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Forord

Efter at kong Frederik III den 18. oktober 1660 på 
pladsen foran Københavns slot havde ladet sig hylde 
som arvekonge af de forsamlede rigsråder og stæn- 
derdeputerede og senere ved Enevoldsarverege- 
ringsakten af 10. januar 1661 havde opnået stænder
nes skriftlige bekræftelse på, at han nu var »een 
absolut suveræn arveherre«, udstedte han -  som et 
led i den nye regeringsform, som han til gengæld 
havde lovet stænderne -  den 14. februar 1661 sin 
»Forordning om dend Høyeste Rettis administration 
i Danmarck«. Forordningen forelå allerede i trykt 
form og blev samme dag udsendt til almindelig 
kundgørelse. Den 4. marts 1661 præsiderede kongen 
selv i den første højesteretssag med ni adelige og ni 
borgerlige assessorer som bisiddere.

Der vil således i begyndelsen af 1986 være forløbet 
325 år, siden H øjesteret blev grundlagt.

Der er i årenes løb udgivet talrige artikler og 
værker, som beskriver Højesterets virke i historisk 
og aktuel belysning. D et væsentligste historiske bi
drag til denne litteratur er det store værk »Højeste
ret 1661-1961«, som blev udgivet ved rettens foran
staltning i anledning af dens 300 års jubilæum. Den 
retsvidenskabelige vurdering af rettens virke er ho
vedsagelig sket løbende i de faglige tidsskrifter,

herunder i »Ugeskrift for Retsvæsen«, hvis spalter 
siden 1867 har været åbne for retsvidenskabelige 
indlæg.

G-E-C Gads Forlag og redaktionen for ugeskrif
tets litterære afdeling har i anledning af Højesterets 
325 års jubilæum taget initiativet til at markere 
denne begivenhed ved at udgive en samling artikler i 
det foreliggende særnummer af Ugeskrift for Rets
væsen. Heri har fremtrædende juridiske forfattere 
efter redaktionens opfordring belyst historiske og 
aktuelle emner med tilknytning til Højesterets og de 
øvrige domstoles virke. Udgivelsen af dette værk, 
som ved sit omfang og udstyr adskiller sig fra de 
sædvanlige ugentlige hefter, er blevet muliggjort ved 
tilskud fra de foran nævnte fonde og foreninger.

Samspillet mellem domstolene og retsvidenska
ben er af den allerstørste betydning for begge parter. 
H øjesteret finder det overordentlig værdifuldt, at 
dette samspil også kan finde udtryk i en sådan 
bredere bedømmelse af domstolenes opgaver og 
virke, som den foreliggende samling af artikler er 
udtryk for. Retten vil derfor gerne udtale sin varme
ste tak til værkets forfattere, redaktion og udgivere 
samt til de fonde og foreninger, som ved deres 
tilskud har gjort udgivelsen mulig.

København i december 1985 

P. Christensen
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Af Højesterets historie i 325 år
Af professor, dr. jur. et phil. Ditlev Tamm

»Machinen«. Højesterets virksomhed i de nu 325 år, 
som er forløbet siden rettens grundlæggelse i 1661, 
har ikke på noget tidspunkt været genstand for 
revolutionerende ændringer. Der har været en klar 
tendens til at undgå omvæltninger i rettens arbejds
form.

I slutningen af 1780’erne havde retten oparbejdet 
en sagspukkel, og i 1791 resterede 89 sager. Det 
stred imod kongens »Hensigt, at see Sagerne paa et 
Aar tilendebragte ---, saasom Kongen ingenlunde vil 
tilstede, at U ndersaatterne i Rettergangs Fremme 
maa opholdes eller sagerne fra et Aar til andet 
udsættes ---«. De praktiserende højesteretsadvoka- 
ter blev afæsket ders mening om forandringer, som 
kunne fremme tempoet ved behandlingen af sager
ne. De kunne imidlertid enes om at fraråde ændrin
ger i arbejdsgangen: »Man har nemlig 100 Aars 
Erfaring for, at Machinen nu gaar sin jevne Gang, og 
det kunde derimod let hænde sig, at en Forandring 
medførte Uleilighed og Hindringer, som man ikke 
forudseer«,[l] udtalte advokaterne, og de fortsatte: 
»Efter vort ringe Begreb have de, som styre Staten, 
Aarsag at være tilfreds, naar deres Affairer i det 
Hele have en stadig Gang, som ingen klager over, 
men hvilken alle de deri Interesserede tværtimod ere 
veltilfredse med. Hine kunde da med Føie være 
ubekymrede om at bringe enhver Ting til den høieste 
ideale Fuldkommenhed; thi denne er dog paa vor 
Jordklode et Nonsens.«

Heller ikke det kvarte sekel, som er forløbet, 
siden Højesteret i 1961 fejrede sit trehundrede års 
jubilæum, har været præget af dybtgående ændringer 
i rettens organisation eller øvrige virke. For en ydre 
betragtning synes rettens arbejde præget af kontinui
tet. »Machinen« har også siden 1791 virket på en 
sådan måde, at der tilsyneladende ikke har været 
anledning til at bringe væsentlige ændringer i forslag. 
Men selv om de ydre forandringer er små, har retten 
naturligvis på vigtige punkter gennemgået en udvik
ling.

1. Se Sophus Vedel: D en D ansk-N orske  Høieslerets H i
storie under Enevæ lden fra  1661 indtil 1790, 1888, s. 
446, jfr. s. 316 ff.

Indførelsen i 1857 af en pligt for H øjesteret til at 
begrunde sine afgørelser var vel en af de mest 
betydningsfulde ændringer, som gav nye muligheder 
for at tolke indholdet af Højesterets domme. D er
imod betød overgangen til det konstitutionelle mo
narki ved grundloven kun principielt en ændring i 
Højesterets status. 1849-grundlovens § 2 henlagde 
den dømmende magt til domstolene, men reelt var 
ændringen ikke så betydelig, H øjesteret havde i 
realiteten allerede hundrede år tidligere opnået den i 
det væsentlige uafhængige stilling, som var karakte
ristisk for Højesterets virke under enevælden.

Højesterets præmisser var især tidligere ofte me
get kortfattede, og indholdet og formuleringen af 
dommenes præmisser er da også et af de få punkter, 
som i tidens løb har givet anledning til moderat 
kritik, og som stadig med mellemrum fremkalder 
diskussion. I en tale ved en universitetsfest i anled
ning af Højesterets 250 års jubilæum tog en af det 
daværende juridiske fakultets ledende skikkelser, 
professor Carl Torp, som en af de første spørgsmålet 
op. Han gav ønsket om mere udførlige præmisser en 
forsigtig formulering, idet han om rettens domme 
sagde, at »vi beklager, at vi ikke altid i det Omfang, 
vi selv kunde have ønsket, kunde tage Lære af deres 
Visdom. Ret ofte staa vi overfor Afgørelser, hvis 
Rigtighed vi føle os overbevist om, men hvis Række
vidde vi ikke kunde se, højst ane. fordi Dommens 
Præmisser ere saa knappe eller saa orakelmæssigt 
affattede, at de ikke give os nogen sikker Vejledning 
udover den konkrete Afgørelse«.[2] Samtidig frem
hævede Torp også domstolenes klassiske dilemma 
mellem regeldannelsen og hensynet til en sags indivi
duelle omstændigheder -  på den ene side: »Hensy
net til at Retsreglerne skal danne en brugbar og 
forstandig Rettesnor for Borgernes Handlinger«,

2. Carl Torp: /  A n ledn ing  a f  H øjesterets 250-aarige Be- 
staaen, i: U fR  1911, s. 54. Senere e r  spørgsm ålet om 
udform ningen af H ø jes te re ts  præ m isser rejst a f b l.a. 
K nud Illum , se så ledes U fR  1970. s. 245 og den  dera f 
affødte d iskussion, sam t senest m ed henblik  på den 
sproglige udform ning af d om m ene, f.eks. P. B lum e: 
U fR  1985, s. 313 ff, jvf. Spleth s. s t., s. 345 ff.
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som »lægger visse Baand paa den naturlige Trang til 
at udøve konkret Retfærdighed«, og på den anden 
side: trangen til at træffe konkrete afgørelser med 
»netop Blik for det enkelte Forholds Ejendommelig
hed - for Livets alle Regler spottende Variation«.

I sin afhandling om Skøn og Regel fra 1914 gav 
Viggo Bentzon udtryk for en lignende tankegang, 
idet han sammenlignede retsordenen med et net, 
som lægges ned over retslivets mangfoldighed. Bil
ledsproget var ganske kompliceret, men gik i korte 
træk ud på, at de rette linier i nettet forestillede 
retsreglerne, mens retslivet ville bevæge sig i krum
me linier som følge af retslivets mangfoldighed af 
individuelle tilfælde. Undertiden ville nettets masker
-  dér hvor den retlige regulering var nuanceret og 
udformet med henblik på at tage hensyn til særegne 
omstændigheder i de enkelte sager -  sidde nær 
hinanden -  andre steder ville nettets masker være 
store. Jo tættere maskerne sad, jo lettere ville det 
være for domstolene at tage hensyn til hvert enkelt 
tilfældes individualitet.

I de 25 år som er forløbet, siden H øjesteret kunne 
fejre sit 300 års jubilæum, er knyttet endnu en række 
masker i det net, som retsordenen udgør. H øjeste
rets praksis er her med til at knytte nettets masker. 
Det kan ske på mangfoldige m åder -  som praksis, 
der er med til at skabe ny ret eller i hvert fald 
præcisere retstilstanden, eller som bidrag til fortolk
ningen af nye love. A t give et fuldstændigt overblik 
over de dele af retssystemet, hvor Højesteret i de 
forløbne 25 år har ført retsudviklingen fremad, er 
ikke muligt her. Herom må henvises til specialfrem- 
stillinger og lovkommentarer, hvor de enkelte dom
me og deres betydning for det pågældende retsom rå
de er sat ind i deres rette sammenhæng. I det 
følgende vil et andet synspunkt blive lagt til grund. 
Enkelte domme, fortrinsvis fra de sidste 25 år, som 
har givet anledning til særlig omtale, og som også på 
anden måde kan anses for at have haft en særlig 
betydning for retsudviklingen, vil blive draget frem 
og fremstillet i deres historiske sammenhæng. D et er 
ikke altid de fra et juridisk synspunkt mest interes
sante domme, som vækker genklang i den offentlige 
debat, men undertiden har der været sammenfald 
mellem en sags almindelige interesse og dens juridi
ske betydning. Udover enkelte domme vil der også 
være anledning til at se på opbygningen af H øjeste
rets apparat -  af den »Machine«, som i 1791 gik sin 
jævne gang. Juriststandens professionalisering i lø
bet af det 18. århundrede og opbygningen af en 
advokatstand for H øjesteret er her vigtige elementer

i skabelsen af en velfungerende ret, som kunne 
hævde sin selvstændighed.

Brud eller kontinuitet? Christiania-dommen og M on
tesquieu. Nye love har i mange tilfælde ændret 
retstilstanden og krævet en fortolkning af Højeste
ret, førend lovens rækkevidde var klarlagt. I andre 
tilfælde er ældre bestemmelser eller retlige standar
der blevet fortolket eller udfyldt på en ny måde, som 
bedre modsvarede en ny tids behov. Undertiden har 
helt nye samfundsfænomener foranlediget også H ø
jesteret til på utraditionel måde at slå kendte prin
cipper fast. D et var tilfældet i den første sag, som 
skal omtales her, og det ikke blot på grund af dens 
almindelige genklang i samtidens debat, men også 
fordi den gav retten anledning til at fremhæve nogle 
grundlæggende principper i vort politiske system, 
som også kommer til orde i andre afgørelser, hvor 
retten vægrer sig ved at gå udover visse grænser, men 
som kun sjældent med en så pædagogisk klarhed 
udtrykkes af retten. Det er fundamentale principper 
for statsstyreisen, der her er tale om, og den styrke, 
hvormed de blev gjort gældende, giver anledning til 
at kaste et strejflys tilbage i H øjesterets historie.

I februar 1978 afsagde H øjesteret dom i en den
gang meget omtalt sag. [3] Parter i sagen var Frista
den Christiania, der stod som sagsøger, og Forsvars
ministeriet, mod hvem sagen var anlagt. Fristadens 
advokat, Carl Madsen, påstod ministeriet kendt 
uberettiget til at stille krav om en afvikling af 
Christiania, der som bekendt var opstået ved en 
»besættelse« af nogle arealer og bygninger, der 
henstod ubeboet efter militære udflytninger fra Kø
benhavn. Fristadens advokat støttede sin påstand på 
to typer af argumentation. D et første argument var 
rent juridisk. D et gik ud på, at Christiania fra 
regeringen havde fået et bindende løfte om at kunne 
benytte det areal, hvor Christiania ligger, uden 
tidsbegrænsning. D ette var sagens retlige hoved
spørgsmål. Men i sagen argumenteredes også på en 
anden og mere usædvanlig måde. Det hævdedes, 
som det udtrykkes i Højesterets dom, at Christianias 
»levende brugsret« måtte gå forud for statens »døde 
ejendomsret« med den virkning, at brugsretten kun
ne fortsætte. Der var i den forbindelse af Carl 
Madsen blevet henvist bl.a. til Christianias særlige 
karakter af et socialt eksperiment, samfundsøkono
miske overvejelser og til beboernes boligbehov. Det 
var en argumentation, der muligt juridisk kunne

3. U fR  1978, s. 314.
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hente forbilleder i den middelalderlige lensrets son
dring mellem direkte og indirekte ejendom sret, »do
minium directum« og »dominium-utile«, i forestillin
ger om statens ejendom som en art »den døde hånd« 
og måske også i mere atypiske retskilder som Ber
told Brechts teaterstykker. Man tænke blot på »Den 
kaukasiske kridtcirkel«, hvor den, som til sidst får 
tilkendt retten til det barn, hvorom der tvistes, ikke 
er dets biologisk »rigtige« moder, men derimod 
pigen Grusche, som, da moderen havde forladt 
barnet, tog sig af det og opfostrede det som sit.

I stedet for hovedrystende eller i en bisætning at 
forbigå denne argumentation, om hvis valør der fra 
et juridisk synspunkt for så vidt ikke kunne være 
megen tvivl, tog H øjesteret -  formentlig også med 
blik for den almindelige interesse, der var for sagen -  
det usædvanlige skridt principielt at fastslå, hvad det 
er for funktioner, som domstolene udøver. »Her
overfor«, udtalte retten, »er det nødvendigt at fast
slå, at hvis Christiania ikke i kraft af givne løfter har 
et retligt krav på at fortsætte brugen af området, er 
domstolene udelukket fra ud fra de påberåbte men
neskelige og sociale hensyn at tilkende Christiania 
en sådan ret. Dette følger af den opdfeling af stats
magtens funktioner i lovgivende, udøvende og døm
mende magt, som er fastsat i grundlovens § 3. Det er 
ikke domstolene, men regering og Folketing, som 
det tilkommer at tage stilling til dette spørgsmål.«

Med disse ord havde H øjesteret fastslået, hvad for 
så vidt ingen kunne være i tvivl om, at der med den 
fordeling af statsmagten på forskellige organer, som 
har fundet udtryk i grundloven, er sat grænser for, 
hvad Højesteret kan tage stilling til. I dette tilfælde 
var det vel relativt klart, at Højesteret ikke kunne 
komme ind på en vurdering af Christianias betyd
ning som socialt eksperiment. I andre tilfælde kan et 
være sværere at afgøre, hvor grænsen går mellem de 
politiske afgørelser, som af retten henvises til lovgiv
ningsmagten, og de retlige, som træffes af domstole
ne -  eller sagt med andre ord at afgøre, hvor grænsen 
går mellem den dømmende og den lovgivende magt.

Den advarsel, som lød i Christiania-dommen mod at 
sammenblande den lovgivende og den dømmende 
magt, har gammel tradition. D et var M ontesquieu, 
som med det 6. kapitel -  »De la constitution d ’Ang- 
leterre« - i den 11. bog af værket om lovenes ånd 
lagde grunden til magtadskillelseslæren: »Der er i 
enhver stat tre slags magt«, lyder indledningen til det 
berømte kapitel af lovenes ånd, hvori Montesquieu 
giver sin redegørelse for statsforfatningen i England.

En af værkets grundtanker var at pege på overens
stemmelse mellem et lands regeringsform og dets 
love. Montesquieu opererede med tre regeringsfor
mer: Den republikanske, den monarkiske og den 
despotiske. Karakteristisk for monarkiet i forhold til 
despotiet var, at der i despotiet manglede faste love 
således, at alt regeredes efter en enkelt persons 
luner. Hver af disse regeringsformer hvilede på et 
psykologisk princip. Mens dyden var republikkens 
princip, var æren monarkiets, mens despotiets bæ
rende princip var frygten. Værket om lovenes ånd er 
i kapitlerne om regeringsformerne beskrivende og 
går ud på at fremstille, hvorledes bestemte former 
for love modsvarer bestemte regeringsformer. Den 
bedste stat var da den, hvis regeringsform udøvedes 
således, at den kom sit princip nærmest. Andre 
steder går Montesquieu videre. Det gælder netop 
kapitlet om den engelske forfatning, der som en tysk 
historiker har udtrykt det, på en gang indeholder en 
abstraktion på grundlag af fortiden, et ideal for 
samtiden og et program for fremtiden. Montesquieu 
gav en idealiseret fremstilling af »la constitution 
d’Angleterre«, som ikke modsvarede den forfat
ningsmæssige virkelighed. Særlig vigtigt er det imid
lertid at gøre sig klart, at dette kapitel bygger på et 
andet værdigrundlag end i kapitlerne om statsfor
merne og deres princip. Montesquieu gør anerken
delse af magtadskillelseslæren til et kendemærke på 
den gode stat, som beskytter borgernes politiske 
frihed, der af Montesquieu defineres som »den 
sindets rolighed, som kommer af tanken om egen 
sikkerhed -  frihed for frygt«. Montesquieus værdi
grundlag er her udtrykt i spørgsmålet, om regerin
gen kan betragtes som moderat (moderé) eller ej. 
For Montesquieu var det kernen i den moderate 
regeringsform, at den dømmende magt var uafhæn
gig af kongen. Den lovgivende og den udøvende 
magt ville man ofte finde forenet i den monarkiske 
stat, som på M ontesquieus tid var den mest udbredte 
i Europa, derfor var det afgørende for regeringens 
natur, at domsmagten var uafhængig. [4]

M ontesquieus udgangspunkt var menneskets 
trang til at udvide og misbruge opnåede magtpositio
ner. Forudsætningen for, at en borger kan nyde sin

4. »D ans la p lupart des royaum es d 'E u ro p e  le gouverne- 
m ent est m odéré  p arceque le prince qui a les deux 
pouvoirs laisse a ses su je ts l’exercice du troisiém e« 
eller »D ans les m onarchies, que  nous connaissons le 
prince a la puissance exécutrice e t la législative m ais il 
ne juge pas« (X I, 11).
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politiske frihed, er, at magten ikke er forenet hos en 
person eller en gruppe. For at sikre borgernes frihed 
er det nødvendigt, at den lovgivende magt ikke er 
forenet med den udøvende magt -  man kan da 
befrygte, at den samme monark eller det samme råd 
skal give tyranniske love, for at gennemføre dem på 
tyrannisk måde. Lige så lidt bør den dømmende 
magt forenes med den lovgivende magt eller med 
den udøvende magt. Hvis den dømmende og den 
lovgivende magt bliver forenet, vil magten over 
borgernes liv og frihed være vilkårlig, og hvis den 
dømmende og den udøvende magt forenes, ville 
dommeren have magt til at undertrykke. Derfor må 
disse tre slags magt holdes adskilt.

Den dømmende magt har i Montesquieus system 
ingen politisk funktion -  domstolenes uafhængighed 
ønskede han sikret ved, at retterne ikke fungerede 
perm anent, og ved at dommerne udtoges af folket. 
På den måde blev domsmagten »présque invisible et 
nulle«. Men selv om Montesquieu ikke ønskede 
faste domstole, fordrede han fasthed i retsplejen. Så 
lidt som muligt burde overlades til dommerens skøn. 
Sine betragtninger om den dømmende magt konklu
derer Montesquieu da også med at fastslå, at den er 
»en quelque facon nulle«. Domstolene har ikke ret til 
at fravige loven, men må holde sig til den i al dens 
strenghed, selv om den må anses for i det konkrete 
tilfælde at være for streng: »Mais les juges de la 
nation ne sont, comme nous avons dit, que la bouche 
qui prononce les paroles de la loi; des étres inánimes 
que n ’en peuvent moderer ni la force ni la rigueur«.

Som hovedelementerne i Montesquieus opfattelse 
af den dømmende magt kan vi fremhæve:

-  at den dømmende magt burde være politisk 
neutral

-  at dommerne burde være lægmænd og ikke 
professionelle

-  at ikke-professionelle dommere stiller et krav 
om klarhed i lovformuleringen

-  at doktrinen om magtfordeling præsenteres som 
en politisk doktrin eller ideologi, forstået som 
individets psykologiske sikkerhed, og den reali
seres ved retssikkerhed, som er til stede, når 
lovene forandres sjældent, er klart formuleret, 
og er givet for og ikke af dommere.

D et er en velkendt sag, at magtadskillelseslæren 
ikke giver en adækvat beskrivelse af det danske 
statsstyre indtil 1849. Højesteret var blot et af mange 
organer for kongens enevældige magt. I enevældens 
forfatning, Kongeloven af 1665, var den lovgivende

magt særlig fremhævet som en af kongens nye maje- 
stætsrettigheder, men den dømmende magt var end 
ikke særskilt omtalt. Muligt kan den udledes af 
Kongelovens fjerde artikel, hvorefter kongen kan 
udnævne alle betjente -  herunder altså også retsbe
tjente -  men en udtrykkelig fremhævelse af, at 
kongen havde den dømmende magt, som oprindelig 
blev foreslået i et latinsk udkast til Kongeloven af 
Peder Schumacher, gik ud. Man har overvejet, hvad 
der kan være årsag hertil. D et er således blevet 
fremhævet, at kongen tilsyneladende også før 1660 
blev anset som indehaver af den dømmende magt, 
selv om han i princippet dømte sammen med rigsrå
d e t,[5] og man har henvist til, at kongen muligt 
under de urolige politiske forhold umiddelbart efter 
enevældens indførelse kunne have en grund til at 
ønske, at hans rolle som øverste dommer fik en 
mindre fremtrædende plads i forfatningen.[6] På den 
måde kunne kongen f.eks. bedre lægge afstand 
mellem sig og dommene i de to store majestætsfor- 
brydelsesprocesser for Højesteret i enevældens før
ste år, sagerne mod Corfitz Ulfeldt og mod Kaj 
Lykke. [7] I ingen af disse processer viste retten 
større selvstændighed.

Det var fra midten af det 18. århundrede, at H øje
steret undergik den udvikling, som forandrede ret
ten til en af andre statsorganer uafhængig myndig
hed til værn for borgernes rettigheder. Vigtige ele
menter i denne frigørelsesproces var en stigende 
erkendelse af betydningen af en uafhængig øverste 
domstol. Det blev klart fastslået i forbindelse med 
det kendte magtsprog fra Christian V I’s side, som 
ophævede en af H øjesteret afsagt dom. [8] Der var 
tale om en Højesteretsdom, som gik en af kongens 
yndlinge, stiftamtmand Gersdorff, imod. I virkelig
heden kunne man diskutere, om ikke Højesteret 
havde overskredet sin kompetence ved at påkende et 
spørgsmål om øvrighedsmyndigheden grænser, hvil
ket domstole ikke var berettiget til før grundloven af 
1849. Alligevel virkede det kongelige reskript, hvor
efter »Vi havde befundet denne Sag at være af den 
Beskaffenhed, at den derudi afsagte Dom skal være 
ophævet«, som et overgreb. Ophævelsen skete, efter

5. Iuul, i H ø je s te re t 1661-1961 II, s. 8.
6. Således Sv. E lleh ø j, i D anske og N orske Lov i 300 år

(1983), s. 12 f.
7. Sml. D itlev T am m , i D anske og N orske Lov i 300 år, s.

641 ff.
8. Se herom  V edel ovf. no te  1, s. 232 ff.
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at stiftamtmand Gersdorff havde klaget til kongen 
over dommen. I den anledning havde rettens justiti
arius Seckmann uden held peget på, »hvor farlig 
Følge og ondt Exempel det ville være, om det blev 
nogen af Eders kgl. May.s U ndersaatter tillladt, at 
appellere fra HRets Domme til Revision i det kgl. 
Conseil, efterdi, hvad een blev tilladt, det kunde den 
anden paastaae som en Rettighed, saasom Justitiens 
Løb indrettes efter almindelige Regler«. Seckmann 
fremhævede også, at »al Sikkerhed iblandt Rigernes 
Indbyggere vilde forgaae, og Ingen kunde, endog 
efter de stærkeste Adkomster, med Tryghed besidde 
sit Gods«. Samtidig erkendte han dog, at »Eders kgl. 
May.s Tilforordnede i H Ret ere M ennesker og alle 
menneskelige Skrøbeligheder undergivne, og at der 
lige saavel i HRet, som nogen anden Steds kan tages 
Feil, ja gøres forsætlig U ret. Men derimod er det 
enhver Undersaats Pligt af hvad Stand og Værdighed 
hand end er, at han bør troe, at de Dommere som 
sidde i Guds og Kongens Sted, paa Rigernes øverste 
Domstol, gjøre hverken ham eller nogen anden 
Uret, og end hans Forstand, der ikke staar under 
nogens Dom, ei kand overtale sig dertil, saa bør dog 
hans Villie derudi finde sig.«[9] Omend Seckmanns 
ord ikke i den konkrete sag havde virkning, blev 
eksemplet på ophævelsen af en dom dog enestående 
i rettens historie.

De principper, som justitiarius Seckmann her 
fastslog, foregreb den henvisning af Montesquieus 
grundsætninger, som vi i årene efter 1753 gang på 
gang finder i generalprokurør Henrik Stampes er
klæringer. Skønt H øjesterets uafhængighed nu ikke 
længere blev truet af direkte magtbud fra oven, som 
gik ud på at omstøde rettens afgørelser, var der også 
andre måder, hvorpå domsmagten kunne krænkes 
gennem udøvelsen af øvrighedsmyndighed. En be
rømt erklæring af Henrik Stampe, som tillige i årene 
1753-1771 havde sæde i H øjesteret, og i de første år 
jævnlig voterede, frembyder et eksempel.

I denne erklæring af 20. august 1768 tog Henrik 
Stampe således stilling til et spørgsmål, som nøje 
berørte forholdet mellem Kongens benådningsret og 
hans stilling i forhold til Højesteret. [10] Spørgsmålet 
blev forelagt for Stampe i anledning af kongens 
holdning til to dødsdomme for manddrab, som var

9. Seckm anns erklæ ring er tryk t hos V edel, s. 417 ff.
10. H enrik  Stam pe: Erklæ ringer  V, s. 541 ff. Sml. hertil 

om  selvm ord O le Fenger: Selvm ord  i kultur- og retshi- 
storisk belysning, i R ä ttsh isto riska  S tud ier Bd. 11 
(1985), s. 55 ff., og om  S tam pes holdn ing , l.c. s. 73 ff.

blevet refereret for ham. De pågældende var dømt til 
døden efter en forordning fra 1749, men siden var 
ved en forordning af 18. december 1767 straffen for 
den type af drab, der var tale om i sagerne, ændret til 
livsvarigt fængsel. Spørgsmålet var, om kongen kun
ne anvende sin benådningsret, således at straffen 
fastsattes efter forordningen fra 1767 i stedet for den 
af 1749. For en umiddelbar betragtning m åtte en 
anvendelse af forordningen af 1767 forekomme at 
være en formildelse. Imidlertid var forholdet det, at 
forordningen af 1767 var udstedt i et forsøg på at 
afskrække en bestemt gerningsmandstype, nemlig de 
såkaldte »melankolske mordere«. D et var personer, 
som gik i selvmordstanker, men som af angst for at 
tage sig selv af dage begik drab -  ofte på børn -  for 
på den måde ved dødsdom og henrettelse at undfly 
den jordiske tilværelse, som de af religiøse grunde 
ikke turde forlade ved egen hånd. Ved forordningen 
af 1767 var efter årelange overvejelser dødsstraffen, 
der ellers var straffen for drab, blevet opgivet i dette 
særlige tilfælde, hvor livsvarigt fængsel måtte anses 
at have en større præventiv effekt. Men af samme 
grund kunne forordningen af 1767 ikke anses som en 
formildelse i forhold til forordningen af 1749, som 
foreskrev dødsstraf. Da Stampe blev bedt om sin 
erklæring, om kongen i kraft af sin benådningsret 
kunne anvende den i forordningen af 1767 fastsatte 
straf i stedet for dødsstraf, m åtte svaret da også blive 
nej. Stampe udtrykker det på denne måde:

»Ligesom det er en tem m elig alm indelig  M ening, at en 
Souverain eller su m m u s im perans  vel, ifølge d e t ham 
tilkom m ende jus aggratiandi (benådn in g sre tten ), kan for
milde eller efterg ive den  af den  orden tlige  D om m e tilfund
ne S traf, m en ikke vel skiæ rpe d en , synes vor Constitution  
og at m edføre , a t H ans M aiestæ ts U n d ersaa tte r  ikke en 
gang skulde ansee det som  m uelig t, a t H ans M aiestæ t 
nogentid  kunde faae i Sinde at skiæ rpe den  af D om m eren  
idøm te S traf, da U n d ersaa tte rn e  fra H ans M aiestæ ts Naa- 
de th rone ikke bør vente eller love sig an d e t, end  idel 
N aade , M ildhed og G o d h ed , og b ø r ansee A lt, hvad d er er 
haard t og skræ ksom t, som  noget, d e r aldrig kan kom m e 
um iddelbar derfra .«

Stampe indlagde således i den danske »Constitu
tion« et princip om, at benådningsretten kun kunne 
anvendes til at formilde, men ikke til at skærpe en 
dom. Resultatet m åtte da også blive, at forordningen 
af 1767 ikke direkte kunne anvendes, da den netop 
tilsigtede at virke skærpende overfor de »melankol
ske mordere«. Interessant i denne sammenhæng er 
Stampes anvendelse af ordet »vor Constitution«.

2
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Der er ikke her tale om enevældens forfatningsdoku- 
ment Kongeloven, som ikke begrænsede kongens 
magt på den angivne måde. O rdet »Constitution« -  
et for jura og medicin fælles udtryk -  er et af 
nøgleordene i Montesquieus begrebsverden. Ordet 
»Constitution« betegner en konkret regerings »na
tur«, dens særlige »struktur« eller »bygning«. Den 
monarkiske regerings natur var den, at fyrsten vel 
havde den suveræne magt, men at han udøvede den 
efter faste grundsætninger i modsætning til despo
ten, som regerer efter egen vilje og luner. E t fast led 
i grundsætningen for den monarkiske statsform var, 
at kongen ikke kunne udøve den dømmende magt, 
men overlod denne til andre. Skærpelse af en allere
de fældet straffedom ville være en udøvelse af døm
mende magt, mens nåde og mildhed var monarkens 
egentlige og sande egenskaber. Stampes forsvar for 
domstolenes uafhængighed var således en følge af 
hans opfattelse, at den danske »constitution« var af 
monarkisk og ikke despotisk natur. Ja, på den måde 
var der ikke blot tale om et monarki, men om noget i 
retning af et moderat monarki i Montesquieus for
stand.

For at nå så vidt var det ikke, som Stampe 
fremhæver i en anden erklæring,[11] afgørende, om 
dommer- og øvrighedsembeder var adskilt »i hense
ende til Subjectet«, men derimod at de var adskilt i 
henseende til »Subordinationen, Remedia coactiva, 
og den Vei enhver bør gaae, som har at besvære sig 
over En, enten i det ene eller det andet Embede«. 
Derfor blev appelsystemet for Stampe den krumtap, 
hvorom forfatningen drejede sig: »En Dommer som 
Dommer, det er hos os, for saa vidt han har jurisdic- 
tionem contentiosam, staaer allene under hans Over- 
Dommer, og den, som derudi vil besvære sig over 
ham, bør på den i Lov og Ret foreskrevne Maade, 
frembringe sin Klage for Over-Dommerne. Over- 
Dommere staar paa samme Maade under Højeste
ret.«

Domstolshierarkiets selvstændighed og uafhæn
gighed med H øjesteret i spidsen var hermed gjort til 
prøvestenen på, om konstitutionen var monarkisk 
eller ej. Domstolens stilling, således som den stod 
fast siden midten af det 18. århundrede, var således 
lige så vel som i dag et afgørende led i »vor Constitu
tion«.

Rettens professionalisering. »Af alle kongelige Colle- 
gier er intet vanskeligere at bringe ud i ønskelig

11. Erklæ ringer  II , s. 15.

Stand end Høyeste Ret«, fastslog Holberg i Epistel 
160 (1748). Mangelen af faste faguddannede dom
mere var længe et problem. E t vigtigt led i H øjeste
rets udvikling var derfor rettens gradvise professio
nalisering i løbet af det 18. århundrede, således at 
rettens medlemmer efterhånden udelukkende re
krutteredes blandt personer, som havde en forudgå
ende teoretisk juridisk uddannelse. D et blev muligt, 
efter at en juridisk eksamen indførtes ved Køben
havns Universitet for nu 250 år siden. Indførelsen af 
en juridisk eksamen i 1736 fik dog ikke straks 
betydning for rekrutteringen af Højesterets assesso
rer. Forordningen af 9. februar 1736 om den juridi
ske eksamen bestemte i sin art. III.3, at »Ingen maae 
efterdags søge at vorde Høiesterets-Procurator, 
medmindre han er studeret og har in Examine 
Jurídico fortient beste Characteer«, men en tilsva
rende bestemmelse fandtes ikke om rettens domme
re. Først i 1771 blev et uddannelseskrav også stillet 
til dommerne, idet det ved Højesterets Instrux § 23 
blev fastslået, at »Ingen maae giøre Ansøgning om 
at blive tilforordnet i Høieste-Ret, med mindre han 
først med Flid har lagt sig efter Lovkyndighed ved 
Universitetet og der med Berømmelse aflagt offent
lig Prøve paa hans deri giorte Fremgang og erhverve
de Kundskab, og siden i nogle Aar været Assessor i 
Hof- og Stads-Retten, eller beklædt et andet Dom
mer-Embede og der tilveiebragt sig practisk Kund
skab og Færdighed i at applicere Lovene paa fore
kommende Tilfælde, samt derhos fyldt sine 25 Aar.«

I 1744 blev for første gang stillet krav om en 
praktisk prøve for de advokater, som ønskede møde
ret for Højesteret. Med kravet i 1771 om, at også 
assessorerne som regel skulle have indhentet prak
tisk erfaring ved at have beklædt sædet i en under
ordnet ret, var en fordring opfyldt, som Ludvig 
Holberg havde formuleret i sin 159 epistel: »En der 
vil være Advocat, kand giøre Prøve ved at agere 
nogle vanskelige Sager; Og een, der vil være Asses
sor udi en høy Ret, maa gaae Gradviis frem.« 
Holberg var opmærksom på, at prøven på en dom
mers praktiske duelighed m åtte ske ved »at lade 
Personerne gaae Gradviis frem fra et mindre Colle- 
gio til et større, fra en Under-Ret til en Over-Ret, 
saa at det eene kand være et Seminarium for det 
andet. Ved det Middel kunde for Exempel hæves 
den Vanskelighed, som en og anden Gang møder, 
naar Høyeste-Ret med værdige Lemmer skal forsy
nes.«

I en anden epistel (146), der handler om rangsy
gen, beskrev Holberg, hvorledes denne bl.a. førte
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til, at »Stats-Collegier udi København, sær Høyeste- 
ret, hvoraf Academiske Borgere søge at blive Lem
mer, have været og ere Universitets-Kirkegaarde«. 
Det er nu længe siden.

Det uddannelsesmønster for vordende dommere i 
landets øverste domstol, som aftegnedes i instruksen 
1771, har siden fæstnet sig ved rekrutteringen af 
rettens dommere. Ved en gennemgang af dommer
nes levnedsløb tegner en karriere, som indledes i 
Justitsministeiret og derefter forløber over en perio
de i by- og landsret, sig som et typisk forløb, mens 
kun ganske få er rekrutteret fra advokatstanden eller 
fra universitetet. Også rekrutteringen af dommere 
har igennem årene været præget af kontinuitet.

Et andet vigtigt led i H øjesterets professionalisering 
var fremkomsten af en særligt uddannet advokat
stand. Advokat- eller procuratorstanden omtales 
som bekendt første gang i en forordning 1638 sam
men med bestemmelser om præstedrukkenskab, 
ærerørige domme, kost og tæring, arrest, lovfældtes 
rettergang, krybskytter og bøsser. Nyt i forordnin
gen var, at procuratorer for eftertiden skulle have 
offentlig beskikkelse. Først en del år senere finder vi 
den første bestalling som procurator også for H øje
steret, nemlig i 1684, da Reinhold W ordemann fik 
brev på, at han foruden andre steder måtte »betjene 
godtfolk i sager for os i vores højesteret«. W orde
mann fik senere det skudsmål, at det var ham, som 
havde indført for retten den store vidtløftighed i 
sagernes procederen.

W ordemann var i 1689 defensor i en af datidens 
causes celebres for H øjesteret, sagen mod Axel luel, 
som stod tiltalt for en række uregelmæssigheder i 
forbindelse med sin virksomhed som guvernør i 
Trankebar.[12] Anklageren var en anden kendt ad
vokat i samtiden, Brostrup Abertin. På et tidspunkt 
klagede W ordemann over, at han ikke som forsvarer 
havde haft adgang til at se alle sagens dokumenter, 
og det afsløredes da, at Brostrup Albertin havde 
produceret falske bevismidler, blandt andet med 
henblik på en anklage for, at luel selv skulle have 
fingeret en opstand i kolonien for at kunne tilfreds
stille sin private hævntørst. Brostrup Albertin fik 
også efter denne affære ret til fortsat at procedere, 
selv om flere af Højesterets assessorer havde for
langt ham fradømt æren og dømt til arbejde på 
Bremerholm på livstid. I stedet blev sagen en god 
reklame for Brostrup Albertin, som blev en af

12. H erom  V edel, s. 155 ff.

samtidens mest søgte advokater på et tidspunkt, 
hvor knap en snes personer havde bevilling til at 
procedere for Højesteret. Skæbnen indhentede ham 
dog siden, da han afskedigedes i 1716 på grund af 
uefterretteligheder i generalfiskalembedet, hvortil 
han havde fået udnævnelse et par år tidligere. Bro
strup Albertin havde ikke bevilling til at procedere 
for H øjesteret, men kunne altså desuagtet føre sager 
for denne ret.

E t andet vigtigt årstal i advokatstandens historie 
for Højesteret er året 1736, året for indførelsen af en 
juridisk eksamen ved Københavns Universitet. Som 
nævnt blev det først i 1771 gjort til en betingelse også 
for udnævnelse til assessor i H øjesteret, at den 
pågældende havde bestået juridisk eksamen, mens 
allerede forordningen af 1736 stillede et sådant krav 
til højesteretsadvokaterne -  men ikke til andre advo
kater. Den første uddannede jurist, som blev høje- 
steretsadvokat, var Christian Braad, som fik sin 
bestalling i 1739. Frederik H orn, som fik bestalling 
samme år, var derimod ikke juridisk kandidat, men 
havde praktisk erfaring, og i stedet for en universi
tetseksamen blev han af retten prøvet skriftligt over 
et praktisk tilfælde. D ette er eneste eksempel af 
denne art vi kender. Frederik Horn blev senere 
borgmester i København og endte som justitiarius i 
Hof- og Stadsretten. Hans tanker om advokathver
vet fremgår bl.a. af hans bekendte »Meditationer 
over Procuratorprofessionen« fra 1737, hvor han om 
advokaterne skriver: »Procuratorprofessionen har 
været forvaltet og forvaltes blandt andet af gemeene, 
liderlige, trættekiere og med et ord onde M enne
sker, hvis største om ikke ganske Conduite består i 
en del på Pratique grundede forensiske Formalite
ter, brocardiske Citationer og dumdristige Intriger 
---«. Men Horn forlod som sagt også standen.

Prøveprocedure for H øjesteret fandt første gang 
sted i 1744. Skikken indførtes, ved at det i en kgl. 
befaling af 3. april 1744 blev bestem t, at to jurister, 
Wartberg og Andreas Bruun -  den første var dr.jur., 
og ham gik det i øvrigt siden dårligt som advokat, 
men den anden var examinatus juris, og ham gik det 
godt -  først kunne forvente at få beskikkelse som 
højesteretsprocuratorer, når de havde aflagt prøve 
»for Højesteret udi Skrankerne ved mundtlig Proce
dure paa deres Gaver og Capacité«.

En regel om prøveprocedure optoges i H øjeste
rets instruks 1753, og kravet bestod frem til 1958. I 
1753-instruksen blev kravet formuleret på den måde, 
at vedkommende, som ønskede beskikkelse til høje- 
steretsprocurator, skulle godtgøre sine »Gaver til

2 *
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Procurator-Embedet og til at tale ordentligt og for- 
staaeligt« ved at agere 3-4 sager. D et var også i 1753- 
instruksen, at den regel optoges, at højesteretsasses
sorerne skulle aflægge en praktisk prøve i mundtlig 
votering, inden udnævnelsen kunne finde sted.

Tanken om en praktisk prøve for advokater havde 
også Ludvig Holberg gjort sig til talsmand for i sin 
før omtalte epistel 159, hvor han gjorde det i og for 
sig fornuftige synspunkt gældende, at »man ikke 
altid ved en foregaaende Examen kan udforske 
enhvers Bequemhed til en Bestilling«. Som eksemp
ler nævner Holberg dommere og advokater: »een 
kan på sine Fingre vide alle Love og Forordninger og 
dog være ubequem til at agere den ringeste Sag --- 
den grundlærdeste Jurist kan blive den sletteste 
Advocat. Der behøves derfor tillige med en anden 
Examen, som er mest tilforladeligt, nemlig at han 
gør Prøve ved at plaidere nogle Sager for en Ret«. 
Og Holberg slutter: »En, der vil være Advokat, kan 
gøre Prøve ved at agere nogle vanskelige Sager ---«. 
Men det var allerede reglen for H øjesteret, da 
Holberg udsendte dette bind af sine epistler i 1748.

Som noget karakteristisk for den danske Højesterets 
stilling under Enevælden er allerede fremhævet, at 
retten tidligt opnåede en relativt uafhængig stilling af 
kongen. Visse af rettens afgørelser skulle ganske vist 
helt frem til 1771 refereres for kongen, men eksemp
lerne på, at kongen ved et egentligt magtsprog 
omstødte en højesteretdom , er meget få. I virkelig
heden har vi kun to eksempler, og de er begge 
atypiske. Begge stammer fra Christian V I’s tid. Det 
ene eksempel har vi omtalt ovenfor. Det andet 
tilfælde stammer fra 1731. D et var i virkeligheden en 
advokats -  højesteretsprocurator Ermandingers -  
dårlige fod, som gav anledning til miseren. Sagens 
omstændigheder er kom plicerede.[13] Hovedsagen 
var, at Ermandinger, som mødte for den ene part, en 
norsk bonde, der hed Berg, ikke nåede frem i tide til 
domsforhandlingen i Højesteret af en norsk appel
sag. Sagen drejede sig om en norsk odelsret, og hans 
klient var taget til København alene for at opleve, at 
advokaten ikke var til stede, da sagen blev påberåbt. 
Sagen blev derefter behandlet som udeblivelsessag 
efter de dagældende regler, og underrettens dom, 
som var gået den pågældende part imod, stadfæste- 
des. Først efter at stadfæstelsesdommen var fældet, 
kom procurator Erm andinger til stede i retten og 
undskyldte sig med, at han havde ondt i den ene fod

»og ikke før kunne komme op«. Den arme Berg gik i 
sin jammer til kongen, som efter at have indhentet 
højesteretsjustitiarius Braems erklæring pålagde ret
ten at eksaminere sagens akter og afgive betænkning 
om sagens udfald, såfremt man havde taget stilling til 
realiteten. Det var den fremgangsmåde, som justitia
rius selv havde foreslået for, som han udtrykte det, 
på en gang at »conservere Deres kgl. May.s Højhed 
udi H øjesteret og tillige hjelpe Supplicanten til 
Rette«. D ette skete, og dommerne nåede til et for 
Berg gunstigt resultat, som herefter forkyndtes ved 
et kongeligt reskript, der dannede grundlag for en ny 
dom. Den forsinkede Erm andinger fik en bøde på 
100 rigsdaler at betale til Vor Frelsers kirke, som 
dengang nød godt af rettergangsbøder. Vel var der 
her tale om et magtbud, men det kunne delvis 
undskyldes ved de særlige omstændigheder i forbin
delse med advokatens forsinkelse, og at parten efter 
Højesterets opfattelse materielt havde ret.

Ermandinger gjorde sig i øvrigt senere uheldigt 
bemærket i en anden udeblivelsessag, hvor det dog 
var ham, der var mødt, mens modparten var udeble
vet. Retten fik mistanke om, at han i sin forelæggelse 
af sagen havde fortiet modpartens argumenter. Han 
blev derefter opfordret til at aflægge ed på, at han 
selv mente, at han i det hele havde »en retfærdig 
Sag«. Da han ikke turde aflægge eden, blev han 
idømt bøder og sagsomkostninger. [14]

Alvorligere var det indgreb, som skete i den 
tidligere omtalte sag fra 1740 -  stadig under Christi
an VI, hvor dommen over stiftamtmand Gersdorff i 
en sag mod en procurator blev ophævet ved et 
kongeligt magtbud. For procuratoren var mødt en af 
datidens kendteste advokater Lowson, som ganske 
modigt havde angrebet stiftamtmanden for en em
bedshandling -  »Stiftamtmanden vil vel ikke indbil
de sig at måtte være en konge«, fik han bl.a. sagt. 
Det måtte han senere gøre afbigt for. D et var også 
Lowson, som havde mødt i Ludvig Holbergs proces 
.for H øjesteret mod en ridefoged, og dér for at stille 
Holberg i et dårligt lys, som advokat for ridefoge
den, havde citeret Jeppe på Bjerget: »Est du ikke en 
ridefoged, og du spørger endda, hvorfor du skal 
hænges?«

I sine næppe fuldt pålidelige historiske breve 
fortæller Charlotte Dorothea Biehl netop med hen
blik på Lowson om, hvorledes han formåede at sikre 
sig stemmer blandt Højesterets dengang ulønnede 
dommere:

13. Se V edel, s. 28 ff. (1731). 14. V edel, s. 304.
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»D e rigeste hø jes te re tsad v o k a te r holdt så at sige åben 
taffel for assessorerne. D en  rang og det fo rtrin  denne post 
gav, havde g jo rt den til m ålet for en del unge m enneskers 
æ rgerrighed, og da deres stø rre  og m indre an ta l ikke 
kostede sta ten  noget, så var d e t en af de gunstbevisn inger, 
som m an, n år m an havde fået bedste  k a rak te r ved sin 
eksam en , ved vens ven le ttest kunne få, uden at overveje , 
a t jo  stø rre  de u lønnedes an ta l var, jo  m indre håb  var der 
om  at få løn , og jeg h ar kend t en del, d e r sikkert har stået i 
fare for at sulte ih jel, om  de ikke havde haft advokaternes 
bord .

H vor let og gørligt e r de t ikke . at e rkend tlighed  bringer 
e t m enneske til at an tage sin velgørers m ening, og d e t er 
ikke alene som  hans, m en endog  i k raft af den  fynd og 
v elta lenhed , hvorm ed han i 3-4 tim er ved e t veldæ kket 
bord  sæ tter sin ret i d e t k raftigste lys. O g ved de tte  kneb 
erhvervede Low son sig sin stø rste  rigdom ; thi jo  m indre 
håb d er var til a t vinde sagen, jo  dy rere  m åtte  hans k lien ter 
betale  ham , og af hvad beskaffenhed  den end  var. var han 
altid forud vis på 6 eller 7 s te m m er.«[15]

Et afgørende skridt i retning af sikring af Højesterets 
uafhængighed og professionelle niveau var den nye 
højesteretsinstruks af 7. december 1771 og det så
kaldte vedvarende patent af 10. november 1774. Om 
procuratorer bestemte instruksen af 1771 intet sær
ligt nyt, men sammenfattede den hidtidige ordning. 
Gentaget blev i instruksen et forbud, som kunne 
følges helt tilbage til 1717 mod at bruge »nogen 
Raisonnering, som ej er grundet paa Loven, mindre 
understaae sig at forklare Kongens Lov, hvilket han 
sig alene vil have forbeholdet, i hvad Tilfælde det og 
være kan«. Advokaterne skulle ikke indlade sig på 
lovfortolkningen, det var kongens opgave. Dette 
såkaldte kommenterings- eller fortolkningsforbud 
var et bekendt europæisk fænomen. Kongen forbe
holdt sig selv at forklare sin lov. Et sådant forbud, 
som har tradition tilbage til kejser Justinians lovgiv
ning, understregede den enevældige fyrstes stilling 
som lovgiver. [16]

En ganske fornuftig regel i instruksen er vel 
derudover den om advokaterne: »De skal ej heller 
påtage sig flere sager, end de ved, at de kan over
komme ---«. At hvervet som højesteretsadvokat 
kunne være byrdefuldt,[17] stod også klart for in-

15. C ite re t e f te r  Sv. C e d erg reen  B ech: B rev fra  Dorothea  
(1975), s. 235 f.

16. Se hertil M ichael Stolleis: Condere legis et interpretan, 
Z R G g erm  101 (1984), s. 90 ff.

17. På d e tte  tid spunk t fand tes kun nogle få aktive h ø jes te 
re tsad v o k a te r, m ens hvervet fo r de fleste vistnok ikke 
var særlig luk ra tiv t, sm l. Vedel, s. 355.

struksens forfattere, idet 1771-instruksen slutter sit 
advokatafsnit med at fremhæve, at »de Procuratorer, 
som opføre sig ved Høieste-Ret conform med det 
dem er foreskreven, og saaledes som ærekiere Folk 
vel egner og anstaaer, kan være forsikkrede paa, at 
naar de til Publici Beste have anvendt deres beste 
Aar og Kræfter, Kongen da i Naade vil tænke på 
dem med sadanne Bestillinger, hvorved de på en 
behagelig Maade kan finde deres Underholdning i 
deres gamle Dage; formodende, at andre, som ere af 
saa liden Capacitet, at ingen vil betroe dem deres 
sager, ikke tage deraf Anledning at overløbe Kongen 
med Supplicationer om vacante Bestillinger.«

Med 1771-instruksen var grundreglerne for høje- 
steretsprocuratorernes virksomhed lagt fast for lang 
tid frem.

Mundtlighed og skriftlighed. E t vigtigt punkt, hvor 
1771-instruksen for H øjesteret kunne have ført til 
ændringer, men hvor den hidtidige ordning bevare- 
des, var med hensyn til den mundtlige procedure- 
form. På en tid, hvor skriftlighedsprincippet vandt 
frem, fastholdtes for H øjesteret den mundtlige pro
cedure, og der udviklede sig en særlig forensisk 
veltalenhed for Højesteret. E t af de kendteste eks
empler er den dengang 25-årige Frederik Treschows 
tale ved sin første prøve som højesteretsadvokat for 
H øjesteret i 1811:

»M ed hellig Æ refrygt næ rm er jeg  mig h er i R etfæ rdigheds 
inderste  H elligdom , fo r første G an g , D eres M ajestæ ts 
T rone. -  Jeg  stod  frem  m ed det Ø n sk e , a t jeg på  en værdig 
M aade m aatte  kunne to lke D eres M ajestæ t de Fø lelser, og 
udvikle de B evæ ggrunde, der havde opvak t hos m ig A t- 
traae  efte r a t betræ de en B ane, d e r altid  kun stod  aab en  for 
R e tskaffenhed  og T alen ter, og som  ikke sjæ lden t h a r væ ret 
be traad t og endnu  betræ des af M æ nd. udm æ rkede ved 
G en ie , K undskaber og V eltalenhed . A t d e t ikke er Forfæ n
gelighed, ikke Lyst til a t glim re, ikke H igen e fte r  egen 
F ordeel, e ller andre  lave H ensig ter, d e r have bestem t mig 
til a t ønske en Plads b landt disse M æ nd, d er have opoffret 
og indviet deres Liv til A stræ as D yrkelse , og som  finde den 
sk jønneste  B elønning i deres egen B evidsthed og deres 
M edborgeres A gtelse -  d e tte  ønskede jeg  at kunne bevidne 
paa  en M aade og i U d try k , der var værdig det S ted , hvorfra 
jeg  h ar den  Æ re a t tale. Thi fra den  T id  jeg h ar kunnet 
tæ nke, har jeg  altid næ ret den  faste O verbeviisn ing, at m an 
for D eres M ajestæ t og denne hæ derlige Forsam ling af 
L andtes øverste D o m m ere , in tet burde  frem bringe, der 
ikke, i henseende til T anker og U d try k , var så fu ldkom 
m ent som  E ns E vner tillade det -  m en m ine E vner e re  kun 
svage, d e t veed jeg , jeg  besidder ingen V elta lenhed , det 
føler jeg -  dog haabede jeg , at m ine rene H ensig ter og mit
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fulde H jerte  ville e rsta tte  M angelen  af de første , og gøre 
Savnet af de t sidste m indre føleligt — «.[18]

Var nu en sådan veltalenhed nødvendig for at kunne 
begå sig i datidens Højesteret? Spørgsmålet tages op 
af en anden jurist, Munthe af M orgenstierne, som 
havde sit virke i Norge, i et lille skrift udsendt i 1815, 
hvor han i anledning af overvejelserne om oprettelse 
afen  norsk højesteret efter adskillelsen fra Danmark 
rejser spørgsmålet, om den mundtlige eller skriftlige 
procesmåde bedst opfylder fornuftens fordringer til 
en god retspleje. [18a] Blandt de indvendinger imod 
den mundtlige retspleje, som Morgenstierne tager 
stilling til og afviser, er bl.a. den, at den mundtlige 
retspleje kræver særligt oratorisk talent. Veltalenhed 
er en fordel, men ikke væsentlig nødvendig, indven
der Munthe: »Den vigtigste Egenskab hos en H øje
sterets-Advokat er, at han nøje kender sin Sag, og at 
ikke den mindste Omstændighed hverken in facto 
eller in jure er undgået hans Opmærksomhed. Hertil 
udfordres blot Flid og ufortrøden Gennemlæsning 
og Extrahering af A kterne. Kender Højesterets- 
Advokaten tilbørlig sin Sag, behøver han blot almin
delig Logik for rigtigen at foredrage og documentere 
den.«

Men er det da ikke sådan, at veltalenhed får for 
megen virkning, lyder en anden indvending mod den 
mundtlige procedure, som Morgenstierne tager stil
ling til. Også den afviser han. Vel kan veltalenhed 
misbruges i en uretfærdig sags tjeneste, men langt 
oftere kan den dog anvendes til forsvar mod vold og 
undertrykkelse. Han spørger: »Og hvorfor skulle 
man fratage Sandhed og Ret Veltalenheds glimrende 
Vaaben, blot fordi de enkelte gange kunde -  for det 
meste uden Virkning -  bruges i Løgnens og Uretfær
digheds Tieneste.« Og han slutter med en hyldest til 
veltalenheden: »Lovkyndighedens baner er just ikke 
bestrøet med Roser. Lader os derfor ikke misunde 
dens Dyrkere om Svada -  (det var i Rom overtalel
sens gudinde) -  rækker Astræa -  (retfærdighedens 
gudinde, som var flygtet op blandt stjernerne efter 
visse grækeres opfattelse) -  en søsterlig Haand til 
hendes Helligdom med sødtduftende Blomster.«

18. G engivet i Jurid isk  A rkiv  Bd. 28 (1811), s. 301-306. 
18a.B redo H enrich  M unthe  af M orgenstierne: H vilken  

Procesmaade i Høiesleret, den skriftlige eller m undtlige  
opfylder bedst Fornuftens Fordringer til en god  Retsple
je, C hristiania 1815, s. 56 f. Skrifte t e r  om talt af Ø rsted  
i Nyt jurid isk  A rkiv  12 (1815), s. 208 ff. H ertil også 
E llehøj i H ø jes te re t 1661-1961, s. 80.

Morgenstierne gjorde også op med andre indvendin
ger imod den mundtlige procedure og fremsætter i 
den forbindelse et forslag om ændring af fremgangs
måden ved voteringen i Højesteret. Forslaget tog 
udgangspunkt i den omstændighed, at »en Høieste- 
rets-Assessor kunde, uanseet alle de udvortes Moti
ver, som, naar mundtlig Procedure finder Sted, 
opfordrer ham til Opmærksomhed, dog være uagt
som ---- .« Morgenstierne anser et sådant tilfælde for
»sjeldent, ja langt sjeldnere end ved den skriftlige 
Procesmaade«, men foreslår dog et middel til fore
byggelse, som byggede på den iagttagelse, »at naar 
man ved at overvære Proceduren i den danske 
Høiesteret, synes enkelte Gange at have sporet 
nogen Uopmærksomhed hos en eller anden Asses
sor, har dette vist ikke været hos den yngste Asses
sor, men iblandt de ældste«. Årsagen er den, at den 
yngre, som skal votere først, når proceduren er 
afsluttet, ville »befinde sig i en stor Forlegenhed, 
hvis han ikke havde lagt Mærke til Proceduren og 
med Flid under samme forfattet sin Extract.« De 
ældre dommere derimod kunne »stole paa, at den 
yngste nødsages til at kjende Sagen, og at de kunde 
slippe i Nødsfald at referere sig til hans Votum«. 
Afgørende måtte derfor være, at betage de ældre 
assessorer sikkerheden for, at de ikke kom til at 
votere først: »Til den Ende behøver Lovgiveren blot 
at befale, Voteringen i Høiesteret skal skee paa den 
Maade, at Assessorerne strax, naar Sagen er indledt 
til Doms efter foregaaende mundtlig Procedure, 
skulle trække Lod om, hvem der først skal votere, 
hvorpaa den, som Lodden træffer, skal, uden H en
syn til sin Plads i Rækken, strax mundtlig paa den 
ovennævnte Maade afgive sit Votum. D erefter fort
sætter Voteringen af de andre Assessorer fra oven og 
nedefter.«

Dette forslag til forbedring blev i en årrække 
anvendt i den norske H øyesterett,[19] og det vandt 
også tilslutning hos Ørsted i en anmeldelse af Mun
the af Morgenstiernes skrift. Ørsted havde dog den 
betænkelighed »Om ikke en slig Forandring ville 
giøre et skadeligt Indtryk paa den offentlige Me
ning«. Men overhovedet mente Ørsted ikke, at den 
skriftlige procedure i så høj grad stod tilbage for den 
mundtlige som M orgenstierne, og han fremhævede 
bl.a.: »Heller ikke skal man, med Grund kunne sige, 
at de skriftlige sager i Høiesteret blive løseligere 
behandlede end de, der procederes mundtligen«. Et 
trøstens ord til en overbebyrdet ret.

19. Se endv idere i U fR  1968, s. 237.
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Tradition og regeldannelse. Set i Højesterets 300- 
årige perspektiv er 25 år kun kort tid. Medregner 
man også Højesterets forgænger Rettertinget, syner 
de 25 år endnu mindre, men i de 25 år, som er 
forløbet, siden Højesteret i 1961 kunne fejre sit 300 
års jubilæum, er endnu en lang række domme føjet 
til den lange række af afgørelser, som retten har 
truffet i årenes løb. H øjesteret har i de sidste 25 år 
afsagt knap 150 domme om året. For perioden 1961- 
1984 er antallet 3.534 domme, heraf 2.587 i civile 
sager, og 947 i straffesager. Nye love har givet 
anledning til fortolkningstvivl eller ændret en hidti
dig praksis. I nogle tilfælde føjer afgørelserne sig 
naturligt ind i rækken af tidligere tilfælde, mens der i 
andre tilfælde er tale om nye og særegne retsspørgs
mål. A t søge at kortlægge Højesterets praksis i alle 
detaljer blot for de sidste 25 års vedkommende 
falder udenfor rammerne af denne afhandling. Flere 
af rettens afgørelser er egnede til at belyse dele af 
vor juridiske tradition. Kun enkelte domme, som 
tillige forekommer velegnede til at vise noget om 
den spænding mellem regeldannelsen på den ene 
side og sagens konkrete omstændighed på den anden 
side, som Carl Torp talte om i sin tale 1911, skal 
fremhæves her.

Der er regler, som er så fast forankrede i vor 
retlige tradition, at rettens spillerum for at nå frem 
til en konkret afgørelse er små. Men selv i sådanne 
sager kan omstændighederne undertiden være så
danne, at ellers faste grundsætninger fraviges. Et 
eksempel frembyder en sag om anvendelse af Dan
ske Lov 6-17-5, hvis grundsætning om vindikation 
har stået fast i mere end 300 år. I juni 1972 afsagde 
Højesteret en dom, hvori der blev taget stilling til 
omfanget af denne centrale regel inden for form ue
retten. [20] Sagens omstændigheder var i korthed, at 
en søn af maleren Sigurd Swane over en længere 
periode havde fjernet et betydeligt antal af faderens 
malerier og afhændet dem til kunsthandlere. Sagen 
vedrørte to malerier, som Sigurd Swane ønskede at 
vindicere fra en kunsthandler, til hvem de var solgt 
af sønnen. Efter bestemmelsen i D .L. 6-17-5 måtte 
Sigurd Swane kunne forlange de stjålne billeder 
udleveret, og det blev også landsrettens resultat. 
Retten fandt ikke, at der fra familiens side var udvist 
et forhold, der kunne afskære et tilbageleverings- 
krav, og retten fandt heller ikke, at der i øvrigt var 
udvist en sådan uforsigtighed fra familiens side, at 
tilbagesøgningsretten kunne hindres.

20. U fR  1982, s. 746 H .

I Højesteret var meningerne stærkt delte. Et 
flertal på fire af rettens dommere fandt imidlertid, at 
familien havde optrådt på en sådan måde, at Sigurd 
Swane måtte være afskåret fra at gøre den i »D.L. 
6-17-5 hjemlede vidtgående vindikationsret med 
hensyn til tyvekoster gældende«. Flertallet lagde 
herved vægt på, at familien havde undladt at foreta
ge politianmeldelse, da de første tyverier blev opda
get, og heller ikke på anden måde havde søgt at 
hindre hans adgang til billedbeholdningen. Tværti
mod havde de ved et par lejligheder medvirket til, at 
sønnen udadtil måtte stå som berettiget til at råde 
over faderens billeder. E t mindretal, som omfattede 
tre af rettens dommere, ville ikke afskære vindika- 
tionsretten, da de ikke fandt, at der var ført tilstræk
keligt bevis for kunsthandlerens gode tro med hen
syn til den legitimation, som hans søn foregav at 
have til at råde over billederne.

Med denne dom blev, som Trolle udtrykte det i en 
kom m entar,[21] skudt »et lille hul« i D .L .’s vindika
tionsret med hensyn til tyvekoster. Uforsigtighed er 
ikke nok til at begrunde en fravigelse af reglen, men 
det særlige i sagen var, at der var skabt en art 
legitimation. Men dommen bør efter Trolles opfat
telse ikke tages til indtægt for en tendens i retning af 
at erstatte vindikationsprincippet ved tyveri med en 
regel om eksstinktion, såfremt erhververen godtgør, 
at han nøje har undersøgt overdragerens ad
komst. [22]

Hovedreglen om vindikation blev et par år efter 
bekræftet ved en dom ,[23] der tillod ejeren at gøre

21. Sml. Trolle i U fR  1972, s. 252 ff.
22. Se hertil T rolles k o m m en tar i U fR  1974, s. 303, som 

taler om , at dom m en »må ses som  en understregn ing  
af, at v indikation  er hovedreg len« , og at den  »gjorde 
en om  fo rhandlergrundsæ tn inger m indende undtagelse 
fra v indikationshovedregelen« . Sml. også U fR 1975 B, 
s. 393, hvor Trolle i en k om m entar til UfR 1975, 381 
f f . ,  hvor der var spørgsm ål om virkning af h ø je s te re ts
dom m en fra 1972 i en lignende sag, ta le r om , at 1972- 
dom m en g jorde »et yderst besk ed en t skår i 6-17-5's 
stæ rke v ind ikationsregel« , som  kun gælder, hvor der 
var tale om  langvarig passivitet og betroelse  til en 
m isbruger.

23. Sml. U fR  1967 s. 451 (m ed k o m m entar U fR  1967 B , s. 
269) om  den m odifikation  i v ind ikationsreg len , a t der 
foreligger nogen form  for uag tsom hed , le tsindighed 
eller e f terladenhed  fra e jeren s side. E n  anden  u n d ta 
gelse fra v ind ikationsre tten  e r  fo rhand lerg rundsæ tn in 
gen, som  bygger på d e t a lm indelige synspunkt, at 
letsindighed eller uag tsom hed  kan afskæ re v indikation
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sit ejendomsforbehold gældende i et tilfælde, hvor 
spilleautomater solgt med ejendomsforbehold var 
blevet videresolgt i strid med aftalen. Et hoved
spørgsmål i sagen var, om sælger havde udvist til
strækkelig påpasselighed ved salget og burde have 
forudset, at videresalg ville ske .[24]

Spørgsmålet om eksstinktive erhvervelser hører til 
de traditionelle ejendomsretlige spørgsmål, som 
igennem tiden med mellemrum er blevet forelagt 
landets øverste domstol.

Et første eksempel er to bekendte domme afsagt 
af Højesterets forgænger -  kongens retterting -  i 
1590.

I begge domme var der tale om tilfælde af betroel
se og ikke om tyveri. Omstændighederne i den ene 
af disse domme mindede om den situation, der siden 
blev reguleret af Danske Lov 5-8-12. [25] En guldkæ
de og et sølvbæger var blevet lånt ud, og af låntager -  
en bekendt ågerkarl i datidens København -  pantsat 
til en tredjem and, som nægtede at udlevere sit pant 
til ejeren. I første instans blev sagen påkendt af 
Københavns rådstueret, som nåede til det resultat, 
at ejeren af kæden og bægeret ikke kunne forlange 
disse genstande udleveret. D et skete med den be
grundelse, at retten ikke m ente, at »thendt som 
lonner bort, skall kreffue anden endt thendt, handt 
lonner thet, och Haandt scal Haandt faae, om 
handtfanget och tilbethrodt goedtz att were anden 
leilighedt end med vuhemblett (uhjemlet)«. Rådstu- 
eretten henviste således til et eksstinktionssyns- 
punkt, den fra nordtysk ret kendte grundsætning 
»Hand muss Hand wahren«. I hvilket omfang en 
sådan grundsætning har været gældende i ældre 
dansk ret, er omtvistet. Men det fremgår af dom
men, at i byen København har en sådan regel været 
anset som gældende med den virkning, at ejerens 
vindikationsret bortfaldt i betroelsestilfælde. Der
imod udelukkede hånd skal hånd få-princippet ikke, 
at der kunne vindiceres i tilfælde af tyveri.

Rådstuerettens dom blev indbragt for kongens 
retterting, som nåede til et andet resultat. Med en

-  altså en uag tsom hedsbetrag tn ing . I sagen var d er tale 
om  salg til privat brug, m en det antoges, a t d e r var en 
nærliggende m ulighed for v ideresalg . I d enne sag var 
d er derim od ikke stø rre  tvivl om , at e rhververen  var 
fo rhandler, og at e je ren  (afbetalingssæ lger) burde  vide 
det.

24. Se U fR  1974, 363 H.
25. D om m en e r  gengivet i D anske D o m m e V  (1982), s. 84 

ff.

dobbelt begrundelse fik den oprindelige ejer af 
guldkæden og bægeret ret til vindicere fra tredje
mand. Rettertinget fastslog med en henvisning til 
Jyske Lov et almindeligt vindikationsprincip. Des
uden fremhævede retten, at tredjem and ikke kunne 
være i god tro. Denne sidste begrundelse var jo  for 
så vidt overflødig, når et almindeligt vindikations
princip var fastslået -  og den gav senere en tvivlsom 
støtte for en antagelse om, dommen i virkeligheden 
gik ud fra eksstinktion som hovedsynspunkt. Denne 
sidste opfattelse, som Frederik Vinding Kruse gjor
de sig til talsmand for, kan nu anses for helt forladt. 
Snarere kan man måske søge årsagen til, at rettertin
get fremhæver tredjemands onde tro, i den betragt
ning, at det på den måde var fastslået over for 
rådstueretten, at selv om man ville lægge det af 
denne ret anvendte »Hand muss Hand wahren«- 
princip til grund, ville det dog ikke have ført til 
eksstinktion i den konkrete sag, da tredjemand 
måtte vide, at guldkæden og bægeret ikke kunne 
tilhøre pantsætteren. Dommen er interessant, også 
fordi den viser, hvorledes et eksstinktionsprincip 
forsvares af byjurisdiktionen, hvor borgmester og 
rådet er dommere, mens det af godsadelen domine
rede retterting foretrak en vindikationsløsning.

Samme dag, den 4. august 1590, pådømte retter
tinget en lignende sag, hvor der var tale om frem- 
pantsætning af en guldkæde mod et højere beløb, 
end kæden oprindelig var pantsat for. Rettertinget 
fastslog, at pantsætter havde ret til at vindicere 
guldkæden fra den, til hvem den var frempantsat 
mod at betale den fordring, for hvilken den oprinde
lig var pantsat. Denne dom kan formentlig anses 
som kilde til bestemmelsen i Danske Lov 5-7-4. [26]

Med disse to domme var fastslået et vindikations
princip, som yderligere fik grundlag ved bestemmel
sen i Danske Lov 5-7-4, 5-8-12 og for tyveri 6-17-5 
samt i den naturretlige på rom erretten byggende 
lære om ejendomsretten.

Det var først i begyndelsen af det 19. århundrede, 
at der igen blev rejst spørgsmål om i almindelighed 
at gøre begrænsninger i den udstedte vindikations
ret. Ørsted tog i en afhandling om vindikation af 
gældsbreve spørgsmålet op. [27] Ved en Hof- og 
Stadsretsdom, som blev stadfæstet af H øjesteret i 
1804, var det blevet fastslået, at ejeren af et stjålet 
gældsbrev ikke kunne vindicere gældsbrevet fra en

26. Iuul: K odifikation  eller kom pila tion , s. 52 f.
27. Se til de t følgende D itlev  Tam m : Fra L o vkyn d ig h ed  til 

Retsvidenskab  (1976), s. 168 ff. m. henv.
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godtroende erhverver. Ørsted var som dommer i 
Hof- og Stadsretten gået ind for vindikation -  for
mentlig på grundlag af slutninger fra, hvad han anså 
som princippet i D .L. 5-7-4, 5-8-12 og 6-17-5. Senere 
tog Ørsted i en række afhandlinger om spørgsmålet 
klart afstand fra sine opfattelser dengang og gjorde 
sig tillige til talsmand -  de lege ferenda -  for ganske 
vidtgående begrænsninger i vindikationsretten, når 
det gjaldt løsøre. Allerede i 1812 gik Ørsted således 
ind for løsningsret i tilfælde, hvor en ting var erhver
vet i almindelig handel, samt for eksstinktion, hvor 
ejeren frivilligt havde overladt tingen til andre, 
f.eks. til lån, leje eller forvaring -  altså i tilfælde 
svarende til den gamle regel »Hand muss Hand 
wahren«. Inspirationen hertil kom især fra dansk og 
preussisk lovgivning.

1 1839 rejste Ørsted i Kancelliet spørgsmålet, »om 
ikke den i vore Love hjemlede strenge Vindikations- 
ret burde begrænses til, hvad der bedre stemmer 
med det borgerlige Livs Tarv, saaledes som Tilfældet 
er i de fleste andre Stater, hvor Vindikation deels 
aldrig har været gældende i et saadant Omfang som 
efter den romerske Ret, deels ved senere Love er 
blevet indskrænket.«[28] Ørsteds forslag gik ud på, 
at ejere, som frivilligt, f.eks. ved pantsætning, lån
e.l., havde givet deres ting fra sig, kun mod at 
skadesløsholde køberen kunne kræve den tilbage. 
Ørsted turde ikke foreslå, at vindikationsretten for 
stjålet gods blev indkrænket, selv om han egentlig 
var tilhænger heraf, da han m ente, at afvigelsen fra 
gældende ret var for betydelig. Men også det mere 
begrænsede forslag stødte på modstand i Højesteret, 
der var betænkelig ved ændringer i den tilvante ret. 
Højesteretsdommerne udtalte bl.a. i en erklæring, at 
det forekom »betænkeligt at tilraade den omhandle
de Indskrænkning i den Vindikationsret, der er 
hjemlet i Christian den Femtes Lovbog, og som nu 
har bestaaet, saaledes som den er fastsat, i over 150 
Aar, uden at man har sporet nogen særdeles Ulem
per deraf«. Tværtimod fandt H øjesteret, at der 
knyttede sig andre ulemper til forslaget, bl.a. at lån- 
og lejetagning blev vanskeligere.[29]

Ørsted m åtte erkende, at tiden ikke var moden til 
gennemførelsen af et sådant forslag, men han tvivle-

28. Se K ancelliskrivelse af 25. august 1840 i D K  2. D ep. 
1840 nr. 2760.

29. Se K ongelige Rescripter og R esolu tion  fo r  A aret 1840 
ved T. A lgreen-U ssing, 1850, s. 153 ff., hvor H ø jes te 
rets erklæ ring er gengivet.

de dog »ikke paa, at der tidligere eller sildigere vil 
komme en Tid, hvor der vil ytre sig stærkere Indsi
gelser for en Forandring i den af Rom erretten optag
ne i den gamle danske og germanske Ret uhjemlede 
strenge Vindikationstheorie«. Med sine bemærknin
ger om gammel dansk og germansk ret sigtede 
Ørsted til »Hand muss Hand wahren«-princippet, 
hvis anerkendelse i ældre dansk ret forud for det 16. 
århundrede dog ikke er dokumenteret.

Ørsteds betragtninger blev atter bragt frem af den 
senere højesteretsjustitiarius Niels Lassen på det 5. 
nordiske juristmøde i 1884, hvor Lassen afviste at 
begrænse vindikationsretten ved tyveri: »Det bliver 
de Herrer, som ville tage O rdet for Vindikationsret- 
tens Indskrænkning med hensyn til Stjaalne Ting, 
hvem Bevisbyrden kommer til at paahvile for, at en 
Saadan Ordning ville være at foretrække«. Derimod 
mente Lassen, at vindikationsretten burde afskæres 
overfor godtroende erhververe, når en ting var kom
met ind i omsætningen, ved at en person, som med 
ejerens samtykke sad inde med den, disponerede 
ulovligt over den. Penge og negotiable papirer burde 
under ingen omstændigheder kunne gøres til gen
stand for vindikation.

I 1890’erne begyndte tendenser til at begrænse 
vindikationsretten at anes i praksis. [30] Efter gen
nemførelsen af de nordiske aftale- og kommissions- 
love har Højesteret i noget videre omfang anerkendt 
»forhandlergrundsætningen«, der dog stadig er be
grænset til tilfælde, hvor ejeren vidste eller burde 
vide, at erhververen handlede med sådanne ting. 
Vindikationsregien er stadig hovedreglen, men med 
dommen om Swanebillederne fra 1972 har retten 
bevæget sig endnu et lille skridt bort fra standpunk
tet fra 1840.

Risiko og skyld. Også en række andre af Højesterets 
domme i de sidste 25 år kan give anledning til at 
anlægge en historisk betragtning, idet de viser, hvor
ledes vekslende slægtled har forelagt retten de sam
me problemer til afgørelse. Antallet af erstatningssa
ger er i stigning. En nydannelse her har været 
Højesterets anerkendelse af et objektivt ansvar i 
forbindelse med skade på naboejendomme ved ud
førelsen af byggearbejder. Dommen om Aalborg 
Kloster fra 1968, hvor ansvar for første gang klart i

30. Se f.eks. U fR  1896, 493 H . hvor v indikation  nægtes 
overfor erhververen  af en hesterive , d er var solgt på 
afbetaling  til en fo rhandler.
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en sådan sag blev pålagt på objektivt grundlag,[31] 
var her retningsgivende og blev senere fulgt op i en 
sag, hvor byggearbejder medførte sætningsskader 
ved en grundvandssænkning. [32] Retten lagde vægt 
på, at der var tale om betydelige skader, og at 
fremgangsmåden indebar en vis risiko, som kunne 
være taget i betragtning. Om culpa var der imidlertid 
ikke tale, men om synspunkter som taler for et 
objektivt ansvar. En lignende udvikling har kunnet 
iagttages i sager om ledningsbrud, hvor vand eller 
gas er strømmet ud. I disse sager har der været en 
tendens til at slutte fra faktum til fejl. I to domme fra 
1983 blev ansvar pålagt ud fra en risikobetragt
ning. [33]

Erstatningssagerne viser, hvorledes retsudviklin
gen ikke uden videre forløber efter en ret linie. Det 
betragtes i almindelighed som et gennembrud, at 
Højesteret i det 18. århundrede -  så vidt ses første 
gang i 1759 -  anerkendte en culparegel som den 
almindelige ansvarsregel i ulovbestemte tilfælde. 
Med Ørsted holdt culpareglen i begyndelsen af det 
19. århundrede tillige sit indtog i retslitteraturen.

Det var dengang et udtryk for avanceret retstænk- 
ning. To hundrede år senere er det overvejelser 
over, hvem der ved teknisk og økonomisk planlæg
ning bedst kan tage risikoen for upåregnelige skader 
i betragtning, som fører retten ind på pålæggelse af 
objektivt ansvar. »Quaestio er hvem af Parterne, der 
har været in culpa«, lød den afgørende sætning 
under voteringen i 1759. Culpa har siden været den 
almindelige erstatningsregel i dansk ret. I 1961 kun
ne Stig Iuul konkludere sin omtale af Højesterets 
praksis i erstatningssager med at udtale, at »domsto
lene i Danmark ikke har vist større tilbøjelighed til 
at opgive den århundredegamle culparegel som rets
ordenens almindelige erstatningsregel«. De seneste 
års højesteretsdomme har modificeret dette udsagn, 
når det gælder sager om bygningsskader og lednings
brud.

De islandske håndskrifter. Ved to højesteretsdomme 
i 1966 og 1971 [34] fandt sagen om de islandske 
håndskrifter sin endelige afslutning. Sagen var natur
ligt stærkt omtalt, omend det næppe kunne undre 
jurister med kendskab til H øjesterets forsigtighed,

31. Se U fR  1968, s. 844 H , jfr. kom m . U fR  1968 B, s. 337.
32. Se U fR  1983, s. 714.
33. U fR  1983, s. 866 og 895 m ed k o m m entar U fR  1984, s.

49.
34. U fR  1967, s. 22 H  og 1971, s. 299 H.

når det gælder prøvelse af loves grundlovsmæssig- 
hed, at sagen m åtte gå Den arnamagnæanske Stiftel
se, som ønskede at bevare håndskrifterne i Dan
mark, imod. Processuelt havde sagsøger ønsket at 
holde spørgsmålet om lovens grundlovsmæssighed 
og et eventuelt erstatningsspørgsmål ude fra hinan
den. Som det vil erindres, fastslog et flertal i retten, 
at stiftelsen havde en af grundlovens § 73 beskyttet 
ret. Dommerne mente derimod ikke, at der var 
grundlag for at antage, at loven om håndskrifternes 
udlevering til Island ikke havde været begrundet i 
»almenvellet« eller at loven ikke havde været be
handlet som ekspropriationslov. Ejheller fandt dom
men, at der var lidt et tab som kunne fordres 
erstattet. Det fik retten anledning til igen at fastslå 
fem år efter, da erstatningsspørgsmålet blev på- 
kendt. Rettens mindretal i den første sag fandt ikke, 
at udleveringen til Island af håndskrifterne var en af 
grundloven omfattet afståelse.

Traditionen for en forsigtig prøvelse fra de be
kendte afgørelser fra begyndelsen af 1920-rne, hvor 
der var spørgsmål om grundlovsmæssigheden af de 
ret hårdhændede indgreb overfor lensbesiddere, 
grundbyrdeejere eller godsejere, hvor fæstejord 
skulle afløses, blev fastholdt i dommen om de is
landske håndskrifter.

Verden a f i går. En dom, som synes at danne 
afslutningen på en epoke, var Højesterets dom i 
1965 i sagen om bogen »Fanny Hill«. [35] Med 
mellemrum har H øjesteret siden slutningen af det 
19. århundrede taget stilling til, om litterære skrifter 
måtte betragtes som »utugtige« i straffelovens for
stand. Fra 1880’erne kendes dommen om »Haabløse 
Slægter«, hvorved Herman Bang idømtes en bøde på 
100 kr. og konfiskation af bogen,[36] og fra 1875 en 
dom, der straffede udgiveren af den franske forfatter 
Crébillons bog »Sofaen« med simpelt fængsel i 1 
måned. Senere fik Gustav Wied 14 dages fængsel for 
en »Sædeskildring i København«,[37] mens Ove 
Rode fik bøder som udgiver, og forfatteren Oscar 
Madsen fik bøde for Guy de Maupassants »Bel 
Ami«.[38] I 1917 fik forfatteren Erik Rasmussen 14 
dages fængsel for udgivelse af et utugtigt skrift.

35. U fR  1965, s. 415, sml. K om m . U fR  1965 B , s. 265. Til 
de t flg. se H . Tam m : P ornografologi, J. 1966, s. 65 ff., 
sml. J 1952. s. 181 ff.

36. U fR  1882, s. 615.
37. U fR  1892, s. 526.
38. U fR  1894, s. 25.
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I 1960’erne fik H øjesteret anledning til endnu en 
gang at foretage den vanskelige afvejning af, om en 
anstødelig skildring af seksuelle forhold kunne legiti
meres af et værks oplysende eller litterære karakter. 
Anledningen var et dansk forlags udsendelse af 
englænderen John Cleland’s roman fra det 18. år
hundrede »Fanny Hill«. Dommen faldt som bekendt 
ud til frifindelse. Muligt er udviklingen på dette felt 
siden sket så hastigt -  kort efter dommen forsvandt 
også straffelovens pornografiparagraf ud af sagaen -  
at den omstændighed, at der i 1965 overhovedet 
kunne blive tale om at rejse tiltale mod udgiverne af 
»Fanny Hill« om få år -  om ikke allerede -  vil vække 
samme undren som i dag domfældelsen af Herman 
Bang i 1881.

Politiagenter i guldalderens København. I sin bog om 
Højesteret fra 1790 til grundloven om taler Troels G. 
Jørgensen kort nogle domme fra 1820’erne om poli
tiets anvendelse af agents provocateurs. Herom skri
ver han kort, at »Politiet optraadte nogle Gange med 
Etterforskningsmetoder, som Nutiden ikke ville 
godkende«.[39] Udviklingen inden for kriminalitets
bekæmpelsen er i de senere år gået i en sådan 
retning, at begrebet agent provocateur nu ikke læn
gere alene forbindes med en barbarisk fortid eller 
lande med tradition for mere hårdkogte politimeto
der, end vi kender herhjemme, og H øjesteret har da 
også i de senere år fået forelagt afgørelser, hvor 
agenter har været anvendt,[40] og netop nu er 
spørgsmålet aktuelt i forbindelse med debatten, om 
der i retsplejeloven bør optages bestemmelser om 
politiagenter.

I 1815 udsattes i Litteraturtidende en præmie for 
besvarelsen af opgaven »Hvilke ere de mest hensigts
mæssige Midler til i en stor Stad, og navnlig i 
København, at forebygge og afværge Tyverier?« O p
gaven besvaredes af højesteretsassessor Engel- 
hart,[41] der, udover at fremsætte konstruktive for-

39. Troels G . Jø rgensen: Højesteret fra  1790 indtil G ru n d 
loven, s. 191.

40. Se f.eks. U fR  1978, s. 367 og herom  H ans G am m elto ft- 
H ansen  i T fR  1984, s. 1 ff., og senest E n trussel m o d  
fundam enta le  principper i strafferetsplejen  af landsdom 
m erne O le U nm ack L arsen . Poul R ønnow  og P eter 
R ørdam , i J 1985, s. 273 ff, hvor også hø jes te re tsd o m 
m en U fR  1984, s. 81 om anonym e v idner om tales. Fra 
ældre p raksis kan endv idere henvises til dom m en i 
H R T  1862, s. 611, hvor agen ten  blev straffet.

41. B esvarelsen er tryk t i Nyt ju rid isk  A rkiv  12 (1815), s. 
1-42.

slag til bekæmpelse af tyverier, kritiserede, at en 
bestemt embedsmand indenfor politiet for at afsløre 
hælere lod politifolk »begive dem til en eller anden 
Borger, som han eller de troede at kiøbe Tyvekoster, 
eller, og til hvilken som helst de maatte finde for 
godt, og falbyde samt sælge Ting, som han til den 
Ende udleverede dem, og som de skulde foregive at 
have stiaalet«. Engelhart fandt, at det muligt lod sig 
forsvare at anvende en sådan fremgangsmåde, hvor 
der forelå en »høi grad af moralsk vished« om, at der 
var tale om en hæler, men i øvrigt anså han frem
gangsmåden for »ligesaa farlig som oprørende«.[42]

Tre højesteretsdomme fra 1820'erne viser, hvorle
des politiagenter fandt anvendelse dengang ved den 
almindelige tyveribekæmpelse.

Lovgrundlaget for bedømmelse af tyveri var da 
den såkaldte tyveriforordning af 20. februar 1789. 
Denne forordning blev, da den fremkom, »optaget 
med det meest levende Biefald, som en ædel Frugt af 
den menneskekjærlige Strafferets Grundsætninger, 
der, paa den Tid, begyndte at bane sig Vejen fra de 
Philosopherendes Skrifter til adskillige af de europæ
iske Staters criminelle Love«, skrev Ørsted i 
1809.[43] En afgørende nydannelse, som forordnin
gen indførte var, i en tid, som i øvrigt var præget af 
angst for dommervilkårlighed, indførelsen af straffe
rammer, som gjorde det muligt for dommeren at 
udmåle straffen under hensyntagen til sagens kon
krete omstændigheder. Strafudmåling kunne dog 
kun finde sted ved første og anden gang begået 
tyveri. Strafferammerne var da henholdsvis tugthus 
fra 2 måneder til 2 år og for anden gangs tyveri 
rasphus eller fæstningsarbejde fra 3 til 5 år. Tredje 
gang var straffen fæstningsarbejde på livstid. Yderli
gere fastsatte forordningens § 4 straf af kagstrygning 
og fæstningsarbejde på livstid for særlig grove tyveri
er, hvortil henregnedes marktyveri og indbrudstyve
ri. De domme, som her skal omtales, handler netop 
om anvendelsen af denne § 4, hvis overensstemmelse 
med »den menneskekjerlige Strafferets Grundsæt
ninger« muligt bedre indses, når man gør sig klart, at 
straffen for sådant tyveri indtil 1771 havde været 
dødsstraf.

Den første af de tre domme blev afsagt den 28. 
november 1823.[44] To personer Lind og Ivar Abra-

42. A nf. st. s. 35. A nvendelsen  af ag en te r var så ledes ikke 
ukend t i krim inalite tsbekæ m pelsen  i de fattige år efter 
Englandskrigen , hvor berigelseskrim inalite t flo rerede.

43. I  System atisk U dvikling a f  Begrebet Tyverie (1809).
44. Se H ø jes te re ts  vo teringsp ro toko ller 1823 litr. C  den 

28.11.1823.
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hams havde aftalt at begå et indbrud i Helliggejst- 
stræde i København, hvor der efter hvad den i sagen 
tiltalte Lind oplyste, var gode muligheder for udbyt
te, da huset beboedes af en enke, som havde penge 
og var døv. De to indbrudstyve indfandt sig i huset 
med falske nøgler, hvoraf dog kun nøglen til gadedø
ren virkede, mens døren til stuen ikke kunne åbnes. 
Abrahams fik da Lind til at skære dørfyldningen ud, 
hvorefter de kom ind i stuen og brød et chatol op og 
fjernede penge og sølvtøj. I huset var posteret en 
politiassistent Osten og nogle politibetjente, som 
herefter greb ind. Abrahams havde nemlig til Kø
benhavns politi anmeldt, at tyveriet ville finde sted. 
og politiet havde da valgt den fremgangsmåde at 
lade tyveriet udføre. Spørgsmålet blev alene, hvorle
des Linds forhold skulle bedømmes, da Abrahams 
straks var blevet løsladt, og politidirektøren overfor 
underretsdommeren, havde erklæret, at han var 
politiets agent. Ved Landsover- samt Hof- og Stads- 
retten i København var Lind blevet dømt til kag
strygning og livsvarigt fæstningsarbejde efter tyveri
forordningens § 4.

Nu skulle H øjesteret tage stilling til strafspørgs
målet. Her kom politiets anvendelse af agenter til at 
spille en vigtig rolle.

Førstvoterende Lange -  senere kancellideputeret 
og overpræsident i København -  tog udgangspunkt i 
den betragtning, at et indbrudstyveri, som det fore
liggende, efter, hvad der tidligere var antaget »med 
Præjudicater«, var at betragte som et kvalificeret 
tyveri. På den anden side betød anvendelsen af 
agenter, at sagen m åtte få en særlig stilling. Lind 
havde hævdet, at han først af en værtshusholder og 
siden af Abraham s var blevet opfordret -  i datidens 
sprog »forført« -  til at begå forbrydelsen, samt at 
han på et tidspunkt, hvor han selv af angst ville træde 
tilbage, nemlig da dørfyldningen skulle skæres ud, af 
Abrahams var blevet truet med en kniv til at fortsæt
te. Om dette nu var rigtigt eller ej, kunne for så vidt 
være tvivlsomt. Afgørende for Lange var, at forbry
delsen til sin praktiske udførelse forudsatte to perso
ner, psykologisk havde Abraham s støttet Linds for
sæt, og ved at love at holde vagt havde Abrahams 
gjort en forbrydelse mulig, som måske ellers ikke 
havde fundet sted. Lange ville under de foreliggende 
omstændigheder kun betragte handlingen som et 
forsøg på tyveri -  delictum attentatum -  og sætte 
straffen til fængsel i 6 år, da Lind før var straffet for 
tyveri. Lange ville lade politiets anvendelse af agen
ten bevirke en nedsættelse af straffen, og der anes 
mild kritik af politiets m etoder i voteringen, når der

tales om, at politiet er »i den sørgelige Nødvendig
hed, at maatte ansee det rigtigere at lade de Perso
ner om hvis forbryderiske Planer, der er sket Anmel
delse udføre slige Planer, end lægge Hindringer i 
Vejen for Deres Udførelse ---«. Andenvoterende 
Danchell mente ligesom Lange, at der var tale om 
»Indbrud«, men at sagens konkrete omstændigheder 
førte til, at tyveriforordningens § 4 ikke kunne 
anvendes. Afgørende for ham var den omstændig
hed, at Lind ikke alene ville have udført forbrydel
sen. Abrahams havde, sagde han, handlet som poli
tiets agent, og »saa har denne offentlige Authoritet 
selv med ham tilveiebragt et Moment, der maa 
antages at have om ikke bevirket dog befordret 
consummatio delicti (forbrydelsens fuldbyrdelse)«, 
og dette burde komme i betragtning ved bestemmel
sen af straffen. D er var ikke i dette tilfælde tale om 
et af loven omfattet tilfælde, men et ulovbestemt 
tilfælde -  et delictum innominatum, som måtte straf
fes arbitrært. Danchell fandt derimod, at der var tale 
om et fuldbyrdet og ikke et attenteret delikt, men 
han var enig i en straf af 6 års fængsel. Blandt de 
øvrige voterende ville Schiønning lægge vægt på 
Abrahams trussel og derfor nedsætte straffen, mens 
Müller, som de tre sidste voterende sluttede sig til, af 
hensyn til almenpræventionen, ville stadfæste dom
men uden hensyn til Linds forklaring om at være 
blevet forledt af Abrahams til forbrydelsen. Da seks 
af de ti voterende havde voteret for fængsel i 6 år, 
blev dette straffen.

Nogle måneder senere, den 19. marts 1824 og den
18. maj 1824,[45] afsagde Højesteret yderligere to 
domme i tyverisager, hvor agenter havde medvirket. 
Resultatet blev i disse sager en stadfæstelse af Lands- 
over- samt Hof- og Stadsrettens domme på livsvarigt 
strafarbejde i Københavns fæstning. I den sidste af 
dommene, hvor der var tale om et indbrud på grev 
Schimmelmanns gård i Hellebæk, er især C. F. 
Lassens votum bemærkelsesværdigt. Han lagde vægt 
på, at politiagenten ikke blev straffet for tyveri. Når 
der ikke var tale om tyveri for den ene af de 
medvirkendes vedkommende, kunne der efter hans 
opfattelse ej heller være det for den anden. O bjek
tivt kunne der heller ikke foreligge tyveri, når bort- 
tagelse af ting sker med politiets og ejerens samtyk
ke. Men det var kun et mindretal af dommerne, som 
i denne sag gik ind for strafnedsættelse.

Umiddelbart kan det undre, at resultatet i de tre 
domme faldt forskelligt ud. Den første dom tydede

45. V ot. pro t. 1824 litr. A den  18.5.1824.



Ditlev Tamm: A f  Højesterets historie i 325 år 29

på en tendens til at lade det komme den tiltalte til 
gode, at politiagenter var anvendt, mens de to sidste 
domme ikke tillægger agentens virksomhed som 
medvirkende betydning. Tre dommere, Lange, Dan- 
chell og Lassen, tager konsekvent afstand fra politi
agenterne. Blandt de øvrige dommere havde Schiøn- 
ning i den første sag lagt vægt på den påståede 
trussel, og derfor voteret anderledes i de øvrige 
sager, hvor et sådant moment ikke var oplyst. En 
dommer, Stellwagen, synes senere at have skiftet 
standspunkt, og hermed var, da et par andre dom
mere kun deltog i en enkelt af sagerne, et flertal 
skabt for den strengere opfattelse.

I sin omtale af sagerne finder Troels G. Jørgensen 
det påfaldende, »at ingen af Dommerne heller ikke 
de, der foreslog Strafnedsættelse, udtalte sig imod 
denne robuste Politivirksomhed, der er langt fjernet 
fra Nutidens Begreber om det forsvarlige og det 
anstændige«. Det var i 1950.

Højesterets geografiske virkefelt er ligesom det 
dansk-norske monarki i tidens løb blevet mindre. 
Det omfattede foruden Danmark også Norge indtil 
1814, Island samt de danske kolonibesiddelser. [46] I 
sagerne fra kolonierne kunne retten møde en opfat
telse af, hvad der var lov og ret, som fundamentalt 
stred imod, hvad man kendte i moderlandet. De 
bekendte domme om retsstillingen for slaver hjem
bragt fra Vestindien frembyder et eksem pel.[47] Et 
andet eksempel skal bringes her fra kolonien Tran- 
quebar i Ostindien. Kolonien havde sin egen ret, 
hvis afgørelser kunne indbringes for Højesteret. 
Ifølge Justitsreglement fra Tranquebar af 13. juli 
1836 § 8 var dansk ret gældende, men således, at: 
»De Love, hvorefter Retten skal dømme i alle Sager 
i Almindelighed ere de danske Love med alle almin
delige Kirke, Justits-, Proces-, Politie-, Handels- og 
andre Anordninger, som i Colonien ere eller maatte 
vorde publicerede --- Dog skal i de Sager, som 
angaae Kasternes Ceremonier, Arve- og Familiefor
hold, dømmes efter Kasternes Skikke og Vedtægter 
--- Og i Politie- og criminelle sager maa Retten, som 
hidtil sædvanligt har været, indtil videre og indtil en 
offentlig Arbejdsanstalt kan vorde indrettet, samt 
nærmere Bestemmelser herom givne, substituere

46. Sml. Sv. E llehøj: Rettens geografiske virkefelt i H ø je 
ste re t 1661-1961 I, s. 53 ff. O m  forho ldene på T ran q u e
bar, se s. 100-103.

47. Se herom  K nud W aaben: A n d ers Sandøe Ø rsted og 
negerslaverne i K øbenhavn, J 1964, s. 321-343.

Pengemulcter, længere eller kortere A rrest, arbitrair 
corporlig Straf, Forviisning fra Territoriet, og andre 
til Climatet, Stedets og Indbyggernes Beskaffenhed 
og Characteer samt Sagens Omstændigheder passen
de Straf, i Stedet for den ved Lovene fastsatte, naar 
samme ikke lader sig bequemmeligen anvende«. 
Reglementet var således udtryk for en vilje til i et 
vist omfang at respektere den lokale befolknings fra 
dansk ret afvigende skikke. Men spændingen mel
lem de indfødtes retsfølelse og den danske kunne 
blive stor, som det kom frem i en sag, som forelagdes 
Højesteret i 1840. Dens faktum gengives her efter 
den udførlige omtale i dagbladet »Fædrelandet«, 
hvis mange og udførlige referater af sager, som 
verserede for H øjesteret og andre instanser er en 
fortrinlig orientering om, hvad der passerede ved 
domstolene. [48] Det var ikke blot sensationspræge- 
de sager, som refereredes, men stort og småt fra 
dagligdagen. Men undertiden kunne sagerne natur
ligvis også have et mere eksotisk præg, som i denne 
sag:

»Idag p aak jen d tes i H ø ies te re t Justitssagen  m od F ru en tim 
m eret Sellam  for a t have fo rd revet sit Foster. Sellam , 
Sivens T ilbeder, af K asten  V ellala, een  af de anseeligste i 
Ind ien , e r født paa det engelske T errito rium  i N æ rheden  af 
T ranquebar i de t tam ulske A ar B egudania , d e r svarer til 
A are t 1818 efte r Christi Fødsel; hendes F ader, S ivedarai- 
napullei, lever endnu  og e r  henved  80 A ar gam m el, hendes 
M oder e r  død. S k jøn t af høi B yrd har hun dog kun 
m odtaget en efter vore B egreber høist forsøm t O pdragelse ; 
thi de t er sjæ ldent at H indufruen tim m erne læ rer noget, 
naar undtages at fle tte  M aatte r; m en hun  h ar en god 
naturlig  F orstand  og u d trykker sig m ed L ethed . I 1830 
ægtede hun paa  indisk Vis S abadab i, d e r var bosat p aa  det 
danske T errito rium , dog fly ttede hun , da hun paa  den Tid 
endnu kun var e t ba rn , e f te r  L andets Skik ikke strax  h jem  
til sin M and, m en tog ind i sine Svigerforæ ldres H uus, i 
hvilket hun skulde forblive, indtil hun var bleven udvoxen, 
hvorpaa hun under nye C erem oniers Iagttagelse skulde 
drage ind til sin M and. Sababad i døde im idlertid  af C holera  
i Juli 1832, før Sellam var tagen ind i hans H uus, og hun 
blev saaledes E n k e , sk jøn t endnu  ei K one. E n  E nk e  paa  14 
A ar vilde i E u ro p a  være et høist in teressan t V æsen, og 
m angen ung Pige vilde m aaskee m isunde hendes uafhæ ngi
ge Stilling; m en i Indien  ere  F o rho ldene aldeles fo rsk jelli
ge, og, sk jø n t E n k ern e  d er kun undtagelsesvis bliver 
b ræ ndte , e r  dog deres Stilling høist ulykkelig. H ar Æ gte-

48. Se herom  G ustav  H enningsen: Sort magi, spådom s
kunst og heksem ishandling  1855, Folk og K ultu r 1984, 
s. 75-83. Jeg  skylder G ustav  H enningsen  en tak  for at 
have hen led t m in opm æ rksom hed  på den  her re fe re re 
de sag fra T ranquebar.
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skabet være fu ldbyrdet, m aae de afklippe deres lange 
H aar, og und er ingen O m stæ ndighed m aae de bære nogen 
Prydelse eller gifte dem  paany ; hos deres Foræ ldres Fam ilie 
have de in tel T ilho ld , og hos M andens Fam ilie, d e r skal 
sørge for deres tarvelige O pho ld , m aae de udføre de 
laveste T yende-A rbeider; den E nk e  endelig , d e r g jø r sig 
skyldig i U tug t, ansees d erfo r m ed T ab af al K astere t, 
U nderstø tte lse  af Fam ilien og af alle selskabelige Forho ld , 
hvortil i enkelte  T ilfæ lde endnu  føies anden  Straf. Ligesaa 
beklagelig  som E nkens, e r det a f hende fødte uægte Barns 
Stilling; thi d e tte , der ikke kom m er til at høre til nogen 
K aste , bliver e t U dskud  af det m enneskelige Sam fund, og 
sam m e Skjebne v en ter dets A fkom  for bestandig . En 
B roder til Sellam s afdøde M and var Suppa Pullei, H ovedet 
for Fam ilien; han have tidligere væ ret gift og havde nu 
paany indladt sig i Æ gteskab , m en da den nye K one endnu  
var B arn , var hun ei fly tte t h jem  til ham . Supa Pullei tog 
Sellam i H uset til sig, for at hun d er kunde gaae til H aande : 
m en efte r nogen Tids Forløb  m isbrugte han sin Stilling til 
h ende, forførte hende og hun blev hans M aitresse, dog 
uden at N ogen havde M istanke om , at de tte  var T ilfæ ldet. I 
Mai M aaned dette  A ar m æ rkede Sellam , at hun var 
frugtsom m elig, og da hun nu tæ nkte paa  den rædsom m e 
U lykke, Skam  og Skæ ndsel, d e r truede  hende og hendes 
B arn , fa ttede hun den beslu tn ing  at fordrive sit F oster, en 
F orbrydelse, d e r hos H ind u ern e  er tem m elig alm indelig  og 
hvorfor deres Love ingen S traf fastsæ tte. H un selv har og 
fo rk lare t, a t hun ikke fa ttede , at d e r var nogen Synd i at 
dræ be e t B arn , d er endnu  ei var født, og a t hun ei tro ed e , at 
hendes H andling  vilde m edføre nogen Straf. H un  tilveie- 
b ragte  A b o rten  paa den  i A cterne  næ rm ere beskrevne 
M aade ved H je lp  af en indisk R od. F oste re t, d e r var 3 
m åneder gam m elt, kastede hun i B aggaarden , og haabede 
n u , at hendes Skændsel skulde være sk ju lt fo r M enneske
nes Ø ine; m en i de tte  H aab  blev hun skuffet. A lt tidligere 
havde d er været U enighed m ellem  Sellam  og hendes 
M ands Slægtninge angaaende den U n d erstø tte lse , d e r skul
de tildeles hende, og sk jøn t d er var blevet slu tte t Forlig 
derom , er dog U venskabet rim eligt vedb levet; da derfo r 
hendes Svigerinde U deian  m æ rkede, at Sellam  havde ab o r
te re t, fortalte hun det til sin M and A rnasalam , d er angav 
det Passerede for den  danske Ø vrighed , hvorpaa Sellam 
strax tilstod  sin F orbrydelse. Forsaavid t d e r var Spørgs- 
m aal, om  Sellam  for sin Forbrydelse kunde ansees m ed den 
i danske Lovs 6-6-7 indeho ld te  S tra f af at have fo rb rud t sit 
Liv og hendes H oved at sæ ttes paa en S tage, antog 
T ranquebar-B yth ingsret ikke, at d e tte  Lovsted kunde kom 
me til anvendelse, da de tte  overhovedet e r  de Indfød te 
ubek jen d t og ikke specielt er pub liceret paa  E tab lissem en
te t, sam t fordi de t er langt stræ ngere end  H indulovene, 
som  kun straffe L øsag tighedsforho ldet, m en ikke F o rd ri
velsen af F ostere t, og endelig  fordi d e , b land t de Indfød te  
k jen d te , engelske G ouvernem en ts R egula tiver kun ansee 
dette  Forhold  m ed nogle A ars offentlig t A rbeide . H un blev 
d erfo r ved D om  af 15de Juni d .A . anseet m ed en arb itra ir  
S tra f af 3 A ars offentlig t A rb ide  i C aste lle t D ansborg  sam t

m ed Forviisning fra T errito rie t for bestandig . H ø iestere t 
afsagde følgende D om : »Sellam  b ø r for A cto rs T iltale i 
denne Sag fri at væ re, dog saaledes, at hun b e ta le r af 
Salarium  til Ju stitsraad  B lechingberg  for H ø ies te re t 20 
R bd. Sølv.«

Den omstændighed, at H øjesteret i 1840 ikke be
grundede sine afgørelser og end mindre angav dis
senser, skjuler de reelle overvejelser, som fandt sted 
i Højesteret ved afgørelsen af denne sag. [49] I 
virkeligheden var meningerne stærkt delte, idet fem 
af de i sagen medvirkende ti dommere ville dømme, 
mens fem andre ville frifinde, hvilket altså blev 
resultatet. Juridisk frembød sagen to hovedproble
mer, nemlig om Danske Lovs regel i 6-6-7 om 
dødsstraf for fosterfordrivelse kunne anses at gælde 
på Tranquebar, og om der skulle tages hensyn til den 
tiltaltes opfattelse af strafbarheden af den af hende 
begåede handling. Dommens resultat er bemærkel
sesværdigt også på den baggrund, at abortus provo- 
catus i Danmark i 1840 endnu straffedes strengt. [50] 
Bestemmelsen i Danske Lov 6-6-7 blev ophævet i 
1866.

De synspunkter, som kunne føre til domfældelse 
blev fremført af den førstvoterende Wilse, som tog 
udgangspunkt i den betragtning, at Danske Lovs 
regel i 6-6-7 ikke kunne finde anvendelse, da den 
ikke var publiceret på Tranquebar, således som 
justitsreglementet foreskrev. Ejheller kunne der bli
ve tale om en analogi, da forholdene i moderlandet 
blev bedømt på en ganske anden måde end i koloni
erne. Førstvoterende betragtede det også som en 
given sag, at pigen Sellam ikke selv havde nogen 
forestilling om at have begået noget strafbart ved at 
dræbe et barn, som endnu ikke var født. Den 
betragtning, som førte ham til straf, var da den, at 
hun havde anset det som strafbart at lade sig besvan
gre, og at hun derfor måtte være klar over, at hun 
stod under en borgerlig regering og kunne pålægges 
straf, når hun benyttede fosterfordrivelse som mid
del til at undgå den vanære, der fulgte med besvang- 
relsen. Det pres, pigen havde været under, førte ham 
til en straf af offentligt arbejde i 1 år, mens forvis- 
ningsstraffen burde bortfalde, da man måtte befryg
te, at pigen efter en dom ikke ville kunne opretholde 
livet udenfor kolonien. Som et yderligere synspunkt,

49. H ø jes te re ts  V ot. P rot. for A are t 1840, litr. C  den 
30.11.1840.

50. Sml. hertil om  b arn ed rab  B. G ro th e  N ielsen: L etfæ rd i
ge Q vind fo lk , 1982, især s. 206 ff.
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der talte for straf nævnte en senere voterende, 
Moltke, at fosterfordrivelse på de enkelte kolonibe
siddelser i Indien straffedes med fængsel i 1-2 år. 
Strengest var assessor Stell wagen, som mod pigens 
benægtelse af at have en forestilling om fosterfordri
velsens strafbarhed, fremhævede, at hun efter sine 
naturlige begreber ikke kunne være i tvivl om hand
lingens syndighed. Hun m åtte have bevidsthed om at 
foretage sig noget urigtigt. Med denne begrundelse, 
som synes inspireret af Ørsteds lære om de naturlige 
forbrydelser, voterede han for en straf af offentligt 
arbejde i 3 år som i Tranquebars rets dom, men ville 
dog fritage for forvisning.

Synspunkterne, som talte for frifindelse blev 
fremført af tredje voterende Rothe, der tog udgangs
punkt i den omstændighed, at pigen ingen forestil
ling havde om at have begået noget strafbart. Under 
disse omstændigheder kunne hun ikke straffes, da 
det kun var den forbryderiske vilje, som staten bør 
straffe. Den almindelige præsumption om, at en 
lovovertræder har kendskab til gældende ret, måtte 
efter den voterendes opfattelse under særlige om 
stændigheder, som her, hvor forestillingen om at 
begå en forbrydelse helt manglede, kunne afsvæk- 
kes.

Efter at en senere voterende H. J. Koefoed, der i 
øvrigt anses for en af rettens mest indflydelsesrige 
dommere, havde været inde på, at det var nødven
digt at straffe for ikke i almindelighed at skabe det 
indtryk i kolonien, at fosterfordrivelse kunne anses 
som tilladelig, kom assessor Schiønning med det 
indlæg i sagen, som viste størst forståelse for betyd
ningen af de særlige hinduskikke. Han afviste de 
betragtninger, som havde været fremført for at straf
fe, således både henvisningen til almenpræventio- 
nen, til retstilstanden i de engelske kolonier og til 
hendes naturlige begreber, der jo måtte være andre, 
da hun ikke var opdraget som kristen, men som 
hindu. Schiønning fandt, at også for det tilfælde, at 
Danske Lovs regel havde været publiceret på koloni
en, ville det dog have været en materiel uret at 
dømme, da hun som hindu ikke betragtede fosterfor
drivelse som strafbar og næppe ville være kommet til 
kundskab om den danske bestemmelse. Schiønning 
ville derfor ikke blot frifinde, men også fritage for 
omkostninger. Hertil sluttede sig dog kun en af de 
andre assessorer, men da begge de sidstvoterende 
voterede for frifindelse blev dette resultatet.

Højesteretsdomme som kilde til fortidens retsopfattel
se. En afgørelse, som den her omtalte, frembyder

ikke blot interesse fra et juridisk synspunkt. Det 
møde mellem forskellige kulturer med forskellige 
forestillinger om lov og ret, som her er skildret, er 
egnet til at vise, hvorledes ældre retspraksis ikke blot 
fra et retshistorisk synspunkt kan være af interesse, 
men at retsprotokollerne også kan kaste lys over 
ældre tiders og forskellige kulturers hele forestil
lingsverden -  over fortidens mentalitet. Retsarkiver- 
ne er en væsentlig kilde til viden om ældre tids 
retsbevidsthed og retlige forestillinger. I højere grad 
end om Højesterets betydning som institution, vil 
interessen i de kommende år formentlig koncentrere 
sig om udforskningen af rettens praksis.

Højesterets ydre historie hører da heller ikke til de 
af retshistorien forsømte emner. 1 1888 udsendte den 
daværende protokolsekretær i H øjesteret, Sophus 
Vedel, en fremstilling af Den dansk-norske Højeste
rets Historie under Enevælden fra 1661-1790. Hvor 
Vedel slap, tog Troels G. Jørgensen fat med en 
række fremstillinger af Højesterets historie fra 1790 
og til Grundloven (1950), Fra Grundloven til Retsple
jereformen 1919 og yderligere de 18 år af Højesterets 
historie fra 1925-1944 (1947). H øjesterets tre hun
drede års dag i 1961 m arkeredes med udsendelsen af 
et prægtigt festskrift i to bind, hvor historikere og 
jurister i fællesskab gav en fremstilling såvel af 
rettens ydre historie, dens organisation og virkefelt 
som af rettens betydning for retsudviklingen. Når 
hertil lægges monografier om enkelte højesteretsår, 
således for året 1683 af Deuntzer (1883) samt, hvad 
der er publiceret af biografiske oplysninger om 
dommere og advokater eller om enkelte sager, må 
det erkendes, at der tegner sig et ganske nuanceret 
billede af Højesterets betydning for det danske 
samfund i almindelighed og for retsudviklingen i 
særdeleshed. Det betyder ikke, at der ikke stadig 
henstår interessante forskningsopgaver med H øje
steret og dens forgænger Kongens Retterting som 
tema. D er har i de senere år været en betydelig 
interesse for at registrere og publicere ældre doms
materiale. Det sidste skud på stammen er en udgave 
i syv bind af de domme, der er optegnet i private 
domssamlinger. Hovedparten af disse private doms
samlinger stammer fra første halvdel af det syttende 
århundrede, og hovedparten af dommene er retter- 
tingsdomme fra perioden mellem 1536 og tiden kort 
efter 1600. Vi savner endnu en forklaring på, at det 
netop er denne periodes domme, som i særlig grad 
kom til at optræde som præjudikater. Den tiltagende
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lovgivningsaktivitet under Christian IV kan være en 
del af forklaringen, men næppe den fulde. Også 
andre domme fra Højesterets forgænger Kongens 
Retterting foreligger publiceret, og det samme gæl
der fra det 17. århundrede domme fra under- og 
melleminstanserne, omend der naturligvis kun er 
tale om en lille del af det bevarede materiale.

Når det gælder den i 1661 oprettede Højesteret, 
foreligger dommene for tiden efter 1858 trykt i 
Højesteretstidende og Ugeskrift for Retsvæsen. De 
civile domme, hvorved underretternes domme stad- 
fæstedes in terminis, blev for årene 1818-1856 udgi
vet af Fr. Schlegel (1861-1864). D et var først i 1857, 
at Højesteret begyndte at begrunde sine domme. 
Forståelsen af de ældre domme forudsætter derfor et 
kendskab til voteringen, som gik forud for sagens 
afgørelse. I 1951 udgav Thøger Nielsen i tilknytning 
til sin undersøgelse af H øjesterets praksis i formue
retlige sager i det 18. århundrede -  Studier over 
ældre dansk Formueretspraksis -  en mindre samling 
voteringer fra det 17. og 18. århundrede. Hvis 
forskningen skal kunne udnytte det store retshistori-

ske materiale, som ligger gemt i Højesterets arkiver 
kunne der gås videre ad denne vej. Man talte i ældre 
tid om Højesterets korte hukommelse. Den omstæn
dighed, at Højesterets domme ikke blev trykt, gjor
de det vanskeligt at fastholde et overblik over prak
sis. Nogle kendte domme, som med få års mellem
rum nåede til forskellige resultater i ensartede sager, 
er eksempler på den usikkerhed, som det manglende 
kendskab til ældre praksis gav anledning til. Trods de 
nævnte undersøgelser af Højesterets praksis er der 
stadig store lakuner i vor viden om de sager, som 
blev afgjort af den øverste domsmyndighed i det 18. 
og 19. århundrede. For slet ikke at tale om Retter- 
tinget i det 16. og 17. århundrede. Er vi således 
velorienterede om rettens organisation, er en mere 
systematisk registrering af ældre praksis fra landets 
øverste domstol stadig et desideratum. Højesterets 
praksis er ikke blot en væsentlig del af grundlaget for 
den danske retshistorie, den er tillige med til at 
tegne et billede af det danske samfund, dets konflik
ter og dets forestillinger om lov og ret igennem 
århundreder.



Domstolenes anvendelse af folkeret og EF-ret
Af Niels Madsen, departementschef i justitsministeriet

1. Indledning
Retsudviklingen siden 2. Verdenskrig har formentlig 
i de fleste lande særlig været præget af, at inspiratio
nen fra det arbejde, der foregår i internationale 
organisationer, har fået en større vægt end tidligere. 
Allerede FN-pagten bestem mer i art. 13, at general
forsamlingen skal tage initiativ til undersøgelser og 
fremsætte forslag med det formål at fremme mellem
folkeligt samarbejde på det politiske område og 
støtte den fremadskridende udvikling af mellemfol
kelig ret og kodifikationen af denne, og i art. 55-60 
fastsættes en mere detaljeret målsætning på dette 
område. Hertil kommer et omfattende samarbejde 
dels inden for verdensomspændende organisationer 
med et særligt kompetenceom råde, f.eks. ILO, og 
regionale organisationer med et mere generelt virke
felt, f.eks. Europarådet. Resultatet af dette samar
bejde har været talrige traktater foruden vedtagelser 
af mindre forpligtende karakter.

Danmark har deltaget meget aktivt i denne udvik
ling, der gradvis har modificeret den klassiske folke
ret, der rammende er blevet karakteriseret af Alf 
Ross som et statisk og asocialt retssystem .[1]

Det nordiske retssamarbejde er naturligvis fortsat 
ved siden af det bredere internationale samarbejde, 
og ofte er sam arbejdet overført til de internationale 
organisationer, idet de nordiske lande har koordine
ret deres holdninger forud for afstemninger om 
traktattekster. Men samtidig må det fremhæves, at 
det traditionelle nordiske retssam arbejde har adskilt 
sig fra det, der f.eks. foregår i Europarådet, idet det 
har været langt mere uformelt. D et klassiske eksem
pel er stadig den koordinerede udarbejdelse af en 
ensartet ægteskabslovgivning. Da de sagkyndige ud
valg var nået så nær på enslydende lovudkast, som 
man kunne blive enige om, blev udkastene fremlagt 
som lovforslag i parlam enterne og vedtaget uden 
særlige ændringer. D ette skete uden, at enigheden 
var formaliseret i en traktat, der først skulle ratifice-

1. Se A lf R oss m .fl., L æ rebog  i Folkeret, 6. udg. 1984. s. 
62-66.

res. Men i de internationale organisationer, som 
søger at tilvejebringe en vis retsenhed i en bredere 
landekreds, har man ikke følt, at man kunne undvæ
re den formelle traktatfæstelse af enigheden.

Det mere intensiverede internationale sam arbej
de og traktatreguleringen af flere retsom råder har 
ikke formelt afspejlet sig i et ændret forfatningsret- 
ligt syn på folkeretten end det, der blev forudsat ved 
grundloven i 1849. Imidlertid har grundlovsfæstelsen 
af det parlamentariske regeringssystem vel medført 
en større reel kontrol fra folketingets side med 
regeringens handlemåde i forhold til andre stater, og 
der synes at være grund til at undersøge, hvilken 
indflydelse folkeretten har i det danske retssystem, 
d.v.s. hvordan domstolene har stillet sig til anbrin
gender af folkeretlig karakter.

Men undersøgelsen bør ikke begrænses til den 
folkeretlige traktatsret. Selv om den folkeretlige 
retssædvane kan være vanskeligere at dokum entere, 
er det karakteristisk, at retssædvanen i en række 
tilfælde er skabt med en sådan hast, at udarbejdelsen 
af traktatsregler er blevet overhalet, således at udar
bejdelsen har skiftet karakter fra at være nyskabel
ser til at være en kodifikation. Disse spørgsmål 
drøftes nærmere nedenfor i afsnit 2.

Danmarks medlemskab af EF har medført den vel 
mest omfattende ændring i reguleringen af erhvervs
livets forhold, som er set i en årræ kke.[2] Reglerne i 
EF er fastsat dels i de grundlæggende traktater, dels i 
retsakter, der i hvert fald uden for landbrugs- og 
transportom rådet typisk vil have form af direktiver. 
Det kan diskuteres, om Danmarks forpligtelser i 
medfør af disse regler bør kaldes internationale på 
samme måde som forpligtelser i medfør af andre 
traktater og konventioner, men undertiden vil en lov 
indeholde en bemyndigelse for en minister til at 
fravige lovens regler, bl.a. hvis dette følger af »inter
nationale aftaler«. H er vil i hvert fald EF-traktaterne 
og formentligt også direktiver blive anset for omfat-

2. D et har væ ret g jo rt gæ ldende, a t tilpasningen til EF- 
reg lerne m edførte  den m est o m fa tten d e  regulering  
siden 1857, se U fR  1981 B. s. 300-301 m ed en ko m 
m en tar til U fR  1981. s. 394 H .

3
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tet af bemyndigelsen.[3] Der er grund til at antage, 
at domstolenes behandling af forholdet mellem 
dansk ret og direktivforpligtelser m.v. og af forhol
det mellem dansk ret og andre internationale for
pligtelser vil påvirke hinanden. Forholdet mellem 
dansk ret og EF-ret behandles nedenfor i afsnit 3.

2. Forholdet mellem dansk ret og folkeret 
I mere end 40 år har grundlaget for undervisningen i 
folkeret ved Københavns Universitet været Ross' 
Lærebog i Folkeret, og her fastslås det med megen 
styrke, at »i sager der finder deres afgørelse for 
nationale domstole gælder landets ret og kun landets 
ret, og det også selv om denne er folkeretsstridig«. 
Udtalelsen illustreres med en skotsk appelretsdom 
fra 1906, Mortensen v. Peters, der på en meget 
bombastisk måde afviser, at folkeretlige argumenter 
kan tillægges vægt, når der foreligger en lov, der er 
vedtaget af parlam entet.[4]

Synspunktet modificeres i den følgende fremstil
ling, idet der redegøres for, at den interne ret i et vist 
omfang gennem henvisninger søger at udelukke 
modstrid med folkeretten. Modifikationens betyd
ning er dog tvivlsom, når det gælder dansk ret. Efter 
Lærebog i Folkeret kendes der ikke i Danmark 
»nogen ved lov eller sædvane fastslået regel om en 
Woc-inkorporering af den almindeligt anerkendte 
folkeret«, og i stedet opstilles en fortolkningsregel 
og en formodningsregel. Hvad der gælder i forhold 
til traktater fremstår som mere usikkert. D et antages 
dog, at domstolene vil fortolke tvetydige nationale 
regler, så de bringes i overensstemmelse med trak
tatsretlige forpligtelser, ligesom domstolene »utvivl
somt vil foretrække en mere formålsbestemt retsan
vendelse fremfor en ordret fortolkning, hvis denne 
ville påføre den danske stat et folkeretligt ansvar for

3. Se f.eks. næringslovens S 3: »K ravet i § 2, stk . 1, om 
dansk indfødsret og bopæl i D an m ark  b o rtfa ld er i det 
om fang d e tte  h ar h jem m el i in te rn a tio n a l afta le  eller 
ved bestem m elser fastsat af handelsm in isteren« .

4. Læ rebog  i Folkeret, s. 72-73. D om sto len  ud ta lte : »In 
this court we have noth ing  to do  with the  q uestion  of 
w hether the Legislature has o r  has no t do n e  w hat 
foreign pow ers m ay consider an  u su rpation  in question  
with them . N eith er are  we a tribuna l sitting  to decide 
w hether an A ct o f the L egislature  is u ltra  vires as in 
con traven tion  o f  generally  acknow ledged  princip ies of 
In ternational Law. For us an A ct o f  P arliam ent duly 
passed  by L ords and  C om m ons and  assen ted  to  by the 
King is sup rem e, and we are  bound  to  give effect to  its 
term s«.

et utilsigtet traktatbrud«. Det tilføjes, at administra
tive myndigheder efter national ret vil kunne være 
forpligtet til at tage hensyn til traktatslige forpligtel
ser i tilfælde, hvor administrationen har et frit skøn.

Hovedindtrykket af fremstillingen er dog, at det 
danske retssystem har en mere reserveret indstilling 
til folkeretten end selv et land som England, der 
også traditionelt er præget af et dualistisk syn på 
forholdet mellem national ret og folkeret, men hvor 
den folkeretlige sædvaneret anses for en del af 
national ret. Når man som censor i en årrække har 
hørt vordende kandidater redegøre for forholdet 
mellem de to retssystemer, må man sige, at det er 
bogens hovedregel, der har bidt sig fast hos studen
terne: folkeretlige argumenter tillægges ingen særlig 
vægt i en retssag ved danske domstole.

D ette grundlæggende synspunkt finder jeg både 
uhensigtsmæssigt, når man tager udviklingen i det 
internationale samfund og i Danm ark i de seneste 
30-40 år i betragtning, og urealistisk som en beskri
velse af den retsopfattelse, der kommer til udtryk i 
domspraksis.

2.1. Den folkeretlige retssædvane m.v.
Det er almindeligt at sondre mellem sædvaneret og 
traktatsret, når det drejer sig om forholdet mellem 
folkeret og intern ret. Historisk er sondringen nok 
også velbegrundet. Kompetencen til at indgå trakta
ter tilkommer Kongen d.v.s. regeringen, jfr. grl. §
19, og man kunne se en risiko for en undergravning 
af folketingets indflydelse, hvis traktater uden videre 
skulle anvendes som intern ret. D erfor skelner man i 
Danmark mellem traktatindgåelse og traktatopfyl
delse. Regeringen har ikke det samme herredømme 
over, om Danmark skal være bundet af en folkeretlig 
sædvane. Hertil kommer, at hvis legitimationen for 
en hensyntagen til de folkeretlige forpligtelser er en 
formodning om, at lovgiver ikke har ønsket at 
overtræde folkeretten, bliver formodningen lettere 
at forsvare, når der er tale om en folkeretlig sædva
ne, som lovgivningsmagten kan have været uvidende 
om, end når det drejer sig om en traktat, der 
allerede er indgået, og som derfor burde være lovgiv
ningsmagten bekendt. Vedtagelsen af en senere 
modstridende lov må derfor snarere formodes at 
bero på et ønske hos lovgivningsmagten om en 
konflikt.[5]

5. Se om baggrunden  for sondringen  m ellem  trak ta tsre t 
og sæ dvaneret O le E sp ersen , Indgåelse og opfyldelse 
af tra k ta te r, 1970, s. 159 og E ilschou H olm , N T fIR  
1981. s. 126.
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Der kan i dag sættes spørgsmålstegn ved begge 
begrundelser. Dels inddrages folketinget i beslut
ningsprocessen forud for indgåelsen af traktater en
ten direkte i kraft af samtykkereglen i grl. § 19, stk. 1 
eller i et vist omfang indirekte gennem det udenrigs
politiske nævn samt i det hele taget i kraft af det 
parlamentariske regeringssystem,[6] dels har der 
navnlig i de senere år været flere eksempler på, at 
grundlaget for en retssædvane er blevet skabt ved 
flere staters koordinerede indsats eller ved udarbej
delsen af FN-resolutioner eller -traktatudkast. [7] 
Regeringen udøver ved sin deltagelse i denne koor
dination eller stemmeafgivelse i FN indflydelse på, 
hvad der skal gælde som sædvaneret. Også her vil 
regeringens holdning dog typisk have været forelagt 
for det udenrigspolitiske nævn.

Grundlæggende er sondringen imidlertid akcepte- 
ret i de fleste stater, og spørgsmålet er nu, hvilken

6. Se C hristo ffer Bo B ram sen , F o lketingets kon tro l m ed 
regeringens udenrigspo litik . Ju ris ten  og Ø ko n o m en
1981, s. 69, Max S ørensen , S ta tsfo rfa tn ingsre t (2. udg. 
ved P ete r G erm er) 1972, s. 278 ff og A lf R oss. D ansk 
S tatsfo rfatn ingsret (3. udg. ved O le E spersen ) 1980. s. 
384 ff.

7. D et k lareste  eksem pel er fo rm entlig  udvidelsen  af 
fiskeriterrito rie t. V ed lov nr. 597 af 17. decem b er 1976 
bem yndigedes s ta tsm in isteren  til at g ennem føre  udvi
delse af fiskerite rrito rie t til 200 søm il. A f  b em æ rkn in 
gerne frem går, a t udvidelsen  skulle ske sam tid ig  for 
alle E F-lan d e , og at også en  ræ kke and re  lande ville 
udvide fiskeriterrito rie t e ller fornylig havde g jo rt det. 
F iskeriterrito rie ts udstræ kning  havde hidtil væ ret fast
lagt til m aksim alt 12 søm il ved  D en  europæ iske fiskeri
konvention  fra 1964, jfr. lov nr. 207 af 12. juni 1964. 
D en in ternationa le  D om sto l havde i en  dom  fra 1974 i 
en sag m ellem  S to rb ritan n ien  og Island  u d ta lt, at 
Island ikke m ed v irkning over for S to rb ritan n ien  ensi
digt k u nne udvide fisk erite rrito rie t fra 12 til 50 søm il. 
A llerede  e t par år e f te r  var udviklingen im idlertid  
løbet fra den n e  dom , og den  sam tid ige udvidelse fra en 
ræ kke lande m å an tages at have skab t en ny fo lkeretlig  
sæ dvane. I L æ rebog  i Folkeret an tages d e t s. 187-94, at 
en ræ kke af de bestem m elser, d e r er ind eh o ld t i F N 's 
hav re tskonvention  fra 1982. e r  gæ ldende fo lk ere t, selv 
om  konven tionen  ikke e r  tråd t i k ra ft, og selv om  
bestem m elserne  s trid er m od tilsvarende regler i hav- 
re tskonven tionerne  fra 1958. En væ sentlig legitim ation  
af de nye regler bes tår i, at de e r  ved taget ved 
consensus i k o n ferencen , hvori rep ræ sen tan te r  for alle 
verdens lande  har de ltag e t. V edtagelsen  af reso lu tio 
ner i F N ’s generalfo rsam ling  kan på  tilsvarende m åde 
insp irere  til k o o rd in ered e  eller en sarted e  hand linger 
fra en ræ kke lande og kan udgøre et væ sentligt e lem ent 
i en sæ dvanere tsdanne lse , se L æ rebog  i Folkeret, s. 99.

status folkeretlige retskilder, som ikke er formalise
ret i traktater, har i dansk ret.

Et centralt retsom råde, der er reguleret af den 
folkeretlige retssædvane, er fremmede staters og 
statsorganers immunitet. Reglerne er nu til dels 
kodificerede ved konventioner om diplomatiske og 
om konsulære forbindelser, jfr. lov nr. 252 af 18. juni 
1968 og lov nr. 67 af 8. marts 1972. Reglerne 
suppleres af en række konventioner om visse person
gruppers privilegier og immuniteter, f.eks. protokol
len vedrørende De europæiske Fællesskabers privile
gier og immuniteter, der er en del af Fusionstrakta
ten fra 1965, og forskellige værtskabsoverenskom- 
ster med internationale organisationer. Disse over
enskomster er for de flestes vedkommende gennem
ført ved lov nr. 567 af 30. november 1983.

Traktatreguleringen er imidlertid ikke udtømm en
de, og navnlig spørgsmålet om staters immunitet er 
ikke fastlagt ved traktater, som Danm ark har tilslut
tet sig.[8] Der kan dog ikke være tvivl om, at den 
folkeretlige sædvaneret anvendes af de danske dom
stole. Det klassiske eksempel er Schierbeck-sagen, 
UfR 1942, s. 1002 0 ,  hvor landsretten stadfæstede 
en fogedretskendelse, der nægtede at foretage arrest 
i et skib under henvisning til, at skibet tilhørte det 
russiske statsrederi og derfor ejedes af en fremmed 
stat. E t nyere eksempel er UfR 1982, s. 1128 HKK, 
om muligheden for at sagsøge den Czekoslovakiske 
Socialistiske Republiks Ambassade til betaling af et 
beløb for udført byggearbejde. På ambassadens veg
ne blev det gjort gældende, at ambassaden var 
immun på samme måde som ambassadøren eller 
som repræsentant for udsenderstaten, og det blev 
bestridt, at ambassadøren havde givet eller havde 
været legitimeret til at give afkald på immuniteten. 
H øjesteret stadfæstede landsrettens kendelse om, at 
sagen kunne realitetsbehandles, med følgende be
grundelse: »Hverken i henhold til Wienerkonventio- 
nens bestemmelser eller de folkeretlige regler om 
staters immunitet findes en ambassade fritaget for 
søgsmål på grundlag af en af ambassaden indgået 
privatretlig kontrakt, der indeholder en bestemmel
se om, at tvistigheder skal afgøres ved modtagersta
tens domstole.«

Forskellen mellem dommen fra 1942 og dommen 
fra 1982 beror ikke på en forskel i synet på folkeret
ten, men på en udvikling i folkeretten bort fra et 
princip om generel immunitet for stater og statsorga-

8. En konven tion  e r  u d a rb e jd e t i E u ro p a råd e t og tråd t i 
k raft, m en ikke ra tificere t af D anm ark .
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ner til et princip, hvorefter stater må akceptere at 
blive sagsøgt som andre retssubjekter, når de har 
optrådt, som disse kunne have gjort, d.v.s. har 
handlet jure gestionis. Man kan sige, at H øjesteret 
med sin begrundelse både lægger vægt på dette 
synspunkt og på det anbringende, som var afgørende 
for landsretten, at ambassadøren ved i entreprise- 
kontrakten at have akcepteret, at sagen kunne afgø
res ved dansk ret, havde givet afkald på den immuni
tet, der ellers ville tilkomme den czekoslovakiske 
stat, men det bærende i kendelsen forekommer mig 
dog at være anerkendelsen af nyudviklingen i folke
retten.

Hermed synes imidlertid også den traditionelle 
udformning af formodningsreglen at være utilstræk
kelig. Formodningsreglen og fortolkningsreglen byg
ger som ovenfor nævnt på en forudsætning om, at 
sager ved danske domstole skal løses på grundlag af 
dansk ret. D et forekommer imidlertid ganske misvi
sende at hævde, at den afgørende regel i denne sag 
var rpl. §§ 226 og 235 om retternes saglige og stedlige 
kompetence.

Højesterets resultat kan ganske vist godt nås ved 
en anvendelse af denne konstruktion, og tankegan
gen må så have været, at udgangspunktet i overens
stemmelse med retsplejelovens regler var, at ambas
saden kunne sagsøges. Retsplejeloven skal dog ikke 
anvendes, hvis det kan godtgøres, at den utilsigtet vil 
føre til et resultat, der strider mod folkeretten. I den 
foreliggende sag lykkedes det ikke for ambassaden 
at godtgøre, at folkeretten indrømmede immunitet, 
og retsplejeloven ville derfor finde anvendelse. Re
elt synes H øjesteret imidlertid snarere at have forud
sat, at udenlandske ambassader (selvfølgelig) er 
immune, med mindre folkeretten undtagelsesvis 
skulle have frataget dem denne beskyttelse, og der 
er i hvert fald intet spor i kendelsen af en overvejelse 
om, hvorvidt lovgivningsmagten skulle have ønsket 
ved den generelle formulering af retsplejeloven at se 
stort på folkerettens regler om immunitet. Under 
hensyn til, at præmisserne alene bygger på en analy
se af folkerettens indhold, forekom m er det mig 
mere nærliggende, at Højesteret har lagt til grund, at 
den folkeretlige sædvaneret, med det indhold den til 
enhver tid har, er en del af dansk re t.[9] Spørgsmålet

9. E ilschou H olm  finder d e t i NTfTR 1981, s. 127 m ere 
retv isende a t finde g rund laget for ak cep ten  i in tern  
dansk ret af fo lkere ttens alm indelige reg ler om  ekster- 
rito ria lite t i en retssæ dvane en d  a t henvise til e t m ere 
luftigt fo rto lkningsprincip . C laus G ulm ann  gør i

om folkerettens placering i det danske retskildehier
arki drøftes nedenfor under 2.3.

Netop det forhold, at domstolene er åbne over for 
nye udviklinger i folkeretten, er vigtigt og sikrer, at 
dansk ret formentlig er mere i overensstemmelse 
med folkeretten end f.eks. engelsk ret. H er er den 
folkeretlige retssædvane ganske vist traditionelt 
anerkendt som en del af common law, men inkorpo
reringen sker ved konkrete retsafgørelser, der i kraft 
af præjudikatslæren forbliver bindende for senere 
retsafgørelser, uanset om folkerettens indhold måtte 
have undergået ændringer. [10]

De danske domstoles vilje til at overveje argu
menter hentet fra folkerettens ikke-objektiverede 
retskilder illustreres også af dommen i UfR 1964, s. 
624 H. Sagen handlede om fordelingen blandt dan
ske statsborgere af den globalerstatning, som Czeko- 
slovakiet havde stillet til rådighed som erstatning for 
nationalisering af dansk ejendom . En kvinde, der 
både var dansk og czekoslovakisk statsborger, an
meldte et krav over for det nævn, der stod for 
fordelingen af erstatningen. Hun var født som dansk 
statsborger i 1877, giftede sig med en østrig-ungarsk 
statsborger i 1900 og flyttede i 1907 til den del af 
Ungarn, som efter 1. Verdenskrig kom til Czekoslo- 
vakiet, hvor hun i 1918 blev statsborger. Hendes 
mand døde i 1934, og i 1948 forlod hun med myndig
hedernes tilladelse Czekoslovakiet og bosatte sig i 
Schweiz. I 1951 generhvervede hun dansk indføds
ret, men blev ikke løst fra sit czekoslovakiske stats
borgerskab. Hun døde i 1961.

Fordelingsnævnet afviste hendes (og hendes døds
bos) krav alene under henvisning til hendes dobbelte 
statsborgerskab.

N T flR  1983, s. 48 gæ ldende, a t fo lk ere tten  e r  en 
retsk ilde i den  fo rstand , a t den  kan være en del af de 
alm ene fak to re r, d e r v irker bestem m ende fo r d om m e
rens fastsæ ttelse af d e t k o n k re te  re tsindhold  i re tsafgø
relsen.

10. Se L æ rebog  i Folkeret, s. 75. D et e r  m ulig t, a t engelsk 
re t i de seneste  å r  er underg åe t en æ ndring  på de tte  
punkt. L ord  D enning  har i T rend tex  v. B ank o f N igeria 
(1977) I A ll E ng land  Law  R e p o rts , p. 884 a rg u m en te
re t for, a t p rinc ippet om  S tare decisis ikke skulle være 
til h inder for en tilpasning til den  til enhver tid 
gæ ldende fo lkere t, m en han g iver i »The D iscipline o f 
Law«, L ondon  1979, s. 287-91, næ rm est ud tryk  for, at 
den  h erskende opfa tte lse  stad ig  e r, a t hvis fo lk ere tten  
æ ndrer sig i fo rho ld  til de t resu lta t, d e r e r  ak cep te re t i 
en tidligere dom , kan æ ndringen kun in k o rp o reres ved 
Statute law.
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For landsretten var der efter Ugeskriftets gengi
velse af proceduren for så vidt enighed mellem 
parterne om, at dobbelt statsborgerskab udelukker 
et statsborgerland fra at beskytte den pågældende 
over for det andet statsborgerlands handlinger. U e
nigheden drejede sig om, hvorvidt dette princip 
burde være relevant for fordelingsnævnet, eller om 
dette kunne udvide kredsen af erstatningsberettige
de ud fra rimelighedsbetragtninger m.v.

Landsretten fandt ikke, at den folkeretlige regel 
burde være afgørende for det danske nævns forde
ling af erstatningen. Overenskomsten mellem Cze- 
koslovakiet og Danm ark overlod fordelingen af er
statningen til den danske regering, og landsretten 
fandt det stemmende med billighed, at kvinden fik 
del i erstatningen.

Højesteret ændrede denne dom med følgende 
begrundelse:

»E fter d e t foreliggende h ar den  af den  czekoslovakiske stat 
ydede g lobalerstatn ing  skullet tjen e  til dæ kning af de krav, 
som  danske sta tsbo rgere  efter fo lkere ttens regler m åtte  
have i an ledning af de ske te  nationaliseringer.

N år henses til, hvad d er e r  oplyst om  overenskom stens 
fo rudsæ tninger og de sted fu n d n e  fo rhand linger fo rud  for 
d en n e , sam t til (kvindens) sta tsb o rg ersk ab  i C zekoslovaki- 
e t og hendes tilknytning henholdsvis til den n e  sta t og til 
D an m ark , findes hun ikke på  sit danske sta tsbo rgerskab  at 
have k unnet stø tte  noget krav  på (overenskom sten  om 
fordelingen a f  g lobalersta tn ingen).«

Det fremgår af Trolles kom m entar til dommen i UfR 
1964 B, s. 276, at H øjesteret ikke fandt, at den lov, 
der havde gennemført overenskomsten med Czeko- 
slovakiet, kunne hjemle noget andet resultat end 
folkeretten. Herm ed var H øjesteret stillet over for 
spørgsmålet om, hvad gældende folkeret var. Herom 
siger Trolle følgende:

»N år d er i begrundelsen  fo ruden  til (kvindens) s ta tsb o rg er
skab i C zekoslovakict nævnes hendes tilknytning h enho lds
vis til den n e  sta t og til D an m ark , viser fo rm uleringen , at
m an ikke har villet god tage den noget a b s o lu t t e -------
an tagelse hos Foighel (N ationalisering  af frem m ed E je n 
dom , 1961) p. 222, a t »for så v id t angår d e t særlige fo rho ld , 
a t en person  e r  dobbelt s ta tsbo rger, m å de alm indelige 
folkeretlige reg ler herom  finde anvendelse , d .v .s. at krav 
på e rsta tn ing  fo r n a tionalisere t e jen d o m , d er tilhø rer en 
sådan person , ikke kan gøres gæ ldende overfo r en s ta t, der 
også -  lovligt -  gør krav  på den  pågæ ldende som  borger 
-------«. N år d e r  e r  tale om , a t begge den  do b b e lte  sta tsb o r
gers s ta te r vil op træ de for ham  overfor tre d je s ta t, kan
d e n n e -------vælge den sta t, til hvilken den  pågæ ldende
d obbelte  s ta tsbo rger e r  stæ rkest k n y tte t, som  beskyttelses- 
kom p eten t. N oget lignende h ar re tten  ikke villet udelukke

m uligheden af også i tilfæ lde, hvor den  ene sta tsbo rgers ta t 
står overfo r den  anden . E n  dansk sta tsbo rger, d e r også 
havde andet sta tsb o rg ersk ab , m åtte  e fte r  om stæ nd igheder
ne kunne have en så o vervejende tilknytning til D an m ark , 
at m an m åtte  an tage , at den  danske  regering  m ed rette  
kunne op træ de på hans vegne overfo r den  anden  stat. 
M uligheden af noget såd an t kunne finde en ikke uvæsentlig 
stø tte  i en i R oss-Foighel-Philips s tud iebog  i in ternationa l
r e t -------o m ta lt, ved forligsnæ vnet m ellem  Italien  og U SA  i
1955 tru ffe t afgørelse.«

Trolle refererer herefter den nævnte sag, Mergé 
Claim, der nu findes i 1984-udgaven af studiebogen 
s. 85, og konkluderer:

»D et vil ses, at den  ita liensk-am erikanske  sag i m angt og 
m eget m inder om  den af H ø je s te re t p åd ø m te , og a t H ø je 
ste re t h ar lagt sig på linje m ed forligsnævnet.«

Således som Trolle kom m enterer Højesterets dom, 
må man få den opfattelse, at H øjesteret foretager en 
selvstændig fortolkning og en um iddelbar anvendel
se af folkeretlige regler, og at det ikke har spillet 
nogen rolle, om reglerne kunne henregnes til folke
retlig sædvaneret eller trak tatsret.[11] Reglerne om 
dobbelt statsborgerskab er så vidt ses ikke inkorpo
reret ved lov, og lov nr. 179 af 7. juni 1958 om 
fordelingsnævnet indeholder ikke nogen udtrykkelig 
henvisning til reglerne. D et mest interessante er 
imidlertid, at H øjesteret har lagt vægt på den for
tolkning, en international retsinstans nogle år forin
den var nået frem til. D ette forekom m er mig at være 
en klar dokumentation for, at alle folkeretlige rets
kilder kan have betydning som retskilde også for en 
dansk dom stol.[12]

11. R eg lerne e r  fastsat i H aag -konven tionen  af 12. april 
1930 om  visse spørgsm ål v ed rø re n d e  ko lliderende 
sta tsborgerlove. K onventionen  e r  i sig selv ud tryk  for 
sæ dvaneret og e r  b levet anvendt af D en  in ternationa le  
D om sto l også overfo r s ta te r, d e r ikke havde ratificeret 
konv en tio n en , se Foighel, Ju risten  1969, s. 203 ved 
no te  10.

12. D om m en anføres i Læ rebog  i Folkeret, s. 76-77, i 
n o ten  som  eksem pel på anvendelsen  af forto lknings- 
og form odningsreg len . F or så vidt ville e t and e t resu l
ta t, f.eks. Ø stre  L andsre ts, næ ppe være fo lkeretsstri- 
digt, da d e t e fte r, a t g lobalersta tn ingen  var fastsat og 
C zekoslovakiet havde beta lt m ed frigørende v irkning, 
næ ppe ville være fo lkeretlig t re levan t, hvordan  den 
danske regering  i d e ta lje r  fo rdelte  be løbet. A fgø rende 
var, at loven om  fordelingsnæ vnet fo ru d sa tte , at p en 
gene skulle bruges til dæ kning af de krav, som  danske 
sta tsb o rg ere  efter fo lkere ttens regler m åtte  have.
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2.2. Traktatsret
D et er sædvanligt at formulere som dansk retsopfat
telse, »at en gyldigt indgået traktat ikke uden videre 
kan håndhæves af danske domstole eller af danske 
administrative myndigheder på lige fod med, endsi
ge forud for, en sædvanlig dansk lov. Hvis en traktat
bestemmelse fastsætter noget, der er i strid med en 
udtrykkelig dansk retsregel, skal denne og ikke 
traktatbestemmelsen anvendes af danske myndighe
der, og en traktatbestem m else kan ikke erstatte en 
manglende hjemmel i gældende intern dansk ret i 
tilfælde, hvor en sådan hjemmel kræves som grund
lag for de danske myndigheders virksom hed.«[13]

Denne opfattelse er stadig rigtig som en beskrivel
se af, hvordan klare kollisionstilfælde skal løses, jfr. 
nedenfor afsnit 2.3., men siger ikke noget om trakta
ters status som retskilde i dansk ret.

Som det fremgår, er udgangspunktet ved trakta
ter, at det påhviler lovgivningsmagten at drage om
sorg for, at gyldigt indgåede traktater inkorporeres i 
dansk ret. D ette system bliver undertiden kritiseret, 
fordi det angiveligt giver en mindre sikkerhed for, at 
traktaterne opfyldes, end der opnås i lande, hvor 
traktater automatisk inkorporeres, når de er ratifice
ret. Efter min opfattelse overser man ved denne 
kritik den betydelige fordel det er, at lovgivnings
magten i forbindelse med ratifikationen omsætter de 
folkeretlige regler til intern ret og samtidig fjerner 
modstridende nationale regler, fremfor en situation, 
hvor det overlades til domstolene at løse konflikttil
fælde og fortolkningsproblemer, hvor traktatteksten 
måske er uklar. Til gengæld er det klart, at en lov, 
der er udarbejdet for at opfylde en traktat, skal 
fortolkes i lyset af traktaten, men hvis ellers inkor
poreringen har været vellykket, bør denne fortolk
ningsopgave ikke give anledning til større proble
mer.

Som eksempel på fortolkningsreglens anvendelse 
kan nævnes UfR 1975, s. 30 H, der drejede sig om 
TV ’s mulighed for uden vederlag at gengive indhol
det af en billedbog i en børneudsendelse. Ophavs
retsloven fra 1961 var udarbejdet bl.a. med henblik 
på at gøre det muligt for Danmark at ratificere 
Bernerkonventionen, og det var udtrykkeligt hensig
ten, at loven skulle stemme med konventionen. 
Denne bestemte i art. 11 bis, at offentlig fremvisning 
kræver ophavsmandens samtykke eller som et mini-

13. Se Jurid isk  G ru n d b o g  3. udg. 1975, bind 1, s. 125-126, 
d er c ite rer ju stitsm in isterie ts redegøre lse , N T flR  1971, 
s. 74.

mum, at der betales vederlag til ophavsmanden. 
Danmarks Radio havde efterlevet denne bestemmel
se indtil 1970, hvor man skiftede praksis og nægtede 
at betale vederlag. I 1973 vedtoges en ændring af 
ophavsretsloven, der præciserede, at der skulle beta
les vederlag. I bemærkningerne til lovforslaget refe
reredes TV ’s (nye) praksis, og formålet med lovæn
dringen var at skabe et sikkert grundlag for, at man 
(påny) opfyldte konventionens krav. Den konkrete 
sag vedrørte en udsendelse i januar 1971, og som 
Trolle bemærker i sin kom m entar til dommen i UfR 
1975 B, s. 108, kan det forekomme mærkværdigt, at 
Radioen ville føre en sag i tre instanser for at få ret 
til ikke at overholde konventionen i perioden 1970- 
73.

På Radioens vegne blev det gjort gældende, at 
»uanset Danmarks tiltrædelse og ratifikation af Ber- 
nerkonventionen er traktaterne ikke en del af dansk
r e t ------ «. D ette synspunkt fandt ingen genklang i
Højesteret, der enstemmigt stadfæstede Østre 
Landsrets dom om, at Radioen skulle betale veder
lag for sin brug af bogen. Uanset at lovændringen i 
1973 kunne rejse tvivl om rækkevidden af den 
oprindelige lov fra 1961, fastholdt H øjesteret en 
fortolkning, der sikrede en uafbrudt overholdelse af 
Danmarks traktatmæssige forpligtelser.

Anvendelsen af en formålsfortolkning på en op- 
fyldelseslov kan også slå igennem over for senere 
love og således bryde det almindelige lex posterior- 
princip. D ette fremgår af UfR 1979, s. 332 H, der 
drejede sig om et erstatningskrav mod en vognmand 
i anledning af beskadigelse af noget gods. Sagsøger 
havde nedlagt påstand om betaling af ca. 64.000 kr. 
med en årlig rente på 5% til sagens anlæg og derefter 
almindelig procesrente. For Højesteret gjorde vogn
manden gældende, at renten skulle være 5% også 
efter sagsanlægget. Heri fik han medhold, idet H øje
steret bemærkede, at bestemmelsen i § 35 i lov nr. 47 
af 10. marts 1965, der er udformet i overensstemmel
se med en international konvention, angiver den 
rente, som skal erlægges efter anlæg af retssag, og 
ikke kan antages at være ændret ved reglen i gælds- 
brevslovens § 62, stk. 4, som affattet ved lov nr. 612 
af 26. april 1973.

Det samme resultat kan i nogen grad sikres i 
tilfælde, hvor en traktat ikke er gennem ført ved 
særlige lovbestemmelser, idet det ved ratifikationen 
blev antaget, at retstilstanden allerede var i overens
stemmelse med traktaten. Som eksempel kan næv
nes UfR 1972, s. 600 HKK, hvor H øjesterets kære- 
målsudvalg akcepterede, at der blev foretaget be
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slaglæggelse af noget regnskabsmateriale, der skulle 
bruges i en straffesag i Tyskland. Beslaglæggelsen 
ønskedes foretaget til opfyldelse af en anmodning, 
der var fremsat i henhold til en overenskomst mel
lem Danm ark og Tyskland om retshjælp i straffesa
ger. Overenskomsten var ikke transform eret til 
dansk ret, og det samme gjaldt en europæisk kon
vention om gensidig retshjælp fra 1963, men justits
ministeriet havde oplyst, at det var justitsministeriets 
opfattelse under de overvejelser, der gik forud for 
Danmarks tilslutning til den europæiske retshjælps- 
konvention, at retsanmodninger om beslaglæggelse 
af bevismidler ville kunne imødekommes i medfør af 
en analogi af retsplejelovens regler om beslaglæggel
se, og at justitsministeriet derfor ikke fandt anled
ning til at søge retsplejeloven ændret.

Kendelsen er bemærkelsesværdig, når man erin
drer, at udgangspunktet som nævnt i indledningen til 
dette afsnit er, at traktatbestem m elser ikke kan 
erstatte en manglende hjemmel i gældende intern 
dansk ret i tilfælde, hvor en sådan kræves som 
grundlag for de danske myndigheders virksomhed. 
Vestre Landsret ville da også afvise begæringen om 
beslaglæggelse ud fra en analogi af retsplejeloven 
under henvisning til, at retsplejeloven ikke indeholdt 
udtrykkelige bestemmelser om beslaglæggelse til 
brug for straffesager i udlandet, mens der er regler 
om vidneafhøring her i landet til brug for straffesa
ger i udlandet, og at beslaglæggelse er et vidtgående 
indgreb.[14]

En traktatskonform  fortolkningsstil vil derfor sna
rere kunne tænkes akcepteret, hvor traktaten tilsig
ter at give borgerne nogle rettigheder i forhold til 
statsmagten, og hvor den interne ret efter sin form u
lering ikke med sikkerhed giver hjemmel hertil, 
uden at denne mangel dog kan anses for at være

14. E ilschou H olm  b em æ rker i N T flR  1981, s. 130-31, at 
en hensyntagen til den  fo lkeretlige forpligtelse d es
uden kan  give an ledn ing  til betæ nkelighed  i denne 
situ a tio n , fordi regeringen  e fte r  grl. § 19, stk . 1, slet 
ikke er befø je t til uden  fo lketingets sam tykke at indgå 
en trak tatm æ ssig  forp lig telse , til hvis opfyldelse fo lke
tingets m edvirken e r  nødvendig . H vis dom sto lene  d e r
for næ gter a t an erk en d e  en analogisk anvendelse af en 
lov, lider ra tifika tionen  af en retlig  m angel, der dog 
ikke kan  an tages a t m edføre fo lkeretlig  ugyldighed, se 
L æ rebog  i Folkeret, s. 124-25. D e tte  hensyn vil dog 
kunne have m indre væ gt, hvis fo lketinge ts sam tykke er 
in d h en te t fo rud for ra tifik a tio n en , fordi forpligtelsen 
ansås fo r at være af s tø rre  betydn ing . S ynspunktet er 
ikke nævnt i H ø jes te re ts  kendelse.

tilsigtet. D et klassiske eksempel til illustration af 
denne situation er den tilsyneladende konflikt mel
lem Den europæiske M enneskerettighedskonven
tion, art. 6, stk. 3, om retten til at få vederlagsfri 
bistand af en tolk i en straffesag, og dansk retsprak
sis, hvorefter udgifterne til tolk skulle betales af den, 
der efter lovgivningens almindelige regler skal afhol
de sagsomkostningerne. I en konkret sag fra 1966, 
hvor en statsborger fra Algeriet var dømt i en 
færdselssag og derfor skulle betale sagsomkostnin
ger, bestemte Københavns Byret, at udgifterne til 
tolk burde bæres af det offentlige.[15] Konfliktens 
løsning nødvendiggjorde ikke tilsidesættelse af selve 
retsplejeloven, men af et cirkulære fra 1922.[16]

2.3. Folkerettens status i regel-hierarkiet 
Med de forudgående eksempler er det påvist, at 
både den folkeretlige sædvaneret og traktatsretten er 
en retskilde for danske domstole, at denne retskilde 
kan være bestem mende ved fortolkningen af danske 
retsregler, og at folkeretten i hvert fald undertiden 
kan give borgere rettigheder, som påses af de natio
nale domstole, og som kan medføre tilsidesættelse af 
cirkulærebestemmelser. Spørgsmålet er, om de fol
keretlige regler også kan medføre tilsidesættelse af 
trinhøjere normer.

Efter den opfattelse, der gøres gældende i Lære
bog i Folkeret er det så vidt ses afgørende, om 
lovgivningsmagten har ønsket at bryde folkeretten. 
Man må dog nok med Ole Espersen gå videre og 
navnlig se på, om en hensyntagen til folkerettens 
krav medfører, at intentioner, som har været væsent
lige for lovgivningsmagten, ikke lader sig realise
re .[17]

D et fremgår klart af UfR 1974, s. 263 0 ,  at hvis 
folketinget har vedtaget en lov, der kun delvis er en 
opfyldelse af en konvention, der derefter ratificeres 
uden forbehold, kan domstolene ikke under henvis-

15. Sagen er om talt af O le E sp ersen , Indgåelse og opfyl
delse af tra k ta te r, s. 386 og citeres af E ilschou H o lm , 
a. st. s. 129.

16. Ju stitsm in isterie ts skrivelse nr. 299 af 23. novem ber 
1922.

17. O le E sp ersen , Indgåelse og opfyldelse  af tra k ta te r , s. 
388. Selv om det m åtte  an tages , at lovgivningsm agten 
ikke h ar tilsigtet e t fo lk ere tsb ru d , f.eks. fordi m an ikke 
h ar væ ret opm æ rksom  på den fo lkeretlige regel, kan 
form odningsreg len  ikke føre til, at loven tøm m es for 
m ening. R esp ek ten  for den  fo lkeretlige regel skal virke 
som en k o rrek tu rh ag e . der lad er lovens hovedregel 
bevare sit væsentligste anvendelsesom råde.
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ning til konventionen supplere opfyldelsen, hvis 
dette indebærer, at en anden lovbestemmelse gøres 
uanvendelig. I den konkrete sag gjorde en vogn
mand, der var sagsøgt til betaling af erstatning for 
skade på gods, gældende, at erstatningsansvaret 
skulle bedømmes efter CMR-loven. Det fremgik af 
lovens forarbejder, at man havde været opmærksom 
på, at en opfyldelse af CM R-konventionen ville 
indebære, at den dagældende færdselslovs ansvars
bestemmelse, § 65, skulle ændres. En bestemmelse 
herom i udkastet til CMR-loven blev imidlertid 
udeladt ved lovforslagets fremsættelse. Landsretten 
udtalte, at det ikke af CMR-lovens tilblivelseshisto
rie med tilstrækkelig klarhed fremgik, at det ved 
denne lovs gennemførelse havde været tilsigtet, at 
bestemmelserne i færdselslovens § 65 skulle ophøre 
med at finde anvendelse på fragtførerens ansvar. 
Sagen blev herefter afgjort på grundlag af færdsels
lovens § 65.

D et ville her næppe have gjort nogen forskel, om 
den folkeretlige regel havde haft karakter af folke
retlig sædvaneret. Udvidelsen i 1977 af fiskeriterrito
riet til 200 sømil ville naturligvis blive håndhævet 
uanset, om en folkeretlig regel, der begrænsede 
staternes fiskeriterritorium til 12 sømil, havde hjem 
mel i traktat eller sædvane, og uanset om folketinget 
bevidst ønskede at tilsidesætte folkeretten eller 
handlede i god tro.

Derimod bør det registreres, at der i de sidste ca. 
15 år er sket en udvikling, hvorefter det i teorien og i 
administrativ praksis er blevet anerkendt, at folke
retlige traktater kan normere forvaltningens frie 
skøn, således at en minister har pligt til at udnytte en 
bemyndigelse i overensstemmelse med en trak tat
mæssig forpligtelse.[18] Overtrædelse af denne pligt 
kan tænkes sanktioneret med strafansvar efter mini- 
steransvarlighedslovens § 5, stk. 1, eller ugyldighed. 
Efter omstændighederne kan man også tænke sig, at 
den ansvarlige styrelse ifalder et erstatningsansvar.

D et er klart, at forudsætningen for, at en trak tat
bestemmelse kan påberåbes, er, at den er tilstrække
lig præcis og ubetinget, ligesom det må være sikkert,

18. O le E spersens g rundlæ ggende analyse i Indgåelse og 
opfyldelse af tra k ta te r , s. 375-93, e r  fulgt op  i ju stitsm i
nisterie ts redegøre lse  for visse sta tsre tlige  spørgsm ål i 
forb indelse m ed en dansk tiltræ delse af D e europæ iske 
Fæ llesskaber, N T fIR  1971 s. 75-78, B etæ nkning  om 
kundgørelse  og opfyldelse af tra k ta te r, 682/1983, s. 22, 
E ilschou H olm , a. st. s. 131-138 og L æ rebog  i Folkeret, 
s. 81.

at reglen tilsigter at beskytte landets borgere over for 
deres egne myndigheder og ikke kun tilsigter at 
fastsætte regler, der skal gælde mellem landene. Der 
er grund til at tro, at domstolene kan hente betydelig 
vejledning i denne henseende fra deres behandling 
af EF-retlige sager, jfr. nedenfor.

På den anden side kan det ikke udelukkes, at man 
også i den folkeretlige sædvaneret kan finde regler, 
der er egnede til at blive påberåbt af privatpersoner 
over for myndighederne. D et amerikanske udenrigs
ministerium har således i et såkaldt amicus curiae 
indlæg for en føderal appelret gjort gældende, at 
tortur er i strid med den folkeretlige sædvaneret, at 
dette også gælder i forholdet mellem en stat og dens 
borgere, og at et erstatningskrav ville kunne rettes 
ikke alene mod staten, men også mod den person, 
der havde foretaget torturhandlingerne. På denne 
måde kan folkeretten være af betydning for en 
culpavurdering.[19]

3. Domstolenes anvendelse a f EF-ret 
Ved forberedelsen af tiltrædelsesloven stod det klart, 
at fællesskabsretten indebar en række forpligtelser, 
der var mere vidtgående end dem , der fulgte af den 
almindelige folkeret. Mens folkeretten forpligter til 
at sikre en faktisk efterlevelse af reglerne, men 
normalt ikke stiller særlige krav til inkorporerings- 
metoden, er det et centralt krav i EF-retten, at 
forordninger skal anvendes i deres fællesskabsretlige 
form, og det var også allerede i 1972 klart, at både 
traktatbestem m elser og bestemmelser i direktiver og 
andre retsakter kan være um iddelbart anvendelige i 
den forstand, at de kan give borgerne rettigheder, 
som domstolene skal beskytte uanset modstående 
lovgivning. EF-retten gjorde således krav på for
rang.

19. Se F ilartiga v. P ena-Ira la , 630 F. 2d. 876 (2nd cir. 
1980). U denrigsm in isterie ts indlæg er o ffen tligg jort i 
In ternational Legal M aterials 1980, p. 585-611. N avn
lig tanken  o m , a t fo lk ere tten  sku lle  k u nne væ re re le 
vant i en sag m od en p rivat p erson  kan  fo rekom m e 
o v erra skende, n år m an e r  væ nnet til m ed R oss at 
op fa tte  fo lkere t som  reg ler, d e r  a lene  fo rp lig ter sta te r. 
Im id lertid  kan  m an vel ikke afvise, at en  sag kunne 
opstå  ved en dansk  dom sto l, f.eks. hvis en flygtning fra 
U ganda, d er e r  blevet to r te re t u n d e r Idi A m ins styre, 
m ener at genkende sin b ø ddel i en flygtning, d e r h ar 
forladt U ganda efter e t se nere  m agtskifte . D en  nye 
udvikling i fo lk ere tten  e r  b esk reve t af C astberg , Nye 
R e ttsk ilder i F o lk ere tten , N T fIR  1976, s. 145-83.
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Rangforholdet, som i 1971 og 1972 var genstand 
for en indgående drøftelse i de juridiske tidsskrifter, 
er der ingen grund til at komme ind på her. D om sto
lene har i praksis ikke været stillet overfor at skulle 
afgøre en konflikt mellem EF-ret og en senere 
national lov, og de tilløb til regelkollisioner, der har 
været i årenes løb, er blevet løst forligsmæssigt, fordi 
administrationen er enig i, at EF-retten har forrang. 
Det er således karakteristisk, at den eneste sag, som 
er blevet forelagt for EF-domstolen af en dansk 
domstol, og hvor EF-domstolen konstaterede en 
modstrid mellem EØ F-traktaten og en lov, blev 
hævet, efter at loven var blevet ændret og sagsøger 
havde fået en erstatning, der var fastsat under for- 
ligsforhandlinger. [20]

Et særligt problem opstår imidlertid i forholdet 
mellem direktiver og de regler, der er udstedt til 
opfyldelse af dem. Uanset om direktiverne formelt 
er um iddelbart anvendelige og derfor kan siges at 
give borgerne egentlige rettigheder over for myndig
hederne, er det klart, at gennemførelsesbestemmel
serne skal fortolkes i lyset af d irektivet.[21] D ette vil 
være så meget mere nærliggende, som direktivbe
stemmelser ofte vil blive overført ordret til nationale 
bestemmelser, men det vil også være nødvendigt i de 
tilfælde, hvor der ikke er foretaget nogen nye opfyl- 
delsesskridt, fordi den eksisterende retstilstand 
anses for at være i overensstemmelse med et direk
t i v . ^ ]

20. F irm a H ans Just m od m in isteriet for sk a tte r  og afgif
te r, Ø stre  L andsre t 4. afd . nr. 331/1978, sag 68/79 ved 
E F -dom sto len , D om ssam ling 1980, s. 501.

21. Se som  eksem pel på, a t »forto lkningsreglen« også 
finder anvendelse i fo rho ld  til bes tem m elser, d e r  ikke 
e r  u m iddelbart anvendelige , sag 14/83, C olson , dom  af 
10. april 1984, D om ssam lingen 1984, s. 1891, om 
ligebehandlingsd irek tivet. H er u d ta lte  D o m sto len , at 
de nationale  dom stole ved anvendelsen  af na tional re t, 
især bestem m elser d er e r  ved taget for a t gennem føre 
ligebehandlingsd irek tive t, har pligt til a t fo rto lke  in 
te rn  re t i lyset af d irek tive ts o rd lyd  og form ål og at 
frem kalde  det resu lta t, d e r tilstræ bes ved trak ta ten s  
art. 189, stk . 3.

22. Som  eksem pel på  e t d irektiv , d e r ansås for ikke at 
nødvendiggøre en  ny lovgivning, kan  næ vnes d irektiv  
80/987 af 20. o k to b e r 1980 om  besky tte lse  af a rb e jd s ta 
gere i tilfæ lde af arbejdsg iverens insolvens, d er ikke 
kræ vede æ ndringer i loven om  L ønm od tag e rn es G a 
ran tifond .
E F-dom sto lens praksis h ar sat re t snæ vre græ nser for 
m ed lem ssta ternes m ulighed for a t om form ulere  direk-

Sammenlignet med de folkeretlige regler viser 
EF-retten sit særpræg i forhold til national ret dels 
ved det underliggende krav om en større gennem
slagskraft, dels ved muligheden for at få en autorita
tiv udtalelse om forståelsen af EF-reglerne fra EF- 
domstolen. Hovedvægten i en undersøgelse af dom 
stolenes anvendelse af EF-retten må derfor ligge i en 
redegørelse for, hvor ofte og hvordan domstolene 
forelægger fortolkningsspørgsmål efter EØF-trakta- 
tens art. 177.

Af de hidtil forelagte 16 sager vedrørte 7 fortolk
ningen af traktaten, 2 fortolkningen af forordninger 
og 7 fortolkningen af direktiver.

Forelæggelsesprocedurens hensigtsmæssighed illu
streres af sag 161178, P. Conradsen A/S mod ministe
riet for skatter og afgifter, der vedrørte loven om 
kapitaltilførselsafgifter.

Lov nr. 284 af 23. maj 1973 om kapitaltilførselsaf
gifter er vedtaget til gennemførelse af Rådets direk
tiv 69/335 af 17. juli 1969.

Både direktivet og loven bestem mer, at der skal 
svares afgift af den kapital, der tilføres et selskab, 
med fradrag af »den gæld og de forpligtelser, som 
pålægges selskabet i forbindelse med indskuddet«. 
Conradsen A/S, hvis kapital blev tilvejebragt ved, at 
to af stifterne indskød aktiver og passiver i deres 
hidtil drevne interessentskab, gjorde gældende, at 
man ved beregningen af afgiftsgrundlaget skulle 
fratrække firmaets latente skattebyrde, der beroede 
på nedskrivning af varelager m.v. Skattemyndighe
derne fandt ikke, at en sådan skattegæld var så 
konkretiseret, at den kunne fratrækkes, bl.a. fordi 
aktieselskabet selv var herre over, om skattegælden 
ville blive realiseret.

Københavns Byret gav skattedepartem entet m ed
hold, 12. afdelings dom af 7. decem ber 1976. Retten 
henviste herved bl.a. til, at der ikke forelå motiver 
fra De europæiske Fællesskaber til nærmere forståel
se af det nævnte begreb i direktivet, men at bestem 
melsen efter de oplysninger, som skattedepartem en
tet havde indhentet, i al væsentlighed blev praktise
ret således i de andre medlemsstater, at der ikke ved 
beregningen af afgiftsgrundlaget blev taget hensyn 
til latent skattegæld.

Under anken fremsatte firm aet ønske om forelæg-

tivbestem m elserne i opfyldelseslovgivningen, se sag 
143/83, K om m issionen m od D an m ark  (ligelønssagen) 
dom  af 30. ja n u a r  1985, endnu  ikke i D om ssam lingen. 
Se endvidere  Foighel, H agel-S ørensen  og G u lm ann , 
E F -re t, alm indelig  del, 3. udg. 1985, s. 200-205.
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gelse af sagen for EF-domstolen, hvilket Landsret
ten tilsluttede sig.

EF-domstolens afgørelse af 27. juni 1979 bekræf
tede skatte- og afgiftsministeriets fortolkning og 
firmaet hævede herefter sagen.[23]

Tanken om at forelægge sagen synes ikke at have 
været drøftet under behandlingen for Byretten, men 
det er klart, at en anvendelse af traktatens art. 177 
fører til et sikrere resultat end en rundspørge i de 
andre medlemsstater. Denne metode ses da heller 
ikke anvendt siden.

Forelæggelse for EF-domstolen har i en årrække 
også været en hurtig måde at opnå den ønskede 
afklaring af et fortolkningsspørgsmål, men Dom sto
lens arbejdsbyrde har medført, at det nu tager ca. 16 
måneder fra sagens modtagelse til Domstolens afgø
relse foreligger. [24] Dette kan give anledning til 
betænkelighed. Funch Jensen har således i UfR 
1982 B, side 315, i en kom m entar til UfR 1982, s. 
69 H  bemærket, at en forelæggelse forsinker en sag 
betydeligt, og at både omkostningsmæssige og tids
mæssige hensyn taler stærkt for, at det ville være 
ønskeligt med en gennemgribende forenkling af 
behandlingen af præjudicielle spørgsmål ved EF- 
domstolen. Heri kan man kun være enig. D et er 
klart, at hvis en sag indeholder et vigtigt spørgsmål 
om fortolkningen af en EF-regel, kan parternes 
ønske om at undgå en forsinkelse af sagen ikke i sig 
selv medføre, at forelæggelse undlades.[25] Men i 
sager, hvor afhøring af vidner er afgørende for at 
fastlægge faktum, er det vigtigt, at dette sker, før 
forelæggelse besluttes, således at vigtige oplysninger 
ikke når at gå i glemmebogen, før sagen skal afgø
res.[26] På den anden side har Danmark sammen

23. Sag 161/78, dom  af 27. jun i 1979, D om ssam lingen 
1979, s. 2221. B yrettens sag e r  A  17892/1976, og i 
Ø stre  L andsre t blev sagen b eh an d le t som  4. afd. a.s. 
nr. 441/1976.

24. Se G old in , U fR  1985 B, s. 289, særlig s. 291.
25. Se således også T o rben  Je nsen  i U fR  1983 B, s. 270. 

no te 12.
26. Fastlæ ggelse af fak tum  er også vigtigt for a t give EF- 

dom sto len  m ulighed for at give e t relevan t svar, jfr. 
G o ld in , a .s t. I de t sto re  og hele synes danske forelæ g
gelser at leve op  til disse krav, m en n e to p  sagen i UfR
1982, s. 69 H e r  en und tagelse. H er var spørgsm ålet 
ikke k o rrek t fo rm ulere t, og E F-dom sto lens besvarelse 
viste, a t d e r var nogle afgørende faktiske om stæ ndig
h ed er, som  ikke var k larlagt på fo rhånd . Se om  sagen 
L aurids M ikaelsen , E F-dom sto len  og D an m ark , 1984, 
s. 60-63.

med de øvrige medlemsstater et medansvar for, at 
EF-domstolen har rimelige arbejdsvilkår. Fra dansk 
side har man i en årrække arbejdet for oprettelsen af 
en særlig retsinstans, der kan tage sig af personalesa
ger i EF, så EF-domstolen slipper for denne ret 
betydelige sagsmængde.

Også de nationale domstole må foretage en afvej
ning. Det siger sig selv, at ikke ethvert momspro- 
blem kan forelægges for EF-domstolen, blot fordi 
momsloven er form uleret i overensstemmelse med 
direktiv 77/388, EF’s sjette momsdirektiv.

EF-domstolen har i 1982 udtalt, at nationale dom
stole, hvis afgørelser ikke kan appelleres, har pligt til 
at forelægge et fortolkningsspørgsmål, medmindre 
den korrekte anvendelse af EF-retten fremgår med 
en sådan klarhed, at der ikke foreligger nogen 
rimelig tvivl om afgørelsen af det rejste spørgsmål. 
Men Domstolen opstillede samtidig en række krite
rier, der indicerer, at en anvendelse af denne acte 
clair-doktrin kun i forholdsvis få sager kan begrunde, 
at der ikke sker forelæggelse.[27]

Danske domstole synes at have en generelt velvil
lig indstilling til anmodninger om forelæggelse. Ka
rakteristisk er nok UfR 1979, s. 117 HKK,  hvor 
H øjesteret ophævede landsrettens beslutning om 
ikke at forelægge spørgsmål i snapsesagen, Hans 
Just mod tolddepartem entet. Landsretten havde 
skønnet en forelæggelse ufornøden, idet Kommissio
nen havde anlagt sag mod Danmark om spirituslov
givningens forenelighed med traktatens art. 95, jfr. 
den dagældende bestemmelse i rpl. § 287, der nu 
svarer til § 345. H øjesteret fandt derim od, at eventu
elle spørgsmål til EF-domstolen burde kunne stilles 
så betids, at denne domstol kunne tage stilling til, 
hvorledes besvarelsen af spørgsmålene skulle be
handles i forhold til behandlingen af Kommissionens 
sag mod Danmark.

Denne linje er fortsat i UfR 1984, s. 1059 H, hvor 
Højesteret ophævede en landsretsdom vedr. beskat
ning af free lance-tolke ved EF. Landsretten havde 
afvist sagen, fordi der endnu ikke forelå en konkret 
administrativ afgørelse vedr. tolkene. Højesteret 
tillagde ikke dette afgørende vægt:

»Spørgsm ålet om , hvorvidt ap p e llan te rn e  e r  fritaget for 
national beskatn ing  af deres vederlag  som  free lance-to lke i

27. Sag 283/81, CILF1T, D om ssam lingen 1982, s. 3415. 
D om m en er om talt i E F -re t, alm indelig  del, s. 265-67, 
og s. 268-69 e r  givet en redegøre lse  for danske d om sto 
les anvendelse af art. 177.
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EF, bero r på en forto lkning af p ro toko llens art. 13. A p p e l
lan terne  findes at have en bere ttig e t in teresse i, a t de tte  
sp ø rg sm å l------- snarest afk lares. Indstæ vnte har ikke p å 
vist, a t d e r skulle være reelle  be tæ nke ligheder fo rbundet 
m ed, a t spørgsm ålet forelæ gges dom sto lene -  h e ru n d er EF- 
dom sto len , jfr. art. 177 i E F -trak ta ten , uden at d e t fo rin 
den h ar væ ret afg jo rt af ligningsm yndighederne som  led i 
ska tteansæ tte lsen  a f  appe llan te rn es in d k o m s t .-------«

Ved at henvise til muligheden for at forelægge 
fortolkningsspørgsmålet for EF-domstolen har Flø
jesteret fremhævet, at forelæggelsen af relevante 
spørgsmål bør ske som et naturligt led i retsplejen, 
og at sager bør forelægges af retten i første in
stans.[28]

Hvis et tilsvarende spørgsmål tidligere er besvaret 
af EF-domstolen, eller tilknytningen til EF-retten 
forekommer spinkel, vil sagen ikke blive fore
l a g t .^ ]

Et spørgsmål, som har været drøftet indgående i 
teorien, om landsretterne er om fattet af forelæggel- 
sespligten i art. 177, stk. 3, når de træffer afgørelse 
som ankeinstans, synes stadig at give anledning til 
tvivl.[30] Østre Landsret har således i en straffesag 
vedr. en anke af en dom fra Grønlands landsret 
udtalt, at retten var om fattet af art. 177, stk. 3, 
hvorimod de to forelæggelser, der er foretaget af 
Vestre Landsret, ligeledes i ankesager, er sket under 
henvisning til art. 177, stk. 2.[31] I begge sagerne fra

28. A f de h idtidige 16 danske  forelæ ggelser er 3 fo relag t af 
H ø jes te re t, 4 a f  lan d sre tte rn e  som  an keins tans, 5 af 
Ø stre  L andsret i fø rste  instans. 1 af Sø- og H an d e ls re t
ten  og resten  af K øbenhavns B yret.

29. Se U fR  1984, s. 67 H K K  og E F -re t, alm indelig  del, s. 
268-69.

30. Se særlig Max S ørensen , Ju ris ten  1973, s. 6-7.
31. Se Ø stre  L andsre ts kendelse af 18. juni 1981 i 16. afd.

a.s. nr. 332/1979, ank lagem yndigheden  m od K err. 
forelagt som  E F-dom sto lens sag 287/81, D om ssam lin 
gen 1982, s. 4053. Sagerne fra V estre L andsret e r 2. 
afd. V LB 2047-2049/80 W endelboe m .fl. m od ko n k u rs
bo e t L .J. M usic A pS , beslu tn ing  af 7. feb ruar 1983, 
E F-dom sto lens sag 19/83, dom  af 7. feb ruar 1985. og 5. 
afd ., beslu tn ing  af 10. april 1984 i sagen F o ren ingen  af 
A rb e jd sled ere  i D an m ark  m od A/S D anm ols inven tar

Vestre Landsret er dommen i første instans dog 
afsagt af en skifteret, hvor det forekommer forståe
ligt, at man er veget tilbage fra at udsætte afslutnin
gen af konkursboet i afventen af en præjudiciel 
afgørelse fra EF-domstolen.

4. Afsluttende bemærkninger 
Jeg mener, at det af den foranstående redegørelse 
fremgår, at domstolene ved deres praksis har m ed
virket til ikke alene at sikre Danmarks løbende 
overholdelse af internationale forpligtelser, men 
også at holde det danske retssystem åbent over for 
de påvirkninger, som kommer fra det internationale 
retssamfund. Dom smaterialet er navnlig for så vidt 
angår den egentlige folkeret spinkelt, mens man i de 
senere år har kunnet konstatere en øget anvendelse 
af EF-retten. Der er nok en vis selvforstærkende 
effekt her. Når advokater på forhånd forventer, at 
folkeretlige argumenter har ringe vægt, bliver argu
menterne heller ikke fremført, og domsmaterialet 
bekræfter så, at folkeretten ikke påberåbes. Den 
større anvendelse af EF-retten tiltrækker omvendt 
interessen hos praktikere, således at anbringender af 
denne art hyppigere påberåbes. Hertil kommer nok, 
at vi i EF-Karnov har et pålideligt arbejdsredskab, 
når det drejer sig om at finde ud af, hvad der er 
gældende EF-ret, og hvor der derfor kan være 
anledning til at medinddrage EF-retlige synspunkter 
i en procedure. Derimod savner vi i Danm ark en 
samling af gældende traktater og en fremstilling af 
den materielle folkeret. D et er mit håb, at den 
interesse, der i de seneste år har været vist for retlige 
spørgsmål vedr. m enneskerettighederne, og som har 
givet sig udslag i juridiske fremstillinger om em
net,[32] vil føre til, at advokater og andre vil opdage 
at de retsanvendende myndigheder faktisk er lydhø
re over for argumenter, der bygger på disse princip
per.

u nder konkurs, E F-dom sto lens sag 105/84, dom  af 11. 
juli 1985.

32. Se særlig E ilschou H olm , E n  sag for M enneskere ttig 
hedsdom sto len , 1980, og L ehm ann  og B e rn h ard , D en 
europæ iske M en neskere ttighedskonven tion , 1985.



Et retspolitisk program for dommerskabt ret
Af professor, dr. jur. Bernhard Gomard

1. D et er et fundamentalt led i statsstyret i Danmark 
og i mange andre lande, at den lovgivende og den 
dømmende magt er adskilt, og adskilt på den måde 
at den lovgivende magt er hos et parlament valgt af 
landets befolkning, mens den dømmende magt er 
hos domstole beklædt af dommere, som er uafhængi
ge og upartiske og i deres kald alene har at rette sig 
efter loven (Grundlovens § 64). Denne del af oplys
ningstidens magtadskillelseslære er bevaret, også 
efter at den lovgivende og udøvende magt er rykket 
tættere sammen ved indførelsen af parlamentaris
men som sædvane og lov (Grundlovens § 15).

Det ville være let at følge påbudet om alene at 
rette sig efter loven ved afgørelsen af retstvister, hvis 
retssystemet i alle opkommende spørgsmål gav enty
dige og klare svar på, hvad der er gældende ret. 
Dette er imidlertid ikke tilfældet. Der melder sig til 
stadighed spørgsmål, som enten er uomtalt eller dog 
ikke klart besvaret i lovgivningen, og som ikke 
tidligere har foreligget til afgørelse, eller dog ikke til 
afgørelse af Højesteret. Selv på om råder, hvor dom
stolene har truffet afgørelser, kan der opstå tvivl om 
indholdet eller rækkevidden af de tidligere afgørel
ser. Undertiden sættes der også spørgsmålstegn ved, 
om den retsopfattelse, som retten tidligere har lagt 
til grund, stadig bør fastholdes.

Det er både i Danmark og i andre lande den 
almindelige opfattelse, at domstolene på ulovbe- 
stemte områder ikke i almindelighed bør træffe 
afgørelser efter et konkret billighedsskøn, men bør 
bestræbe sig for at danne regler. D et gælder også på 
områder, hvor lovgivningen eller sædvanen har for
muleret en standard. Skønnet over, hvad en rimelig
hed eller god praksis kræver, skal ikke udøves 
selvstændigt i hver enkelt sag uafhængigt af tidligere 
afgørelser. Standarden skal så vidt muligt gennem de 
enkelte afgørelser udmøntes i generelle retningslini
er. Nogle afgørelser af retstvister betegnes underti
den som værende konkrete, singulære, enkeltståen
de eller lign. Meningen med sådanne udsagn er 
formentlig, at den, der har truffet afgørelsen, ikke 
har ment at burde eller kunne tage stilling til andet 
end netop afgørelsen af den foreliggende sag. Selv 
en sådan afgørelse indeholder dog en vis begræns
ning af friheden for fremtidige afgørelser. Begræns

ningen er blot ikke givet et generelt indhold, men er 
et punkt som kan indgå som bestanddel i forskellige 
mulige fremtidige retningslinier. Både hensyn til 
retssikkerhed og til lighed for loven kræver, at 
domstolenes retsskabende virksomhed, såvidt det er 
muligt, udøves ved udvikling af bestemte generelle 
retningslinier og ikke alene ved et konkret skøn over 
løsningen af den enkelte sags problemer.

I denne artikel optages til debat den ejendom m e
lighed, at der ikke findes nogle generelle retningsli
nier, intet program for den betydningsfulde retspoli- 
tiske virksomhed, som udøves af domstolene. Er 
dette en mangel ved retssystemet, som kan afhjæl
pes?

2. Det er almindeligt kendt og accepteres uden 
debat, at domstolene udøver en retsskabende virk
somhed. Nødvendigheden af en sådan virksomhed 
er særlig åbenbar i lande, der som Danmark end 
ikke på privatrettens område har en codex med 
almen gyldighed og rækkevidde, men alene en del 
specielle love, hver med sit afgrænsede emne. Chr. 
V.s Danske Lov af 1683 har forlængst mistet al 
betydning som retskilde, og lovgivningsmagten har 
ikke villet eller ikke kunnet bringe en moderne 
lovbog i stand.

Nødvendigheden af retsskabelse i praksis er en 
følge af, at ikke alle em ner er lovregulerede og af, at 
love sjældent eller aldrig er udtømmende inden for 
området for deres emne. Lovgiver kan ikke forudse 
alt og vælger ofte fuldt bevidst at overlade detail
spørgsmål eller uaktuelle spørgsmål til løsning i 
praksis. En lovtekst, der ville forsøge at regulere 
ethvert spørgsmål, man er i stand til at forestille sig, 
ville blive meget omfattende, detaljerig og uoversku
elig. Såfremt en lov, f.eks. ved en positiv bestemmel
se herom, blev gjort udtømm ende, ville ofte en 
ønskelig fleksibilitet gå tabt. Domstolene kan imid
lertid vælge at opfatte en lov som udtømm ende, 
f.eks. ved at stille krav om positiv hjemmel eller 
udtrykkelig lovhjemmel til gennemførelse af de ind
greb eller af dispositioner af den art, loven handler 
om, jfr. således UfR 1977.1033 H  om anpartslejlig- 
heder og 1985.135 H  om kommuneplaner. Domsto
lene kan også i øvrigt vælge at slutte e contrario fra
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de i loven nævnte tilfælde til andre tilfælde, men det 
er en selvstændig afgørelse for hver enkelt lov eller 
lovregel, om den er udtømmende eller ikke. Dom
stolenes retsskabende rolle er ikke begrænset til de 
store ulovbestemte områder, såsom erstatningsret, 
kaution etc.

Befolkningen (vælgerne) og lovgiver har flere 
gode grunde til at acceptere, at retstilstanden i 
betydeligt omfang fastlægges af domstolene. For det 
første er mange af de spørgsmål, som er af funda
mental betydning og har tiltrukket sig opmærksom
hed eller givet anledning til meningsforskel, løst i 
lovgivningen. Grundloven kræver, at der lovgives 
om en del væsentlige emner. Skat kan f.eks. kun 
pålægges ved lov (Grundlovens § 43). For det andet 
har Folketinget mulighed for til enhver tid og på 
ethvert område -  om et flertal af tingets medlemmer 
kan komme til enighed herom -  at gribe ind med 
lovgivning og ændre de resultater, domstolene på 
egen hånd er nået til.

Det er sket i flere tilfælde, at den retstilstand, som 
er lagt til grund i en dom i en principiel og væsentlig 
sag, er blevet ændret ved lovgivning, fordi den er 
blevet anset for uheldig. Grunden til forskellen 
mellem domstolenes og lovgivningsmagtens stand
punkt kan være en forskellig opfattelse af, hvordan 
et foreliggende spørgsmål bedst løses, men kan også 
være -  og er hyppigere -  en følge af, at domstolene 
ikke kan indlade sig på at ændre klare lovregler, 
opbygge nye regelsystemer eller tillade tyngende 
indgreb uden støtte i lovgivningen. Retsdannelsen i 
praksis har naturligt nok underkastet sig et princip 
om tilbageholdenhed eller forsigtighed. E t par eks
empler: I UfR 1975.1033 udtalte H øjesteret, at det 
ikke er i strid med Ejerlejlighedsloven at etablere et 
sameje om en boligejendom indeholdende flere lej
ligheder, således at ejerne aftaler, at de hver foruden 
deres ideelle anpart har brugsret til en lejlighed i 
ejendommen. Umiddelbart efter, at afgørelsen var 
truffet, fremsatte boligministeren forslag til en Lov 
om boligfællesskaber (nu Lov om andelsboligfore
ninger og andre boligfællesskaber, lovbekendtgørel
se nr. 361 af 25. juli 1985). Loven, der blev vedtaget 
af et bredt flertal, forbød oprettelse af anpartslejlig- 
heder i ejendomme med mere end to beboelseslej
ligheder, jfr. nærmere Peter Blok: E jerlejligheder s. 
653 ff. I UfR 1968.217 H  udtaltes, at erstatningsan
svaret for brandskade på ejendom, som tilhører 
staten og derfor ikke er brandforsikret, ikke kan 
bortfalde efter den dagældende bestemmelse i For
sikringsaftalelovens (FAL) § 25 eller dennes analogi

(anderledes nu Erstatningsansvarslovens § 20). I 
UfR 1982.24 H  og 315 H  tillod H øjesteret det 
offentlige at modregne gæld og tilgodehavender, 
uanset at fordringerne angik forskellige myndighe
der og mellemværender af forskelligartet karakter. 
Også i disse tilfælde blev retstilstanden ændret hur
tigt efter, at dommene var afsagt, men på en ejen
dommelig måde. I administrative cirkulærer blev det 
givet tilkende (lovet?), at staten ikke i fremtiden vil 
gøre de krav og beføjelser gældende, som efter 
Højesterets afgørelser tilkommer den, jfr. for så vidt 
angår erstatningsansvar over for staten cirkulære nr. 
97 af 18. marts 1981,[1] og for så vidt angår statens 
modregningsret cirkulære nr. 186 af 22. november 
1983.[2] I de tre sidstnævnte afgørelser gav H øjeste
ret udtryk for, at retten var veget tilbage for at 
statuere det modsatte -  senere lov- eller cirkulærefæ- 
stede -  resultat, uanset at dette fandtes rimeligst og 
rigtigst, fordi retten ikke fandt at have haft fornøden 
hjemmel hertil. Rettens sympati -  eller dens vurde
ring ud fra forholdets natur eller af de relevante 
pragmatiske faktorer -  kommer således til udtryk i 
disse afgørelser, men denne sympati fandtes ikke at 
have en tilstrækkelig styrke til at kunne retfærdiggø
re et brud med tradition og naturlig sproglig forståel
se af FAL § 25 eller med en retsopfattelse udtalt i 
ældre afgørelser om statens modregningsret (navnlig 
UfR 1955.13 H). I modregningsdommen findes det 
ikke hensigtsmæssigt at udarbejde de ønskelige be
grænsninger gennem retspraksis. Hertil kræves nær
mere undersøgelser og vurderinger af, hvilke kriteri
er der måtte være egnede til at komme i betragtning, 
jfr. Munch i UfR 1982B.313. Forsigtigheden har her 
måske været for stor, jfr. således Munch Andersen 
og Gomard i Betænkning nr. 983/1983 s. 87 f. D er er 
i hvert fald ikke i retningslinierne i cirkulæreskrivel
sen af 22. november 1983 indeholdt kriterier eller 
forskrifter, som ikke kunne have været udviklet i 
retspraksis.

Indgreb med lovgivning for at ændre den retsstil
ling, som er fastlagt i retsanvendelsen, er også 
forekommet i tilfælde, hvor domstole eller andre 
retsanvendende myndigheder ikke har tilkendegi
vet, at de ikke ser sig i stand til uden nye direktiver

1. C irkulæ ret e r  om talt a f Trolle i U fR  1971B.141 f og af 
Lyngsø: Forsikringsaftaleloven, 2. udgave, s. 198.

2. M odregningsdom m ene e r  om talt af M unch A ndersen  
og G om ard  i B e tæ nkning om  B eta lingsstandsning nr. 
983/1983 s. 86 f sam t af G erda R u m p  Christensen i U fR  
1984B.105 ff.
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fra lovgivningsmagten at nå til tilfredsstillende resul
tater. Eksempler herpå er foruden UfR 1975.1033 H 
om anpartslejligheder en Lov om Benzinforhandler
kontrakter nr. 234 af 6. juni 1985, hvorefter benzin
forhandlerkontrakter fremtidig højst må indgås for 3 
år og efter denne periode skal kunne opsiges med 1 
års varsel. Loven ændrer den retstilstand, som var 
lagt til grund i to kendelser afsagt af M onopolanke
nævnet den 18. november 1981 og den 26. november 
1982 (offentliggjort i MTM 1981.558 og 
1982.779). [3] Loven blev vedtaget i Folketinget af et 
spinkelt flertal.

3. Konstatering af et behov for retsskabelse i praksis 
kan både ses som tegn på, at lovgivningen er mangel
fuld og som udtryk for, at retsdannelsen i vidt 
omfang sker bedst gennem retsanvendelsen. Det 
ligger nær at betragte en lovgivning, der har behov 
for udfyldning med judge-made law, som mangel
fuld, hvis magtadskillelseslæren opfattes som et 
ubrydeligt princip eller en stram kompetenceregel, 
eller hvis f.eks. privatretten er kodificeret i en 
altomfattende systematisk lovbog. Er der behov for 
at supplere en sådan lovbog med dommerskabt ret, 
må lovbogen være mangelfuld eller forældet.

Fænomenet ret skabt i retsanvendelsen synes al
ment accepteret i Danm ark uden nogle principielle 
overvejelser og uden nogen almen debat. I Frankrig 
har derimod i hvert fald jurister følt et behov for at 
begrunde og retfærdiggøre, at domstolene ikke blot 
afgør bevisspørgsmål, men også foretager den bear
bejdelse af retssystemet, som er nødvendig for, at 
retsvæsenet kan fungere på tilfredsstillende måde 
også for at sætte grænser for dette skabende element 
i retsanvendelsen. Nogle franske forfattere har fun
det berettigelsen og retfærdiggørelsen (la justifica- 
tion) af den dommerskabte ret i en stiltiende accept 
fra lovgivningsmagten, andre i at de retsundergivnes 
(les justiciables) accept gør dommerskabt ret til 
sædvane og atter andre i, at en vis retsskabelse i 
retsanvendelsen er et nødvendigt led i et velfunge
rende retssystem (Ghestin: Traité de Droit Civil, 
bind I, 2. udgave, no 440-443).

Revolutionstidens lovgivere havde oprindelig fo
restillet sig, at det skulle være dommere forbudt at 
fortolke loven, uagtet en klar grænse mellem en

3. A nkenæ vnets afgøre lser kan  indbringes for dom sto le
ne -  landsre t og H ø jes te re t. K endelserne om  benzin 
handelen  blev ikke søgt anfæ gtet, form entlig  fordi det 
ikke fo rven tedes, a t kendelserne  ville blive æ ndret.

éntydig tekst og en tekst, der trænger fortolkning, 
ikke kan angives. Denne vanskelighed har dog ikke 
altid holdt en lovgiver tilbage, sml. til illustration
f.eks. fællesskabsrettens doktrin om acte clair (Foi- 
ghel m .fl.: EF-ret, 3. udgave, s. 265 f og s. 269). De 
revolutionæres tvivlsspørgsmål af retlig art skulle 
forelægges lovgivningsmagten til afgørelse (le référé 
législatif). Samtidens franske jurister var imidlertid 
klar over, at en retsorden ikke kan fungere, hvis 
domstolene ikke har mulighed for at udøve en vis 
»fonction creatrice«.[4] Fortolkningsforbudet og le 
référé législatif blev erstattet af reglen i art. 5 i Code 
Civil, der siger, at »il est défendu aux juges de 
prononcer par voi de disposition générale et régle- 
mentaire sur les causes qui leur sont soumises«. 
Denne formulering af art. 5 er vendt mod praksis før 
revolutionen. [5] Flavde en regel som art. 5 eksisteret 
i Danmark, kunne den have været udlagt som følger: 
Den dommerskabte ret består som anden ret af 
generelle forskrifter, regler, retningslinier og stan
darder. Disse forskrifter lanceres som forudsætnin
ger for afgørelsen i den juridiske del af begrundel
sen. Forskrifterne er ikke ubetinget bindende i frem
tiden. [6] Retskraftvirkningen er kun knyttet til afgø
relsen af den foreliggende tvist. Dommerskabt ret 
eller præjudikatsret bevarer derved en større fleksi
bilitet end lovgivning. Retsdannelsen fremgår alene

4. M edlem m erne af den  kom m ission, d er u d arbejdede  
det endelige udkast til C ode Civil var enige om , at ikke 
alt kan  forudsiges, og at positive regler aldrig helt vil 
kunne gøre en selvstændig bedøm m else af bere ttig e l
sen af stridende p a rte rs  krav overflødig, således som 
det b l.a. frem går af følgende ofte citerede udtalelse af 
Portalis: »Le cours de la justice serait in terrom pu , s'il 
n ’é ta it perm is au juge de p rononcer que lorsque la loi a 
parlé . Peu de causes sont susceptible d 'é tre  décidées 
d ’aprés un texte précis: c 'est p a r les principes géné- 
raux, p ar la doctrine , par la science du d ro it, q u 'o n  a 
to u jo u rs prononcé sur la p lupart des con testations. Le 
C ode civil ne d ispense pas de ces connaissances, au 
con tra ire  il les suppose«, P. Fenet: R ecueil com plet des 
travaux p rép ara to ires  du C ode Civil, Tom e VI s. 20.

5. A t opgaven for la C our de C assation  alene blev 
annu llation  (cassation) af dom m e, d er anvender re ts
reglerne urigtigt e ller forkastelse  af appellen  af de 
dom m e, hvis retsanvendelse af k o rrek t ( re je t) , u d 
springer af sam m e syn på fo rho ldet m ellem  lov og dom  
som le réfé ré  législatif, sml. C hesiin: T raité de D roit 
Civil, b ind  I, 2. udgave no. 320 og 408. Se også Ross: 
T heo rie  der R ech tsquellen , 1929, s. 34 ff.

6. Judge-m ade law i ju risd ik tioner, hvor p ræ jud ikater 
anses som  b in d en d e , er her lad t ude af betragtn ing.



48 Bernhard Gomard: E t retspolitisk program fo r  dommerskabt ret

af en præmis om retstilstanden, som kan udformes så 
forsigtigt, som det er foreneligt med kravene om, at 
retsafgørelser bliver til som et resultat af regelanven
delse, og at retsafgørelser er begrundede (Retspleje
lovens § 218), og disse krav er rummelige nok til at 
undgå at fremtvinge en formulering, som retten ikke 
mener at kunne stå inde for.

De franske praktikorienterede jurister fik udvir
ket, at le référé législatif blev ophævet. Erfaringen 
havde hurtigt vist, at udsættelse af retssager på 
vedtagelsen af nødvendig lovgivning var uhensigts
mæssig. Ophævelsen blev i Code Civil udtrykt indi
rekte ved at forbyde dommerne at erklære sig ude af 
stand til at træffe afgørelse i sager, som rejser 
tvistepunkter, der er uomtalt i lovbogen. D et siges 
truende i art. 4, at »Le juge qui refusera de juger, 
sous prétexte du silence, de l’obscurité ou de l'insuf- 
fisance de la loi, pourra étre pousuivi comme cou- 
pable de déni de justice«.

I efterkrigstidens Frankrig har det under indtryk 
af syndfloden af retsforskrifter, som ofte er tilblevet i 
hast og er vanskeligt forståelige, været overvejet at 
genoplive lex arréts de réglement (generelle forskrif
ter udstedt af domstolene under l’ancien régime). 
Forslaget er ikke gennemført. I Danmark har det 
vist sig praktisk på dommermøder at vedtage vejle
dende retningslinier om visse spørgsmål, f.eks. -  før 
Erstatningsansvarsloven -  takster for godtgørelse for 
svie og smerte. [7]

I Frankrig har det også været overvejet at give 
domstole adgang til at forelægge retsspørgsmål for 
Cour de Cassation -  på samme måde som spørgsmål 
vedrørende fællesskabsretten kan forelægges for 
domstolen i Luxembourg og statsdomstole i USA 
kan få besked om federal law ved et »certified 
question« til en forbundsdomstol.

Gennemførelsen af forslag som de franske ville 
understrege den øverste domstols stilling som assi
sterende lovgiver. Forslagene er imidlertid ikke ble
vet gennemført, fordi siger Ghestin (no. 459), »Dé-

7. G enerelle  ud talelse r fra D om m erforen ingen  e ller fra 
Justitsm in isterie t e fter høring  af foreningen har u n d er
tiden  -  prak tisk  se t -  b indende virkning. -  E n kelte  af 
de uddybende kom m en tare r til h ø jeste re tsdom m e in
deho lder en  b red ere  begrundelse end  selve dom m en. I 
kom m en taren  til U fR  1984.1098 H  an tydes e ller angi
ves f.eks. en  generel form el for perso n sk ad eersta tn in 
ger for skader fø r E rstatn ingsansvarslovens ik rafttræ 
den som  en næ rliggende tanke. Senere er tanken  
fæ stnet i en dom m erved tagelse , jfr. G om ard  og Wad: 
E rsta tn ingsopgørelsen , 1985, s. 173.

tachée des proces qui lui servent de support et de 
guides, l’interprétation judicaire, füt-elle celle de la 
Cour de cassation, perd sa justification essentielle et 
ses qualifes spécifiques«.

Også senere teoretikere har beskæftiget sig med 
betydningen af, at et retssystem er tavst om et givet 
spørgsmål, f.eks. om den mulige retlige betydning af 
undladt reklamation over for en ordrebekræftelse. 
Mens det praksisnære svar i Code Civil art. 4 er, at 
domstolene skal afhjælpe retssystemets utilstrække
lighed med dommerskabt ret, har teoretikere tumlet 
med spørgsmålet, om tavshed i retssystemet er ud
tryk for mangel af en tilfredsstillende regel eller for 
mangel af regel overhovedet. Nogle teoretikere hol
der -  ud fra en strikt positivisme eller normlogik -  
for, at huller i retssystemet ikke kan forekomme. 
Huller i et retssystem er begrebsmæssigt udelukket. 
Ræsonnementet, der synes uden værdi, allerede 
fordi det forudsætter, at ethvert retssystem indehol
der en regel som Code Civil art. 4, lyder: Et krav er 
enten hjemlet eller uhjemlet i systemet. Manglende 
hjemmel fører ikke til et non liquet, men til frifindel
se. [8] Denne påstand stemmer godt overens med 
juridisk praksis på områder, som er domineret af 
lovgivning: Konstateres det i en straffesag, at der 
ikke er hjemmel for at idømme straf for den hand
ling, som er genstand for tiltalen, skal tiltalte frifin
des, jfr. Straffelovens § 1. Påstanden går også an, 
hvor der klart er tale om at acceptere eller forkaste 
et krav ud fra subsidiære retskilder. Den, der er 
kommet til at forårsage skade under en selskabelig 
sammenkomst, er ikke ansvarlig for tabet og skal 
altså frifindes for erstatningskrav. Erstatningsrettens 
ulovbestemte regler hjemler ikke ret til erstatning 
for hændelige skader forvoldt under almindeligt dag
ligdags samkvem. Ræsonnement og påstand er der
imod uanvendeligt i tvister, der ikke kan siges at 
angå anerkendelse eller forkastelse af et bestemt 
krav. Hvem af parterne skal der f.eks. gives medhold 
i en tvist om, hvorvidt staten kan holde en entrepre
nørs vederlag for sit arbejde tilbage til dækning af 
restskat, eller om en ordning, der ligner, men ikke er 
identisk med lovgivningens ejerlejligheder, rammes

8. Ross: F o lkere t, 5. udgave 1976, s. 312 f m ed henvisnin
ger til sam m e fo rfa tters tidligere væ rker. H ertil kan 
føjes den m ere livsnære skildring i R e t & R etfæ rdighed 
s. 118 f. A f  and re  fo rfa tte re , d e r har ud ta lt sig om 
em net, kan nævnes Stig S tröm holm :  R ä tt, R ä ttskällo r 
och R ättsstiläm pning, 2. udg. 1983, s. 362 ff og dertil 
G ram  Jensen: H vad er retfæ rd ighed , 1983, s. 75 ff.
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af begrænsningerne i Ejerlejlighedsloven om opde
ling af ejendomme i ejerlejligheder? Heller ikke 
sådanne tvister må domstolene vise fra sig som 
værende uløselige efter gældende ret (non liquet). 
D et enkelte teoretiske ræsonnement er uanvendeligt 
i tvister, hvor det ikke på forhånd kan siges, hvilket 
af parternes m odsatrettede krav, der kræver særlig 
hjemmel, og hvilket der stemmer overens med na
turtilstanden. [9] Kræver det særlig hjemmel at tilla
de eller at udelukke modregning, hvor tilgodehaven
de og gæld tilkommer og påhviler forskellige grene 
af det offentlige, koncernforbundne selskaber eller 
personer, der står hinanden nær? Realiteten er, at 
det er uhensigtsmæssigt, om retten skulle udsætte 
sager, der rejser alvorlige og vidtrækkende tvivls
spørgsmål, på vedtagelsen af ny lovgivning eller 
evntuelt på tilkendegivelser i anden form fra lovgiv
ningsmagten, sml. nedenfor i note 14. D ette resultat 
er ikke den nødvendige følge af et normlogisk 
ræsonnement men af en hensigtsmæssighedsoverve- 
jelse. Skal livet kunne gå videre uden for store 
afbræk, må man følge en regel som Code Civil art.
4. [10] Domstolene skal træffe afgørelser, også når 
dette kræver retsskabelse i retsanvendelsen. Lovgiv
ningsmagten er friere stillet. Den kan f.eks. beslutte 
at gribe ind ved at skaffe hjælp til ofrene for en 
katastrofe såsom en oversvømmelse eller et skibsfor
lis, uagtet disse efter domstolenes mening ikke har 
krav på kompensation efter gældende ret, heri inclu
sive muligheden af dommerskabte justeringer og 
suppleringer. En ydelse af rene begunstigelser med 
tilbagevirkende kraft skal finansieres, men støder 
ikke an mod retsideologien, sml. nedenfor ved note 
45.

4. Love og lovbøger skrives ud fra den indsigt og den

9. D enne kritik  har i v irkeligheden generel ræ kkevidde. 
S tra f og erstatn ingsansvar kræ ver, ved vi, h jem m el, 
m en denne viden bero r på vort re tssystem s indhold. 
H vor valget m ellem  frifindelse og dom fæ ldelse er frit. 
kan  g runden  til, a t dom m eren  kan  nå e t resu lta t, kun 
findes i, at han efter art. 4 e ller en tilsvarende dansk 
regel har pligt til at fastslå et resu lta t. D e t teore tiske  
ræ sonnem ent yder in te t b idrag til P o rta lis’ og hans 
kollegers praksisnæ re anbefaling  af en  regel som  art. 4.

10. R etsp lejeloven  an e rk en d e r i § 345 udsæ ttelse for at 
afvente en adm in istrativ  eller retlig  afgørelse f.eks. 
e fter E Ø F T  art. 177, d er vil kunne få indflydelse på 
sagens udfald. A fven tn ing  af ny lovgivning er ikke 
nævnt i § 345. E n  ny lov e r  uden  betydning  for forhold  
æ ldre end  loven.

forudseenhed, som dens forfattere kan mønstre. 
Som tiden går, sker der uforudsete ændringer i de 
forhold, som reguleres af lovbestemmelserne. Også 
forståelsen og vurderingen af de relevante forhold 
ændrer sig. En lov om samme emne udarbejdet på et 
senere tidspunkt ville få et andet indhold. En gam
mel lov må forventes at ville blive ændret, når eller 
hvis den kommer til revision. 1 1904 fejredes 100 året 
for Code Civil. Den daværende første præsident for 
la Cour de Cassation M. Ballot-Beaupré udtalte i sin 
hyldesttale bl.a., at dommeren, hvor lovbogens tekst 
ikke er klar »a les pouvoirs d’interprétation les plus 
étendus; il ne doit pas s’attarder å rechercher obsti- 
nément quelle a été, il y a cent ans, la pensée des 
auteurs du Code en rédigeant tel ou tel articles: il 
doit se demander ce qu'elle serait si le méme article 
était aujourd’hui rédigé par eux: il doit se dire qu’en 
présence de tous les changements qui, depuis un 
siécle, se sont opérés dans les idées, dans les mæurs, 
dans les institutions, dans l’état économique & social 
de la France, la justice & la raison commandent 
d’adapter libéralement, humainem ent, le texte aux 
réalifes & aux exigences de la vie moderne«. Livre 
du Centenaire, Paris 1904, bind 2, s. 27. D et må 
være en nærliggende tanke for dem, der med den 
franske'ecole de l’exégése opfatter det som fortolk
ningens selvfølgelige opgave at finde frem til lovgi
vers v ilje,[11] at den nuværende lovgivers vilje er 
nok så interessant som den tidligeres, og at denne 
vilje bør følges, for så vidt dens indhold kan fastslås. 
Denne tanke har særlig vægt ved tolkningen af gamle 
lovtekster, og tanken var således velanbragt ved en 
lovbogs 100-års jubilæum.

Gennemsnitsalderen for love er vistnok ret lav i 
Danmark sammenlignet med mange andre lande. 
Den danske Grundlov indeholder imidlertid adskilli
ge bestemmelser, som er gamle. Forfatningsbestem
melser ændres ikke så let som almindelige love. 
Ernst Andersen  har i Forfatning og Sædvane, 1947, 
fremhævet nødvendigheden af at »omfortolke« be
stemmelser i Grundloven, således at deres indhold 
tilpasses senere tiders ønsker og behov. [12] Danske 
statsretlige forfattere og domstolene synes enige om, 
at der bør tillægges Grundlovens bestemmelser om 
friheds- eller menneskerettighederne en sådan flek
sibilitet, at bestemmelserne ikke eller kun undtagel-

11. Se om  l’école de l’exégése f.eks. Ghestin: T raité  de 
D ro it civil, bind 1, 2. udgave no. 144.

12. Sml. hertil Ross: S tatsfo rfatn ingsret I, 3. udgave, s. 52
ff.
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sesvis udgør en spærring for den lovgivning, som et 
folketingsflertal ønsker at gennemføre.

Anerkendelsen af, at fortolkning af bestemmelser 
i Grundloven og andre lovregler med mange år på 
bagen ikke kan begrænses til afdækning af en histo
risk sandhed, men at fortolkningen også må tage 
hensyn til senere tiders forhold og opfattelser, er 
imidlertid ikke ensbetydende med, at det nuværende 
folketingsflertals opfattelse skal lægges til grund i 
alle forhold, hvor den er kendt på grund af udtalelser 
herom eller på grund af en sikker formodning. [13] 
Retssikkerheden kræver, at etableret ret følges, ind
til den ændres ved ny lovgivning eller -  men kun 
under særlige omstændigheder -  ved ny retsprak
sis.[14]

F orbindelsen  m ellem  retslæ re og re t i p raksis er undertiden  
sp inkel, m en en nylig (den  22. m aj 1985) af V estre L andsret 
afsagt dom  illustrere r ræ kkevidden af den  gam le franske 
retspræ sidents tanke  om  at søge stø tte  i en gisning om , 
hvad lovgiveren vile have fo reskrevet i dag , om han havde 
beskæ ftiget sig m ed em net. P rob lem et i sagen for V estre 
L andsre t var, om  reglen i L igningslovens § 15, d er h jem ler 
frem førelse af u nderskud  til senere  indkom står, skal anven
des efte r sin ord lyd , e ller om det i reglen  bør indlægges, at 
en fritagelse for gæld, som  indgår i u n d e rsk u d d e t, uden  at 
de r herved frem kom m er en skattep lig tig  indtæ gt, in casu 
ved akkord , skal fragå i de t skattem æ ssige undersk u d , der 
kan frem føres. Sagen angik beregn ingen  af en skatteyders 
negative indkom st m ed henblik  på  udbetaling  af negativ 
indkom stskat efte r lov nr. 63 af 10. m arts 1982. To lands
dom m ere fandt, at d e r hverken  i § 15’s o rd lyd , dens 
fo ra rb e jd er eller hidtidig praksis e r  g rundlag  for a t nedsæ t
te de t skattem æ ssige u nderskud  m ed efterg ivne gæ ldspo
ste r, som er indgået i de tte  u nderskud . D e tte  standpunk t

13. D er eksisterer i øvrigt langtfra altid  en h istorisk san d 
hed om  de spørgsm ål, re tsanvende lsen  skal b ruge svar 
p å , og gisninger om , hvad vore forfæ dre ville have 
m ent, hvis de havde væ ret k o n fro n te re t m ed vore 
p rob lem er, e r  usikre  og uden  betydning for re tsan v en 
delsen . D et er om sonst at gisne om , hvad G rundtvig  
ville have m ent om  grundlovsfæ stelse af y tringsfrihed 
også i radio og i TV  (G rundlovens § 77), dersom  han 
havde forudset opfindelsen  af disse indretn inger.

14. E n  folketingsbeslu tn ing  om , at tinget ønsker sig fo re
lagt e t lovforslag m ed e t bestem t indhold , har ikke 
um iddelbart v irkning som lov. Landsbevillingsnæ vnet 
und er loven om  restaurations- og ho telv irksom hed  har 
nylig m åtte t tage stilling til, om  regerings og Folketings 
de facto accept af fo rho ldene på C hristian ia-om rådet 
kunne begrunde en bo rtseen  fra de norm ale betingel
ser for opnåelse af bevilling. Sml. om  spørgsm ålet 
Ross: S tatsforfatn ingsret I, s. 43 no te  10 og Espersen  i 
F  1985.116 ff.

stem m er også bedst overens m ed U fR  1980.566 H  om 
anvendelsen af § 15 i konkurs. [15] En d issen tierende 
dom m er kom  til d e t m odsatte  resu lta t. D e t ville være 
åbenbart urim elig t, ud talte  han , ikke at reducere  det 
skattem æ ssige underskud  m ed efterg ivelsesbeløbet. T an
ken e r  vel, at ska tteyderen  ellers ville få både i pose og sæk: 
S tø tte  ved akkord  og stø tte  ved negativ  indkom stskat. D en 
d issen tierende dom m er tilfø jer, a t havde spørgsm ålet om  
underskudsfrem førsel »i sådanne situa tioner . . .  været 
overvejet i forb indelse m ed udfæ rdigelse af L igningslovens 
§ 15, m å det an tages, a t loven ville være blevet udform et 
således, at d e t nævnte åb en b art urim elige resu lta t ville 
være blevet undgået« . D issensen e r  in teressan t. F or det 
første , fordi den  -  endnu engang -  d em o n stre re r, at 
spørgsm ålet om , hvad der er rim eligt e ller u rim elig t, kan 
afhænge af bedøm m eren . E n  ak k o rd  fritager skyldneren  
for den  gæld, han  ikke kan b e ta le , og som  i givet fald ville 
henstå  som udæ kket efter tvangsauktion  e ller konkurs. 
A kkorden  opfy lder ikke uden  v idere behovet for s tø tte . 
D issensen e r  tillige for de t and e t og især in teressan t, fordi 
den  viser, at e t ønske om  at ville ligge på  linie m ed den 
nuvæ rende -  faktiske eller fo rm odede -  opfa tte lse  i lovgiv
ningsm agten e ller hos dennes flertal kun m ed betydelig  
forsigtighed bør bruges som retsk ilde. D els e r  gisninger 
om . hvad lovgivningsm agten ville have g jo rt, usik re , dels 
kræ ver re tssikkerheden  som allerede nævnt, a t den  e tab le 
rede re t norm alt følges, at d e r døm m es ikke i F olketingets 
(fo rm odede) ånd , m en efte r de af dets flertal vedtagne 
lovtekster.

Generelt at ville korrigere lovgivningen efter, hvad 
der nu må anses for rigtigt, ville skabe en betydelig 
retsusikkerhed. End ikke en korrigerende lovfor
tolkning, der begrænser sig til at foretage oplagte 
ajourføringer eller rette åbenbare inkonsekvenser, 
lader sig i almindelighed gennemføre. Nutidig opfat
telse er ikke et fast system, der som EF-ret og 
folkeret kan presses ind i den gældende ret ved hjælp 
af en fortolknings- og formodningsregel (Ross: Fol
keret, 5. udgave s. 77 og 83). E t par eksempler til 
illustration.

Et aktieselskab, der er trådt i likvidation, kan kun 
få en vedtagelse om ophævelse af likvidationen 
registreret, dersom egenkapitalen udgør mindst 
300.000 kr., jfr. Aktieselskabslovens § 126. Et aktie
selskab, der har indgivet konkursbegæring, kan træ
de i virksomhed igen, hvis det opnår en tvangsak
kord eller samtykke fra samtlige anmeldte kredito-

15. U fR  1983.793 har an taget, at efterstillede ren te r  (K on
kurslovens § 98) ikke kan fradrages i den  skatteplig tige 
indkom st for et insolvent aktieselskab u n d e r insolvens
likvidation. D e tte  resu lta t, d e r ikke synes oplagt efter 
den  dagæ ldende re t, følger nu af L igningslovens § 5, 
stk. 7.
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rer, uanset størrelsen af dets egenkapital, jfr. Kon
kurslovens § 144. Denne forskel mellem de to be
stemmelser skyldes formentlig alene manglende ko
ordination af forberedelsen af de to love,[16] men at 
udvide kapitalkravet i Aktieselskabslovens § 126 til 
også at gælde Konkursloven ved en fri analogi ville 
næppe være tilrådeligt. Begge lovbestemmelser er 
klare. Rettelse ville kræve stillingtagen til, hvilken 
lov der er udtryk for lovgivers virkelige mening, og 
bevis for at forskellen skyldes en bétise. Selv om 
disse betingelser er opfyldt, ville, som også det 
følgende eksempel viser, at en så vidtgående korrek
tion af lovteksten skabe retsuvished.

Tinglysning af en stævning på en fast ejendom 
forudsætter, at sagen er »tingfæstet«, jfr. Tinglys
ningslovens § 12, stk. 4. Fastholdelse af begrebet 
tingfæstning i enkelte love er i almindelighed ikke 
velbegrundet, efter at begrebet er udgået af proces
lovgivningen, og efter at forkyndelse -  hvor kald og 
varsel ikke er frafaldet -  besørges af retten (Retsple
jelovens § 350). Ikke desto mindre henviste Østre 
Landsret i UfR 1984.865 over for tinglysningsdom- 
merens overvejelser blot til ordlyden af § 12, stk. 4. 
Justitsministeriet har senere lovet at tage bestem
melsen op til overvejelse ved en passende lejlighed, 
jfr. FOB 1984.71.

Fastholdelse som sket i begge eksempler af det 
klare og éntydige sproglige indhold af en lovtekst, 
der nok kunne fortjene en fornyet overvejelse ved 
passende lejlighed, kan undertiden føre til højst 
uhensigtsmæssige eller urimelige resultater, der ikke 
harm onerer med anden lovgivning. I enkelte tilfælde 
har retspraksis taget sig en større frihed over for en 
ganske forældet og urimelig lovbestemmelse og af- 
bødet et urimeligt resultat ved en omfortolkning. Et 
eksempel herpå er UfR 1980.84 H, som angik 
spørgsmålet, om en enkepension er arveafgiftspligtig 
efter Arveafgiftslovens § 5 a. Lovreglen omfatter 
ikke tjenestemandspensioner, og der kræves efter en 
administrativ praksis indledt i 1933 heller ikke arve
afgift af pensioner efter generelle private pensions
ordninger. Tilbage er individuelle pensioner. I UfR 
1980.84 H reddede et flertal enken i den konkrete 
sag -  og fremtidige enker der sidder i uskiftet bo -  
med en -  anstrengt -  fortolkning af reglerne om 
genstanden for uskiftet bo. Et mindretal var enigt i, 
at flertallets resultat i den foreliggende sag var langt 
rimeligere end det hidtil antagne, men mindretallet

16. Jfr. således G ræ svæ nge m .f7.: A k tie lovskom m entaren ,
3. udgave s. 370.

ville dog fastholde lovens ordning, da flertallets 
fortolkning indebar en lovændring, og da »en hen
sigtsmæssig ordning af pensioners arveafgiftsmæssi- 
ge stilling kun (kan) ske ved en ændring af den i 
denne henseende ganske forældede lovgivning«. 
Dette er også rigtigt, for så vidt som flertallets aktion 
ikke hjælper den enke eller enkem and, der har haft 
særeje, eller som ikke ønsker at hensidde i uskiftet 
bo. Her er hjælp gennem kreativ fortolkning næppe 
mulig, -  og tilbage står at skulle sondre mellem 
pension og anden livsforsikring. I Betænkning nr. 
1014/1084 (s. 70 og s. 136) stilles forslag om arveaf- 
giftsfrihed for arv efter ægtefælle, en løsning der 
unægtelig ligger udenfor domstolenes rækkevidde. 
Som en løsning, der kunne nås gennem retsanven
delsen, ville ligestilling af individuelle pensionsord
ninger med kollektive ordninger nok være dristig, 
men måske dog ikke umulig. Fulgte vi de andre 
lande, der har en traditionel eller en vågnende aktiv 
brug af katalogen af frihedsrettigheder i G rundlo
ven, kunne lighedsgrundsætningen (Den europæiske 
Menneskerettighedskonvention art. 14, tysk GG art. 
3) måske tænkes at kunne bruges som retfærdiggø
relse af resultatet, sml. nr. 11 nedenfor.[17]

5. De fleste, som har beskæftiget sig med almindelig 
retslære, har efter valget af eksempler til illustration 
at dømme navnlig haft privatretten for øje. Herved 
tilsløres, at retsdannelsen ikke sker på ganske sam
me måde på alle områder og i alle dele af retssyste
met. Lovgivningsmagten har på de klassiske civilret
lige områder benyttet love bestående af regler, der 
har karakter af almindelige principper, som styrings
instrument, og denne del af lovgivningen er præget 
af, at de spørgsmål, den angår, har været drøftet i 
lang tid i juridisk teori og praksis og er lidet kontro
versielle (eksempler: Købelov, Aftalelov, Kommis- 
sionslov, Gældsbrevslov). Supplerende retsdannelse 
i retsanvendelsen støder derfor ikke på store vanske
ligheder eller betænkeligheder. Situationen er an
derledes på offentlige forvaltningsområder. Opbyg
ningen af myndighed og systemer kan kun ske på 
grundlag af positive regler. Indholdet af disse regler 
er ikke en videreførelse i lovsform af nedarvede 
retsgrundsætninger. D et samme gælder mange regler 
om materiel forvaltningsret. Skatteretten må nød-

17. A rveafgiftslovens § 5 a er om talt i B etæ nkning nr. 
1014/1984 s. 112 ff, dom m en i U fR  1980.84 H  s. 114 og 
praksisæ ndringen ved skrivelse nr. 344 og 345 af 30. 
decem ber 1933 e r  om talt s. 128.
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vendigvis bygge på en omfattende og detaljerig 
lovgivning, der ikke giver noget vidt spillerum for 
selvstændig retsdannelse på andre grundlag, men 
kun for tilpasning af lovreglerne til praktisk anven
delse. Forvaltningslovgivningen skal opfylde et langt 
videregående krav om formel hjemmel end f.eks. 
formueretten. En kreativ fortolkning af forvaltnings
lovgivning vanskeliggøres foruden af reglernes ka
rakter også af, at meningerne om, hvad der er 
rimeligt, er mange og forskellige, og af at afgørelser
ne i de få sager, der kommer til afgørelse ved 
domstolene, bør kunne fungere som rettesnor for et 
stort antal lignende sager. Nye love og lovændringer 
er hyppige på mange af forvaltningens områder. Alt 
dette taler for at følge en bogstavelig fortolknings- 
stil, og for at justeringer af hidtidig praksis normalt 
forudsætter lovændringer, og for at domstolene i 
deres praksis normalt afstår fra kursændringer. [18] 
Denne forsigtige linie anbefaler sig navnlig på om rå
der, hvor konsekvenserne af forsøg på forbedring af 
retstilstanden ved en praksisændring i de sager, der 
indbringes for retten, er svære at overskue. H øjeste
ret fastholdt i UfR 1980.566 H Ligningslovens § 15 
efter dens ordlyd i konkurs, uanset at resultatet ikke 
kunne anses som rimeligt. Erindres må imidlertid at 
en justering, som i en verserende sag synes at have 
rimelighed for sig, ved den usikkerhed, den skaber, 
kan gøre mere skade end gavn. Interessante i denne 
forbindelse er dommene i UfR 1982.443 H 
(1982B.325) og 1983.318 H (1983B.259). I sagen fra
1982 foretog Højesteret en begrænsning i den hidtil 
fulgte praksis, hvorefter interessenterne i henseende 
til beskatning anses som ejere af ideelle anparter af 
interessentskabets aktiver, og forandringer af disse 
anparter som følge af køb eller salg, indskud eller 
udlodning anses som overdragelser. A llerede i sagen 
fra 1983 måtte der trækkes i land. Udlodningen fra 
et interessentskabs aktiver til dets interessenter be
tragtedes for de andeles vedkommende, som hen
regnedes til m edejerne, som en overdragelse. D et er 
åbenbart vanskeligt at udarbejde et nyt system for 
interessentbeskatning være sig gennem lovgivning 
eller enkeltafgørelser. Æ ndringer i praksis ledet af, 
at konkret billighed med skiftende styrke taler for 
forskellige resultater, har ikke på dette område 
udsigt til at føre til en acceptabel generel ordning.

18. Forsøg på a t ville fo rbed re  retsstillingen kan let føre til 
en slingrende kurs og retsuvished, som d e t b l.a . illu
streres af dom m ene om  beskatn ing  af kursgevinster i 
TfS 1984.445 (R echnage l), 1984.977 (Sønder) og 
1985.701 (R ein to ft) .

6. Den almindelige retslæres teorier om rettens 
kilder og metode angår retsreglerne, ikke det prakti
ske arbejde med retssager. Den praktiske tilrette
læggelse af arbejdet og sagsbehandlingen styres 
imidlertid ofte af regler i instrukser, forretningsorde
ner og lign. De regler, der findes i Retsplejeloven 
om det interne eller tekniske arbejde med sagerne, 
opfattes i et vist omfang som forskrifter af instrukto- 
risk karakter. Domstolene har ofte vist en pragma
tisk eller afslappet holdning over for f.eks. brug af 
anke eller kære i fogedsager, uddybning af begrun
delserne i principielle sager i efterfølgende artikler 
(kommentarer), den udbredte anvendelse af »tilken
degivelser« og tilrettelæggelsen af votering. Proces
regler af teknisk karakter bør være et hjælpemiddel 
til at opnå rimelige afgørelser og behøver for at nå 
dette mål ikke samtidig være faldgruber for den, der 
blot udviser normal forsigtighed og påpasselighed, 
jfr. Gomard: Civilprocessen s. 25 og til illustration 
UfR 1984.968 H.[19] Retssystemet består foruden af 
materielle regler og regler om sagsbehandling også 
af regler om bevis. Bedømmelsen af bevisspørgsmå
lene har direkte og stor betydning for udfaldet af 
mange retstvister. Spørgsmålet om, hvorvidt og i 
hvor høj grad domstolene også ved fastsættelse af 
beviskrav (bevisbyrde) og bevisvurdering er eller bør 
føle sig bundne af regler er ikke afklaret.

Det er evident, at folks retsstilling ofte reelt eller 
praktisk set i høj grad afhænger både af de materiel
le regler, processuelle regler og af regler eller praksis 
om bevisvurdering. Denne afhængighed er i nogle 
tilfælde snart til fordel for en part i én position, snart 
for en part i en anden. D ette gælder f.eks. bevisreg
ler om formodning for et sædvanligt handlingsforløb 
eller om skepsis over for, at en mundtlig aftale af 
større rækkevidde er kommet i stand. Andre bevis
regler er derimod til fordel for parter i en bestemt 
position, f.eks. for skadelidte. En regel om ansvar 
for culpa har f.eks. ét indhold og rækkevidde, så
fremt dom til erstatning kun gives, hvis der er fuldt 
bevis for skadevolderens skyld, og et andet, dersom 
der gives dom til erstatning, medmindre det er

19. Se hertil Riis i U fR  1985B.260. -  B egrundelsen  for at 
afsvække kravet om  form el h jem m el (eller om  »G eset
zestreue«) er ganske forskellig  ved procesreg ler om 
teknisk  e ller prak tisk  sagsbehandling  og ved regler af 
væsentlig betydning  for bevisvurderingen. K om m enta
ren  i U fR  1984B.289 til U fR  1984.81 H  om  anonym e 
v idner bliver ved a t ville skæ re al »procesret« over én 
kam  m indre overbev isende, jfr. næ rm ere n eden fo r ved 
no te  24.
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(fuldt) bevist, at der intet er at bebrejde skadevol
der. Udgangspunktet i dansk ret er, at skadelidte har 
bevisbyrden for culpa, men denne regel er i de 
senere år blevet ændret ved en række afgørelser i 
tilfælde, hvor skade opstår som følge af defekter ved 
varer eller anlæg, til hvis fremstilling og drift der 
kræves en betydelig teknisk eller anden kunnen, 
eller som følge af fejl ved fagligt kvalificerede tjene
steydelser.

Domstolene har i de senere år afgjort bevisspørgs
mål i nogle af disse erstatningssager ud fra en 
formodning for, at skade skyldes fejl eller forsøm
melser, som efter DL 3-19-2 eller på andet grundlag 
kan tilregnes producent, leverandør eller bruger, jfr. 
således UfR 1982.1111 H. Andre afgørelser har 
pålagt ansvar ud fra en sætning, som er mindre 
vidtrækkende, idet den kun angår causaliteten. Er et 
produkt eller anlæg behæftet med fejl, som kan 
volde skade, er producent, leverandør eller bruger 
ansvarlig over for den, der lider skade i forbindelse 
med brug af produktet eller anlægget, medmindre 
det godtgøres, at skaden ikke skyldes den påviste 
fejl, jfr. således U fR 1974.1014 H, 1982.50 H og 
1983.801 0 .[20] En lignende regel følges efter om
stændighederne ved fagligt kvalificerede tjenestey
delser, f.eks. lægebehandling. Til fordel for at følge 
en sådan regel taler foruden hensynet til at yde 
skadelidte hjælp den enkle erfaringssætning, at ulyk
ker aldrig sker uden grund og sjældent, uden at

20. D en  svenske H ø jes te re t har i en lægem iddelsag (»Leo- 
m ålet«) ind taget e t and e t s ta ndpunk t. »D om sto larna 
har i sådana sam m anhang  a tt ta  ställning tili frägor dar 
full bevisning i vedertag en  m ening in te förebringas och 
ej ens ä r  faktisk m öjlig  a tt fram lägga. F ö revarande mål 
åskådliggor de svårigheter som p a rte r  och dom sto lar 
kan  ställas inför. Som huvudregel b e träffande bevis- 
börden  gäller a tt de t åligger den skadelidande a tt visa 
sam bandet m ellan skadan  och p ro d u k ten . D et är em el- 
lertid  angeläget a tt beviskravet in te sä tts så högt att 
den  skadelidandes m öjlighet tili gottgöre lse  blir illuso
risk. I m ål av den n a  a rt liksom  i jäm förliga sam m an
hang te r sig d ärfö r en Unding av beviskravet påkallad . 
Som H D  i tid igare m ål u tta la t (se N JA  1977 s. 176 och 
1981 s. 622) får d e t anses a tt den  skadelidande i sådana 
fall fullgjort sin bev isbörda beträ ffan d e  e tt  visst påstått 
o rsaksförlopp , om  d e tta  fram står som  k lart m er sanno- 
likt ån någon fork laring  till skadan , som  läm nas av 
m otsidan , och dartill aven i sig är sannolik t m ed 
hänsyn till om ständ igheterna  i m ålet« , N JA  1982.421, 
482 f. P ræ m isserne synes a t give ud tryk  for et m odifice
re t »overvæ gtsprincip«, sml. G om ard:  C ivilprocessen 
s. 336.

nogen har begået en fejl. En modifikation eller 
forfining af denne »statistiske begrundelse« synes at 
have motiveret en undtagelsesregel: En producent 
eller leverandør af et anlæg, som har været i brug i 
lang tid, ifalder ikke ansvar, hvis der sker skade på 
grund af en fejl ved anlægget, hvis fejlen kan være 
(sandsynligvis er) opstået ved almindeligt slid, i 
hvert fald såfremt fejlen burde have været opdaget 
og afhjulpet ved almindeligt tilsyn og vedligeholdel
se, jfr. UfR 1983.55 H og nu Produktansvarsdirekti- 
vets (85/374/EØF) art. 7, litra b. Bevisspørgsmålet i 
disse sager afgøres ikke ved en konkret vurdering af 
det førte bevis (»det findes efter den stedfundne 
bevisførelse tilstrækkelig godtgjort, at . . .« ) ,  men 
ved at undergive bestemte typer af situationer en 
generel regel.

Det falder i øjnene, at mens Højesteret ikke har 
indladt sig på at statuere objektivt ansvar uden 
lovhjemmel i større omfang, har retten betragtet sig 
som friere stillet over for bevisspørgsmål og herved 
opnået i vid udstrækning at kunne komme til samme 
resultat, som en materiel regel om strikt ansvar ville 
have ført til. De grunde, der taler for at skærpe 
ansvaret ved ændring af bevisregler og ved ændring 
af de materielle regler er stort set de samme: Langt 
de fleste uheld må antages at skyldes culpa, mange 
har ansvarsforsikring, dækning af lidt flere skader 
fører ikke til drastiske præmieforhøjelse, de skade
lidtes behov for hjælp er ofte stort, og dette behov er 
uafhængigt af, om uheldet skyldes culpa eller casus.

T rafikansvaret er e fte r o rdene i Færdselslovens § 101 et 
præ sum ptionsansvar. D e tte  ansvar er e t k end t og p raktisk  
vigtigt eksem pel på, at en m ateriel retsregel gennem  en 
udvikling i re tspraksis af beviskravet h ar fået e t andet 
indho ld , end  reglens ordlyd giver læ seren indtryk  af. F æ rd
selsloven ud ta ler om  beviset for culpa ku n , at bevisbyrden 
påhviler e je r  e ller bruger. I m angel af anden  forskrift ville 
m an um iddelbart tro , at der here fte r alene kræves norm alt 
bevis. V urderingen af beviset i den  enkelte  sag er ganske 
vist e fte r R etsplejelovens § 344 fri, m en kravet til bevisets 
styrke kan ikke frit varieres fra sag til sag. E fte r  afgøre lser
ne i U fR  1942.355 H  og 1976.376 H  kan d er vanskeligt 
tænkes tilfæ lde, hvor kø re tø je ts  e je r  e lle r b ruger kan undgå 
ansvar efte r Fæ rdselslovens § 101 ved at føre bevis for, at 
den  skete skade ikke kunne have væ ret afværget ved god 
vedligeholdelse af k ø re tø je t e ller ved  forsigtig k ø rse l.[21] 
R esu lta te t e r  b levet, a t § 101 gradvis er b levet æ ndret til en 
regel om  strik t ansvar. En æ ndring  af Fæ rdselslovens

21. Se hertil G om ard  og L ise S ko vb y:  V e jtransport af 
farligt gods s. 70 ff og B etæ nkning nr. 1036/1985 s. 31 
ff.
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m aterielle  regel om  trafikansvare t fra cu lpapræ sum ption  til 
s trik t ansvar ville ikke have væ ret m ulig gennem  re tsp rak 
sis. R eglerne om  trafikansvaret h ar væ ret d rø fte t og er 
blevet rev idere t flere gange. F ørst nu i 1985/86 synes et 
o b jek tiv t ansvar a t ville blive g ennem ført ved  lov på 
g rundlag  af e t forslag herom  i B e tæ nkning nr. 1036/1985.

Det er ikke kun i Danm ark, at domstolene behand
ler bevisregler med større frihed end materielle 
regler. I Tyskland er det således ofte blevet fremhæ
vet, at domstolene ikke har mulighed for at indføre 
et objektivt produktansvar uden lovhjemmel, men at 
domstolene kan ændre deres praksis om bevisbyrden 
i sådanne sager. Denne mulighed har BGH udnyttet 
i 51 BG H Z 91, hvori bl.a. siges: »Wird bei bestim- 
mungsgemässer Verwendung eines Industrierzeug- 
nisses eine Person oder eine Sache dadurch geschä
digt, dass das Produkt fehlerhaft hergestellet war, so 
muss der Hersteller beweisen, dass ihn hinsichtlich 
des Fehlers kein Verschulden trifft«. [22] En culpare- 
gel med omvendt bevisbyrde vil ofte tendere mod så 
streng en bevisbedømmelse af skadevolderen, at 
forskellen mellem et præsumptionsansvar og et strikt 
ansvar for et defekt (fehlerhaft) produkt er lille.

Den udvikling i erstatningsrettens bevisregler, 
som er sket, har sine gode sider, men det må ikke 
overses, at regler om omvendt bevisbyrde nu og da 
kan virke mindre tilfredsstillende. Domfældelse ef
ter en regel om omvendt bevisbyrde indeholder en 
antagelse om, at sagsøgte, eller nogen han svarer 
for, måske har begået en fejl. H ar ingen fejl kunnet 
påvises og tilregnelse sandsynliggøres eller bevises, 
har dommen lånt øre til en løs og belastende mistan
ke. Indholdet af en regel om »omvendt bevisbyrde« 
er forskelligt, eftersom hvor højt kravet til beviset 
sættes. Afskæres adgangen til modbevis ikke helt, 
undgås ikke et element af tilfældighed. En praksis, 
der let accepterer alle slags undskyldninger og for
klaringer om årsagerne til, at e t produkt eller anlæg 
havde en defekt eller om årsagsforbindelsen mellem 
defekt og en skade, som kan være forvoldt af denne, 
undgår næppe at komme til at følge en slingrende 
kurs eller at havne i tilfældigt gætteri.[23] D ette er

22. A fgørelsen , d e r kaldes »H ühnerpestfall« , er om talt i 
alle tyske frem stillinger af ersta tn ingsre t, f.eks. i La- 
renz: Lehrbuch des Schuldrech ts, B and II, B esonderer 
Teil 12. A uflage s. 77 f.

23. D en n e  risiko undgås f.eks. næ ppe m ed en  bevisregel, 
som  den d er e r  opstille t i den  ovenfor i no te  20 nævnte 
afgørelse i N JA  1982.421.

måske grunden til, at bl.a. fransk ret har foretrukket 
en regel om force majeure-ansvar fremfor præsump
tionsansvar. På den anden side skabes med en regel, 
som indeholder en bevisbyrde, som ingen kan løfte, 
en kontrast mellem den juridiske og den statistiske 
hovedregel, der kan skabe retsuvished og utilfreds
hed.

Spørgsmålet om, hvorfor domstole både i Dan
mark og i andre lande har ment at kunne tiltage sig 
en større frihed over for bevisregler end over for 
materielle regler, har så vidt ses ikke været rejst. Én 
grund kan være, at da mange spørgsmål vedrørende 
bevisbedømmelse nødvendigvis må ligge i dommer
nes hænder, findes bevis -  i mangel af modstående 
positive regler -  i det hele at burde være domstole
nes domæne, også for så vidt angår ændringer af 
retstilstanden. Positive regler om bevis er fåtallige. 
Hovedbestemmelsen er den lovfæstede grundsæt
ning om fri bevisbedømmelse i Retsplejelovens § 
344, der omfatter både bevisvurdering og beviskrav. 
En grundsætning af så almen karakter til rettesnor 
på så vidtstrakt et område kan opfattes som en 
legitimation og opmuntring til retsskabelse i retsan
vendelsen. Grundsætningen er imidlertid blevet til 
som et udsagn vendt mod fortiden, og sætningen er 
vel neutral over for valget af fremtidig retspolitik på 
bevisområdet. Grundsætningen er ikke udtryk for, 
at beviskrav (bevisbyrde) -  i modsætning til materi
elle retsspørgsmål -  bør bedømmes efter et konkret 
skøn og ikke efter generelle retningslinier. G rund
sætningen om rimelig lighed for loven gælder også 
her. Bedømmelsen af bevisværdien af de bevismid
ler, som produceres af parterne eller i øvrigt står til 
disposition for retten, er derimod normalt ikke 
reguleret af regler. Strafferetsplejens regler om læg
dommere især nævninger må bl.a. ses som et udtryk 
for tro på, at skøn ud fra almindelig common sense 
giver det bedste resultat på dette område. En anden
-  og bedre -  grund til forskellig håndtering af bevis 
og af materiel ret er, at det er lettere at nuancere og 
modificere krav til beviset end at ændre indholdet af 
de materielle regler uden at måtte acceptere uover
skuelige konsekvenser som følge af kravet om ligear- 
tet bedømmelse af andre tilfælde, også tilfælde hvor 
den nye tendens viser sig ikke at have rimelighed for 
sig. En materielretlig kursændring giver større rets- 
vished end variationer i bevisbedømmelsen, men 
giver også større risiko for at blive presset til at 
acceptere uforudsete konsekvenser. Selv om f.eks. 
en tillempning af bevisreglerne om culpa og causali- 
tet på en måde, der er gunstig for skadelidte,
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fremtræder som anvendelser af en generel regel og 
ikke som et konkret skøn, der er egnet for den 
konkrete sag, bevares der dog større fleksibilitet ved 
en kursændring i bevisregleme end ved ændring i 
den materielle ret. En tredje grund kan være, at 
ændringer, der ikke let ville kunne accepteres af 
parterne og af interesserede kredse, om de skete 
abrupt, er godtagbare, om de indtræder som resultat 
af en gradvis, kontinuert udvikling. Bevisregler kan 
lettere end materielle regler gøres til genstand for en 
kontinuert udvikling (stramning). Endelig kan som 
en fjerde grund nævnes, at dommere har mulighed 
fremfor andre for at høste erfaring med at foretage 
vurderinger af beviser. Bevisspørgsmål er som alle
rede nævnt kun i beskedent omfang lovreguleret, og 
heller ikke den juridiske teori er nået langt med 
udformning af regler om bevis. D er er i de angelsak
siske lande, formentlig under indflydelse af jury- 
processens særlige krav, udviklet udførlige regler 
om, hvilke bevismidler der er »admissible eviden- 
ce«. Retstilstanden i Danmark er anderledes. Parter
ne er ikke afskåret fra at præsentere bevismidler, 
som kan være af tvivlsom værdi, eller hvis værdi er 
vanskelig at vurdere. Heller ikke førelse af beviser, 
som er blevet til i strid med eller dog uden hjemmel i 
Retsplejeloven eller anden lovgivning, er blevet 
nægtet.[24] Disse spørgsmål har navnlig betydning i 
strafferetsplejen. Dommerne har formentlig undladt 
at afskære parterne fra at benytte bevismidler, hvis 
betydning efter omstændighederne kan være vanske
lig at vurdere, og som ikke burde være fremskaffet, 
fordi de har set sagens rette oplysning som et 
overordnet mål og m ent, at også brug af bevismidler 
af en usædvanlig art undertiden kan bidrage hertil. 
De fleste dommere føler sig formentlig sikre på at 
kunne afgøre, om der kan tillægges de enkelte 
fremførte bevismidler vægt og i bekræftende fald 
hvor megen vægt, ved det samlede skøn over, om 
tiltaltes skyld må anses som fuldt bevist. E t usikkert 
bevismiddel kan lades ude af betragtning. D er er 
ikke grundlag for generelt at frakende visse katego
rier af bevismidler (hear-say evidence, slægtninges 
forklaringer etc.) betydning som bevis. Sådanne 
tanker og tillid til erfaringer med bevisvurdering 
ligger måske bag afgørelsen i UfR 1984.81 H

24. Sml. b l.a . U fR  1971.280 H , hvor tilta lte  urigtigt var 
blevet afhø rt som  vidne og U fR  1978.367 H  om  
»agents p rovocateurs« . E nsid ig t indhen tede  erk læ rin 
ger nægtes dog -  i civile sager -  som  oftest beny ttet 
som bevis.

(1984B.289), der med 5 dommerstemmer mod 2 
accepterer førelsen af et »anonymt vidne« i særlige 
tilfælde, hvor beskyttelse af vidnet er påkrævet, og 
vidnet vanskeligt kan undværes. [25] Afgørelsen er 
blevet kritiseret fra flere sider, bl.a. i en udtalelse fra 
tre landsdommere, jfr. J 1985.273 med citater af 
tidligere debatindlæg. Kritikken rejser hjemmels
spørgsmål og henviser til retsplejens traditioner, 
men kaster ikke lys over grundspørgsmålet: E r dom
mere i stand til at bedømme, om det er forsvarligt 
bl.a. under hensyn til den øvrige bevisførelse og 
tiltaltes mulighed for at forsvare sig at tillægge et 
usædvanligt bevismiddel såsom et anonymt vidne 
betydning for afgørelsen af skyldsspørgsmålet. Et 
yderligere væsentligt spørgsmål er, om dette også 
gælder i en nævningesag, hvor indsatsen fra fagdom
merne -  dommererfaringen -  kun kan gribe ind 
gennem retsbelæring og efterfølgende kontrol (dob
beltgarantien). Problemet om anonyme vidner og 
vidneforklaringer er drøftet i Betænkning nr. 1056/ 
1985.

Meninger om vanskelige spørgsmål, som der ikke 
kan haves nogen sikker viden om, er forskellige 
blandt dommere, som de er blandt andre menne
sker. Det er naturligt, at der kan opstå meningsfor
skel på grund af forskellig opfattelse af, hvilke mål 
der bør forfølges, og af hvilke midler der er tjenlige. 
Forskellige kritikere mener, så vidt ses, dels at 
fastholdelse af visse krav til bevisførelsen har en 
værdi i sig selv, uanset om en forsvarlig bevisvurde
ring i det enkelte tilfælde er mulig eller ikke, dels at 
dommere, der er enige med flertallet i U fR 1984.81, 
overvurderer deres evne til at bedømme et bevis 
under usædvanlige og vanskelige forhold. Rettens 
flertal i UfR 1984.81 må have følt sig sikker på, at 
ordningen kan administreres på forsvarlig måde, 
bl.a. fordi den ikke anvendes, hvor en sikker vurde
ring ikke skønnes mulig, og det hidtil har været en 
almindelig mening, at dommere -  i givet fald H øje
steret -  er nærmest og bedst til at træffe retspolitiske 
afgørelser om bevisproblemer af denne karak
ter. [26]

25. D et oplyses i B etæ nkning nr. 1056/1985 s. 19 og i J 
1985.279 no te  1, a t en klage fra den  tilta lte  i sagen 
over, at anonym iseringen af v idner havde kræ nket 
hans re t til »a fair trial« efter a rt. 6 i D en europæ iske 
M en n eskere ttighedskonven tion , er blevet afvist af 
K om m issionen som  åb en b art ug ru n d e t, jfr. art. 27.

26. Sml. også J. P. A ndersen  i U fR  1985B.164.



56 Bernhard Gomard: Et retspolitisk program fo r  dommerskabt ret

1. Tilblivelsesprocessen bag menneskers meninger 
og standpunkter unddrager sig sikker erkendelse. 
Erfarne dommere har undertiden -  på grundlag af 
introspektion, må man tro -  givet udtryk for, at 
domme bliver til på den måde, at dommeren først 
fastslår det fornuftige resultat og derefter udtænker 
en passende begrundelse. D er tænkes herved for
mentlig kun på sager, der ikke, som systemet er 
indrettet, er oplagte.[27] Den samme iagttagelse, 
som praktikere har givet udtryk for på denne måde, 
beskrives på andre måder af den almindelige retslæ
res teoretikere. Retskildelæren giver et vist spille
rum for overvejelser over, hvilket resultat der må 
anses for bedst stemmende med forholdets natur. 
Pragmatiske faktorer, retsfølelsen eller retfærdig- 
hedsideologi spiller en rolle i fortolkning og i juridisk 
metode i det hele taget.[28] Teoretikere har med 
stor kraft vendt sig mod den opfattelse, at gældende 
ret altid entydigt skulle kunne udledes af rettens

27. Illum , der i Lov og R e t, 1945, s. 147-149 ud talte  sig -  
på linie m ed Viggo B entzon  -  m ed sym pati om  den 
erfa rnes um iddelbare skøn, m aner i U fR  1970B.256 
efte r gennem gang af en ræ kke dom m e til forsigtighed 
m ed at forlade sig på sit um iddelbare  indtryk  af en sag. 
Se også Ross: R e t & R etfæ rd ighed  s. 57 m ed note 4. -  
Vil m an kom m e spørgsm ålet næ rm ere , m å d er son 
dres. M ange spørgsm ål løses ved analyse og rationelle  
overvejelser. E n del overveje lser m under ud i et 
um iddelbart skøn. D en  jurid iske skoling og erfaringen 
kan ofte forfine skønne t ved at sik re , at de relevante 
fak to rer udso rteres og v u rderes, inden et irreduktibelt 
skøn over rim eligheden sæ ttes ind.

28. F orto lkning forstår jeg som  udfindelse eller fastlæggel
se af betydningen af en tekst. Ikke alle re tsk ilder 
består i forto lkning af tekste r. Ved jurid isk  m etode 
fo rstår jeg frem gangsm åder til udfindelse af gæ ldende 
re t. Ross d e finere r i R et & R etfæ rd ighed  s. 129 jurid isk  
m etode som de principper e ller reg ler, der faktisk 
leder dom stolene i den  del af deres v irksom hed , der 
består i at kom m e fra den alm indelige regel til den 
konkre te  afgørelse. D enne defin ition  passer ikke godt 
på om råd er, hvor ingen an erk en d te  regler findes, og 
defin itionen  har ikke taget hensyn til, at d e r nu og da 
træffes »p ionerafgørelser« , m åske foreløbig af konkret 
e ller singulær karak te r. D et e r  uhensigtsm æssigt at 
reducere beg reberne  gæ ldende re t og jurid isk  m etode 
til registrering  af tru fne afgørelser. B egreberne  giver i 
så fald ikke plads for v irksom hed , d er udfo ldes for at 
finde retn ingslin ier på  e t om råd e , som  ikke har været 
genstand for retstvist. Se i øvrigt Ross: R e t & R etfæ r
dighed s. 168 ff. Stig S tröm holm  d isk u te re r i R ättskäl- 
lor och R åttstillåm pning , 1984, 2. uppl. s. 263 ff, om  
d er findes en e ller flere ju rid iske  m etoder.

kilder. Med ordet éntydigt sigtes her til en logisk 
deduktion. Der har måske især på det teoretiske 
plan været behov for et opgør med den overdrevne 
tro på lovgivningens og det juridiske begrebsappa
rats fuldkommenhed, som prægede den franske éco- 
le de l’exégése (Ghestin s. 99) og den tyske begrebs- 
jurisprudens. Denne strid er imidlertid nu kæmpet 
til ende.

Fremstillinger af en almindelig retslære har ofte 
nøjet sig med at præsentere et retskildekatalog. 
D ette har vistnok to grunde. Den første og bedste af 
disse grunde er, at dyberegående redegørelser for 
brugen af retskilderne i de enkelte utallige -  eksiste
rende og kendte, fremtidige og hypotetiske -  tvivls
spørgsmål jo udgør en væsentlig del af selve den 
retlige dogmatik. Brugbar og god jus kræver indle
velse i de enkelte sagsforhold og deres problemer. 
Hvert tvivlsspørgsmål må behandles for sig. Samspil
let mellem retskilderne er skiftende fra situation til 
situation. Så rigtigt dette end er, udelukker betyd
ningen af det enkelte tilfældes egenart ikke, at også 
generelle synspunkter eller retningslinier kan have 
deres vægt, og retningslinier af almen karakter for 
retsdannelsen i praksis hører hjemme i en almindelig 
retslære. Den anden grund er mindre anerkendelses
værdig. Et krav fra nogle teoretikere om videnskabe
lighed i juraen (retsvidenskaben) og diskussionen 
omkring den rene retslære har været værdifuld ved 
sin stræben efter klarhed og stringens, men har haft 
en tendens til at begrænse interessefeltet for almen 
retslære til begrebsdannelser og begrebsanalyse. En 
anden betydningsfuld og interessant opgave for rets
læren er imidlertid at undersøge og at angive ret
ningslinier for beslutningsprocesserne bag den krea
tive retsdannelse, der sker ved brugen af retssyste
met i praksis. D et er uhensigtsmæssigt med udgangs
punkt i et axiom om, hvilke krav der bør stilles til en 
videnskab, at kræve af retsvidenskaben, at indholdet 
af nøglebegreber om retskilder og gældende ret skal 
være verificerbare, og at interessefeltet derfor be
grænses til beskrivelser af konstaterbare kendsger
ninger. [29] En ren retslære -  en retslære renset for

29. For Ross synes det a t have væ ret et ax iom , at retslæ ren 
skal være en videnskab af sam m e art som  natu rv id en 
skab , og at re tslæ ren d erfo r m å u n d ero rdnes de krav 
om  alm engyldighed, k o n sta te rb arh ed  og verifikation , 
som det er naturlig t for natu rfag  a t stille til v idenskabe
lige undersøgelser. Se f.eks. Ross: V irkelighed og 
G yldighed i R etslæ ren , 1934, s. 135-139, sam t R e t & 
R etfæ rdighed b l.a . s. 19 f og s. 462. -  En overvejelse
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vurderinger og hensigtsmæssighedsovervejelser -  
har kun en begrænset interesse. Retsanvendelsen må 
for at kunne nå et resultat, og et resultat der vil 
kunne godtages som tilfredsstillende, nødvendigvis 
bygge også på overvejelser over rimelighed og hen
sigtsmæssighed. Sådanne overvejelser er derfor for 
så vidt retskilder. Overvejelserne fører imidlertid -  
som bl.a. dissenserne i et betydeligt antal domme er 
vidnesbyrd om -  ikke altid alle til samme resultat. Et 
juridisk ræsonnement om, hvad der er indholdet af 
gældende ret, er ikke i almindelighed éntydigt på 
samme måde som en logisk slutning.

At juridiske ræsonnementer ofte ikke er éntydige, 
er ikke ensbetydende med, at retsdannelsen i retsan
vendelsen ikke følger nogle faste almindelige re t
ningslinier overhovedet, og at en retskildelære eller 
juridisk metode derfor kun kan være deskriptiv, 
bestå i en registrering af hidtidige afgørelser, eller, 
om man vil, i at holde et spejl op for beslutningsta
gerne. Retslæren får en særlig interesse, når den 
optager til undersøgelse og debat, om der kan eller 
bør opstilles generelle retningslinier for valget af 
løsning i retsanvendelse, hvor valget ikke er givet i 
kraft af lovgivning, fast praksis eller tradition. Det 
bør være en hovedopgave for den almindelige retslæ
re at undersøge, om der kan opstilles generelle 
retningslinier for den retspolitiske virksomhed, som 
udøves af de retsanvendende myndigheder i deres 
virksomhed. I de sidste afsnit af bogen om Ret & 
Retfærdighed beskæftigede Ross sig med dette 
spørgsmål, men hovedindholdet af afsnittene er en 
konstatering af -  eller et postulat om - ,  at diskussion

af, om  de tte  udgangspunkt er ho ld b art, kan vistnok 
føre til en  rum m eligere opfa tte lse . V erifikation  e r  et 
naturlig t k rite rium  i en g rundvidenskab  om  re tsreg ler 
som  sociologisk fæ nom en, m en funk tionsduelighed  er 
e t m ere relevant k rite rium  i en anvend t v idenskab om 
re tso rdenen  som et arbejd en d e  system . E n sam m enlig
ning m ed hum anistiske fag er m ere nærliggende end en 
sam m enligning m ed naturfag . Sproget ligner ju raen  i, 
a t udviklinger (s tan d p u n k te r), d e r fastholdes og accep
teres, e r  e ller bliver rigtig sprogbrug. H istoriske frem 
stillinger af, hvordan b l.a . m oderne dansk sprog, litte 
ra tu r  og re t har udviklet sig, er in teressan te . K onsta te
ringer af fakta spiller en  frem træ dende rolle i frem stil
lingerne, og disse kan  for så vidt verificeres. Ju raen  er 
im idlertid  k arak teris tisk  i forhold  til andre  fag ved, at 
hoved in teressen  k n y tte r sig til, hvilke retn ingslin ier 
d er vil blive fulgt i frem tiden . Indholdet af ikke- 
eksisterende afgøre lser kan  ikke k onsta te res , m en det 
har god m ening a t undersøge både hvilken vej udvik
lingen b ø r og m å forven tes at gå.

om og udpegning af mål og midler for retspolitikken 
i retsanvendelse ikke er en videnskabelig virksom
hed (Ret & Retfærdighed bl.a. s. 421 og s. 428 f). 
Dette er måske grunden til, at beskrivelserne af den 
eller de kreative faktorer, der har betydning for 
retsskabelsen i praksis veksler på vejen gennem 
bogen, uden at opgaven med at rubricere og præcise
re indholdet af disse »faktorer« tages op: En ideologi 
der lever i juristers sind, pragmatiske faktorer, sam
fundsnytte (utility) retsfølelse, retfærdighed. Fakto
rerne er i virkeligheden mange og indbyrdes ganske 
forskelligartede fænomener, der ikke kan sættes i 
samme bås.[30] En vis rendyrkning og indbyrdes 
adskillelse f.eks. mellem afvejning af reale grunde i 
et utilitarisk ræsonnement, konfrontation med rets
følelse og retfærdighedstrang lader sig nok gennem
føre. Det er i øvrigt ikke altid let at afgøre, om Ross’ 
kraftige afstandtagen f.eks. fra dem, der som Knud  
lllum  har tillagt retsfølelsen væsentlig betydning, er 
en afstandtagen fra, at retsfølelsen faktisk har betyd
ning for retsdannelsen eller fra, at retsfølelsen kan 
være genstand for et videnskabeligt studium. Spørgs
målet om, hvilken rolle der bør tilkomme retsfølel
sen, er per definition udelukket fra fremstillingen i 
Ret & Retfærdighed (s. 472).

Læseren af Ret & Retfærdighed efterlades i et 
dilemma: Indholdet af begrebet gældende ret er 
forudsigelser (gisninger) om udfaldet af afgørelser af 
hypotetiske eller faktiske retstvister eller vel snarere 
af indholdet af de regler, der må antages at indgå 
som den retlige præmis i afgørelserne. [31] Retsan
vendelsen er kreativ. Forudsigelser kræver derfor 
indsigt i det kreative element eller i retspolitikken i 
retsanvendelsen. D ette element lades imidlertid 
uanset sin betydning ude af betragtning (hertil »ud
kræves studier af en ganske anden art end de retsvi- 
denskabelige«, s. 58). Værket slutter med at fastslå, 
at juristen som retspolitiker kun har den rolle, at han 
som andre teknologer stiller sin viden og kunnen til 
rådighed for andre (s. 472). Denne beskrivelse pas
ser i bedste fald kun på juristen i rollen som konsu
lent, men ikke på jurister som udøvere af dømmen
de og administerende virksomhed. Aksiomet om en

30. E t forsøg på at præ cisere indholdet af begrebet re tsb e
vidstheden  m ed særlig henblik  på straffe re t og k rim i
nologi e r  g jort af Dag Victor i F o rhandlingerne  på det
29. nordiske ju ris tm ø d e . 1981, del II s. 151 ff.

31. R oss’ frem stilling i R e t & R etfæ rd ighed  s. 55-58 sæ tter 
lighedstegn m ellem  præm is og konklusion: »K an vi 
forudsige de retlige præ m isser, kan  vi også forudsige 
konklusionen«.
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videnskabelighed og om dennes krav har - som hos 
tilhængerne af den rene retslære -  lukket retsdannel- 
sens interessanteste spørgsmål ude fra retsvidenska
ben.

8. Retskilderne rubriceres i retslæren efter deres 
fremtrædelsesform som formulerede, generelle reg
ler i lovgivning og administrative forskrifter, som 
præjudikater,[32] som vidnesbyrd om sædvaner og 
kutymer, og som overvejelser over eller anbefaling 
af den efter forholdets natur bedste løsning. Retskil
derne er grundlaget for opstilling af den eller de 
retssætninger, som er nødvendige for at begrunde 
afgørelsen. Den motivation, den opfordring eller det 
argument, som en retskilde indeholder til at nå et 
bestemt resultat, er af forskellig art. En formuleret 
regel, en afgørelse i en lignende tvist eller et vidnes
byrd om en sædvane eller kutyme er rettesnore, som 
med større eller mindre autoritet kræver eller opfor
drer til at blive fulgt. Forholdets natur er derimod en 
betegnelse for overvejelser, som ikke består i henvis
ninger til påbud i lov eller praksis, men i en argu
mentation for eller påvisning af, at en bestemt 
løsning er god eller optimal, fordi den fremmer 
anvendelsen af midler eller realiseringen af mål, som 
er ønskelige. En klar lov, praksis eller sædvane 
rummer et påbud eller en motiverende kraft, som 
bygger på autoritet. Forholdets natur er en retskilde 
af en helt anden karakter. Dennes indflydelse beror 
ikke på autoritet, men på argumenternes evne til at 
overbevise om en given løsnings rigtighed eller for
dele. Beslutningsprocessen er helt forskellig, alt 
efter som retskilden består i et påbud, der bygger på 
autoritet eller i en anbefaling af et bestemt resultat 
som ønskeligt. Anbefalingen af et resultat som øn
skeligt kan enten bygge på et rationelt utilitarisk 
ræsonnement (pragmatiske faktorer eller reale grun
de), på den gennem juridisk praksis skolede retsfø
lelse eller -  som noget forskelligt herfra -  på en 
umiddelbar retfærdighedstrang. En anbefaling af en 
bestemt løsning kan godt kombineres med de autori- 
tetsbundne retskilder, idet den f.eks. ledsages af en 
henvisning til, at sådan har man tidligere gjort i 
lignende tilfælde, eller til at sådan opnår man den 
bedste konsekvens og harmoni i retssystemet.

En rubricering af retskilderne er nyttig og nødven-

32. M ed præ jud ikat m enes ikke selve den  retskraftige 
afgørelse af tv isten , m en den e ller de forudsæ tninger 
om  indholdet af generelle  re tsreg ler, d e r indgår som 
led i begrundelsen  af afgørelsen.

dig til klargørelse af tanken og som udgangspunkt 
for undersøgelser af enkeltheder omkring forskellige 
retskilder. Rubriceringen af retskilderne i grupper 
må imidlertid ikke fordunkle, at der som oftest 
samvirker flere retskilder i beslutningsprocessen bag 
afgørelserne i de principielle, praksisskabende sager, 
i hvert fald på den måde at lovgivningen sætter en 
ramme, inden for hvilken retsanvendelsen er henvist 
til at virke. Retspolitikken skal ikke selv sætte helt 
nye mål.

Interessen for det kreative element i retspraksis er 
naturligt nok stor, -  men de principielle sager udgør 
et mindretal. Anvendelsen af lovregler og praksis i 
den brede strøm af afgørelser, som ligger i faste 
rammer, har normalt en ganske enkel karakter. 
Talrige færdselssager, inkassosager m.m. kan, når 
faktum er afklaret, afgøres ud fra en fasttømret 
syllogisme.

9. Retslæren er den almindelige del af læren om 
regler og retningslinier. Den beskæftiger sig med 
retlige spørgsmål af almen karakter, med de generel
le faktorer som kan sættes uden for parentes. E t af 
dens interessanteste spørgsmål er, hvilken politik 
eller hvilke retningslinier der faktisk følges eller 
burde følges i tilfælde, hvor retstilstanden ikke er 
fastlagt i lovgivning eller praksis. En politik har sit 
grundlag i et program, d.v.s. i en samling af angivel
ser af mål og midler, som tilhængere af denne politik 
selv følger eller ønsker fulgt af andre. Programmer 
for politiske partier kan gå ind for vidtrækkende 
reformer og brud med fortiden og er derved væsens
forskellige fra et retspolitisk program. Retspolitik
ken er et middel til at få den gældende ret, som den 
fremtræder i lovgivning og hidtidig praksis, til at 
fungere bedst muligt ved at tilpasse regler og syns
punkter og ved at indtage nye standpunkter, som 
stemmer overens med eller er i forlængelse af lovgiv
ning og retstradition. Programmet for retspolitikken 
er hverken konservativt eller omvæltende i partipoli
tisk forstand. Retspolitikken følger på sit område 
den almindelige politiks overordnede mål. D ette har 
f.eks. været tilfældet ved den udbygning af den 
sociale sikkerhed, der er sket ved tilpasning af 
erstatningsretten,[33] og ved den opblødning af

33. D om m e fra lande , d er ben y tte r en m ere åben begrun- 
delsesstil end  danske dom sto le , h a r jævnlig givet k lart 
udtryk  herfor. Således h ed d er de t i N JA  1977.538, der 
-  som  noget nyt -  pålagde en  im portø r/fo rhand ler 
m edhæ ftelse for p roducen tens p roduktansvar: »Å tm in-
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grundlovsbeskyttelsen af ejendom sretten, der har 
gjort det muligt at gennemføre indgreb som f.eks. 
huslejeregulering, fredning og zonelovgivning ved 
almindelig lov.

I et program for domstolenes retspolitik er det 
den resultatorienterede type af retskilder som især 
interesserer. Programmet kan udpege visse resulta
ter eller mål som attraktive. Det kan også indeholde 
angivelser af almindelige principper for valget af mål 
og midler, f.eks. et forsigtighedsprincip som nærme
re omtalt nedenfor i nr. 10.

10. Selv om domstolenes funktion delvis er retsska- 
bende, er deres rolle i retsdannelsen dog en væsent
lig anden end Folketingets. Folketinget er indehaver 
af lovgivningsmagten. Dets medlemmer er valgt af 
landets befolkning med henblik på at udøve denne 
magt. Domstolene er indehaver af den dømmende 
magt og udøver den funktion på grundlag af lovgiv
ningen. En retsskabende funktion indgår kun i den 
dømmende magt i det omfang, det er nødvendigt, 
for at retsplejen kan fungere på tilfredsstillende 
måde. Retsskabelse gennem afgørelser i enkeltsager 
har en fordel fremfor lovgivning i kraft af sin virke
lighedsnærhed, men det, at virksomheden udøves 
som et led i arbejdet med de sager, der kommer frem 
til afgørelse, medfører også nogle begrænsninger. 
Dette er nærmere omtalt i nr. 12. Den ordning af 
statsmagternes adskillelse, funktion og indretning, 
som er fastlagt i Grundloven, gør det naturligt, at 
den judicielle retspolitik begrænses til supplering af 
utilstrækkelige regler og udfyldning af tomrum i 
retssystemet. Domstolene har ikke noget politisk 
mandat og bør derfor såvidt muligt undgå i deres 
afgørelser at tage stilling til spørgsmål, som kan og 
bør afgøres af lovgivningsmagten. Graden af tilbage
holdenhed, som bør være følgen heraf, afhænger af, 
om lovgivningsmagten eller den politiske debat har 
beskæftiget sig med eller vist interesse for et emne 
eller ikke og af, om emnet som eksempelvis bevis 
(omtalt ovenfor i nr. 6) og spørgsmål af retsplejetek
nisk karakter må anses som egnet til regulering

stone n är de t som  h är gäller en  p ro d u k t afsedd att 
anvåndas för ensk ilt b ruk  får d e t anses påkalla t, a tt en 
nåringsidkare, som  im p o rte ra r en i u tlan d e t tillverkad 
p ro d u k t och för ut den  på svenska m arknaden , blir 
ansvarig för skada o rsakad  av sådana brister i produkt- 
såkerh e ten  som  enligt de t föru t sagda skulle m edföra 
skadeståndskyld ighet för tillverkaren . E n  sådan o rd 
ning stam m er vål m ed senara  års u tveckling på konsu- 
m entskyddets och sk a d eståndsrå ttens om råden«.

gennem retsanvendelsen, eller om det ikke er egnet 
hertil, fordi en tilfredsstillende ordning kun kan 
opnås ved hjælp af tekniske, præcise regler, ved en 
samlet omfattende regulering eller ved udbygning af 
administrationsapparatet, jfr. herved diskussionen 
omkring UfR 1982.24 H om modregning over for det 
offentlige ovenfor i nr. 2.

Domstolene bør ikke i almindelighed søge at 
foregribe en forventet nyordning på områder, hvor 
der arbejdes med ny lovgivning. I NJA 1982.380 
siges herom: »Visserligen kan, framfor allt på per
sonskadeområdet, en utveckling sägas vara på våg 
mot strikt produktansvar. Med hånsyn till att frågor 
om strikt produktansvar för närvarende övervägs 
inom lagstiftning bör dock på saksskadeområdet, i 
allt fall betråffande forhållanden mellan näringsid
kare, inte nu genom afgörande i rättspraxis föregri- 
pas vad en lagstiftning på om rådet kan anses böra 
innehålla.«.[34]

En betydelig tilbageholdenhed -  eller et stærk 
krav om hjemmel -  er indiceret for så vidt angår 
indgreb i borgernes frihed og ejendom. [35] En 
række domme har klart givet udtryk for, at forvalt
ningen kun kan foretage væsentlige indgreb i borger
nes retsstilling, dersom indgrebet har hjemmel i lov, 
og at denne nødvendige hjemmel ikke i almindelig
hed bør udbygges eller erstattes af dommerskabt ret. 
Et eksempel på en sådan dom er UfR 1985.125 H, 
om hvorvidt en kommunalbestyrelse kan hindre, at 
lokaler, der har været benyttet til erhverv, fremtidigt 
udnyttes til et andet erhvervsformål end hidtil. 
Dommen konstaterer, at et sådant indgreb falder 
udenfor ordlyden af Kommuneplanlovens § 45 og 
udtaler, at udøvelsen af en sådan vidtgående beføjel
se for kommunalbestyrelsen m åtte kræve lovgiv
ningsmagtens medvirken, d.v.s. hjemmel i en 
lov. [36] D et spiller for sådanne afgørelser -  bortset 
fra nødstilfælde -  ingen rolle, om retten finder, at

34. I Tyskland har B G H  derim od i flere tilfæ lde s tø tte t sig 
til lovforslag, som  (endnu) ikke er frem sat og ved taget, 
jfr. som  eksem pel W M  1980.589 om , at lån ydet af en 
se lskabsdeltager, d e r har en sto r andel af indskudska
pitalen , til sit ikke længere k red itvæ rdige an partsse l
skab (G m b H ), stå r tilbage for anden  gæld i konkurs. 
D om m en foregreb  de regler om  em n et, som  nu findes i 
G m bH G  §§ 32 a og b.

35. U dviklingen i Ross: S ta tsfo rfa tn ingsre t, bind I, s. 219 ff 
om friheds- og e jen d o m sk rite rie t har alene lovgiv
ningsm agtens kom petence  for ø je .

36. K ravet om  h jem m elens eksplic ite t er iøvrigt i høj grad 
afhængig af »indgrebets« k a rak te r  og in tensite t, sml.
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det indgreb, der ønskes foretaget, er velbegrundet 
eller ikke, in casu om en kommunalbestyrelse bør 
eller ikke bør have mulighed for at forbyde skift af 
type af erhverv i lokaler, der benyttes til erhverv. Et 
krav om hjemmel af samme styrke kan ikke stilles i 
tvister af privatretlig karakter. En skærpelse af reg
ler om erstatningsansvar eller en lempelse af betin
gelserne for eksstinktion fører til ejendomsindgreb, 
men retsudvikling på privatrettens område er i min
dre grad end på forvaltningsrettens afhængig af krav 
om hjemmel i lov, jfr. ovenfor i nr. 5.

En høj grad af tilbageholdenhed eller forsigtighed 
kan være på sin plads ved afgørelsen af tvister om 
spørgsmål, som har været i offentlighedens søgelys 
og er genstand for forskellige meninger, men som 
ikke er reguleret ved lov. Mangel af regler i en lov, 
der som nævnt ofte afskærer administrative myndig
heder fra at gribe ind, kan i sådanne tilfælde i 
forholdet mellem borgerne indbyrdes føre til, at skik 
og brug (status quo, sædvane eller tradition), uanset 
dennes lødighed opretholdes. Et eksempel herpå 
findes i UfR 1967.46 H om bidrag til politiske 
partier. Gaver fra personer, foreninger og virksom
heder spiller en væsentlig rolle for finansieringen af 
partiernes virksomhed. M inoriteter i foreninger og 
selskaber fritages ikke for at bidrage til partier, de 
ikke er tilhængere af. [37] D ette forhold er kendt og 
er ofte blevet debatteret, men lovgivningsmagten 
har ikke grebet ind. Dommen af 1967 nægtede 
(derfor) et medlem af en fagforening adgang til at 
reducere sit kontingent med et beløb svarende til 
fagforeningens bidrag pr. medlem til Socialdemokra
tiet. Også kritik fra en selskabsdeltager af, at selska
bet yder bidrag -  direkte eller gennem en organisa
tion -  til politisk arbejde må antages at ville blive 
afvist. [38] En ordentlig lovregulering af politiske 
bidrag må være bred og konsekvent og bør gennem
føres på én gang. Området er derfor -  bl.a. efter den

U fR  1985. 1CKK) H  og Bent Christensen: H jem m els
spørgsm ål b l.a . s. 228 f og s. 232 f.

37. R æ kkevidden af G rundlovens § 68 om  bidrag til »no
gen anden  gudsdyrkelse end  d en , som  e r  hans egen« 
har ikke tiltrukket sig sto r opm æ rksom hed , jfr. dog 
Poul Andersen: S tatsfo rfatn ingsret s. 638 og Ross: 
S tatsfo rfatn ingsret II s. 759 f. F oren inger og v irksom 
hed er kan form entlig  lovligt yde gaver til fo lkekirken 
eller andre  trossam fund.

38. Sådan v irksom hed m å an tages at være et form ål, som 
er om fatte t a f bestem m elsen  i A ktieselskabslovens § 
114, anderledes G ræ svæ nge og Thom sen: A ktielovs- 
k o m m entar, 3. udg. 1985, s. 335.

synsmåde, der fandt udtryk i UfR 1982.24 H 
(1982B.313) -  uegnet for regulering gennem afgørel
se af enkeltsager.

11. Den tilbageholdenhed eller det forsigtigheds- 
princip, som er omtalt i nr. 10, er i Danmark også 
blevet fulgt ved fortolkningen af Grundloven. Tilba
geholdenhed er da også naturlig ved vurdering af, 
om statens øverste myndigheder har holdt sig be
stemmelserne i Grundloven om deres organisation 
og virkemåde efterrettelig. E t andet spørgsmål er, 
om det er ønskeligt vedblivende i overensstemmelse 
med hidtidig retspraksis at opfatte bestemmelserne 
om friheds- eller m enneskerettighederne som flek
sible standarder, der ikke i almindelighed tages i 
betragtning som data ved fortolkning eller fri rets- 
dannelse, og som vanskeligt kan tænkes krænket af 
nogen lovgivning, som kan samle flertal i Folketin
get, således at den beskyttelse af den enkelte og af 
minoriteter, som ligger i disse bestemmelser, i vid 
udstrækning bliver afhængig af god vilje hos flertal
let.

Udviklingen i opfattelsen af grundlovsbestemmel
serne har været præget af, at Grundloven oftest har 
været bragt på tale som en mulig begrænsning af 
adgangen til regulering af ejendom sretten ved lov. 
Bestemmelsen om beskyttelse af ejendom sretten har 
ofte været påberåbt; undertiden med effekt for 
forberedelsen af lovgivning, men ikke som grundlag 
for tilsidesættelse af vedtaget lovgivning. De be
kvemme lærer om historisk omfortolkning og smidi
ge standarder har netop for bestemmelsen i § 73 
været egnede som midler til at undgå en uønskelig 
kollision mellem den gamle tekst (uændret fra 1849) 
og den økonomiske ordning i nutidens samfund. Der 
er ikke samme tungtvejende grunde til også at 
reducere bestemmelserne om andre grundlovsrettig- 
heder end ejendom sretten til vage og elastiske be
stemmelser. I flere andre lande spiller grundlovsbe
stemmelser en betydelig rolle i retssystemet, og som 
antydet i omtalen af UfR 1980.84 H ovenfor i nr. 4 
også bortset fra prøvelsen af loves grundlovsmæssig- 
hed. Den europæiske M enneskerettighedskonven
tion, som Danmark ratificerede allerede i 1953,[39] 
og hvis indhold nu i væsentligt omfang er absorberet 
i EF-retten bl.a. for at undgå kollision med den 
aktive brug af grundlovsbestemmelser i Tysk-

39. Se herom  Eilschou H olm :  E n  sag for M enneskere ttig 
hedsdom sto len , 1980, s. 128 ff og O psahl i D e t 28. 
nordiske Juristm øde 1978, bilag 10.
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land,[40] fortolkes ikke restriktivt af M enneskeret
tighedsdomstolen. [41] E t par af de senest afsagte 
domme giver et indtryk af den fortolkningsstil, som 
denne domstol anvender. I Rasmussen v. Denmark 
(7 E.H .R .R .371) synes retten (dog under dissens fra 
den danske dommer) at ville fortolke art. 8 om 
beskyttelse af privatlivet på en lignende ekstensiv 
måde, som den tyske Grundlovs regel om beskyttel
se af personligheden er blevet forto lket,[42] og i 
Barthold v. Germany (7 E .H .R .R .383) går retten et 
langt stykke i retning af at ville beskytte ytringsfrihe
den mod forbud mod annoncering og andre udtalel
ser, som er begrundet i hensyn til traditionel faglig 
etik og markedsføring. En udvikling mod en stigen
de betryggelse af ytringsfriheden er måske allerede 
indledt i et par afgørelser om fortolkning af regler 
om ytringsfrihedsbegrænsninger. H øjesteret er i 
UfR 1980.1037 H (omtalt af Torben Jensen i UfR 
1981B.25 ff) og 1982.761 H gået langt i retning af at 
give ytringsfrihed til kritik af erhvervsvirksom
hed. [43] Som en konsekvens heraf bør der også for 
forsvaret mod sådan kritik herske betydelig verbal 
frihed. Et forsvar mod angreb kan jo, viser dommen, 
normalt kun føres ved gensvar og ikke ved retlige 
sanktioner. Der burde måske ej heller i kollision 
med lovgivning altid iagttages en grundsætning om 
restriktiv fortolkning af Grundlovens § 77 -  og art.
10 i M enneskerettighedskonventionen. Er det f.eks.

40. Jfr. E F-K om m issionens m em orandum  af 4. april 1979 i 
B ulletin  supplem ent 2/79 og Foighel, Hagel-Sørensen  
og G ulm ann:  E F -re t, 3. udg. 1985, s. 172 ff.

41. Jfr. E ilschou-H olm  op . cit. s. 117 ff og N T fIR  1981.118 
ff sam t Lehrm ann og Bernhard: M e n neskere ttigheds
konven tionen , 1985, s. 21 ff.

42. A rt. 8 i M en neskere ttighedskonven tionen  lyder:
Stk. 1. E nhver h ar re t til respek t for sit privatliv og 
familieliv, sit h jem  og sin ko rrespondance .
Stk. 2. Ingen offentlig  m yndighed kan gøre indgreb  i 
udøvelsen  af denne re t, und tagen  for så vidt d e t sker i 
overensstem m else m ed loven og er nødvendigt i et 
dem okratisk  sam fund af hensyn til den  nationale  sik
kerhed , den  offentlige tryghed e ller landets øko n o m i
ske velfærd, for a t forebygge u ro  e ller fo rbrydelse , for 
at beskytte andres re t og frihed .
A rt. 2 (1) i den tyske G rundgesetz  af 1949 lyder: 
»Jeder hat das R ech t auf die freie  E n tfa ltung  seiner 
P ersönlichkeit sow eit e r  nicht die R ech te  an d ere r 
verletzt und nicht gegen die verfassungsm ässige O rd 
nung o d e r das S ittengesetz  verstösst«.

43. I U fR  1982.750 H  om  frim u rero rd en en , d er gav b e 
skyttelsen  af de t private  liv p rio rite t frem for y tringsfri
h ed en , s tød te  to g ru n d re ttig h ed er sam m en.

et bevaringsværdigt dogme, at § 77 er uden betyd
ning for de mest effektive medier, for radio og 
TV?[44] Den historiske omfortolkning har kunnet 
føre til en reduktion af § 73, hvorfor så ikke også til 
en opdatering af § 77?

Den danske Grundlov indeholder -  modsat den 
norske -  ikke et udtrykkeligt forbud mod at give love 
med tilbagevirkende kraft,[45] men -  om en kreativ 
grundlovsfortolkning skulle finde fodfæste i fremti
den -  et forbud med en betydelig rækkevidde kunne 
findes støtte i §§ 22 og 73. Der er på dette område 
behov for retlig beskyttelse. D et burde f.eks. ikke 
accepteres, at reglerne i Ligningslovens § 16 B om 
aktiesalg til holding-selskaber, som blev indført ved 
lov nr. 615 af 19. december 1984, tillægger sig 
virkning fra årets begyndelse.[46]

D er er grader både af forsigtighed og af dristig
hed. Det er muligt at drage nytte af principper og af 
tanker inspireret af Grundloven uden at havne i den 
modsatte grøft og indlægge omfattende forbud i 
Grundlovens -  overordnede og (næsten) uforander
lige -  regler, som kan danne barrierer for lovgivning, 
der kan samle flertal i Folketinget og godtages af 
hovedparten af befolkningen.

12. Domstolene har som grundlag for deres afgørel
ser parternes procedure og dommeres almene viden 
og erfaring. En dom skal helst foreligge hurtigt, efter 
at præsentationen af sagen er afsluttet. De praktiske 
muligheder for at foretage yderligere undersøgelser 
er små, og de procesretlige regler om forhandlings- 
maksimen sætter snævre grænser for en selvstændig

44. Sml. om  tea ter- og film censur M ax Sørensen: Statsfor- 
fa tn ingsret, 2. udg. s. 379 ff og om  § 77 's historie 
M unch  i U fR  1982B.61 ff. -  S pørgsm ålet om  b etydn in 
gen af art. 10 for de nyere m edier e r  om talt af Peter 
Germer: TV- rek lam e i retlig belysning, 1984. -  Ross, 
d e r i S tatsfo rfatn ingsret, b ind 2, 3. udg. 1980 forfæ gter 
den  nedarvede o p fa tte lse , e rk e n d e r en konflik t m ed 
»de ideer, der bæ rer grundlovens § 77«, jfr. s. 711 m ed 
note 16. I U fR  1960.33 H  var d e r  re jst spørgsm ålet, om 
sm å partier har krav på adgang til rad io  og TV.

45. A ndenæ s: S tatsforfatn ingen i N orge, 3. udgave 1981, s. 
464 ff og Per Odberg: B esky tter G rundlovens § 97 
b estående re ttig h e te r?  1982. B estem m elsen  i a rt. 7 i 
M enneskere ttighedskonven tionen  om fa tte r kun stra f
felove, sml. Ross: S ta tsfo rfa tn ingsre t s. 341 m ed note
43.

46. En ud talelse herom  fra A d v o k a tråd e t og F oren ingen  af 
S ta tsau to riserede  R evisorer er tryk t i A dvokaten  
1985.21 ff. Se også Spang-H anssen  i A dvokaten  
1985.289.
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indsats for at gøre bedømmelsesgrundlaget bredere 
end parterne havde tænkt sig. Retten kan ikke gå ud 
over parternes påstande og kan kun tage hensyn til 
anbringender, som parterne har gjort gældende, 
siger Retsplejeloven i § 338. Retten kan vel opfordre 
en part til at føre bevis, men kan ikke selv søge sagen 
yderligere oplyst, jfr. § 339, stk. 3. D et er derfor 
naturligt, at dommens resultat kun er bindende for 
sagens parter.

En dom skal imidlertid »ledsages af grunde« (§ 
218), og en virkelig begrundelse må også omfatte 
oplysning om de anvendte retsregler. Kravet om 
lighed for loven fører, uanset hvilket præcist indhold 
der lægges i lighedsgrundsætningen,[47] til, at rets
anvendelsen skal bygge på generelle regler og ret
ningslinier. Indeholder en dom kun oplysning om 
faktum og resultat, kan der gisnes om, hvilken eller 
hvilke mulige regler, dommen følger, og dens bidrag 
til udvikling og afklaring af retstilstanden bliver 
beskedent.

Valg af konkret begrundelse (f.eks. »i hvert fald 
under de således foreliggende omstændigheder fin
des«) har, hvor retstilstanden ikke er afklaret, den 
fordel, at retten undgår risikoen for at opstille en 
generel sætning, som senere viser sig ikke at kunne 
holde stik. Så stor en forsigtighed, at der ikke 
angives en generel rettesnor som afgørende for 
resultat i begrundelsen, har foruden den ulempe, at 
retstilstanden forbliver uafklaret, også en yderligere 
ulempe. Måske viser en helt konkret afgørelse, som i 
sin tid tiltalte de medvirkende dommeres sans for 
rimelighed eller retfærdighed, sig at være uforenelig 
med den generelle regel, som bliver (og altid ville 
være blevet) resultatet af en dyberegående analyse. 
Den konkrete billighed af de resultater, som en regel 
fører til inden for sit anvendelsesområde, kan være 
højst forskellig. D ette er en ulempe, som vanskeligt 
undgås i et retssystem, der består af generelle regler.

En af vanskelighederne ved at nå frem til en god 
generel regel eller begrundelse er som nævnt, at 
begrundelsen skal skrives i en sag, som måske kun 
belyser enkelte relevante træk og kan være præget af 
særegne forhold, som ikke ofte gør sig gældende. En 
sådan situation forelå i UfR 1985.183 H, hvor en 
minoritet i et aktieselskab søgte at anfægte en meget 
tilbageholdende udbyttepolitik i et børsnoteret akti
eselskab. Afgørelsen måtte bero på en rimeligheds- 
vurdering efter Aktieselskabslovens § 80. I en sådan

47. Sml. herved  f.eks. E ckho ff:  R e ttferd ighet 1971, navn
lig s. 43 ff.

vurdering må indgå, om aktionærerne har fået deres 
interesse i afkastet af deres aktier med det lave 
udbytte imødekommet ved kursstigninger. [48] Et 
andet moment af væsentlig betydning er, om alle 
aktionærer blev behandlet ens. H er var hovedaktio
næren en fond til fordel for m edarbejderne. De 
sagsøgende aktionærer ejede ca. 10% og fonden 
70% af aktierne. Såfremt det usædvanligt lave ud
bytte måtte antages at have holdt børskursen nede til 
fordel for fondens fortsatte opkøb, synes situationen 
efter omstændighederne -  afhængig af størrelsen af 
»underkursen«, driftsmæssige begrundelser for det 
lave udbytte og de særlige krav, der må stilles til et 
børsnoteret selskab -  at kunne være omfattet af 
generalklausulen i § 80. [49] Der er ingen fortilfælde, 
der kunne hjælpe til at identificere de relevante 
momenter eller til at angive, hvor store udsving i 
udbyttepolitik som under alle omstændigheder ac
cepteres. En yderligere vanskelighed i sager af den
ne art er, at retten vanskeligt kan reagere på anden 
måde end ved at fastslå, at det deklarerede udbytte 
er for lavt. Hvor dette ikke er tilfredsstillende, vil -  
fremfor en -  noget arbitrær -  positiv udbyttefastsæt
telse ved dom -  indløsning af minoriteten ved dom 
over hovedaktionæren(erne) efter § 142 formentlig 
ofte være en egnet sanktion. En sådan indløsning 
forudsætter imidlertid en påstand herom.

Højesteret frifandt selskabet. E t væsentligt ele
ment i begrundelsen af frifindelsen var, at de to 
sagsøgende aktionærer »ved erhvervelsen af deres 
aktier har haft nøje kendskab til denne politik (den 
tilbageholdende udbyttepolitik) og dens mulige ind
flydelse på aktiekurserne«. Denne del af begrundel
sen er uegnet som et led i en generel regel om 
beskyttelsen af en minoritet mod »udsultning« i et 
børsselskab. D et er ikke praktisk muligt at træffe 
forskellige afgørelser over for kyndige opkøbere og 
over for gamle aktionærer eller mindre, ukyndige 
investorer, som måtte befinde sig blandt minorite
ten, uanset at reglen i Aktieselskabslovens § 81, stk.

48. E n vurdering  af ak tiernes værdi var ikke forelagt 
re tten .

49. Selskabets ak tiekap ita l var 1 m io. k r ., uæ ndret fra 
1912. U dby ttep rocen ten  var nu 15. E genkapita len  var 
ca. 17 m io. kr. E n  regel som  svensk A B L  12.3 og norsk 
§ 12-6 om  krav på  indtil 5%  af egenkapita len  ville have 
begrundet et krav på  e t sam let udby tte  af indtil 850.000 
kr. eller indtil 85%  af ak tiekap ita len . Å rsresu lta te t var 
godt 2 mio. kr. e f te r  hensæ ttelse  af 1,4 m io. kr. til 
fonden. U d b y tte t var således væsentlig u nder 10% 
heraf.
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4, om retskraft erga omnes kun -  som udtrykkeligt 
sagt i den tilsvarende svenske ABL 9-17 -  gælder 
dom om ophævelse eller ændring af en generalfor
samlingsbeslutning. Selskabet kunne have været fri
fundet, hvis dets konsolidering fandtes rimelig, dets 
aktieopkøb til børskurs forsvarlig eller aktionærerne 
dækket ind gennem en kursstigning svarende til det 
almindelige kursniveau. Undladelsen af at træffe en 
klar afgørelse efterlader retstilstanden næsten mere 
uklar end før. [50]

Som et andet eksempel på, at frontal konfronta
tion med og principiel stillingtagen til et problem kan 
være nødvendig for at nå en klar og tilfredsstillende 
retstilstand kan nævnes UfR 1984.30 H om sidste 
termin for en trassatbanks afvisning af kunders 
checks. Terminen bør normalt være beslutningen om 
at honorere checken. Et studium af de konkrete 
omstændigheder og fremhævelse af enkeltheder i 
den -  stadig skiftende -  teknik fører ikke til en 
brugbar regel.

13. Der kendes nogle omend ikke mange eksempler- 
på, at Højesteret klart og abrupt har ændret den 
retsopfattelse, som er lagt til grund af retten i 
tidligere afgørelser, alene på grund af en nyvurde
ring af resultatets hensigtsmæssighed. I fransk dok
trin fremhæves, at en ændret retsopfattelse, der 
lanceres i retspraksis, uden at ændringen er foreskre
vet i en ny lov, nødvendigvis må have retroaktiv 
virkning, og at dette taler imod praksisændringer, 
jfr. nærmere Ghestin: Traité de Droit Civil, bind I, 2. 
ed., no. 370 ff. D ette kan undertiden være en 
vanskelighed, der bør tages i betragtning. Imidlertid 
er indholdet af lighedsgrundsætningen ikke ganske 
præcist, og tidsfaktoren er væsentlig. Retssystemet 
rummer mange mekanismer til bevaring af status 
quo i ældre retsforhold.

Et af de tilfælde, hvor H øjesteret har ændret sin 
retsopfattelse findes i UfR 1979.300 H og 537 H. Det 
antages i disse afgørelser, at en denunciation om 
transport af en fordring til den, der allerede har fået 
transport af fordringen, har virkning som sikringsakt 
efter Gældsbrevslovens § 31, såfremt denunciationen

50. Spørgsm ålet om fastholdelse af børskurs u nder usæ d
vanlige om stæ ndigheder har tidligere foreligget for 
H ø jes te re t i U fR  1977.61 H  om  den nu ophæ vede 
indløsningsregel i A ktieselskabslovens § 136. D om m en
i U fR  1985.183 H  e r  om talt af W erlau ff i U fR  
1985B.193 ff og af G ræ svænge m .fl .:  A ktielovskom - 
m en taren  s. 332.

har afskåret overdrageren fra at råde over fordrin
gen, uanset denunciationen (underretningen) ikke 
som forlangt i §’ens tekst er givet til debitor. De to 
domme fra 1979 fraviger tidligere afgørelser, der i 
overensstemmelse med ordene i § 31 havde fastslået, 
at kun en meddelelse til debitor selv er virksom som 
sikringsakt. Den nye linie må givetvis ventes at ville 
blive fulgt i fremtidige sager om undertransporter i 
entrepriseforhold. Den i dommene givne begrundel
se fremtræder som en generel korrektion af eller et 
tillæg til § 31, men Torben Jensen, der medvirkede i 
sagen som dommer, har i en kom m entar til dommen 
i UfR 1979B.217 oplyst, at Højesteret ikke med 
disse nye domme har villet tage stilling til anvendel
sen af Gældsbrevslovens § 31, stk. 1, på andre 
retsom råder.[51] D ette må betyde, at retten her vil 
stå frit. En hjemmel til at gøre forskel på forskellige 
områder kunne vel i givet fald findes dels i, at § 31 
direkte kun angår gældsbreve og i øvrigt anvendes 
analogt, dels i, at de øvrige almindelige formueretli
ge love indeholder positive bestemmelser om, at de 
viger for afvigende »handelsbrug eller anden sædva
ne« (Købelovens § 1).

Den nye linie er imidlertid blevet fulgt i UfR 
1979.919 0  og 1980.261 0  om denunciation af 
sekundær sikkerhed i kundefordringer, som -  med 
denunciation til kunderne -  er givet et factoringsel
skab til primær sikkerhed, til factoringsselskabet (og 
ikke -  tillige -  til kunderne (debitorerne)). Begrun
delsen er i hvert fald i dommen fra 1980 ligesom i 
Højesterets domme fra 1979, at overdrageren blev 
afskåret fra at råde over fordringerne alene med 
respekt af factoringselskabets ret, ved at dette sel
skab fik underretning om den sekundære sikker
hedsstillelse. Den 1. transporthaver -  factoringsel
skabet -  er ikke beføjet til, efter at det selv er blevet 
fyldestgjort, at afregne et restprovenu eller til at 
tilbagetransportere en restfordring til overdrage
r e n . ^ ]

Begrundelsen af denne praksisændring efterlader 
flere spørgsmål uløste, navnlig (1) afskærer en de
nunciation af en yderligere transport til en tidligere 
transporthaver i almindelighed denne fra at afregne 
til transportgiver? (2) H ar denunciation til debitor 
virkning efter § 31, uanset at denunciation efter den 
nye praksis kunne være givet til første transportha-

51. Sml. Krag Jespersen: B yggeritransporter, 1979, s. 24 ff.
52. Jfr. herved  Skovgaard  i U fR  1980B.319 ff, Bogdan  i 

T fR  1981.514 ff og Falkanger i F o rhand lingerne  på det
30. nordiske Ju ristm øde 1984, del 1, s. 325 f.
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ver og (3) efter forarbejderne til Gældsbrevsloven, 
som er accepteret af teorien, er en denunciation til 
debitor selv effektiv som sikringsakt, selv om den 
ikke er bindende for debitor, således at denne vil 
blive frigjort ved betaling til transportgiver. Eks
emplet viser, at en ændring af praksis kan være 
påkrævet, at en ændring på et enkelt punkt let rejser 
en række nye spørgsmål, og vel også at mens en dom 
bør udtale sig om den ret, den anvender, vil retten 
som oftest stå sig ved at overlade de problemer, som 
indordningen af regien i systemet volder, til litteratu
ren og til fremtidige sager, hvor spørgsmålet om 
gennemførelse af konsekvensændringer er aktuelt. 
UfR 1979.300 H er forskellig fra eksemplerne i nr. 
12 ved, at dommen angiver en klar regel som sin 
ledestjerne. [53]

D e tre  spørgsm ål skal form entlig  besvares m ed ja . Et 
bekræ ftende svar på d e t tred je  spørgsm ål bør i hvert fald 
fastholdes i tilfæ lde, hvor d eb ito r ikke e r  b u n d e t, fordi han 
er bere ttige t til a t be ta le  til o verd rageren  eller til andre  for

53. Ussing-Dybdahl: K om m entar til G æ ldsbrevsloven, 2.
udgave, s. 80 f, G om ard: O b ligationsre t, 3. hæ fte, s.
253 og v. E yben: P an te re ttig h ed er, 7. udgave, s. 491.

a t varetage sine egne in teresser, m en også hvor grunden 
b lo t e r  m anglende d okum en ta tion  af erhvervelsen . En 
u nderre tn ing  til andre  end d eb ito r er derim od kun en 
effektiv sikringsakt, hvis overd rageren  ved underre tn ingen  
berøves adgangen til a t d isponere  over fordringen  uden 
respek t af den  denuncierede  ret.

14. Som en kort sammenfatning af de udviklinger, 
som findes i de foregående tretten punkter, endnu 
kun følgende:
-  den almindelige retslære bør ikke vise studiet af 

retsdannelsen i praksis fra sig, i det omfang denne 
retsdannelse ikke sker i en éntydig proces; tværti
mod bør der søges udviklet retningslinier for 
denne retsdannelse, som rummer den fornødne 
fleksibilitet, idet det anerkendes, at

-  et skarpt skel mellem retsdogmatik og retspolitik 
ikke kan opstilles. Retslæren bør snarere bestræbe 
sig for at være konstruktiv og kreativ end for at 
tilpasse sig et (arbitrært valgt) krav om videnska
belighed. A rbejdet, der forestår, er vanskeligt. 
Her er det kun

-  i de enkelte punkter forsøgt at skitsere nogle 
sætninger, som hører hjemme i et retspolitisk 
program for dommerskabt ret.



Højesterets prøvelsesret i straffesager
Af rigsadvokat Per Lindegaard

Tiltalte Johansen havde i mange år været virksom 
som indbrudstyv. Senest var han i juni 1914 blevet 
idømt tugthusarbejde i 2 år for forsøg på indbrud i 
Nr. Farimagsgade. D et væsentligste grundlag for 
denne domfældelse var et fingeraftryk, som man 
havde fundet på en skrivebordsskuffe på gernings
stedet. I 1907 havde der været indledet undersøgelse 
mod ham for tyveri af et sølvlommeur, en sommer- 
overfrakke, en sølvspiseske og 70 øre i rede penge. 
En undersøgelse foretaget af politiets anthropome- 
triske bureau viste, at der på et messingskrin var 
afsat to temmelig tydelige fingeraftryk som svarede 
til hans. Han nægtede sig skyldig og undersøgelsen 
blev i første omgang indstillet, men genoptoges efter 
at der var afsagt dom i sagen fra 1914. Den trussel 
mod professionen, som denne nymodens metode 
indebar, stod straks Johansen klar. Medens han sad 
velforvaret i arresten, modtog politiet et anonymt 
brev, underskrevet »maleren«, der bekendte, at det 
var ham, der var gerningsmand til indbrudet i Nr. 
Farimagsgade. Til dokumentation havde den anony
me afsat adskillige fingeraftryk på brevet. Forstan
deren for det anthropometiske bureau måtte vedgå, 
at disse fingermærker havde en del lighed med de 
tommelfingeraftryk, der var henført til Johansen. 
Han kunne dog fastslå, at fingermærkerne ikke var 
rigtige fingeraftryk, men gengivelser af fingeraftryk, 
der var fremstillet ved hjælp af en kliché. Der var 
samme forskel mellem fingeraftrykket på messing- 
skrinet og fingermærkerne på brevet som mellem en 
original underskrift og en, der var påført med gum
mistempel. Da det blev oplyst, at Johansen i arresten 
til brug ved sit arbejde havde haft melklister mellem 
hænderne og der med dette som middel kunne 
frembringes klichéer, og da han havde haft lejlighed 
til at stikke besøgende og andre arrestanter ting i 
hånden, mente man at kunne konstatere, at brevet 
med fingermærker ikke havde svækket det indicium, 
der lå i, at fingeraftryk, der var identificerede som 
arrestantens, var fundet på gerningsstedet. På dette 
grundlag, og »da hans fortid kendetegnede ham som 
tyvagtig«, blev Johansen som tillægsstraf for dette 
indbrud idømt tugthusarbejde i ét år. D ette anslag 
mod fingeraftryks bevisværdi var således afværget.

Ved denne dom og nogle andre domme fra samme

tid, anerkendte H øjesteret bevisværdien af fingeraf
tryk, tøvende og eftertænksomt og med behørig 
hensyntagen til de da gældende bevisregler. [1]

I de første godt 250 år af Højesterets eksistens har 
denne tilstand bestået, hvorefter H øjesteret havde 
fuld prøvelsesadgang i straffesager såvel som i civile 
sager. Den er ændret efter gennemførelsen af rets
plejeloven i 1919 (nævninger) og ved retsplejelovæn
dringen, 1. 112 7.4.1936 (domsmænd). Bevisbedøm
melsen er ikke længere bundet af lovregler, men 
Højesteret har i de sidste 50 år i alle straffesager 
været afskåret fra at bedømme det bevismæssige 
grundlag for afgørelsen vedrørende skyldsspørgsmå
let.

I Rigspolitichefens årsberetning for 1984 omtales 
s. 113 et nyt apparat til effektiv bevissikring i færd- 
selssager. Under den nu bestående tilstand vil det 
imidlertid ikke være muligt ved H øjesteret at opnå 
en afgørelse, der tager stilling til, om dette »Provi- 
da«-anlægs målinger og registreringer og dets præ
sentation af iagttagelserne rummer en sådan sikker
hed og pålidelighed, at de vil kunne lægges til grund 
som tilstrækkelige bevisdata i retsanvendelsen. A n
lægges én vudering ved Vestre landsret, en anden 
ved Østre landsret er de retsanvendende myndighe
der ilde farne.

Ved retsplejeloven indførtes nævningebehandling af 
de alvorligste straffelovsovertrædelser, når tilståelse 
ikke forelå. De gældende regler om nævningebe
handling er -  bortset fra indførelse af fællesvotering 
om sanktionen og den nylige ændring af kriteriet for 
nævningebehandling -  stort set uændrede fra retsple
jelovens ikrafttræden den 1. oktober 1919. Disse 
bestemmelser, som kun finder anvendelse i et fåtal 
af sager, norm erer -  med enkelte modifikationer -  
ved henvisningsreglerne i retsplejelovens §§ 927-929 
også behandlingen af domsmandssager. D et samme

1. Je sper S im onsen: N ogle bem æ rkninger om  fingeraf
tryk som  bevism iddel, U 1915 B .150 og dom m ene U 
1915.570 (H R T  1914.101), H R T  1914.357; U 1913.898 
(H R T  1913.306); U 1914.669 (H R T  1914.210).
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gælder, men ikke i samme udstrækning, reglerne om 
anke.

Reglerne om Højesterets prøvelsesret i sager af
gjort ved nævningeting findes i §§ 943 og 945 (og 
959). De slår fast, at rettergangsfejl (§§ 943 og 946), 
og strafudmålingsspørgsmål (§ 945, stk. 1, nr. 3) kan 
prøves, men at beviset vedrørende skyldspørgsmålet 
ikke kan prøves (§ 945, stk. 2). I øvrigt er reglerne 
noget kinesiske, ofte med den ene æske indeni en 
anden. Retsanvendelsen i nævningesager er som 
udgangspunkt ikke undergivet H øjesterets prøvelse.

At nævningernes svar vedrørende skyldspørgsmå
let er blevet fejlagtigt på grund af en urigtig forståel
se -  eller en tilsidesættelse -  af retsreglerne, kan ikke 
repareres ved anke til Højesteret. Det kan kun ske, 
hvis fejlen beror på urigtig retsbelæring, eller når 
spørgsmålene til nævningerne bygger på en urigtig 
retsopfattelse, § 945, stk. 1, nr. 2; i så fald kan såvel 
tiltalte som anklagemyndigheden påstå ændring eller 
ophævelse af dommen (§ 960).[2] Bortset fra disse 
tilfælde kan en frifindende afgørelse ikke efterprø
ves af Højesteret. E r nævningernes svar fældende, 
har landsrettens dommere mulighed for at tilsidesæt
te det, både når de finder, at bevisgrundlaget er 
utilstrækkeligt (§ 904), og når de kommer til det 
resultat, at det forhold, som nævningerne har sagt ja 
til, ikke er strafbart (§ 909).[3] Denne retlige vurde
ring efter § 909 kan efterprøves af H øjesteret, både i 
henseende til urigtig domfældelse og urigtig frifin
delse. Reglen i § 945, stk. 1, nr. 1 sammenholdt med 
§ 909 fører med andre ord til, at retsspørgsmålet i en 
fældende nævningekendelse altid er undergivet H ø
jesterets prøvelse, jfr. f.eks. U 1969.378 H og U 
1976.334 H, medens det i en frifindende som nævnt 
kun kan prøves under de i § 945, stk. 1, nr. 2 anførte

2. D et er kun urigtigt retsbelæ ring , der kan  d anne g ru n d 
lag. A nke fo rudsæ tter så ledes i a lm indelighed, at re ts
belæ ringen er p ro to k o lle re t. Se dog U 1982.1015 H. 
O m  vejledning und er voteringen  efter § 895 se U 
1967.291 H . U d talelser v ed rø rende sagens bevislighe
der kan m åske i sæ regne tilfæ lde påb eråb es som  re tte r
gangsfejl, U 1965.107 H , jfr. G om ard , S tud ier i den 
danske S traffeproces, Kbhv. 1976.s. 468. O m  urig tig
hed er i spørgsm ålstillelsen se U  1982.1007H.

3. M eningerne om  nævninger skal m edvirke ved  afgøre l
ser efte r § 909 e r  de lte . Som teksten  H urw itz’ Straffe- 
retsp leje  3. udg. s. 81 og G o m ard , anf. st. s. 462, m en 
anderledes V ictor H ansen U 1937 B. 326 og R oepsto rff 
U  1950 B.75. R etlige e lem en te r i en afgørelse efter 
§ 904, stk. 2 kan også prøves ved an k e , jfr. § 940, stk.
2 og H urw itz anf. st. s. 399.

betingelser. I betragtning af rettens deltagelse i 
formuleringen af de spørgsmål, som forelægges næv
ningerne, kan det umiddelbart vække undren, at 
retsplejeloven beskæftiger sig med adgang for retten 
til at frifinde af retlige grunde, når nævningerne har 
afgivet et bekræftende svar, jfr. § 909. Det peger i 
retning af, at retten ikke kan udøve censur med 
hensyn til substansen i de spørgsmål, der skal fore
lægges nævningerne. Spørgsmålene er en afspejling 
af anklageskriftet. Anklagemyndigheden er rådig 
over tiltalen og i konsekvens deraf også over spørgs
målene uanset rettens opfattelse. D ette gælder kun 
hovedspørgsmål. Tillægsspørgsmål skal altid stilles, 
når en af parterne begærer det, § 889, stk. 2.[4]

I det omfang afgørelsen er unddraget nævninger
ne, kan den prøves af H øjesteret (påtaleret og 
forældelse -  bortset fra tidspunktet for den strafbare 
virksomheds ophør, § 885). Tilstedeværelsen af 
strafnedsættelses- eller forhøjelsesgrunde afgøres af 
nævningerne, og retsanvendelsen kan ikke prøves 
under anke. Spørgsmålet om fradrag for sanktions- 
fuldbyrdelse i udlandet, straffelovens § 10 b, vare
tægt, (straffelovens § 86) er undergivet Højesterets 
prøvelse og den retlige vurdering af gentagelse 
(§ 886), men ikke tidspunktet for den påtalte hand
ling.

Under nævningernes kompetence hører tilstede
værelsen af strafudelukkelsesgrunde, § 885, jfr. 
§ 889. Spørgsmål om tiltaltes tilregnelighed besvares 
ved stillingtagen til tillægsspørgsmål (og med et 
andet stemmetal end spørgsmål i øvrigt), jfr. § 892, 
stk. 2. Vurderingen heraf rummer stillingtagen til et 
faktum, men undertiden også retlige spørgsmål. 
Efter ændringen af straffelovens § 16 ved 1. 268 
26.6.1975 (patologisk rus og åndssvaghed i lettere 
grad) er det dog muligt at pålægge straf trods en 
bekræftende besvarelse om sådanne tilstande. Hvis 
dette ønskes, må der stilles et supplerende tillægs
spørgsmål herom, jfr. U 1978. 812 H. En urigtig 
retsanvendelse i henseende til besvarelsen af spørgs
mål efter straffelovens § 16 kan ikke ændres ved 
anke til Højesteret.

Specifikation i ankemeddelelsen af de ankegrun
de, der påberåbes, har kun begrænset betydning, 
uanset indledningsordene i § 959, hvor det fastslås, 
at Højesterets prøvelsesret i reglen er indskrænket 
til de påberåbte ankegrunde. Undtagelserne er så

4. O m  alternative og efterfø lgende hovedspørgsm ål se 
H urw itz, S tra ffere tsp le jen  2. udg. s. 130 og den dér 
anførte  litte ra tu r.
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talrige, at hovedreglen er, at H øjesteret, når anke er 
rejst, kan prøve alt, hvad der er undergivet rettens 
prøvelsesret. Det kunne udtrykkes enklere end gjort 
i § 959. Når kun tiltalte har anket, kan Højesteret 
dog ikke ændre subsumptionen til skade for tiltalte 
eller idømme en strengere sanktion end fastsat af 
landsretten og efter loven heller ikke ophæve en 
frifindende dom på grund af rettergangsfejl.[5] 

Skyldspørgsmålets afgørelse i nævningesager er 
ikke ledsaget af grunde, og det er sjældent, at den 
samlede nævningeret ved bestemmelsen af sanktio
nen giver oplysning om, hvad der i så henseende er 
lagt til grund. Proceduren om strafudmålingsspørgs- 
mål må således ofte bygges på hypoteser om bevis
grundlaget. Når strafudmålingen på et ensartet 
skyldgrundlag falder forskelligt ud for flere tiltalte, 
kan det uden oplysning om grunden hertil volde 
vanskelighed at forklare forskellen. I narkotikasagen 
U 1985.168 havde 5 tiltalte været virksomme med 
hensyn til indførelsen af ca. 4.150 kg. heroin, men 
straffene var -  uden at dette kunne antages at bero 
på personlige forhold -  udmålt for 2 til 8 års fængsel, 
for 2 andre 6 års fængsel og for en 4 Vi års fængsel. 
Ved H øjesteret blev denne strafudmåling ændret 
under henvisning til, at der ikke sås at være forskel i 
deres aktivitet. To dissentierende dommere fandt 
ikke at have grundlag for at ændre de idømte straffe, 
der af nævningeretten m åtte antages at være udmålt i 
det væsentlige ud fra en vurdering af forholdet 
mellem de enkeltes medvirken til de begåede straf
bare handlinger. I en sag om indsmugling af 1,5 kg. 
heroin, der blev afgjort nogle m åneder senere U 
1985.1000, var det i nævningerettens præmisser be
mærket, at der for så vidt angik den ene af de tre T 
som en skærpende omstændighed måtte tages hen
syn til, at han havde øvet en mere overordnet 
funktion ved indførelsen af heroinen. H erefter hav
de H øjesteret ingen vanskelighed ved at stadfæste 7 
års fængsel til denne hovedmand og 5 år til de to 
andre.

Retsplejelovsændringerne i 1936 medførte en langt 
mere indgribende og problematisk begrænsning af

5. D et e r  dog sket ved  dom m en i U 1955.450 H , der 
hjem viste landsre ttens frifindende dom  til behandling  
ved sø re t, skønt anklagem yndigheden  alene havde 
nedlagt påstand  om  æ ndret re tsanvende lse . I U 
1969.356 skete  d er hjem visning efte r § 959 eller denne 
bestem m elses analogi i e t tilfæ lde, hvor det først under 
sagens behandling  i H ø jes te re t blev k o n sta te re t, a t T  
antagelig  havde væ ret sindssyg på  gerningstiden .

Højesterets prøvelse af straffesager. Ved denne rets
plejelovændring indførtes domsmænds medvirken i 
strafferetsplejen (bortset fra politisager) og bevis
umiddelbarhed gennemførtes i videre omfang.[6] 

Begrænsningerne i Højesterets prøvelsesret gæl
der nu også i 3. instans sager (og Sø- og Handelsrets- 
sager); de omfatter både domsmandssager, tilståel
sessager og politisager. De er ikke fuldt ud sammen
faldende med de begrænsninger, der er fastsat for 
nævningesager. Navnlig er der den forskel, at der i 
disse sager er en almindelig adgang for Højesteret til 
at prøve retsanvendelsen, § 966 sammenholdt med 
§ 963, stk. 1, nr. 1. D et siges ikke udtrykkeligt, at 
Højesteret er afskåret fra at prøve beviserne vedrø
rende tiltaltes skyld i det forhold, som tiltalen angår, 
men det fremgår modsætningsvis af § 966, sammen
holdt med § 963.

Denne tankegang, hvorefter H øjesteret måtte 
sondre mellem jus og faktum, blev mødt med intens 
kritik af Hurwitz i Den danske Strafferetspleje,[7] 
som anså sondringen for teoretisk uholdbar, praktisk 
uigennemførlig og tillige irrationel. Dette var et lidt 
bedrøveligt budskab for nordmændene, der havde 
levet med denne ordning siden gennemførelsen af 
deres straffeproceslov i 1887. Andenæs kunne da 
heller ikke tilslutte sig denne vurdering i sin prøvefo
relæsning for den juridiske doktorgrad i 1943.[8] 
Andenæs påpeger, at der ved siden af den rene 
bevisbedømmelse og den rene retsanvendelse består 
en tredie gruppe af tilfælde, rettens skønsmæssige 
afgørelser. H erunder falder f.eks. fastlæggelsen af 
udtryk som »i høj grad vansiret«, »fast bopæl/midler
tidigt ophold«, »uagtsomhed«, »skødeløshed«, »util
børlig optræden«, »utugtig adfærd«, »vanrøgt«
o.lign. Andenæs er på grundlag af sin gennemgang 
af de sidste 5 års norske højesteretspraksis ikke i 
tvivl om, at H øjesteret har anset sig kom petent til at 
træffe afgørelse om juridiske skønsspørgsmål. Det 
reelle problem er -  siges det -  i mindre grad be
grænsningerne i Højesterets kompetence end kravet 
til de underordnede domstoles domspræmisser. 

Victor Hansen konstaterer[9] at en gennemgang

6. Æ ndringerne  byggede på en re t sum m arisk b etæ nk
ning fra 1930 afgivet af e t udvalg nedsat af ju stitsm in i
ste ren  den 7.6.1929.

7. Første udgaven 1937, m ere udførlig t i anden  udgaven 
1949 s. 558-580.

8. T fR  1943.286-308 (genoptryk t i A fhandlinger og fo re 
drag , O slo 1962).

9. R e tsp le jen  ved H ø je s te re t, Kbhv. 1959 s. 148.

5 '
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af de foreliggende højesteretsdomme fra de godt 20 
år, hvor ordningen da havde været gældende, viser, 
at det var lykkedes for Højesteret at anvende reglen 
på en for retfærdighedskrav og en forsvarlig anke
ordning tilfredsstillende m åde.[10] I lighed med A n
denæs understreger han betydningen af, at de under
ordnede instanser giver en udførlig fremstilling af, 
hvad der er anset for bevist, og sætter efter afslutnin
gen af retsopgørets mange sager forventning til, at 
kravene til domsbegrundelsen i retsplejelovens 
§ 929, stk. 2 og 3 efterleves.[11]

Nu foreligger der i alt omkring 100 domme, hvor 
dette problem har foreligget, og der kan være grund 
til at efterprøve, om denne konklusion stadig kan 
holde stik.

Der er ingen tvivl om, at H øjesteret efterprøver det, 
Andenæs kalder skønsmæssige afgørelser. D et er 
særligt tydeligt blevet dem onstreret gennem de man
ge sager, som efter gennemførelsen af færdselsloven 
1955 er blevet forelagt Højesteret med henblik på at 
tage stilling til (ubetinget) frakendelse af førerret
ten. Efter § 70, stk. 1 i færdselsloven af 1955 skulle 
frakendelse finde sted, når en fører af et m otordre
vet køretøj havde ført det på groft uforsvarlig måde 
eller det i øvrigt efter beskaffenheden af den begåe
de forseelse og under henvisning til, hvad der forelå 
oplyst om tiltaltes forhold som fører, findes betæn
keligt af hensyn til færdselssikkerheden, at han fører 
motordrevet køretøj. Det er ikke sjældent et kom
pliceret billede af virkeligheden, der skal kaldes 
frem i bevidstheden for at give grundlag for en 
vurdering af, om det forhold, som en fører af 
motorkøretøj har udvist, kan betegnes som groft 
uforsvarligt, og ofte lader det sig kun vanskeligt 
gengive i en dom. D et har ikke været til hinder for, 
at Højesteret har taget frakendelsesspørgsmålet un
der prøvelse og hyppigt taget en stilling dertil, som 
afveg fra de underordnede domstoles resultat.

I landsretten blev anker med frakendelsespåstand 
behandlet som bevisanker, og i begyndelsen gjorde 
en vis usikkerhed om prøvelsesmuligheden sig må-

10. D et er i hovedsagen sam m e konklusion , som  udvalget 
om  h ø jeste re tssag fø rerp røven  m .v ., som  V ictor H an 
sen var et indflydelsesrigt m edlem  af, nåede til i sin 
betæ nkning 164/1956.

11. I ovennæ vnte afhandling  af A ndenæ s påpeges dog en 
del begræ nsninger i m uligheden for en fuldstændig 
beskrivelse af de t faktiske grundlag  for den  u n d e ro rd 
nede dom stols bedøm m else af sagsforholdet.

ske gældende hos anklagemyndigheden. Nogle afgø
relser, hvor det af H øjesteret blev statueret, at efter 
det, der var anset som bevist ved landsretten, måtte 
kørslen karakteriseres som groft uforsvarlig manede 
denne tvivl i jo rden .[12] I reglen prøvede Højesteret 
uden vaklen spørgsmålet, men undertiden var der 
ikke enighed om bedømmelsen. I U 1965.221 havde 
en 20-årig bilist en vinteraften påkørt en cyklist, der 
kørte foran sin kone. Cyklisten pådrog sig en § 249, 
stk. 1-skade. Byrettens dom refererer forklaringerne 
og statuerer derefter, at det efter det for retten 
oplyste ikke findes godtgjort, at T havde kørt på 
groft uforsvarlig måde. T dømmes for overtrædelse 
af færdselsloven og uagtsom legemsbeskadigelse, 
men frifindes for frakendelsespåstanden. Denne vur
dering tiltrædes i landsrettens dom. T  var få måneder 
før den aktuelle ulykke blevet dømt for at have kørt 
for stærkt. Indholdet af denne dom refereres i 
Højesterets præmisser, hvor det tillige bemærkes, at 
det for H øjesteret var oplyst, at vejen var l i m .  bred 
og inddelt i 3 vognbaner, og at der ikke var nogen 
kurver eller bebyggelse ved vejen. 4 dommere udtal
te, at dommens angivelse af, hvad der er anset 
bevist, ikke fandtes at give H øjesteret tilstrækkeligt 
sikkert grundlag for at statuere, at T havde ført 
motorvogn på groft uforsvarlig måde eller for fra
kendelse efter § 70, stk. 1, 2. led. 3 dommere 
dissentierede: »Ved på den lige og brede vej at have 
påkørt cyklisten under de omstændigheder, der i 
øvrigt ved dommen må anses lagt til grund, findes T i 
betydelig grad at have ladet det mangle på agtpågi
venhed«, og når dernæst hensås til den tidligere sag, 
fandtes betingelserne for frakendelse at være til 
stede. I U 1968.723, som angik påkørsel af en 
motorcyklist, da bilen kørte ud fra en servicestation, 
og hvor T i landsretten var frifundet for frakendelse 
med dissens, delte stemmerne sig også. Flertallet i 
Højesteret fandt, at T.s udkørsel på landevejen, 
uden at han så motorcyklen før den var 3 m eter fra 
ham (plukket fra underrettens gengivelse af T.s 
forklaring) også under de af landsretten antagne 
omstændigheder (nærlys, der ikke havde været syn
ligt på grund af gadelyset) m åtte anses som groft 
uforsvarlig. 2 dommere fandt det betænkeligt at 
frakende efter landsrettens bevisresultat.

I sager om fremkørsel på mere betydelig vej eller 
hovedvej eller svingning over en vej med sammen
stød til følge, bedyrer T undertiden, at han har set

12. U 1957.13 og 1958.8 og -  begået fø r fæ rdselslovæ ndrin
gen -  U 1955.1036 og 1956.1013.
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sig for til begge sider. En forklaring herom kan ikke 
tilsidesættes af H øjesteret, selvom begivenhedsud- 
viklingen tilsyneladende dem enterer påstanden. Det 
er ren bevisbedømmelse. Praksis udviklede sig tilsy
neladende i retning af, at frakendelse skete uden 
hensyn til en sådan indsigelse, medmindre kørsels- 
forløbet støttede den. Den i note 12 nævnte afgørel
se U 1957.13, hvor baggrunden for frifindelsen, der 
skete med dissens, formentlig var antagelsen af, at 
det ikke kunne forkastes, at der forelå en klapfejl, 
synes senere at være forladt.[13]

Bortset fra forårsagelsesproblemet adskiller vur
deringen af, om der foreligger grundlag for strafan
svar for uagtsomt m anddrab efter straffelovens § 241 
(eller uagtsom legemsbeskadigelse efter § 249) sig i 
almindelighed næppe fra konstateringen af, om til
talte har udvist et groft uforsvarligt forhold. Praksis 
synes dog i begyndelsen at have været præget af en 
vis usikkerhed, men denne usikkerhed er såvidt ses 
ophørt nu .[14] En landsretsafgørelse, der f.eks. sta
tuerer tilsidesættelse af færdselslovens agtpågiven- 
hedsregler, men frifinder for uagtsomt manddrab ud 
fra en antagelse om, at uagtsomheden ikke er grov 
nok til domfældelse efter § 241, må således påregnes 
at kunne efterprøves af Højesteret.

Uagtsomhedsstandarden har ikke samme indhold 
i alle relationer. I U 1975.142 var der rejst tiltale 
mod en tøm rerm ester for at have angivet sit mom- 
stilsvar urigtigt. Størstedelen hang sammen med fejl 
og misforståelser af hans revisor. Byretten statuere
de, at T  som ansvarlig indehaver af virksomheden 
havde undladt at udvise tilstrækkelig agtpågivenhed 
og kontrol med de afgiftsangivelser, som han skulle 
indsende til toldvæsenet. Landsretten udtalte, at T

13. O m  d enne praksis og H ø jes te re ts  prøvelse se T heodor 
Petersen  J. 1963.1, M. Johs. M ikkelsen J. 1967.289 og i 
bogen G ro ft uforsvarlig  kørsel, K bhn. 1971. navnlig s. 
108 sam t m in anm eldelse  U 1972 B .109. Se endvidere 
Jø rgen  V erner, H ø je s te re ts  p røvelsesre t og frakendel
se af førerbevis U 1968 B .249 ff.

14. U 1938.1038 (stadfæ stelse); 1939.530 (flerta lle t m ente 
ikke a t kunne tage stilling, da en p røvelse om  frifindel
se fo rudsatte  bevisvurdering. M indre ta lle t vo terede  for 
stadfæ stelse på grundlag  af landsre ttens bev isbedøm 
m else); 1939.537 (ligeledes -  m eget præ m isfattig  lands
re tsdom ); 1943.472 (L adegaard-M ikkelsen-sagen . D e 
dissen tierende dom m ere  b em æ rkede, at der ikke i 
landsretsdom m en var givet udtryk  for landsre ttens 
m ening om  livsfarens stø rre lse  og den  forståelse  heraf, 
der kunne forudsæ ttes hos T ); 1955. 1036 (stadfæ stel
se); 1957.321 (stadfæ stelse sam t frakendelse af fø rer
re tten).

også efter bevisførelsen for landsretten måtte anses 
for skyldig i det forhold, som han var tiltalt for. I 
Højesteret henviste anklagemyndigheden til, at 
strafansvar måtte forudsætte uagtsomhed, men at 
der i så henseende måtte stilles strenge krav til T.s 
forretningsførelse og påpasselighed.[15] Det blev 
tillige tilkendegivet, at bøden i overensstemmelse 
med tolddirektoratets praksis i almindelighed burde 
sættes til ca. lA  af det unddragne beløb. Disse 
tilkendegivelser blev tiltrådt af samtlige dommere. 5 
dommere udtalte dernæst, at det m åtte antages at 
være lagt til grund af landsretten, at T havde udvist 
uagtsomhed ved manglende kontrol med afgiftsangi- 
velserne, og frifindelsespåstanden kunne derfor ikke 
tages til følge, men bøden fastsattes under henvis
ning til revisorfejlen til et lavere beløb end den 
sædvanlige. To dommere udtalte, at det ikke af 
landsrettens præmisser kunne ses, om landsretten 
havde anvendt en uagtsomhedsstandard, og i be
kræftende fald hvilke nærmere omstændigheder der 
var lagt til grund og voterede for hjemvisning.

I U 1979.492 og 494 var der spørgsmål om ansvar 
for amatørradioanlæg, som de tiltalte hævdede at 
have købt i den foreliggende ulovlige stand af uiden
tificerede personer. I begge sager var T blevet fundet 
skyldig ved byrettens dom, men frifundet af lands
retten. Landsretsdommen indeholdt en gengivelse af 
de forklaringer, der var afgivet for landsretten, og 
konkluderede herefter, at det efter den for landsret
ten stedfundne bevisførelse fandtes betænkeligt at 
anse det for godtgjort, at tiltaltes benyttelse af 
anlægget kunne tilregnes ham som et forsætligt eller 
uagtsomt forhold. Begge disse domme blev ændret 
af Højesteret. Først fastsloges det, at landsretten 
måtte antages at have lagt indholdet af de for 
landsretten afgivne forklaringer til grund som bevist, 
og at H øjesteret herefter havde fornøden mulighed 
for at tage stilling til, om T havde gjort sig skyldig i 
uagtsomhed. I den første sag statueredes uagtsom
hed med henvisning til byretsdommens grunde. I 
den anden bemærkede H øjesteret, at T  ikke havde 
foretaget tilstrækkeligt til at opfylde sin pligt til at 
sikre sig, at anlægget var lovligt, og statuerede 
herefter uagtsomhedsansvar.

I uagtsomhedsbedømmelsen [16] indgår i vidt

15. D enne opfa tte lse  deles ikke af lovgivningsm agten, der 
ved 1. 193 18.5.1982 æ ndrede tilregnelseskravet i fler
ta lle t a f told- og afgiftslove, så ledes a t der nu kræves 
forsæt eller grov uagtsom hed.

16. O g i bedøm m elsen  af om  grov uag tsom hed  foreligger,
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omfang normative elementer, som hører under H ø
jesterets kompetence. D et kan også være tilfældet 
med forsætsbedømmelsen, men en fastlæggelse af, 
om forsæt har foreligget i den givne situation, vil 
typisk forudsætte en konkret vurdering af tiltaltes 
bevidsthedsforestillinger, som hører til faktum. I den 
første af de sager, hvor dette spørgsmål forelå, 
resumerer Højesteret det bevismæssige grundlag; 9 
dommere finder ikke at kunne tage stilling til påstan
den om bedrageri, men 3 ville domfælde, idet de 
antager, at frifindelsen beror på, at landsretten har 
draget grænserne for det strafbare snævrere end 
straffeloven rettelig kræver.[17]. I U 1957.1003 skete 
hjemvisning i en sag med domfældelse efter toldfor
ordningen, da dommen ikke indeholdt nogen angi
velse af, hvilket lovbud der var bragt i anvendelse for 
den ved dommen bestemte konfiskation (som var 
straffølgen) og ej heller af, om T havde haft det efter 
toldforordningen fornødne forsæt. Hjemvisning blev 
også resultatet i en sag mod en bagermester, der var 
blevet frifundet for unddragelse af moms, som han 
havde afkrævet sine kunder, men ikke afregnet, og 
som ikke havde tilmeldt sig momsregisteret, idet 
Højesteret -  efter referat af nye oplysninger for 
Højesteret -  slog fast, at forsæt i momsloven ikke 
indeholdt krav om, at afgiftsunddragelsen skulle 
være tilstræbt, men i overensstemmelse med den 
sædvanlige forståelse også forelå, blot T  indså, at 
han ved unddragelsen unddrog statskassen af
gift.[18]

I U 1979.576, som angik hjælp til en afsoner til 
undvigelse, ville Højesteret måske have foretrukket 
at kunne anvende en selvstændig vurdering af T.s 
forsæt. I landsretten havde 3 dommere anset det for 
godtgjort, at T havde været klar over, at udleverin-

jfr. U 1952.1011 og 1955.945 ( +  153) begge om  kon tro l
loven; i den  sidste dissens for hjem visning.

17. U 1940.48. E n  lignende sag U  1943.276, hvor H ø jes te 
ret s ta tu e red e , a t e t p roduk t m ed u re tte  var solgt under 
betegnelsen  stegefed t og i m odsæ tning til landsre tten  
døm te for varefalsk og overtræ delse af prislovgivnin- 
gen. D a bevisførelsens resu lta t m ed hensyn til en tiltale 
for bedrageri ved at have solgt varen som  stegefedt 
m ed hensyn til væsentlige m om en ter i denne forbrydel
ses begreb  ikke var fastslået ved dom m en, kunne 
frifindelsen for bedrageri ikke gøres til genstand  for 
prøvelse, og der fandtes ikke tilstræ kkelig  an ledning til 
hjem visning.

18. U 1970.812. M en ikke h jem visning i m ilitæ r sag om 
m andatsvig, U  1959.149 og om  b edrageri, U 
1961.1047.

gen af en kuffert havde været led i en planlagt flugt. 
3 andre kunne ikke tilslutte sig denne opfattelse, 
men lagde til grund, at T  havde indset muligheden 
heraf og også med denne mulighed for øje havde 
indvilliget i at udlevere kufferten og derved havde 
haft det fornødne forsæt. U nder anken blev det gjort 
gældende, at dolus eventualis ikke var en bestanddel 
af dansk ret. Med henvisning til forarbejderne til 
straffeloven slog H øjesteret fast, at det ikke kunne 
anses at være i strid med gældende dansk ret, når de 
sidstnævnte 3 dommere i landsretten havde fundet T 
skyldig i forsætlig overtrædelse af straffelovens 
§ 124, stk. 1.

Udformningen af lovbestemmelsen har betydning 
for prøvelsens udstrækning.

Efter § 2 i værnemagerloven (1. 406 28.8.1945) 
skulle den, som på utilbørlig måde havde samarbej
det med besættelsesmagten, straffes med fængsel 
indtil 4 år. Loven supplerede en lignende bestem
melse i forrædderiloven (1. 259 1.6.1945), der tog 
sigte på de grovere tilfælde. I § 4 opregnedes en 
række momenter, der navnlig ville være at tage i 
betragtning ved afgørelsen af, om og i hvilken grad 
forholdet skulle anses for utilbørligt. Bl.a. henvistes 
til, om vedkommende selv havde været aktiv for at få 
forretningsforbindse indledet, fortsat eller udvidet, 
medmindre -  føjedes det til -  det derved havde været 
muligt i dansk interesse at opnå væsentlige fordele 
med hensyn til landets forsyninger eller undgå foran
staltninger, der var egnet til at tilføje landets interes
ser væsentlig skade.

Strafbestemmelsens udformning antyder, at disse 
momenter både havde betydning for afgørelsen af, 
om der forelå et strafbart forhold og udmålingen af 
straffen derfor.

Ikke helt få sager herom blev forelagt for H øjeste
ret, og i nogle blev afgørelsen i H øjesteret truffet 
med henvisning til oplysninger, der først fremkom 
ved Højesteret eller først blev fremdraget under 
behandlingen ved denne domstol. Den mest vel
kendte er dommen vedrørende entreprenør Carlsen, 
U 1949.817, hvor der skete frifindelse ved H øjeste
ret med henvisning til en række oplysninger om 
daværende regerings tilkendegivelser om ønskelig
heden af, at entreprenørarbejder for besættelses
magten blev udført af danske virksomheder.[19] I U 
1951.298 (HRT 1950.1345) var to elektroinstallatø
rer i Ålborg sat under tiltale for utilbørligt samarbej-

19. O m  denne dom  se D itlev  T am m , R e tsopgøre t e fter 
besæ ttelsen , K bhn. 1984 s. 488-89.
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de. De blev fundet skyldig både ved byretten og 
landsretten. I H øjesteret blev fremdraget en skrivel
se fra udenrigsministeriet til politimesteren i Ålborg 
fra 1941 om nogle vareleverancer til besættelsesmag
ten, som der på det tidspunkt var indledet en under
søgelse om. Den refererede nogle samtaler med 
bl.a. firmaet og konkluderede, at firmaet muligvis 
kunne have misforstået betingelserne for den mundt
lige tilladelse, der var blevet meddelt. Under henvis
ning hertil og til nogle andre oplysninger, der refere
res i højesteretsdommen, udtalte flertallet, at T ikke 
ved de forhold vedrørende sam arbejdet med besæt
telsesmagten, som var statueret bevist, havde gjort 
sig skyldig i overtrædelse af værnemagerloven, 3 
dommere fandt, at disse oplysninger ikke kunne føre 
til noget andet resultat end det ved landsretten 
statuerede, men mente i øvrigt ikke, at de kunne 
lægges til grund ved Højesterets pådømmelse i vide
re omfang end de efter dommen var indgået i 
landsrettens bevisbedømmelse.

Det afhænger af udformningen af straffebestem
melsen, om et kvalificerende moment indgår i ger- 
ningsbeskrivelsen eller i en sidestrafferamme, der 
finder anvendelse under skærpende omstændighe
der. I første fald hører afgørelsen af, om den kvalifi
cerende omstændighed er til stede, under skyld
spørgsmålet, medens den i sidste fald som udgangs
punkt er genstand for prøvelse som led i strafudmå
lingen. Denne forskel illustreres af to sager fra 
retsopgøret.

Efter § 8 i forræderiloven (1. 259 1.6.1945) straf- 
fedes med fængsel den, der for at fremme tyske 
interesser eller med lignende landsskadeligt formål 
for øje har foretaget en handling, der er strafbar 
efter straffeloven. Livsstraf kunne dog anvendes, 
bl.a. i tilfælde af manddrab. I U 1947.1031 (HRT 
1947.695) var der rejst tiltale mod en tidligere SS- 
mand, senere chauffør ved det tyske sikkerhedspoliti 
bl.a. for manddrab, jfr. forræderilovens § 8 ved i 
februar 1945 på en dam pbadeanstalt at have affyret 
pistolskud mod en dansk jøde, der kort efter afgik 
ved døden. I Københavns byret og ved Østre lands
ret var han blevet idømt livsstraf efter denne bestem
melse uden at det i præmisserne var angivet, hvori 
den tyske interesse eller det landsskadelige formål 
bestod. Tværtimod var det i byrettens dom oplyst, at 
han havde handlet på eget initiativ og ikke havde 
været beordret dertil af sine foresatte. Denne subsu- 
mering tiltrådte Højesteret ikke, da det ikke ved 
dommen fandtes bevist, at drabet var begået under 
de i § 8 beskrevne omstændigheder. 4 af 10 domme

re dissentierede, idet de fandt, at det fremgik med 
fornøden tydelighed, at det var anset bevist, at 
betingelserne for at anvende § 8 havde foreligget.

Efter § 12, stk. 1 i denne lov straffedes angiveri, 
der medvirkede til bl.a., at nogen blev anholdt af 
tysk myndighed. Ifølge stk. 2 kunne livsstraf anven
des, hvis handlingen havde m edført, at nogen var 
blevet ført ud af landet eller berøvet friheden i 
længere tid.

Morgenen efter den nat, hvor den nazistiske ak
tion mod de danske jøder (den 1. oktober 1943) 
fandt sted, observerede en vagtmand på en fabrik, at 
en jødisk familie, der forgæves havde været eftersøgt 
den foregående nat, var vendt tilbage til bopælen, og 
han gav telefonisk melding herom til det tyske politi, 
hvilket medførte, at familien blev anholdt og depor
teret til Tyskland. Ved landsretten blev han alene 
dømt efter stk. 1, idet T, der ikke var kendt med 
nattens aktion, ikke kunne antages at have været 
klar over de meget alvorlige konsekvenser, opring
ningen medførte. Ved højesteretsdom U 1946.502 
fastsloges, at de indtrådte følger for den jødiske 
familie måtte tilregnes T som uagtsomme, og det i 
landsrettens dom om dette forhold anførte fandtes 
ikke at være til hinder for domfældelse efter stk. 2.

Ifølge retsplejelovens § 955 kan nye beviser forelæg
ges H øjesteret angående sådanne o m s tæ n d ig h e d e r , 
s o m  e r  u n d e r g iv e t  re tte n s  b e d ø m m e ls e .  Bevisførelse 
og argumentation herom kan selvsagt som udgangs
punkt også ske på det tilstedeværende bevisgrund
lag.

I modsætning til nævningesager hører spørgsmålet 
om tilstedeværelen af s tr a fn e d sæ tte lse s -  e lle r  b o rt-  
fa ld s g r u n d e  under Højesterets prøvelsesret i 3. in
stanssager (og Sø- og Handelsretssager). Den norske 
Højesteret tager ikke sjældent stilling hertil, navnlig 
ved hjemvisning af sager, hvor underinstansen har 
anlagt en for liberal holdning i sin opfattelse af, om 
der foreligger en undskyldelig retsvildfarelse. Dette 
må også kunne prøves af den danske H øjesteret, og 
strafbortfald er f.eks. sket ved U 1967.808, hvor 
både byretten og landsretten delte T.s retsvildfarel
se. Under prøvelsen af, om straffeloven er anvendt 
urigtigt, som det siges i § 966, jfr. § 963, stk. 1, nr. 1, 
hører også spørgsmål om sæ r lo v g iv n in g e n s  a n v e n d e l
se  og prøvelsen af m a n g le r  v e d r ø re n d e  fo r v a l tn in g s 
a k te r , som er bestemmende for retsstillingen i hense
ende til særlovsovertrædelser, jfr. f.eks. U 1957.1008 
(udskrivning til civilt arbejde), U 1980.30 (tømmer
plads, byplanlovgivningen) og U 1982.532 (oplag af
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brugte biler, zonelovgivningen).[20] I nævningesager 
er spørgsmålet om tidspunktet for ophøret af den 
strafbare virksomhed son nævnt forbeholdt nævnin
gerne, men bevisbedømmelsen i øvrigt, f.eks. vedrø
rende afbrydelsesskridt, er ikke unddraget H øjeste
ret. I 3. instanssager er der formentlig ingen be
grænsninger med hensyn til Højesterets prøvelsesret 
i henseende til forældelse, U 1948.494, U 1957.523, 
U 1969.56 og 59.

I nævningesager kan indsigelser mod retsforman
dens retsbelæring, der påstås at have medført, at 
nævningernes erklæring er blevet fejlagtig, prøves af 
Højesteret. Herunder går også urigtig vejledning om 
bevisbyrdespørgsmål. Sådan prøvelse kan også ske i 
3. instanssager, jfr. U 1983.705 (Glistrup-sagen).

Indsigelser om rettergangsfejl og processuelle af
gørelser i øvrigt kan prøves både for så vidt angår 
retsanvendelsen og vedrørende bevisspørgsmål, 
f.eks. U 1971.634 (for sent forkyndt ankemeddelelse 
til landsretten anset anklagemyndigheden utilregne
lig, da T var flyttet fra sin bopæl for at undgå fornyet 
fængsling).

Undertiden kan strafudmålingsfaktorer, der som 
udgangspunkt er undergivet Højesterets prøvelse, 
være præjudiceret ved den bevismæssige afgørelse af 
skyldspørgsmålet. Når mængde eller værdier er ind
gået i skyldspørgsmålet og bevismæssigt fastslået i 
forbindelse med afgørelsen heraf, kan det næppe 
antages, at H øjesteret i strafudmålingsmæssig hense
ende kan lægge andre kvanta eller værdiansættelser 
til grund. Har landsretten ved strafudmålingen lagt 
til grund, at A var hovedperson, men B var biper
son, kan det også give anledning til tvivl, om H øje
steret er i stand til at lægge en anden rollefordeling 
til grund.

Dette spørgsmål har været fremme i No.Rt. 
1971.323. To mænd var i lagmannsretten blevet dømt 
for røveri. Dommen indeholdt en passus om, at de 
to T  måtte antages at have været lige gode om 
udførelsen af røveriet. Den ene ankede og gjorde 
gældende, at hans forhold var mindre groft end den

20. D es m ere besynderlig  fo rekom m er i den  af O lafsson J. 
1961.170 i a rtik len  om  H ø jes te re ts  behandling  af stra f
fesager om talte  h ø jeste re tsdom  U 1958.754, hvor H ø 
je s te re t afviste at tage en p åstand  fra anklagem yndig
heden  om  frifindelse for underslæ b til følge, d er var 
begrundet m ed, a t lovens krav om  udbetalingen  i en 
a fbeta lingskontrak t ikke var opfy ld t, idet H ø jes te re t 
fand t, at de tte  spørgsm ål ikke kunne prøves uden  en 
selvstændig bedøm m else af beviserne for T .s skyld.

medskyldiges. I Højesterets dom blev det først an
ført, at lagretten havde svaret ja på spørgsmålet, om 
T havde gjort sig skyldig i røveri. »Det hører da 
under strafutmålingen å ta standpunkt til, om de 
domfældte kan antas å ha vært like gode om utførel
sen af røveriet«.[21] D ette spørgsmål kunne H øje
steret prøve, men den fandt ikke tilstrækkelige hol
depunkter for at fravige lagmannsrettens bevisbe
dømmelse på dette punkt. D et samme m åtte vel 
blive resultatet efter dansk ret. I konsekvens heraf 
måtte det vel også gælde, hvis fordelingen af skylden 
afhænger af bestemte aktiviteter fra de samvirkende 
kriminelle. Landsretten har udpeget A som hoved
mand med henvisning til, at han har foretaget plan
lægningen og taget initiativet, medens B alene er 
opfattet som medløber. Under højesteretssagen 
sandsynliggøres det, eventuelt på grundlag af nye 
beviser, at disse antagelser ikke er rigtige. I princip
pet skulle man tro, at H øjesteret herefter måtte 
kunne statuere et afvigende resultat med henvisning 
til den af Højesteret foretagne bevisvurdering.

Tilsvarende spørgsmål kan opstå ved enkelte af 
strafnedsættelsesgrundene i straffelovens § 84. Straf 
er udelukket, hvis der foreligger nødværge. Exces i 
nødværge er i visse situationer en strafudelukkelses- 
grund, straffelovens § 13 stk. 2, i andre en strafned- 
sættelsesgrund, § 84, stk. 1, nr. 1. Slige spørgsmål 
har, såvidt ses, ikke været forelagt for den danske 
Højesteret og ses heller ikke behandlet i den straf- 
processuelle litteratur.

I den første narkotikasag, der blev pådømt af 
Højesteret U 1968.611, og som i landsretten var endt 
med betinget dom, søgte anklagemyndigheden at 
overbevise H øjesteret om, at den ved strafudmålin
gen ikke var bundet af det beskedne omfang, som 
domfældelsen omfattede, og at kravene til bevisstyr- 
ken ved strafudmålingselementer var mindre end til 
skyldafgørelsen. Domfældelsen omfattede alene do
kumentfalsk ved udfyldelse og underskrivning af 
nogle receptblanketter, som en anden skulle bruge, 
besiddelse af euforiserende stoffer, såsom hash og 
LSD, indkøb af hash til eget forbrug og medvirken 
til handel med hash mod vederlag i hash. Det 
fremgik imidlertid af dommen, at han havde været 
på en tur til Istanbul sammen med en veninde, der 
havde finansieret turen med et beløb fra ungdom
mens uddannelsesfond. Da han og veninden blev

21. H elge R østad , U tvalgte em ner innen stra ffe re tten  og 
straffeprocessen . O slo 1981 s. 254.
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anholdt, var de på vej til Hamburg, og ved anholdel
sen var de i besiddelse af udenlandsk valuta svarende 
til ca. 4.000 k r ., som hidrørte fra en ukendt velgører. 
Det var med udgangspunkt i disse oplysninger, at 
anklagemyndigheden gjorde gældende, at disse bi
omstændigheder, som indicerede en væsentlig større 
aktivitet i henseende til håndtering af narko end 
selve de forhold, de var dømt for, burde tages i 
betragtning ved strafudmålingen. Det var imidlertid 
skønne spildte ord. Det er kun sjældent, at retterne 
ulejliger sig med at referere anklagemyndighedens 
anbringender og tage stilling til dem. Dommen blev 
stadfæstet med henvisning til en -  fornyet -  erklæ
ring om T.s personlige forhold og til, at han kun i 
begrænset omfang havde medvirket ved handel med 
euforiserende stoffer. Anklagemyndighedens straf- 
udmålingsbetragtninger blev ikke nævnt med et ord. 
Om det skyldtes kompetencebegrænsningen, mang
lende bevis, eller at sagen var behandlet som tilståel
sessag, at de ikke vandt gehør, blev ikke åbenbaret.

Dommen om angiverifølger, U 1946.502 belyser 
ikke problemet om konflikt mellem landsrettens 
bevisbedømmelse vedrørende skyldspørgsmålet og 
Højesterets vedrørende strafudmålingsspørgsmålet. 
I landsretten var det fastslået, at det ikke kunne 
antages, at T  havde været klar over de meget alvorli
ge konsekvenser hans opringning til Gestapo med
førte. H øjesteret pålagde alligevel ansvar for konse
kvenserne, idet man statuerede, at følgerne var 
uagtsomme og -  lidt kryptisk -  henviste til, at det i 
landsrettens dom om dette forhold anførte ikke 
fandtes at være til hinder for, at H øjesteret pålagde 
ansvar for en uagtsom følge. H øjesteret synes at 
have fortolket udtryksmåden i landsrettens dom 
således, at den alene tog stilling til T.s viden, men 
ikke hvad han burde have vidst.

En sag om overtrædelse af lægeloven antyder en 
restriktiv opfattelse af kompetencen. Ifølge § 24 i 
den dagældende lægelov, 1. 72 14.3.1934 var det 
strafbart for ikke-læger at tage syge i kur, hvis 
patienten udsattes for påviselig fare. Straffen kunne 
efter 2. pkt. stige til fængsel i 1 år, når der forelå 
skærpende omstændigheder og efter 3. pkt. bl.a. 
også, når patienten var under 18 år. I U 1940. 636 
havde landsretten ikke ment, at der forelå skærpen
de omstændigheder, da T  med nogen føje kunne gå 
ud fra, at patienten eller hendes mor sørgede for 
insulin og diæt under patientens ophold hos T. 
H øjesteret tager heller ikke i denne sag klar stilling 
til problemet, men bemærker, at den omstændighed, 
at T er anset for med nogen føje at kunne gå ud fra.

at patienten, der efter det oplyste var under 18 år, 
jfr. herved lægelovens § 24, 3. pkt., eller hendes 
moder sørgede for, at patienten fik den ordinerede 
insulin og diæt, ikke kan fritage T for ansvar i så 
henseende.

Selvom der klart er tale om strafudmåling (anven
delse af en sidestrafferamme) ville det være vanske
ligt for H øjesteret at tilsidesætte landsrettens anta
gelse om, hvad den T havde føje til at regne med.

I U 1985.563 blev spørgsmålet, om dyrkning af 
cannabis her i landet var i strid med lovgivningen om 
euforiserende stoffer, forelagt for Højesteret. Ved 
byretten var det ikke antaget, og dertil var knyttet en 
passus, hvorefter det ikke var godtgjort, at T havde 
haft til hensigt at udnytte den euforiserende virk
ning. Landsretten fandt dyrkningen omfattet og 
føjede som begrundelse for strafudmålingen til, at T 
efter bevisførelsen måtte antages at have haft til 
hensigt at udnytte den euforiserende virkning af 
noget af beholdningen. Ved H øjesteret påstod for
svareren frifindelse, subsidiært formildelse, mest 
subsidiært strafbortfald på grund af retsvildfarelse. 
Strafudmålingspræmissen i landsretten var vanskelig 
at anfægte i H øjesteret, hvor resultatet med henvis
ning til de af landsretten vedrørende strafudmålin
gen fremhævede omstændigheder blev stadfæstelse.

Kriteriet for, om nævninger skal medvirke er nu, 
om der bliver spørgsmål om straf af fængsel i 4 år 
eller derover. Ved 1. 256 27.5.1981 ændredes regler
ne om brandstiftelse på fremmed ejendom, voldtægt 
og røveri, således at de deles op i et grunddelikt med 
en strafferamme på fængsel indtil 6 år, og en grovere 
fremtrædelsesform med et strafmaksimum på fæng
sel indtil 10 år. Denne højere strafferamme kommer 
i betragtning, når der foreligger særligt skærpende 
omstændigheder (brandstiftelse), eller når forbry
delsen har haft en særlig farlig karakter eller der i 
øvrigt foreligger særligt skærpende omstændigheder 
(voldtægt og røveri). En straf, der medfører nævnin
gebehandling, vil sædvanligvis kun være aktuel, når 
tiltalen er rejst for den graverende fremtrædelses
form. Hvis nævningerne svarer nej til et spørgsmål 
herom, men ja til et spørgsmål, om gerningsindhol
det i grunddeliktet er opfyldt, kan H øjesteret næppe 
under en strafudmålingsanke slå fast, at der forelig
ger særlige skærpende omstændigheder, således at 
10-års strafferammen kommer i betragtning.

D et er en selvfølge, at personlige oplysninger 
indgår i materialet vedrørende sanktionsfastsættel
sen, og at nye oplysninger kan forelægges H øjesteret 
herom. Siden begyndelsen af 40erne har det stået



74 Per Lindegaard: Højesterets prøvelsesret i straffesager

fast, at Højesteret har fuldstændig prøvelse af tilreg- 
nelighedsspørgsmål i 3. instans-sager.[22]

Under strafudmålingen hører rettighedsfrakendel- 
se efter straffelovens § 79, U 1955.513 (erhvervs
mæssig personbefordring), konfiskation, eksem
pelvis U 1980.340 (ågersag), U 1981.272 (butikstid), 
U 1982.800 og 811 (fiskeri) og udvisning efter udlæn
dingeloven, men også i sådanne tilfælde kan grundla
get for afgørelsen være præjudiceret af afgørelsen af 
skyldspørgsmålet.

Sager om erstatning fo r  uforskyldt varetægt be
handles i strafferetsplejens former. I modsætning til 
andre erstatningssager kan H øjesteret følgelig ikke 
prøve den bevisvurdering, der er lagt til grund i de 
foregående instanser.

I U 1983.879 var der imidlertid uenighed i lands
retten med stemmerne 3-3, om den erstatningssø- 
gende, der var blevet frifundet for voldtægt, havde 
udvist en sådan adfærd, at erstatning burde nægtes. 
Under henvisning til, at erstatningssøgende efter det 
oplyste ved sin adfærd havde givet sådan anledning 
til anholdelsen og varetægtsfængslingen, at erstat
ning burde nægtes, tog H øjesteret anklagemyndig
hedens påstand herom til følge. Tabsstørrelen og 
vurderingen af, om tab er forårsaget af indgrebet, 
kan H øjesteret efterprøve fuldt ud (f.eks. U 
1982.305).

Begrundelsen for indskrænkningerne i Højesterets 
prøvelsesret er ikke klar. Beror den på hensynet til 
bevisumiddelbarheden eller på hensynet til lægdom
mernes indflydelse på afgørelserne eller på begge 
hensyn? Intet af dem synes at føre til den konse
kvens, at H øjesteret afskæres fra at bedømme bevi
sernes vægt med hensyn til skyldspørgsmålet, men 
har adgang til at prøve retlige spørgsmål og strafud
måling. Når de reale grunde for reglerne er uklare, 
kan det ikke undre, at Højesterets praksis med 
hensyn til administrationen af disse regler også bli
ver lidt uigennemskuelig. Foreligger genstanden for 
sagen direkte for H øjesteret, er der intet til hinder 
for at bedømme den.[23] H er spærrer kompetence
begrænsningen ikke for en fuldstændig prøvelse. 
Men den omstændighed, at afgørelsen ikke hviler på

22. U 1940.1039; 1944.475; 1944.1101 og 1962.747.
23. F.eks. U 1938.121 (utugtige hæ fter og b illeder) og 

1982.1022 (en dagbladsartikel egnet til på uforsvarlig 
m åde at påvirke næ vningernes afgørelse af sagen) U 
1939.30 (annoncer i strid  m ed konkurrenceloven), 
1941.137 (tyggegum m ieem ballage forvekslelig) og 
1949.1077 (skiltning forvekslelig ).

bevisumiddelbarhed, men f.eks. på erklæringer, fø
rer ikke til, at H øjesteret anser sig som kompetent. I 
U 1955.744[24] havde landsretten frifundet for over
trædelse af lægelovens § 25 under henvisning til den 
usikkerhed, der indenfor lægevidenskaben hersker 
med hensyn til børnelammelses nærmere beskaffen
hed, derunder dens udbredelsesmåde. Denne be
grundelse omskrev H øjesteret således, at frifindel
sen måtte forstås således, at retten ikke havde anset 
det for godtgjort, at barnet befandt sig i et smittefar
ligt stadium af sygdommen, da T tog det under 
behandling, og at anklagemyndighedens påstand om 
domfældelse på grundlag af en erklæring fra Retslæ
gerådet om børnelammelses smittefarlige karakter 
derfor ikke kunne tages under påkendelse uden en 
selvstændig bedømmelse af bevisernes vægt. (Men 
retsfølgerne blev skærpet).

Med den realistiske holdning H øjesteret indtager 
er der dog ingen fare for, at retten vil føle sig tvunget 
til hjemvisning endsige stadfæstelse af en fældende 
dom for overtrædelse af straffelovens § 222, hvis der 
ligger en dåbsattest blandt akterne, der viser, at 
pigen var over 15 år. Som det bl.a. fremgår af 
frakendelsessagerne er H øjesteret ikke veget tilbage 
for i sine præmisser og sine overvejelser at inddrage 
notoriske kendsgerninger, f.eks. vejens karakter, 
dens bredde, indmundingslinjer, vognens art og stør
relse etc.[25] Allerede ved afgørelsen om æglæg- 
ningsbure, U 1938.754 inddrog H øjesteret i sin vur
dering nye oplysninger og denne praksis fortsatte 
som allerede omtalt i værnemagersagerne.[26] H øje
sterets praksis med hensyn til at tage bevismidler, 
der foreligger i form af erklæringer, regnskaber, 
korrespondance, revisionsberetninger etc. i betragt
ning er vanskelig at beskrive. D et er jo også proble
matisk at udskille dele af bevismaterialet til prøvel
se. Forklaringer, der er knyttet til skriftligt eller 
billedligt materiale, kan påvirke opfattelsen af det 
eller være af betydning for de forudsætninger, der 
ligger til grund for det.

Victor Hansens vurdering vedrørende Højesterets 
administration af det vanskelige kriterium i retsple
jelovens § 966, stk. 4 kan efter anklagemyndighe
dens erfaring for så vidt tiltrædes, som det er sjæl-

24. O m talt af O lafsson J 1961.169-170.
25. T heodor Petersen , J 1963.5 i artik len  om  H øjes te re ts  

frakendelsespraksis m ed hensyn til førerbevis.
26. Se også U 1950.733 (H R T  1950.564) (F orto lkn ing  af 

ko n trak t om  handel m ed tø rv ), og e lem en te r i H oul- 
berg-sagen. U 1943.276.
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dent, at det giver anledning til problemer under 
sagernes udførelse for retten. Forventningerne til 
større præmispræcision i landsretternes domme kan 
dog næppe siges at være blevet indfriet. En del af 
forelæggelsen må anvendes på opstilling af hypote
ser om, hvad landsretten har lagt til grund som 
bevist. Slår landsretten ikke klart sit resultat fast, 
kan rimelig klarhed ofte opnås ved at sammenstykke 
byrettens bevisresultat med landsrettens præmisser 
understøttet med oplysninger fra akterne. Men er 
landsrettens konklusion bygget op efter den ikke 
helt sjældne model: »Også efter bevisførelsen for 
landsretten findes tiltalte skyldig«, er der ikke sik
kerhed for, at byrettens bevisresultat er tiltrådt, og 
parterne og H øjesteret efterlades usikre om, hvad 
landsretten bygger afgørelsen på. Fortolkning af 
landsrettens dom vil let kunne føre til gætteri. At 
lægge det for tiltalte gunstigste faktum til grund, er 
næppe nogen anbefalelsesværdig løsning. D et mest 
rationelle i disse situationer ville være at hjemvise 
sagen på grund af rettergangsfejl, retsplejelovens 
§ 929, stk. 2 og 3.[27] D et er en udvej, som den 
norske H øjesteret ikke så sjældent gør brug af. Det 
hænger sammen med ankeordningens forskellighed. 
I Norge er H øjesteret 2. instans med hensyn til de 
spørgsmål, som hører under Højesterets kom peten
ce. Hjemvisning af en sag, der allerede har været 
gennem 3 instanser, byder imod, og Højesterets 

.tilbageholdenhed er derfor vel forståelig.[28]
Begrænsningen i H øjesterets prøvelsesret volder 

måske større problemer i forbindelse med indstillin
ger og ansøgninger om anketilladelse. Kan det om
tvistede spørgsmål prøves af H øjesteret? Risikerer 
parterne, at udfaldet bliver hjemvisning, eller stad
fæstelse af et tvivlsomt resultat på grund af præmis
sernes utilstrækkelighed?

Forud for promillereglens indførelse i 1976 foregik 
en livlig debat om promillens betydning for bedøm 
melsen af, om en fører af motorkøretøj havde været i 
stand til at køre på betryggende -  eller efter færd
selsloven 1955 -  fuldt betryggende måde. Retslæge
rådet var splidagtigt med sig selv. I 1936 havde det 
anbefalet indførelse af en »l-promilleregel«;[29] i 
1946 havde rådet skiftet standpunkt. Nu lagde rådet

27. T heo d o r Petersen , J 1963.5.
28. G om ard , anf. st.s . 488 ff., navnlig s. 491-493 og U

1959.149 (»------- hensynet til T  ta le r stæ rkt for en
afslutning af s a g e n -------«)

29. I U 1937.54 H K K  havde H ø jes te re t und er henvisning 
til indgrebets ufarlighed og betydning  som  led i læge-

afgørende vægt på udfaldet af den kliniske prø
ve. [30] Blodalkoholbestemmelsen kunne tjene som 
supplement og korrektion til den kliniske undersø
gelse; i mangel af klinisk undersøgelse kunne Rets
lægerådet alene udtale sig om den statistiske korrela
tion mellem den fundne alkoholpromille og udfaldet 
af kliniske prøver. I retspraksis lagde man derimod 
afgørende vægt på størrelsen af promillen.[31] Efter 
skærpelsen af kriteriet i 1955 fæstnede sig i byretter
ne og de to landsretter den praksis, at domfældelse i 
almindelighed skete, når promillen på kørselstids- 
punktet måtte antages at have ligget over 1, men 
spørgsmålet om dette domfældelsesgrundlag ses al
drig at have været forelagt for Højesteret. Derimod 
havde H øjesteret i U 1950.832 erklæret, at en alko
holkoncentration, der i alt væsentligt hidrørte fra T.s 
forbrug den foregående dag, ikke udelukkede dom
fældelse for spiritituskørsel efter motorlovens § 24, 
stk. 1, men at det ved landsretten var bindende 
fastslået, at tilstanden havde været af den i motorlo
vens § 24, stk. 3 omhandlede art (træthedstilstand), 
hvorfor anklagemyndighedens anke til domfældelse 
efter § 24, stk. 1 ikke blev taget til følge.[32]

I 1972 søgte forsvareren for en klient, der ved 
byretten var blevet frifundet for spirituskørsel, men 
ved Vestre landsret var dømt herfor, anketilladelse 
til Højesteret. Efter den kliniske undersøgelse kun
ne han ikke antages at have været påvirket. Promil
len var 1,18. Med henvisning til den kliniske under
søgelse fandt Retslægerådet ikke, at der var holde
punkter for at antage, at føreren havde været påvir
ket af spiritus. Vestre landsret fandt det efter den 
blodpromille, der var konstateret, og Retslægerådets 
erklæring om, at den havde været nogenlunde den 
samme på kørselstidspunktet, godtgjort, at føreren 
havde nydt spiritus i et sådant omfang, at han var 
ude af stand til at føre køretøjet på fuldt betryggen
de måde. I sin ansøgning henviste forsvareren til, at 
størrelsen af blodalkoholkoncentrationen ikke ville 
blive bestridt, men at Højesteret alene skulle tage

undersøgelsen  slået fast, a t d e r var h jem m el til ved 
tvang at gennem føre ud tagning af b lodprøve til a lko 
holbestem m else.

30. T heodor P etersen  U 1952 B. 133 ff.
31. J .F .E . B ardenfle th  U 1939 B. 26. P. M . Sachs oplyser i 

N TfK  1952.197, a t der i re tsp raksis e r  en tilbøjelighed 
til a t døm m e en fø rer, når han har over 1 %c i b lodet, 
selvom indicierne for hans u egnethed  til a t kø re  ellers 
kun e r  svage. M ere fo rbeholden  H . A . Sørensen U 
1956. B.121 ff.

32. L ignende sag U 1970.43.
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stilling til, om der i dansk ret var indført en fast 
promillegrænse ved i hvert fald 1,18.

Med henvisning til dommen U 1950.832 udtalte 
Rigsadvokaten sig imod anketilladelse, da spørgsmå
let angik bevisbedømmelsen. Justitsministeriets af
slag med samme begrundelse blev indbragt for Fol
ketingets Ombudsmand, der ikke fandt at kunne 
kritisere afslaget.

Denne sag illustrerer vanskeligheden ved at skel
ne mellem bedømmelsen af et almindeligt anvendt 
bevisgrundlag og fortolkning af en retsregel. Oftere 
består problemet i, om et strafudmålingsspørgsmål 
kan skilles ud fra den bevisbedømmelse, der er lagt 
til grund ved skyldspørgsmålets afgørelse. I en skat
tesag fastsættes straffen i forhold til den skat, der er 
unddraget. Kan størrelsen af den unddragne skat 
prøves af Fløjesteret, når det af skattevæsenet op
gjorte beløb er medtaget i anklageskriftet, og T er 
fundet skyldig efter dette? På samme måde i sager 
om berigelsesforbrydelser. I en sag var der rejst 
tiltale mod en produkthandler for tyveri af en bron
zeskulptur, hvis værdi i anklageskriftet var angivet til
500.000 kr. Han blev dømt for hæleri efter dette 
anklageskrift, men forsvareren søgte anketilladelse 
med hensyn til strafudmålingen under henvisning til, 
at T var uvidende om, at det var et kunstværk af høj 
værdi, han var kommet i besiddelse af, og ikke blot 
nogle kilo bronze.

Mod den ankeordning, der gælder i 3. instanssa
ger, kan ikke blot rejses de indvendinger, som 
Hurwitz har gjort gældende med hensyn til sondrin
gen mellem jus og faktum, men også den indven
ding, at det er vanskeligt at identificere, hvad der 
hører til bedømmelsen af skyldspørgsmålet, hvor 
Højesteret er afskåret fra at bedømme beviset, og 
sanktionsfastsættelsen, hvor Højesteret principielt 
har fuld prøvelsesret.

Frakendelse af førerret på grund af groft uforsvar
lig kørsel behandles som et skyldspørgsmål, et 
spørgsmål om retten ved afgørelsen af, om tiltalte 
skal domfældes, havde anvendt straffeloven -  her 
færdselsloven -  urigtigt, men er jo i grunden et 
sanktionsspørgsmål: om retsfølgen frakendelse af 
førerbevis skal ledsage bøden for overtrædelse af 
færdselsloven. Men den del af straffen, som bestod i 
frakendelse, var dominerende i forhold til bødeføl
gen, og de skærpende omstændigheder, der kunne 
udløse frakendelse, var særskilt beskrevet i fraken- 
delsesbestemmelsen. Ingen drog i tvivl, at det ikke 
var et strafudmålingsspørgsmål, men et spørgsmål 
om strafskyld, i hvis afgørelse der indgik en retlig

subsumption af et faktum, som ikke var undergivet 
Højesterets prøvelse. Men der var antagelig heller 
ingen, der spildte mange tanker på, om spørgsmålet 
hørte hjemme i den ene kategori eller den anden. 
Situationen med hensyn til Højesterets kompetence 
er den samme, når vurderingsgrundlaget er den 
strafbare handling -  i modsætning til oplysninger om 
tiltaltes personlige forhold. Hvis den indankede dom 
udmåler straffen for A, der er dømt for samme 
strafbare forhold som B, til 4 måneders fængsel, idet 
retten slår fast, at han er initiativtager, og fastsætter 
den til 4 måneders betinget fængsel for B, fordi han 
kun har holdt vagt, vil H øjesteret afvise en bevisfø
relse, der går ud på at godtgøre, at skyldfordelingen 
er en anden. I sådanne tilfælde synes H øjesteret at 
have den opfattelse, at landsrettens bevisresultat må 
lægges til grund.[33] I det omfang der ikke i de 
foregående instansers domme er fastlagt noget be
visresultat med hensyn til omstændigheder i hand
lingsforløbet, som er af betydning for strafudmålin
gen, er der derimod intet til hinder for, at Højesteret 
foretager en selvstændig bedømmelse af faktum.

Hurwitz anbefalede, at den nuværende revisions- 
ordning såvidt muligt fortolkes i overensstemmelse 
med hensynet til bevisumiddelbarheden. De med 
denne fortolkning forbundne vanskeligheder kunne 
tale for en ankeordning, der direkte gør bevisumid- 
delbarhedshensynet til rettesnor for bestemmelsen 
af Højesterets kompetence. På gældende rets grund
lag kunne det ske ved, at det overlades til Højesteret 
selv i det enkelte tilfælde at skønne over, hvorvidt og 
på hvilken måde retten anser en efterprøvelse af 
bevisbedømmelsen for mulig. Højesterets prøvelses
ret måtte vel i almindelighed begrænses eller betin
ges således, at den ikke kommer i strid med bevis- 
umiddelbarhedshensynet, men det ville være forma
listisk at udelukke muligheden af visse undtagelser 
fra denne hovedregel.[34] H øjesteret synes i betyde
ligt omfang at have fulgt denne anbefaling. D et har 
medført, at afgørelserne -  måske med enkelte und
tagelser -  er nået til rimelige resultater. [35] Til 
gengæld er muligheden for at forudsige, i hvilket

33. Jfr. ovenfor s. 73 sam t U 1970.615 (tyveri -  under 
henvisning til de t bev isresu ltat, som  ved h e rred sre t
tens, af landsre tten  stadfæ stede dom  er lagt til grund 
sam t personlige oplysninger æ ndredes landsrettens 
ubetingede stra f til en betinget straf).

34. S tra ffere tsp le jen , 2. udgave s. 575-576.
35. I G listrup-sagen, U 1983.705 e fterp røvede H ø jes te re t 
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omfang prøvelse vil ske, blevet vanskelig som følge 
af denne smidige håndtering af kompetencereglerne. 
Jeg forudser, at vanskelighederne kan blive større i 
fremtiden, hvor det kan ventes, at særlovssager, der 
nødvendiggør en bedømmelse af de tiltaltes viden 
eller burde-viden, og store erhvervsøkonomiske sa
ger vil komme til at repræsentere en øget andel af 
ankebeholdningen.

Ved 1. 260 8.6.1979 fik reglen i retsplejelovens 
§ 966, stk. 1 om betingelserne for at meddele anke
tilladelse en ny ordlyd. Tilladelse til at anke en 
straffedom kan meddeles af justitsministeren, så
fremt sagen er af principiel karakter eller særlige 
grunde i øvrigt taler derfor.

Indholdsmæssigt har kriteriet fået stor lighed med 
det, der gælder efter svensk ret (Råttegångsbalken 
54. kap., 10 §) for at indbringe en hovretsdom for 
Högsta Domstolen. Afgørelse om anketilladelse 
træffes af en af rettens dommere eller et udvalg af 
dommere. Tilladelse kan gives, dels hvis prøvelsen 
er af vigtighed til vejledning af retsanvendelsen 
(prejudikatdispens), dels hvis der er særlig grund til 
en sådan prøvelse (extraordinær dispens). A nled
ning til extraordinær dispens kan være, at der er 
grundlag for genoptagelse. I sådanne sager kan 
beviser forelægges og prøves af Högsta Domstolen. 
Men som udgangspunkt gælder der heller ikke i 
andre 3. instanssager, herunder efter prejudikatdis
pens, begrænsninger i Högsta Domstolens prøvelses
ret. Umiddelbarhed er også gennemført i svensk 
retspleje, og hensynet til umiddelbarhedsprincippet 
varetages ved regler om, at mundtligt bevis ikke 
uden særlig grund må optages til brug ved Högsta 
Domstolen, og hvis udfaldet i Högsta Domstolen 
beror på tiltroen til en forklaring eller iagttagelser 
under en åstedsforretning, må et sådant bevis ikke 
tilsidesættes af Högsta Domstolen, medmindre særli
ge grunde foreligger.

Ved disse regler har man således søgt at forene 
hensynet til umiddelbarhedsprincippet og en ubun
det fuldstændig prøvelse ved den øverste domstol i 
de sager, der indbringes for den.

Det er naturligvis kun et fåtal af alle straffesager, 
der bør prøves i Højesteret. Efter den danske lovgiv
ning følger begrænsningerne i 3. instanssager af, at 
særlig tilladelse kræves. A t bevisernes vægt vedrø
rende skyldspørgsmålet ikke kan gøres til genstand

hængig af tvivlsom m e lovforto lkningsspørgsm ål, og da
han  i m yndighedernes holdning havde grund til at tro .
a t d e t, han  g jo rde , var lovligt.

for prøvelse letter administrationen derved, at an
dragender, der går ud på at få beviset prøvet, kan 
afslås med henvisning hertil. Den grænse, der sættes 
for prøvelse af strafudmålingsspørgsmål (»åbenbart 
misforhold til brøden«), har ringe eller ingen betyd
ning. [36] D et centrale område for højesteretsprøvel- 
se er afgørelser, der kan være retningsgivende for de 
underordnede domstole eller af betydning for for
valtningen og lovgivningsmagten. Afgørelser vedrø
rende bevisbedømmelsen har normalt ingen betyd
ning udover den enkelte sag, men sådanne sager kan 
sorteres fra ved nægtelse af anketilladelse. Dertil er 
det ikke nødvendigt at have en regel, der begrænser 
Højesterets prøvelsesret på en -  som anført -  ikke 
helt gennemskuelig måde. Anderledes derimod med 
hensyn til afgørelser, der bygger på almindeligt 
anvendte bevisgrundlag. De har principiel karakter, 
men kan ikke prøves efter de gældende regler. 
Sager, der invalideres af rettergangsfejl -  der ikke er 
rettet op i landsretten,[37] og som kan have haft 
indflydelse på sagens udfald -  må som hidtil tillades 
indbragt, men med adgang for H øjesteret til at gå 
ind i en bevisvurdering, som i øvrigt er vanskelig helt 
at undgå, når det skal konstateres, om iagttagelse af 
den tilsidesatte regel kunne have medført et andet 
resultat. Den bestående praksis, hvorefter også an
dre sager, hvor der f.eks. er betydelige afvigelser 
mellem byret og landsret med hensyn til strafudmå
lingen eller retsfølgerne i øvrigt, tillades indbragt for 
H øjesteret, kan opretholdes og ved udskillelse un
der anvendelse af kriteriet »særlige grunde« holdes 
på samme niveau som hidtil.

For at styre antallet og udvælgelsen af sager, der 
indbringes for H øjesteret, er kompetenceindskrænk
ninger for H øjesteret ikke påkrævede. Den gælden
de ordning er ikke tilfredsstillende for forbrugerne 
og den kan næppe heller være tilfredsstillende for 
Højesteret, der lejlighedsvis tvinges til at træffe 
ufuldstændige afgørelser, fordi der må gives afkald 
på at bedømme bevisgrundlaget, eller indlade sig på 
vanskelige balancegange mellem prøvelse af jus og 
prøvelse af faktum.

Den mest tungtvejende indvending mod at åbne 
mulighed for at føre bevis i H øjesteret er, at det vil 
komplicere udførelsen af store sager. Præsumptivt 
vil den dog også give bedre muligheder for at 
efterprøve dem, således at hverken retten eller

36. O la fsso n .J . 1961.165 ff og hø jeste re tsd o m m en e  v ed rø 
rende bødeudm åling  i fæ rdselssager, U 1975 .100- 108.

37. U 1985.923.
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parterne må resignere som det skete i de s. 69-70 
omtalte domme,[38] der tog stilling til datidens store 
sager, men hvor en afgørelse af hovedforholdene 
ville kræve hjemvisning. Netop i store sager er 
hjemvisning den ulykkeligste løsning af alle.

I den artikel min forgænger Halfdan Olafsson 
skrev i anledning af Højesterets 300 års jubilæum 
sluttede han med at udtale:[39] »Selv om jeg fuldt ud 
erkender, at man på ingen måde må undervurdere 
vanskelighederne ved at formulere lovregler, der

38. Se ogsä T roels G . Jø rgensen , 18 år af H ø jestere ts 
h isto rie , K bhn. 1947 s. 203-205.

39. J. 1961.172 -  m ed henvisning til de t i note 10 nævnte 
udvalg om  h ø jeste re tssag fø rerp røven .

giver en virkelig tilfredsstillende løsning af proble
met, finder jeg ikke udvalgets argumentation virke
lig overbevisende. Efter min opfattelse er det utvivl
somt, at den nuværende ordning er irrrationel og 
indskrænker Højesterets kompetence i for høj grad. 
Selv om H øjesteret har søgt at få det bedst mulige ud 
af lovens mangelfulde regler, føler jeg mig heller 
ikke ganske overbevist om, at Højesteret har ment i 
det store og hele at have kompetence, når der var 
praktisk trang dertil. Adskillige afgørelser synes at 
vise det modsatte«.

De svenske regler indeholder efter min mening 
inspiration til løsning af dette problem, der nu står 
foran sit 50-årige jubilæum.



Domstolene og skatteadministrationen
A f kammeradvokat, landsretssagfører Ole Fentz

I det følgende skal redegøres dels for nogle spørgs
mål om domstolenes kompetence i forhold til skatte
administrationen, det vil især sige landsskatteretten 
dels for domstolenes stillingtagen til ligningsmyndig
hedernes og landsskatterettens praksis på områder, 
hvor de seneste års domspraksis har omfattet mere 
principielle spørgsmål.

Artiklen beskæftiger sig alene med indkomst- (og 
formue-) beskatning, men ikke med beskatning af 
fast ejendom.

I Indledning
Skatteadministrationens opbygning skal ikke her 
søges gennemgået minutiøst. En sådan gennemgang 
ville fordre ikke blot en opdeling efter generelle 
kriterier, men også opstilling af en række eksempler 
på sagsområder, der bl.a. pr. tradition er henført til 
det forvaltningsområde, hvor de i dag hører hjem 
me.

Den opdeling, som nærmest beskriver opgavernes 
fordeling, kan foretages således:

Skattedepartem entet er skatteministerens sekre
tariat, som forbereder lovarbejdet og udfærdiger 
generelle forskrifter indenfor skatte- og afgiftsområ
det. Skattedepartem entet indtager ingen plads i lig
ningssystemet, der forestås af ligningsrådet og stats
skattedirektoratet i forening jfr. skattestyrelseslo- 
vens § 11. Tilsynet med, at ansættelsen af indkomst 
og formue sker på behørig og ensartet måde over 
hele landet, er henlagt til statsskattedirektoratet, der 
også udarbejder den årlige ligningsvejledning, som 
ifølge skattestyrelseslovens § 14, stk. 1, er bindende 
for ligningsmyndighederne. Derimod er det skatte
departem entet, som ifølge skattestyrelseslovens § 20 
fastsætter de fornødne regler vedrørende bl.a. stats
skattedirektoratets og ligningsrådets virksomhed, 
men skattedepartem entet er ingen klageinstans over 
statsskattedirektoratet eller ligningsråd og har ingen 
instruktionsbeføjelser overfor ligningsrådet jfr. 
domsreferatet i østre landsrets dom i Tidsskrift for 
Skatteret 1985 nr. 55. Klager over ligningsrådets 
ansættelser sker til landsskatteretten, hvor statsskat
tedirektoratet -  og ikke skattedepartem entet -  på 
eget initiativ eller efter begæring fra landsskatteret

ten udfører sagerne på statens vegne, jfr. herved 
skattestyrelseslovens § 27, stk. 3.

Skattedepartem entet har heller ingen instruk
tionsbeføjelse overfor landsskatteretten.

I skattesager er opbygget et særligt klagesystem, 
hvorefter en skatteyder har mulighed for at få en 
ansættelse til indkomst- eller formueskat prøvet i 
adskillige led, typisk via ligningskommission over 
skatteråd til landsskatteret og herfra videre til be
handling i landsret og højesteret. Antallet af sager er 
naturligvis faldende fra instans til instans. D et årlige 
antal klager til skatteråd har i de senere år ligget på 
ca. 10.000 og til landsskatteretten på ca. 4.500. 
Domstolene behandler ca. 250 skattesager om året. I
1983 afsagde højesteret dom i 15 skattesager. I 1984 
var antallet 29. Således har det ikke altid været. Går 
man 40 år tilbage, ses det, at højesteret i 1943 og 
1944 afgjorde henholdsvis 4 og 5 skattesager.

Selvom skattestyrelsesloven (lovbekendtgørelse 
nr. 573 af 14. november 1984 om skattemyndighe
dernes organisation og om klageadgang m.m.) inde
holder regler om den administrative instansfølge for 
klagesager og i §§ 29, 31 og 33, stk. 4. regler om 
indbringelse af skattesager for domstolene, har i 
praksis foreligget problemer om afgrænsningen mel
lem de administrative skattemyndigheders -  herun
der især landsskatterettens -  og domstolenes kom pe
tence.

II Domstolenes og landsskatterettens kompetence
A. Indledning
Skattestyrelsesloven indeholder ingen særregler om 
omfanget af domstolenes prøvelsesret overfor lands
skatterettens kendelser.

I skattestyrelseslovens § 33, stk. 4, anføres om 
skatteministerens adgang til at indbringe landsskat
terettens kendelser for domstolene, at sådan adgang 
haves overfor landsskatterettens afgørelse af 
»spørgsmål, som er undergivet pådømmelse ved de 
almindelige domstole«. I lovens § 29, stk. 1, var -  
indtil lov nr. 140 af 13. april 1983 -  på tilsvarende 
måde anført, at sager om skattespørgsmål, der om
fattedes af skattestyrelsesloven, og som  domstolene 
kunne påkende (fremhævet af mig), ikke kunne
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indbringes for disse, forinden landsskatteretten hav
de påkendt eller afvist sagen. Ved loven fra 1983 
blev ordlyden ændret, men det kan ikke antages, at 
domstolenes kompetence er påvirket heraf. I dag er 
ordene »og som domstolene kan påkende« udgået 
formentlig som overflødige.

Skattestyrelsesloven udvider således ikke domsto
lenes kompetence i forhold til grundlovens § 63, 
hvorefter domstolene kan påkende ethvert spørgs
mål om øvrighedsmyndighedens grænser.

Domstolene kan herefter påkende spørgsmål af 
retlig art, medens domstolene i anliggender af skøns
mæssig art er henvist til at tage stilling til, hvorvidt 
grænserne for et rimeligt skøn er overskredet ved 
landsskatterettens behandling, og til i bekræftende 
fald at hjemvise sager til fornyet behandling i de 
administrative instanser.

Denne ordning er slutstenen på en udvikling fra 
den første statsskattelov, lov nr. 104 af 15. maj 1903 
om indkomst- og formueskat til staten.

I denne første statsskattelov bestemtes i § 34, at 
de stedlige overskatteråds afgørelser af de spørgs
mål, der var indanket af de skattepligtige, var ende
lig. For Københavns kommune gjaldt dog særlige 
regler, som gjorde, at afgørelser truffet af overskat
terådet for København i visse tilfælde kunne indbrin
ges for domstolene, og der kendes også fra 1903- 
lovens gyldighedsperiode domstolsafgørelser i skat
tesager fra provinsen. D et blev her antaget, at 
overskatterådet alene havde endelig kompetence til 
at afgøre spørgsmål om skatteansættelsen, hvorimod 
spørgsmål om skattepligt ikke var unddraget dom
stolenes prøvelsesret jfr. højesterets dom i U 1907 s. 
169. Under domstolenes kompetence faldt således 
også f.eks. spørgsmålet om, hvorvidt køb af aktier 
var sket i spekulationsøjemed, således at fortjeneste 
eller tab ved afhændelse skulle påvirke den skatte
pligtige indkomst jfr. højesterets dom i U 1911 s. 
763. H er var tale om skattepligt og ikke skatteansæt
telse. Denne prøvelsesret støttedes på grundlovens § 
63.

Ved statssskatteloven fra 1912 (lov nr. 144 af 8. 
juni 1912 om indkomst- og formueskat til staten), 
der indførte det landsdækkende landsoverskatteråd 
med kompetence både som øverste ligningsmyndig
hed og som øverste administrative klageinstans i 
skattesager, gennemførtes heller ingen regler om 
muligheden for at indbringe sagerne for domstolene. 
I loven blev ikke gentaget 1903-lovens regler om, at 
øverste ligningsmyndigheds afgørelse var endelig, 
men der anvendtes i § 33 det noget uklare udtryk, at

landsoverskatterådet skulle sende meddelelse til alle 
vedkommende »om sagens endelige udfald«. Denne 
ordlyd genfandtes i § 33 i 1922-loven (lov nr. 149 af
10. april 1922 om indkomst- og formueskat til sta
ten). Såvel under 1912-loven som under 1922-loven 
anerkendtes fortsat domstolsbehandling af skattesa
ger. Det sædvanlige her var naturligvis, at skatteyde
re indbragte afgørelser truffet af den øverste admini
strative myndighed, landsoverskatterådet, for dom
stolene, men der forekom dog tilfælde, hvor skatte
ydere undlod at foretage påklage til landsoverskatte
rådet, således at sagen blev indbragt efter skatterå
dets afgørelse, uden at denne var påkendt af landso
verskatterådet jfr. højesterets dom i U 1934 s. 4.

Udtrykkelige bestemmelser om adgang til at ind
bringe skattesager for domstolene blev indført ved 
landsskatteretsloven (lov nr. 108 af 31. marts 1938 
om oprettelse af en landsskatteret og om tilsynet 
med ligningen m.v.). H er findes grundlaget for de 
nugældende regler i skattestyrelsesloven, hvorefter 
ligningsrådet og statsskattedirektoratet i forening er 
øverste ligningsmyndighed (skattestyrelseslovens § 
11), og landsskatteretten er øverste administrative 
klageinstans (lovens § 21), hvorved landsskatterå- 
dets dobbeltfunktion som lignings- og klagemyndig
hed blev afskaffet. Landsskatterettens kendelser kan 
såvel af skatteyderne som af skatteministeren ind
bringes for domstolene som hovedregel indenfor en 
frist på 6 måneder fra datoen for landsskatterettens 
kendelse eller af skatteyderne efter udløbet af 6 
måneders frist fra sagens indbringelse for landsskat
teretten.

Om fristens beregning fastslås det i østre landsrets 
dom i U 1976 s. 790, at det er tilstrækkeligt at 
indlevere stævning på 6 månedersdagen efter afsigel
sen af landsskatterettens kendelse.

Skattedepartem entet har i praksis dispenseret fra 
fristen i særlige tilfælde.

I skattestyrelseslovens § 29, stk. 3, indeholdes 
regler om, at fristen for indbringelse af landsskatte
rettens kendelser i visse sager kun er 3 måneder. 
Dette gælder f.eks. for skatteansættelse af dødsboer. 
En tilsvarende 3 måneders frist gælder ifølge § 5, stk.
2, i lov nr. 143 af 13. april 1983 om bindende 
forhåndsbesked om skattespørgsmål m.v., når lands
skatteretten har afgjort en sag om forhåndsbesked.

En overskridelse af fristen for sagens indbringelse 
for domstolene medfører sagens afvisning jfr. høje
sterets dom i U 1972 s. 89.

Ved lov nr. 187 af 25. maj 1966 om ændringer i 
landsskatteretsloven blev med virkning fra skatte
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året 1966/67 bestem t, at indbringelse af landsskatte
rettens kendelser sker for landsretten i den lands
retskreds, hvor skatteyderen har hjemting ved sa
gens anlæg.

D er er ikke tale om anke af landsskatterettens 
kendelse, men om sagsanlæg i første instans. Dette 
forhold har for det første den betydning, at alle 
skattesager kan nå til højesteret, hvilket var en af 
begrundelserne for gennemførelsen i 1966 af reglen 
om, at indbringelse skal ske for landsretten. For det 
andet indebærer forholdet, at parterne for landsret
ten kan fremføre nova uden den begrænsning, som i 
medfør af rpl. §§ 382-384 gælder i ankesager. I vestre 
landsrets dom i U 1984 s. 149 er der således givet 
skatteministeriet medhold i, at ministeriet kunne 
inddrage ligningslovens § 4 i en sag om indkomstbe
skatning af kursgevinster uanset, at statsskattedirek
toratet for landsskatteretten alene havde påberåbt 
sig statsskattelovens § 5 a som lovgrundlag for 
ansættelsen. Sagen er af skatteyderen indbragt for 
højesteret. Noget andet er, at en skatteyder under 
den administrative behandling af en skattesag kan 
have frafaldet indsigelser også med bindende virk
ning for en efterfølgende retssag. Et sådant resultat 
blev statueret i højesterets dom i U 1981 s. 41. Efter 
udtrykkelig forespørgsel under sagens behandling i 
landsskatteretten tiltrådte skatteyderens revisor den 
talmæssige opgørelse af fortjenesten ved en ejen
domshandel. H erefter fandt højesterets flertal, at 
skatteyderen var afskåret fra under retssagen at 
anfægte opgørelsen. Se også debatten om dommen i 
U 1981 B s. 265, s. 355 og s. 411.

Ligeledes kan skatteyderens selvangivelse i hvert 
fald i et vist omfang anses for dispositiv og afskære 
skatteyderen fra at gøre synspunkter gældende i strid 
med selvangivelsens udvisende. Således fastslog 
østre landsret i dommen i U 1984 s. 855, at en 
skatteyder, der ved erhvervelsen af kvæg havde 
foretaget nedskrivning på købesummen og dermed 
tilkendegivet, at der var tale om en handelsbesæt- 
ning, ikke ved salget kunne ændre denne angivelse 
til, at der var tale om en stambesætning med den 
virkning, at fortjenesten ved salget ikke skulle ind
komstbeskattes.

Som nævnt i indledningen til dette afsnit indehol
der skattestyrelsesloven ingen særregler om domsto
lenes kompetence, og her gælder også i skattesager 
partsautonomien, medens officialmaksimen finder 
anvendelse ved skattesagers behandling for lands
skatteretten, der f.eks. ifølge skattestyrelseslovens § 
32, stk. 1, kan foranledige oplysninger ud over de

retten forelagte tilvejebragt, hvis landsskatteretten 
anser det for nødvendigt, og som ifølge § 33, stk. 1, 
er berettiget til uanset klagens indhold at optage 
ansættelsen i sin helhed til kendelse.

B . In d b r in g e ls e  f o r  d o m s to le n e  u d e n  fo r u d g å e n d e  
lan  d s s k a tte r e ts k e n d e ls e

Som nævnt ovenfor er hovedreglen efter skattesty
relsesloven, at en skattesag først kan indbringes for 
domstolene efter sagens behandling i landsskatteret
ten. Herfra gælder dog nogle undtagelser, hvoraf 
nogle skal gennemgås her.

1. S ta ts s k a tte lo v e n s  § 42

Efter statsskattelovens § 42, stk. 2, jfr. stk. 1, 
påhviler det enhver, om hvem det oplyses, at han 
ikke har været beskattet af sin fulde indkomst (eller 
formue), at efterbetale for lidt erlagt skat eventuelt 
med dennes dobbelte beløb, og herudover kan der 
blive tale om bødeansvar for skatteyderen. Størrel
sen af det skattebeløb, der skal efterbetales, bliver 
ifølge bestemmelsen i mangel af mindelig overens
komst at fastsætte ved domstolene. I disse tilfælde, 
hvor der ikke sker nogen ændring af skatteansættel
sen, er domstolene umiddelbart kom petente, såle
des at sagerne ikke passerer over skatteråd og lands
skatteret. Sædvanligvis anvendes bestemmelsen i 
straffesager, og da skattesager her er politisager, 
behandles disse som underretssager i første instans. 
D et antages, at det er overladt til statsskattedirekto
ratet indenfor om rådet af statsskattelovens § 42 at 
afgøre, hvorvidt en sag skal behandles som efterbe- 
talingssag eller som en sag om ændring af skattean
sættelsen. I sidstnævnte tilfælde kan -  og skal -  en 
klage fra skatteyderen passere skatteråd og lands
skatteret, før indbringelse kan ske for domstolene.

2. S k a tte d e p a r te m e n te ts  a fg ø re ls e r

I de tilfælde, hvor kompetencen til at træffe afgørel
ser er henlagt til skattedepartem entet, kan sagen 
ikke indbringes for anden administrativ instans, men 
borgerne har umiddelbar adgang til at indbringe 
afgørelsen for domstolene. D et gælder f.eks. spørgs
målet om en given indtægt er A- eller B-indkomst, 
jfr. kildeskattelovens § 45, stk. 3.

I øvrigt er det praksis, at skattedepartem entet 
afgiver udtalelser om lovfortolkning; sådanne udta
lelser angiver skattedepartem entets opfattelse af et 
legalt spørgsmål, men er ingen bindende afgørelse. 
E r forespørgeren uenig i det modtagne svar og 
vedrører spørgsmålet et aktuelt skatteproblem for
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den pågældende, kan han føre sagen gennem in
stansfølgen i skattestyrelsesloven. Skattedeparte
mentets udtalelse i en konkret sag er heller ikke 
bindende for ligningsmyndighederne eller landsskat
teretten.

I et tilfælde har højesteret dog adm itteret et 
direkte sagsanlæg på grundlag af en skrivelse fra 
skattedepartem entet. Det drejer sig om højesterets
dommen i U 1984 s. 1059, hvor skattedepartem entet 
i en skrivelse havde givet udtryk for, at danske free
lance tolke ved EF var fritaget for dansk beskatning. 
Imidlertid tilbagekaldte skattedepartem entet et par 
år senere denne skrivelse under henvisning til frem
komne oplysninger fra EF-kommissionen. En kreds 
af tolke anlagde herefter sag mod skatteministeriet 
med påstand om, at ministeriet skulle anerkende, at 
tolkene for deres vederlag fra EF var fritaget for 
national beskatning. Ministeriet påstod sagen afvist, 
bl.a. fordi der ikke forelå nogen skatteansættelse, 
hvorfor tolkene ikke opfyldte betingelserne i skatte
styrelseslovens § 29 for at indbringe spørgsmålet for 
domstolene. Medens landsretten gav ministeriet 
medhold i afvisningspåstanden, hjemviste højesteret 
sagen til påkendelse i realiteten med den begrundel
se, at tolkene fandtes at have en beretttiget interesse 
i, at spørgsmålet, som skattedepartem entet havde 
taget stilling til, snarest blev afklaret. Højesteret 
tilføjede, at ministeriet ikke havde påvist, at der 
skulle være reelle betænkeligheder forbundet med, 
at spørgsmålet blev forelagt for domstolene -  herun
der EF-domstolen -  uden at det forinden var afgjort 
af ligningsmyndighederne som led i skatteansættel
serne af tolkenes indkomster.

Til de ovenstående bemærkninger må dog føjes, at 
skattedepartem entet træder aktivt ind, når skattesa
ger indbringes for domstolene. Hvadenten retssag 
anlægges mod ministeriet for skatter og afgifter eller 
mod skattedepartem entet (begge dele finder sted 
uden indsigelse fra ministeriet), er det skattedepar
tem entet og ministeren -  men ikke statsskattedirek
toratet -  der har magten over processen på statskas
sens vegne og herunder kan tage endelig stilling til, 
om en retssag skal gennemføres, eller om der skal 
tages bekræftende til genmæle (eller om sagen skal 
hæves, når staten er sagsøger eller appellant). Sådan 
stillingtagen til, om en retssag skal opgives, eller om 
anke skal iværksættes, sker i praksis først, efter at 
skattedepartem entet har foretaget høring af stats
skattedirektoratet og landsskatteretten. Selvom den 
altovervejende hovedregel er, at beslutning træffes i 
fuld overensstemmelse mellem de tre myndigheder,

er det dog skattedepartem entet, der træffer afgørel
sen.

3. Overskridelse a f fristen fo r  indbringelse fo r  lands
skatteretten
Efter § 21 i skattestyrelsesloven (lovbekendtgørelse 
nr. 573 af 14. november 1984) påkendes klager over 
de af skatterådene, amtsligningsrådene og lignings
rådet foretagne ansættelser af indkomst og formue af 
landsskatteretten. Klager til landsskatteretten skal 
ifølge lovens § 23 være modtaget inden 8 uger efter, 
at der er givet vedkommende underretning om den 
afgørelse, der påklages.

Landsskatteretten skal ifølge lovens § 28 afvise en 
for sent indgiven klage, medmindre klageren oplyser 
særlige undskyldende omstændigheder, som skønnes 
at kunne begrunde, at der bortses fra fristoverskri
delsen. Endvidere skal landsskatteretten afvise en 
klage, hvis reglerne om klageadgang til ligningsmyn
dighederne ikke er udnyttet, medmindre ganske 
særlige forhold skønnes at kunne begrunde, at der 
bortses herfra.

D et skal her indføjes, at det i skattestyrelseslo
vens § 24 er fastsat, at ansættelser, som ikke rettidigt 
har været indanket for skatterådet, ikke kan påkla
ges til landsskatteretten, medmindre klagegrunden 
er, at skatteyderen ikke er skattepligtig efter dansk 
lov, eller at der ved ansættelsen er begået formelle 
fejl, som kan gøre den ugyldig.

Den almindelige regel for klage til landsskatteret
ten er således, at den administrative instansfølge og 
den fastsatte klagefrist er overholdt -  et princip som 
er helt sædvanligt i dansk forvaltningsret.

Mere usædvanligt er det, at skatteyderen kan 
indbringe sagen for domstolene uden at afvente 
landsskatterettens afgørelse, hvis der er forløbet 
mere end 6 m åneder efter, at sagen er indbragt for 
landsskatteretten -  en regel, som skatteydere ikke 
helt sjældent benytter sig af.

Vist nok helt uden sidestykke i dansk ret er reglen 
i skattestyrelseslovens § 29, stk. 1, hvorefter sager 
om skattespørgsmål, som domstolene kan påkende, 
ikke kan indbringes for disse, forinden landsskatte
retten har påkendt eller afvist sagen. Her gælder en 6 
måneders frist fra tidspunktet for landsskatterettens 
kendelse.

Denne bestemmelse skal forstås således, at også 
landsskatterettens afvisningskendelser som følge af 
overskridelse af fristen for sagens indbringelse for 
landsskatteretten, kan indbringes for domstolene 
ikke blot til afgørelse af spørgsmålet, om sagen med
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rette er afvist, men også til afgørelse af sagens 
realitet. D ette fremgår af lovmotiverne (Folketings
tidende 1976/77, 2. samling, tillæg A, sp. 2461), hvor 
det udtales, at formålet med reglen har været, at 
»det klart kommer til at fremgå af bestemmelsen, at 
også en klager, der har modtaget en afvisningsken- 
delse f.eks. på grund af fristoverskridelse eller væg
ring ved at fremføre tilstrækkelig begrundelse af 
klagen, vil have adgang til at indbringe sagen for 
domstolene til afgørelse af dens realitet«. Herefter 
kan det konstateres, at en fristoverskridelse for 
sagens indbringelse for landsskatteretten er uden 
reel betydning for skatteyderen. Skatteyderen skal 
blot sørge for alligevel at indbringe sagen for lands
skatteretten, der derefter -  medmindre undtagelses
bestemmelserne i skattestyrelseslovens § 28 bringes i 
anvendelse -  statuerer afvisning, og herefter har 
skatteyderen 6 m åneder til at anlægge retssag. Skat
teyderens eneste risiko ved for sen indbringelse for 
skatteråd eller for landsskatteretten er de med rets
sagen forbundne omkostninger, som muligvis kunne 
være sparet, hvis indbringelse var sket rettidigt for 
landsskatteretten.

I dansk ret er det i almindelighed antaget, at 
indbringelse for domstolene ikke forudsætter, at 
administrativ rekursadgang er udnyttet jfr. Poul 
Andersen: Dansk Forvaltningsret (5. udg. ) s. 586, 
og Forvaltningsret, Almindelige em ner (1979) s. 279 
ff, men i så fald kræves ikke, at borgeren først 
henvender sig til rekursmyndigheden, og at denne 
skal have afvist at behandle sagen, før retssag anlæg
ges. I øvrigt synes reglen uden for det administrative 
hierarki i dag at være, at domstolsbehandling er 
udelukket, såfremt man ikke rettidigt har fulgt den 
administrative rekurs til tops, se således f.eks. § 26, 
stk. 3, i lov nr. 186 af 4. juni 1964 om fremgangsmå
den ved ekspropriation, § 65, stk. 2, i lovbekendtgø
relse nr. 585 af 20. november 1975 om offentlige 
veje, zonelovens (lovbekendtgørelse nr. 5 af 13. 
januar 1984) § 16 og kommuneplanlovens § 49, 
stk. 3.

4. Forældelse
Ved afgørelsen af skattesager forekommer naturlig
vis stillingtagen til spørgsmål af anden juridisk ka
rakter end de snævert skatteretlige. Om et beløb er 
rente og dermed som udgift fradragsberettiget (se 
f.eks. højesterets dom i U 1960 s. 589) eller om 
endelig og bindende aftale om overdragelse af en 
fast ejendom er sket og dermed udløser skattepligt, 
må afgøres ud fra almindelige juridiske overvejelser

se således f.eks. højesterets dom i U 1983 s. 111, der 
afgjorde spørgsmålet om, i hvilket indkomstår be
skatning af fortjeneste ved salg af fast ejendom 
skulle ske ved at fastslå tidspunktet for endelig og 
bindende aftale om salget.

Disse fortolkningsproblemer påhviler det lignings
myndighederne og landsskatteretten at løse ved 
deres sagsbehandling, men på et enkelt område er 
landsskatteretten dog veget tilbage herfor. Lands
skatteretten tager stilling til, om den særlige (skatte
mæssige) forældelse efter skattestyrelseslovens § 15, 
stk. 5, er indtrådt. H er indeholdes reglen om, at 
skønsmæssige ansættelser ikke kan ændres senere 
end 3 år efter udløbet af det pågældende indkomstår. 
Her er tale om en forældelsesregel med en klar 
periodemæssig afgrænsning. Men opstår spørgsmål 
om at bringe 1908-lovens regler om 5 års forældelse i 
anvendelse, anser landsskatteretten sig i dag for 
indkompetent ifølge fast praksis, der måske er op
stået, fordi suspensionsreglerne i 1908-loven kan 
gøre forældelsesfristen »glidende«, og dette endda i 
særlig grad i skattesager, hvor vurderingen af, hvor
når ligningsmyndighederne har opnået tilstrækkeligt 
kendskab til kravet, ofte giver anledning til stor 
tvivl, hvilket også ses af domspraksis jfr. f.eks. 
højesterets dom i U 1968 s. 240.

Udviklingen har været den, at landsskatteretten 
oprindelig påkendte også spørgsmål om forældelse 
jfr. således f.eks. LSR 1942 nr. 189, hvor landsskat
teretten for skatteårene 1932/33 -  1935/36 nedsatte 
ansættelserne til de selvangivne beløb med den be
grundelse, at kravet på forhøjelse af ansættelserne 
for disse skatteår m åtte anses for at være forældede, 
da skatteyderen mere end 5 år forud for ansættelsen 
havde meddelt skatterådet fornødne oplysninger til, 
at skatterådet efter landsskatterettens mening allere
de da havde haft fuld anledning til at søge forholde
ne nærmere oplyst.

1 1953 ændredes denne indstilling til behandlingen 
af forældelsesspørgsmål, først ved landsskatterettens 
kendelse i LSR 1953 nr. 123, der blot angiver, at det 
faldt uden for landsskatterettens forretningsområde 
at tage stilling til, hvorvidt skattekravene var foræl
dede. Landsskatteretten stadfæstede herefter de på
klagede ansættelser.

I en senere kendelse fra samme år, LSR 1953 nr. 
219 fastslog landsskatteretten med henvisning til 
landsskatteretslovens § 10 e contrario, at retten ikke 
havde kompetence til at tage spørgsmål om forældel
se (eller til om krav om efterbetaling var udelukket 
efter de almindelige regler om condictio indebiti)

6 '
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under påkendelse. H erefter stadfæstedes de af skat
terådet forhøjede ansættelser.

Denne praksis indebærer, at en skatteyder, der 
bl.a. vil påberåbe sig forældelse, ikke kan få sin sag 
afgjort i dens helhed ved indbringelse for landsskat
teretten, og at landsskatteretten -  måske med over
bevisning om, at et skattekrav er forældet -  skal 
træffe en afgørelse, der kan være forkert. Hertil 
kommer det unødige arbejde, som landsskatteretten 
må lægge i en sag, der kunne afgøres alene eller 
allerede som følge af forældelse. Landsskatterettens 
henvisning i ovennævnte kendelse til landsskatterets- 
lovens § 10 e contrario indebærer en snæver fortolk
ning af denne bestemmelse. I hvert fald kunne 
reglen i den oprindelige lovs § 10, stk. 1, nr. 3, (jfr. 
nu skattestyrelseslovens § 24, stk. 1, nr. 3) om 
landsskatterettens kompetence, når klagen går ud 
på, at skatteyderens indkomst eller formue var ble
vet for højt ansat, synes direkte anvendelig.

Imidlertid må det efter fremkomsten af betænk
ning nr. 339 (1963) om landsskatteretten anses for 
udelukket, at landsskatteretten igen skulle tiltage sig 
kompetencen, idet man i betænkningen -  efter at 
have gennemgået praksis -  erklærer, at man ikke i 
udvalget ville fremkomme med forslag til ændring på 
dette område, og en sådan ændring blev da heller 
ikke gennemført.

I tilfælde, hvor det er nogenlunde klart, at foræl
delse er indtrådt, oversender landsskatteretten sagen 
til statsskattedirektoratet til ændring af ansættelsen, 
men bortset fra disse tilfælde må spørgsmålet afgøres 
af domstolene.

Den skatteyder, som vil påberåbe sig forældelse 
som et blandt flere anbringender er således efter 
gældende praksis henvist til at indbringe sin sag for 
skatteråd og landsskatteret uden behandling af for- 
ældelsesspørgsmålet, og så enten få landsskatterets- 
sagen udsat på anlæggelse af retssag alene om foræl
delse (hvor domstolene, hvis forældelse ikke statue
res, kan forvente senere påny at få skattesagen 
forelagt, når landsskatteretten har behandlet de 
øvrige spørgsmål) eller -  hvis skatteyderen taber 
sagen i landsskatteretten -  indbringe kendelsen for 
domstolene med det yderligere anbringende, at skat
tekravet er forældet. Eventuelt kan udløbet af 6 
månedersfristen for sagens indbringelse for lands
skatteretten afventes, hvorefter alle skattesagens 
spørgsmål kan indbringes for domstolene.

Vil skatteyderen alene påberåbe sig forældelse i 
sagen, kan han anlægge retssag, såsnart han anser 
forældelse for indtrådt.

Om spørgsmålet, hvorvidt indbringelse for lands
skatteretten afbryder forældelse skal her blot henvi
ses til, at dette er antaget i østre landsrets dom i U 
1972 s. 447, og at mindretallet i højesterets dom i U 
1969 s. 108, hvor flertallet ikke tog stilling hertil, gav 
udtryk for samme opfattelse.

5. S k if te r e t  ctr. la n d ssk a tte re t  

I den seneste tid er opstået spørgsmål om forholdet 
mellem ligningsmyndighedernes (landsskatteret
tens) og skifterettens kompetence i konkursboer. 
Tilsvarende spørgsmål vil kunne opstå i forholdet 
mellem landsskatteretten og fogedretten.

I en endnu utrykt afgørelse behandlede skifteret
ten i Rødding et konkursbo, hvor fallenten forud for 
konkursen havde indbragt sin skatteansættelse for et 
indkomstår for landsskatteretten. Spørgsmålet om, 
hvorvidt skifteretten uprøvet m åtte lægge skatterå
dets ansættelse til grund ved fordringens prøvelse, 
eller om skifteretten selvstændigt kunne foretage en 
prøvelse af skatteansættelsens rigtighed, afgjorde 
skifteretten derhen, at den efterprøvede selve skat
teansættelsen. Derved vil der kunne fremkomme 
forskellig ansættelse ved landsskatterettens og skif
terettens afgørelser, hvad i sig selv må forekomme 
uheldigt, men hertil kommer, at skifteretten ikke 
besidder samme indsigt i skatteretlige spørgsmål 
eller den viden om skatteyderens forhold som lig
ningsmyndighederne. I praksis respekterer skifteret
terne aftaler om voldgiftsbehandling, jfr. U 1983 s. 
44 og Mogens Munch: Konkursloven, 4. udg. s. 821. 
Statsskattedirektoratet m åtte være af den opfattelse, 
at man så meget mere måtte respektere særlovgiv
ningens regler om særlige retter, her landsskatteret
ten, som kompetente. Efter kildeskattelovens § 16, 
stk. 4, er det landsskatteretten -  og ikke skifteretten
-  der er kompetent til at efterprøve værdiansættelser 
i boopgørelser. Endelig foreskriver skattestyrelseslo
vens § 31, at retssager om skatteansættelse behand
les af landsretten som første instans.

Sagen kunne også give anledning til det spørgsmål
-  som ikke forelå til påkendelse -  om skifteretterne 
vil kunne tilsidesætte landsskatterettens kendelser.

Skattedepartem entet indbragte derfor skifteret
tens afgørelse for landsretten, der med dissens stad
fæstede skifterettens afgørelse med den begrundel
se, at den kompetence til som første instans at 
påkende sager om skattespørgsmål, der efter skatte
styrelseslovens § 31, jfr. § 29, jfr. rpl. § 226, stk. 1, 
nr. 2, er tillagt landsretten, findes, efter at skatteyde
ren er erklæret konkurs, at være henlagt til skifteret



Ole Fentz: Domstolene og skatteadministrationen 85

ten i medfør af den almindelige regel i konkurslo
vens § 201, jfr. §§ 131 og 133, stk. 3.

Efter landsrettens kendelse afgjorde landsskatte
retten sagen derhen, at ansættelsen for det pågæl
dende indkomstår blev nedsat til 0, hvorefter stats
skattedirektoratet tilbagekaldte anmeldelsen i kon
kursboet.

For at undgå, at man i senere sager skulle blive 
mødt med det synspunkt, at der nu forelå en endelig 
retsafgørelse af spørgsmålet, uden at skattemyndig
hederne havde gjort alt for at få deres synspunkter 
gennemført, ansøgte -  og opnåede -  statsskattedi
rektoratet tredjeinstansbevilling hos justitsministeri
et. Det derefter iværksatte kæremål blev afvist af 
højesteret med den begrundelse, at der ikke fandtes 
at være anledning for højesteret til at tage stilling til 
det rejste spørgsmål, efter at det anmeldte skatte
krav var bortfaldet.

Skattemyndighederne anser ikke spørgsmålet for 
afgjort herved, men skulle en skifteret påny tage 
stilling til en skatteansættelse, må det påregnes, at 
statsskattedirektoratet vil søge spørgsmålet endeligt 
løst ved kære, om muligt helt til højesteret.

III Domstolenes stillingtagen til nogle principielle 
spørgsmål
Igennem de mange år, siden statsskatteloven af 1903 
blev gennemført, har domstolene naturligvis gen
nem deres afgørelser af konkrete skattespørgsmål 
skabt en retspraksis af generel karakter på en lang 
række områder.

Ikke alene lovændringer -  og nye om råder for 
skattelovgivningen -  har ført til, at principielle 
spørgsmål på skatteområdet fortsat forelægges for 
og afgøres af domstolene, men også det forhold, at 
domstolene jo alene kan tage stilling til de sager, der 
indbringes, og her alene ud fra de indbragte sagers 
konkrete fakta, gør, at der stadig er mere grundlæg
gende skattespørgsmål, som først nu -  eller måske 
endog først i fremtiden -  løses gennem domspraksis. 
Det er heller ikke usædvanligt, at en endelig løsning 
af et fortolkningsproblem må afvente afsigelsen af 
flere domme, for at man herudfra kan sammenstyk
ke det endelige, generelle fortolkningsresultat.

I det følgende skal gennemgås nogle områder, 
hvor domstolene -  og herunder naturligvis særligt 
højesteret -  i de senere år har fastlagt fortolkning af 
skatteregler m.v.

A. Intensiteten a f domstolenes prøvelse 
Formentlig helt tilbage fra 1903-lovens periode, er

sket en stadig udvikling mod mere og mere intens 
domstolsprøvelse i skattesager.

Højesteretssagfører, dr. jur. J. Hartvig Jacobsen 
udtaler i sin »Skatteretten« fra 1950 (s. 444): »Som 
udtrykt af daværende finansminister V. Buhl« (ved 
behandlingen i 1938 af forslaget til landsskatteretslo- 
ven) »bør det også være højesteret, der som landets 
mest betryggende retsorgan, trækker grænsen. Dette 
er sket således, at grænsen er draget til fordel for en 
effektiv kontrol. Afvisningen bør kun finde sted, 
hvor sagens afgørelse beror på et skøn, som kan og 
bør henvises til de administrative myndigheder. U d
viklingen har ført med sig, at om rådet for dette skøn 
er indkredset stadig snævrere.«

En gennemgang af domspraksis for perioden si
den 1950 viser, at Hartvig Jacobsens udsagn fortsat 
har gyldighed.

Et par eksempler belyser dette:
Medens det i sager, der vedrører skønsspørgsmål, 

hidtil var fast praksis at frifinde ministeriet med den 
begrundelse, at skønnet ikke kunne efterprøves eller
-  hvis grænsen for det rimelige skøn ansås for 
overskredet -  erklære ansættelsen for ugyldig, skete 
med højesterets dom i U 1963 s. 116 (viceværtdom
men) en afgørende ændring i denne opfattelse. Ved 
denne dom -  og en lang række senere domme -  har 
højesteret (og landsretterne) vel accepteret, at dom
stolene ikke kan efterprøve skønsmæssige ansættel
ser, og domstolene har således sædvanligvis ikke 
fastslået, at den skattepligtige indkomst i sådanne 
sager med skønselementer skulle forhøjes eller ned
sættes med bestemte beløb, men i 1963-dommen og i 
de senere domme, hvor domstolene har fundet, at 
grænserne for udøvelsen af et rimeligt skøn var 
overskredet, har domstolene hjemvist sagerne til 
fornyet behandling hos ligningsmyndighederne efter 
retningslinier, der ikke er optaget i domskonklusio
nen, men som indeholdes i dommens præmisser. I 
domskonklusionen statueres hjemvisning, men om 
retningslinierne for et fornyet, administrativt skøn 
henvises da alene til det i præmisserne anførte. 
Retningslinierne i præmisserne kan i større eller 
mindre grad begrænse ligningsmyndighedernes mu
ligheder for ved sagens genoptagelse at udøve et 
friere skøn. I 1963-dommen, hvor skattemyndighe
derne havde ansat værdien af viceværtens fribolig til 
et beløb svarende til den opnåede husleje for en 
tilsvarende lejlighed i den nyopførte, moderne be
byggelse, angav højesteret i præmisserne, at der i 
stedet bl.a. skulle lægges vægt på den lavere lejevær
di, der fulgte af viceværtens pligt til at bebo lejlighe
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den og det lejebeløb, som under sædvanlige omstæn
digheder gennemsnitligt kunne forventes betalt af en 
funktionær med hans indtægter.

I enkelte sager er domstolene gået videre og ikke 
blot tilsidesat skattemyndighedernes skøn, men ta
get skatteyderes påstande om værdiansættelser af 
værdipapirer til følge.

I dommen i U 1971 s. 324 tilsidesatte vestre 
landsret således landsskatterettens skøn over værdi
en af et sælgerpantebrev og fastsatte kursen til 60, 
idet retten i præmisserne anførte, at retten under de 
foreliggende omstændigheder, hvor der var en væ
sentlig forskel mellem skattemyndighedernes værdi
ansættelse og den værdi, der måtte anses for godt
gjort ved bevisførelsen for retten, fandt at kunne 
tage stilling til selve kursfastsættelsen.

I østre landsrets dom i U 1976 s. 981 ansatte 
landsskatteretten nogle aktier til pari kurs. Efter 
landsrettens opfattelse afveg denne kursansættelse i 
så betydelig grad fra de kurser, der var ansat ved 
forskellige under sagen foretagne vurderinger, at 
skattemyndighedernes skøn m åtte tilsidesættes. Da 
kursen efter oplysningerne i sagen ikke kunne føre 
til højere beløb end selvangivet af skatteyderen, 
godkendte retten denne beløbsangivelse.

I højesteretssagen i U 1983 s. 521 var aktier 
erhvervet til kurs 1100 og afhændet inden for famili
ekredsen til kurs 600, og skatteyderen krævede ret til 
at fradrage differencen i sin skattepligtige indkomst. 
Skattemyndighederne satte kursen på afhændelses- 
tidspunktet til 9 0 0 .1 skønserklæring indhentet under 
retssagen blev kursen ansat til 600. H øjesteret fandt 
det ikke antageliggjort, at skatteyderen havde solgt 
aktierne til en lavere værdi end handelsværdien, og 
da ligningsmyndighederne herefter ikke fandtes at 
have haft grundlag for at tilsidesætte salgsprisen som 
afståelsessum godkendte højesteret kursansættelsen 
på 600.

De to sidstnævnte domme, der accepterede skat
teyderens selvangivelser -  og navnlig højesterets
dommen -  er vel udtryk for, at ligningsmyndigheder
ne ikke har været berettigede til at udøve et skøn 
under de foreliggende omstændigheder.

Det er kun ganske enkelte domme, der ikke nøjes 
med at hjemvise, hvor et skøn tilsidesættes, og selv 
om det kan være fristende at bidrage til den proces- 
besparelse, der er en følge af de her citerede tre 
domme, er det -  selv i temmelig klare tilfælde af 
selve værdiansættelsen -  betænkeligt, at domstolene 
påtager sig de ligningsmæssige opgaver, som det 
tilkommer ligningsmyndighederne at udøve.

Domspraksis viser da også, at hovedreglen fast
holdes. Inden for samme år, hvor højesteret afsagde 
ovennævnte dom trykt i U 1983 s. 521, afgjorde 
højesteret en sag (U 1983 s. 1115), hvor der var rejst 
spørgsmål om værdien af en murersvends eget arbej
de ved opførelsen af et parcelhus til eget brug. 
Landsskatteretten stadfæstede skatterådets ansættel
se af værdien som grundlag for indkomstbeskatning. 
Under den efterfølgende retssag blev afholdt syn og 
skøn, hvorefter værdien var langt lavere. Vestre 
landsret tilsidesatte ligningsmyndighedens skøn som 
udøvet på urigtigt grundlag og med en væsentlig 
afvigelse fra skønserklæringernes værdiansættelse. 
Herefter fandt landsretten det forsvarligt at fastsætte 
arbejdets værdi i overensstemmelse med skønserklæ
ringen i stedet for at hjemvise sagen til fornyet 
behandling ved ligningsmyndighederne. Højesteret, 
for hvem ministeriet alene nedlagde påstand på 
hjemvisning, gav medhold heri, idet skønnet over, til 
hvilket beløb værdien af eget arbejde efter de i 
landsrettens dom fastslåede retningslinier skulle 
fastsættes, efter højesterets opfattelse burde udøves 
af ligningsmyndighederne.

Den altovervejende praksis med at hjemvise så
danne sager har da heller ikke ført til et større antal 
fornyede sagsanlæg efter ligningsmyndighédernes 
nye afgørelse på grundlag af hjemvisningsdommen. 
Jeg er således kun bekendt med et tilfælde, hvor 
retssag blev gennemført efter fornyet prøvelse, nem
lig U 1975 s. 196, hvor højesteret hjemviste sagen til 
fornyet ansættelse og U 1978 s. 711, hvor skatteyde
ren for vestre landsret forelagde ligningsmyndighe
dernes ændrede ansættelse, dog uden at få medhold.

Et særligt område er ansættelsen af værdien af 
værdipapirer som aktier, pantebreve og gældsbreve.

For aktier blev det i højesterets dom i U 1955 s. 
812 fastslået, at ansættelsen af kurs er en skønsmæs
sig afgørelse. Det udtales i dommen, at den omstæn
dighed, at administrative eller andre myndigheder -  
i tilfælde, hvor lovgivningen har overladt til disse at 
træffe en afgørelse efter et skøn -  efter indhøstede 
erfaringer over hvilke faktiske omstændigheder, der 
naturligt må spille en rolle ved udøvelsen af skønnet, 
til praktisk brug, bl.a. for lokale myndigheder og til 
fremme af ensartethed i afgørelserne, opstiller visse 
regler for, hvorledes et rimeligt resultat kan og bør 
opnås, ikke kan føre til, at den trufne afgørelse ikke 
skulle være en afgørelse truffet ved et skøn i den i 
landsskatteretsloven (nu skattestyrelsesloven) angiv
ne forstand.

I retssager om tilsidesættelse af administrativt
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udøvet skøn nægtede domstolene oprindelig skatte
yderne adgang til at foranstalte syn og skøn f.eks. 
om værdien af pantebreve.

Et eksempel herpå er højesterets kæremålsud- 
valgs kendelse i U 1952 s. 79 om værdien af en 
kontrakt om kalkbrydning. Højesteret nægtede skat
teyderen ret til at lade foretage syn og skøn med 
henvisning til, at landsskatterettens vurdering var 
udtryk for et skattemæssigt skøn, der ikke kunne 
tilsidesættes af domstolene, og foretagelse af syns- 
og skønsforretning havde derfor ikke noget formål.

I modsætning hertil tillod højesteret i en sag om 
værdiansættelse af pantebreve til brug for beregning 
af særlig indkomstskat og formueskat ved kendelsen 
i U 1968 s. 227 afholdelse af syn og skøn over 
værdien af pantebrevene, da det ikke på forhånd 
kunne anses for udelukket, at det begærede skøn 
kunne få betydning for sagens afgørelse.

Ved opgørelsen af særlig indkomst havde skatte
yderen ansat pantebrevene til kurs 67‘/2. Landsskat
teretten stadfæstede ligningsmyndighedernes ansæt
telse til kurs 75. U nder sagens behandling for lands
skatteretten fremlagde skatteyderen en af ham ind
hentet erklæring fra vekselerer, hvorefter kursen 
burde være 67. Ved skønsforretningen blev kursen 
anslået til 69V2-7VA.

Den afholdte skønsforretning hjalp imidlertid i 
denne sag ikke skatteyderen, idet højesteret ved 
dommen i U 1970 s. 767 frifandt ministeriet, således 
at landsskatterettens ansættelse stod ved magt. I 
højesteretsdommens præmisser hedder det bl.a., at 
det havde påhvilet ligningsmyndighederne at foreta
ge en værdiansættelse af pantebrevene, og at denne 
ansættelse måtte bero på et skøn, og retten fandt 
ikke grundlag for at tilsidesætte skatterådets og 
landsskatterettens afgørelser som gående ud over 
rammerne for det skøn, der måtte tilkomme admini
strationen.

Domstolene har således alene kompetence til at 
prøve grænserne for det rimelige skøn og kan da 
hjemvise sagerne til fornyet behandling for lignings
myndighederne, hvis domstolene finder, at grænsen 
er overskredet.

Til brug for vurderingen af ikke børsnoterede 
aktier, pantebreve og gældsbreve har man -  siden 
højesteret ved kendelsen i U 1968 s. 227 tillod noget 
sådant -  i almindelighed ladet foretage syn og skøn 
om kursværdierne. Praksis har herefter været, at 
domstolene har hjemvist ansættelsen, såfremt der 
har været et betydeligt udsving mellem landsskatte
rettens og skønsmændenes vurderinger, medens

mindre afvigelser sædvanligvis har ført til frifindelse 
af skatteministeriet, se således senest højesterets 
dom i U 1985 s. 580, hvor ligningsmyndighederne og 
landsskatterettens ansættelse af kursen på et pante
brev til 60 blev opretholdt over for en vurdering 
foretaget af en udmeldt skønsmand til kurs 53,5.

En særlig udvikling har vist sig i en række domme 
fra de seneste år om udstedelse af pante- eller 
gældsbreve mellem nært beslægtede eller ved virk- 
somhedsomdannelse eller optagelse af nye interes
senter i et firma.

I tilfælde, hvor markedsmekanismen her har svig
tet, har ligningsmyndighederne og landsskatteretten 
anlagt en streng vurdering ud fra betragtninger om 
sagernes særegne beskaffenhed.

For pantebreve med pant i fast ejendom i almin
delighed har højesteret imidlertid ikke fulgt lignings
myndighederne og landsskatteretten på dette punkt. 
Gennem de afholdte skønsforretninger er det klar
lagt, at vekselerere og andre kyndige på dette om rå
de gennem den udstrakte handel, der foregår med 
sådanne papirer, er i stand til at fastlægge en egentlig 
markedspris med en margen alene på nogle ganske 
få procentpoints.

Ganske vist oplevede man i højesteretssagen i U 
1978 s. 37 (Jenny Munch), hvor pantebrev med pant 
i en fabriksejendom var udstedt af søn til m oder ved 
hans overtagelse af familievirksomheden, at to vek
selerere vurderede pantebrevet, om hvis kurs striden 
stod, til henholdsvis 65 og 72, men dette skyldtes de 
helt særlige vilkår herunder variabel rente og om
dannelse fra annuitetslån til serielån efter ejerskifte. 
Begge vurderinger lå imidlertid et godt stykke fra 
landsskatterettens afgørelse, der stadfæstede skatte
rådets ansættelse af kursen til 85. H øjesteret hjemvi
ste sagen til fornyet behandling hos ligningsmyndig
hederne til ansættelse i overensstemmelse med præ
missernes tilkendegivelser. Heri gav højesteret ud
tryk for, at udgangspunktet for kursansættelsen bør 
være den kurs, hvortil lignende, men mere typisk 
udformede pantebreve ansættes på det almindelige 
pantebrevsm arked, og således at denne kurs korri
geres i op- eller nedadgående retning på grundlag af 
pantebrevets særlige bestemmelser. H øjesteret anfø
rer endvidere i præmisserne, at dette må gælde, 
uanset at det under hensyn til pantebrevets indhold 
og det nære familieforhold mellem kreditor og debi
tor ikke var sandsynligt, at pantebrevet var bestemt 
til at omsættes.

Heri må ligge, at skattelovgivningens forskrifter 
om, at formuegenstande skal ansættes til deres værdi
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i handel og vandel sammenholdt med, at der forelig
ger et almindeligt pantebrevsm arked, fører til, at 
pantebreve med pant i fast ejendom bør vurderes ud 
fra ensartede principper, hvorved også opnås en 
ligelig skattemæssig behandling uanset om pantebre
vene udstedes til brug i det almindelige marked eller 
mellem nært tilknyttede personer. Men det må ikke 
overses, at højesteret udtrykkeligt tilkendegav, at 
afvigelser fra almindelige bestemmelser i m arkeds
førte pantebreve giver grundlag for korrektioner af 
den almindelige handelskurs.

I overensstemmelse med Jenny Munch-dommen 
er højesterets tidligere dom i U 1975 s. 596, hvor et 
aktieselskab som kreditor lod hovedaktionæren som 
debitor købe pantebreve til kurs 60, og hvor lands
skatteretten ville betragte hovedaktionærens kursge
vinst som maskeret udbytte. Pantebrevene blev ved 
skønsforretning under retssagen sat til kurs 54 til 60, 
og herefter fastslog højesteret, at hovedaktionærens 
erhvervelse af pantebrevene var sket til handelsvær
dien, og det kunne derfor ikke antages, at der 
herved var overført midler fra selskabet til ham uden 
vederlag, og altså ingen udlodning fra selskabet til 
ham. Skatteyderen fik herefter medhold.

Der kan endelig henvises til vestre landsrets dom i 
U 1981 s. 1030 (direktør Bent Krogh).

Når man kommer uden for om rådet med værdipa
pirer, der er typiske handelsobjekter, det vil navnlig 
sige over til gældsbreve, står man i den situation, at 
man ikke har noget sammenligningsgrundlag ved 
kursfastsættelsen. D er findes intet marked for gælds
breve og dermed heller ingen handelskurser, hvorfra 
man kan tage sit udgangspunkt. D er er derimod tale 
om aftaler og dokumenter, som man som kreditor 
kun vil modtage, hvis der foreligger et særligt tillids
forhold, som gør, at den realsikkerhed, som et 
pantebrev yder, anses for unødvendig. Derfor fore
kommer sådanne gældsbreve typisk i familieforhold 
eller udstedt af en virksomhed, hvor kreditor som 
(med)indehaver har indflydelse på gældsbrevets vær
di.

D ette gælder f.eks. de tilfælde, hvor der i et 
interessentskab, typisk et revisionsfirma, skal opta
ges en ny kompagnon, der udsteder gældsbrev for 
andel i good-will og andre aktiver. For good-will 
betyder de nye regler i lov nr. 248 af 9. juni 1982, at 
problemet vel er bortfaldet, men med den øgede 
maskinpark også i liberale erhverv, er spørgsmålet 
fortsat praktisk, når den nye medindehaver får andel 
i aktivernes værdi.

I højesterets dom i U 1974 s. 698 (statsaut. revisor

F. Bjerglund Andersen) udstedtes gældsbrev fra en 
nyoptaget kompagnon til den tidligere medindeha
ver. Landsskatteretten satte kursen til 65 og 60 for to 
skatteår. Skønsmænd udmeldt under retssagen kom 
til kurs 45-55. Her fastholdt højesteret landsskatte
rettens afgørelse med henvisning til gældsforholdets 
særlige beskaffenhed og til, at der ikke var tilstræk
kelige holdepunkter for at antage, at landsskatteret
tens afgørelse var truffet på urigtigt eller ufuldstæn
digt grundlag, eller at landsskatteretten var gået ud 
over rammerne for det skøn, som må tilkomme 
skattemyndighederne ved fastsættelsen af værdien af 
et gældsbrev som det i sagen omhandlede.

Der synes efter denne dom at tilkomme skatte
myndighederne videre grænser for skønnet ved 
gældsbreve end ved pantebreve, velsagtens -  som 
det fremgår af senere domme -  også fordi kreditors 
tillid til debitor, der gøres til kompagnon, og kredi
tors fortsatte deltagelse i virksomheden må tillægges 
betydning ved værdiansættelsen af gældsbrevet.

Særligt oplysende om højesterets synspunkter på 
dette område er præmisserne i dommen i U 1984 s. 
504 (statsaut. revisor Per Bjørn), der ved optagelsen 
som medindehaver af et revisionsfirma til den hidti
dige eneindehaver for en ideel anpart af firmaet på 1 
pct. udstedte et gældsbrev på 60.000 kr. for andel i 
good-will. Da gældsbrevet var nedbragt til 48.000 
kr., blev det afhændet til kurs 40. Landsskatteretten 
satte kursen pr. udstedelsesdagen til 55. Udmeldte 
skønsmænd under retssagen kom til forskellige kurs
ansættelser fra 40 til -  under visse angivne forudsæt
ninger -  60.

Det hedder herefter i præmisserne:
»Fordringer som de i sagen omhandlede er ikke 

bestemt til og bliver -  i modsætning til pantebreve i 
fast ejendom -  kun sjældent omsat på det fri mar
ked, og det må efter skønserklæringerne antages, at 
salgspriserne efter gældsforholdenes særlige karak
ter kan variere inden for ret vide grænser.

Den ved salget i maj 1976 opnåede kurs findes 
under de foreliggende omstændigheder ikke at kun
ne anses som udtryk for fordringens værdi. Denne 
værdi findes heller ikke alene at kunne fastsættes 
efter en sammenligning med kursen på pantebreve i 
fast ejendom. Der må ved værdiens fastsættelse bl.a. 
tages betydeligt hensyn til debitors betalingsevne.«

Herefter blev landskatterettens kendelse stadfæ
stet.

Den foreløbige slutsten er de to højesteretsdom 
me i U 1985 s. 96 (tømrermester Ejnar Christiansen) 
og s. 100 (vognmand John Ringgren). H er blev
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personlige virksomheder overdraget til anpartssel
skaber, hvor de oprindelige ejere var enebestem- 
mende. I forbindelse med salgene udstedte selska
berne gældsbreve til sælgerne, og skattemyndighe
derne ansatte kursværdien -  efter fast praksis i 
sådanne tilfælde -  til 80. Skønsmænd udmeldt under 
retssagerne ansatte kursen til mellem 50 og 60, men i 
den ene sag (der ikke er gengivet i ugeskriftet) 
tilføjede skønsmanden, at sælgeren som kreditor 
næppe kunne tænkes at afhænde til lavere kurs end 
72, da gældsbrevet for ham var »guldrandet« derved, 
at kreditor havde hovedindflydelsen i debitorselska
bet. H øjesteret fastslog i begge sager, at da sælgeren 
selv kunne fastsætte vilkårene for overdragelsen og 
havde den afgørende indflydelse i debitorselskabet, 
var skattemyndighederne ikke bundet af alene at 
lade værdiansættelsen bero på de nærmere vilkår i 
gældsbrevene, men i mangel af lovgivning på om rå
det måtte det af hensyn til de skattemæssige konse
kvenser af omdannelsen tillægges afgørende betyd
ning, at kreditor havde indgående kendskab til og 
indflydelse på anpartsselskabets forhold, og at 
gældsbrevet ikke var bestemt til overdragelse. H øje
steret frifandt herefter skatteministeriet. Som det 
fremgår af dissensen til højesteretsdommen, har 
flertallet ikke taget hensyn til markedsrenten på 
udstedelsestidspunktet eller gældsbrevenes bestem 
melser om rentefod, løbetid osv.

Det ville måske have været mere logisk af skatte
myndighederne at ansætte kursen til pari med hen
visning til, at dette er udgangspunktet for den skatte
mæssige vurdering af værdipapirer, der ikke er børs
noterede jfr. statsskattelovens § 14, og at skatteyde
ren ikke havde dokum enteret en værdi af gældsbre
vet, der afveg herfra. D ette synspunkt har støtte i 
højesterets dom i U 1982 s. 541 (fru Louise Andre- 
sen), hvor gældsbreve udstedt af en søn til hans 
faders bo ved overdragelse af familievirksomheden 
blev sat til pari kurs. D et siges i præmisserne, at 
gældsbrevene vel ikke havde pari værdi, men under 
hensyntagen til, hvad der var oplyst om de overdrag
ne aktivers værdi, vilkårene for handelen og det 
nære interessefællesskab mellem parterne, lagdes 
det til grund, at boet ikke havde beregnet sig fuld 
dækning for de afståede aktiver. H erefter blev skat
temyndighedernes ansættelse godkendt af højeste
ret.

Disse afgørelser truffet af højesteret viser, at 
domstolene i årenes løb er gået tæ ttere på landsskat
terettens kendelser, men -  som det fremgår f.eks. af 
højesteretsdommen i U 1970 s. 767 -  uden at dette

nødvendigvis involverer en mere kritisk holdning 
eller en skarpere kurs over for landsskatterettens 
kendelser. Man kan måske tale om en »modernise
ring« af domstolenes arbejdsm etoder eller en større 
åbenhed med hensyn til de synspunkter, der har 
været afgørende for retten, når man ikke som tidli
gere blot kender en landsskatteretskendelse ugyldig, 
hvis domstolene finder at måtte tilsidesætte et ud
øvet skøn, men i stedet vil der i dag finde hjemvis
ning sted med nøjagtig gengivelse af de momenter, 
som domstolene finder bør være afgørende for skøn
nets udøvelse.

B . P ra k s isæ n d r in g

Landsskatteretten har -  bortset fra sager om binden
de forhåndsbesked -  alene mulighed for at tage 
stilling til foretagne skatteansættelser for forløbne 
indkomstår senest behandlet af skatterådet. Der vil 
derfor altid være tale om stillingtagen til skatte
spørgsmål for en periode, der er udløbet ved rettens 
behandling af sagen. Dette er jo i øvrigt også 
tilfældet for domstolenes vedkommende.

En landsskatteretskendelse vil sædvanligvis være 
konstaterende dvs. fastslå hvorledes retstilstanden er 
på det af sagen omfattede område i det pågældende 
indkomstår. D ette gælder f.eks. om en udgift kan 
anses for fradragsberettiget, eller om der i det 
konkrete tilfælde foreligger næringsvirksomhed med 
beskatning af fortjeneste til følge.

Landsskatteretten har imidlertid også i kendelser 
ændret hidtidig skattepraksis. En sådan ændring får 
karakter af at ske med tilbagevirkende kraft navnlig i 
tilfælde, hvor den pågældende skatteyder måske 
endog gennem en længere årrække har selvangivet i 
overensstemmelse med hidtidig praksis.

Tidligere godkendte domstolene sådan praksisæn
dring jfr. herved højesteretsdommen om mineral- 
vandskuskenes driftsudgifter i U 1950 s. 511. De to 
mineralvandskuske havde i en årrække uden doku
mentation fradraget 25 pct. af deres indtægter som 
driftsudgifter. Skatterådet nedsatte nu fradraget til 
15 pct. med virkning for et skatteår, for hvilket 
mineralvandskuskene havde indsendt sædvanlig selv
angivelse. Landsskatteretten stadfæstede ansættel
sen.

For domstolene påberåbte mineralvandskuskene 
sig bl.a., at de ikke havde haft opfordring til at sikre 
sig dokumentation af udgifterne for det pågældende 
skatteår, da de med rette kunne regne med, at den 
hidtidige praksis ville blive opretholdt.

I højesterets præmisser anføres bl.a., at disse
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omstændigheder ikke kunne afskære ligningsmyn
dighederne fra uden forudgående meddelelse til de 
pågældende at nedsætte fradraget til 15 pct., og 
ministeriet blev derfor frifundet.

Landsskatteretten er ikke bundet af de vejledende 
anvisninger, som statsskattedirektoratet udsender 
med hjemmel i skattestyrelseslovens § 14, stk. 1, og 
som efter bestemmelsen er bindende for lignings
myndighederne. Heller ikke kan skattedepartem en
tet ved cirkulærer udstede regler, som skal respekte
res af landsskatteretten.

Navnlig efter udsendelsen af de årlige særdeles 
fyldige ligningsvejledninger, der i fri handel er til
gængelige for skatteyderne og deres rådgivere, er 
spørgsmålet opstået, i hvilket omfang skatteyderne 
kan påberåbe sig indholdet af disse anvisninger.

Emnet er behandlet grundigt af Jan Hinze i Skat
teprocessen (4. udg.) s. 203 ff, og højesteretsdom 
mer P. Spleth i Ü 1965 B s. 250 ff med udgangspunkt 
i højesterets dom i U 1965 s. 399 (A/S Dansk 
M anufaktur Import), hvor det blev statueret, at de 
af overordnede ligningsmyndigheder årligt udfærdi
gede og offentliggjorte anvisninger ikke blot måtte 
anses for bindende for ligningsmyndighederne, men 
også for vejledende for skatteyderne, og højesteret 
fastslog herefter, at landsskatteretten ikke havde 
været beføjet til -  til skade for skatteyderen -  at 
fravige de i vejledningen for det pågældende skatteår 
indeholdte regler om fradragsret for afholdte sags
omkostninger i en konfiskationssag.

I de senere år har domstolene haft anledning til at 
tage stilling såvel til landsskatterettens ændring af 
hidtidig praksis som til virkningen af cirkulære ud
stedt af skattedepartem entet.

Landsskatteretten har således afgjort, at en advo
kat, der i en årrække uden indsigelse fra skattemyn
dighedernes side havde fradraget en procentdel af 
sine kørselsudgifter som erhvervsmæssige ved ind
komstopgørelsen, alene kunne få fradrag for doku
menterede udgifter.

Ikke mindst under hensyntagen til, at advokaten 
som følge af den langvarige praksis ikke havde haft 
noget incitament til at føre dokum enteret kørsels
regnskab det pågældende indkomstår, tilsidesatte 
østre landsret ved en utrykt dom landsskatterettens 
afgørelse. Landsskatterettens kendelse har herefter 
alene den indirekte virkning, at advokaten har fået 
advis om, at skattemyndighederne ikke længere vil 
acceptere den skønsmæssige ansættelse af fradragets 
størrelse, og at advokaten derfor for fremtiden tvin
ges til at føre kørselsregnskab, hvis han vil opnå 
noget fradrag på denne post.

På tilsvarende måde nægtede landsskatteretten en 
kommanditist adgang til afskrivning uden begræns
ning på hans andel af kommanditselskabets aktiver. 
En sådan ubegrænset afskrivningsret havde været 
accepteret af skattemyndighederne fra 1960, da be
skatningen af kommanditselskaber ophørte, til 1974, 
da landsskatteretten i en kendelse nægtede en kom
manditist adgang til afskrivning udover hans ansvar
lige indskud. Denne kendelse blev ikke indbragt for 
domstolene. Den 17. december 1975 udsendte stats
skattedirektoratet herefter med støtte i landsskatte
rettens kendelse et cirkulære, der begrænsede af- 
skrivningsadgangen til kommanditisternes ansvarlige 
indskud.

I en kendelse af 30. maj 1980 fastslog landsskatte
retten påny den begrænsede afskrivningsret for en 
kommanditists indkomstår 1973-75. Denne sag blev 
indbragt for domstolene af skatteyderen.

Højesteret tillod ubegrænset afskrivningsret for 
de pågældende indkomstår med henvisning til, at 
skattemyndighederne vel havde været beføjede til 
ved et cirkulære at indføje de pågældende, stramme
re regler, men højesteret fandt, at cirkulærets be
stemmelser ændrede kommanditistens skatteretlige 
stilling så væsentligt, at bestemmelserne ikke burde 
kunne genemføres også med virkning for indkomst
årene 1973, 1974 og 1975.

Højesteretsdommen udelukker ikke, at mindre 
væsentlige skærpelser i praksis lader sig gennemføre 
uden forudgående varsel, men under alle omstæn
digheder vil landsskatteretten, hvor retten ønsker at 
bidrage til en skærpelse af praksis fra skattemyndig
hedernes side, som anført af Jan Hinze i Skattepro
cessen, 4. udg. s. 210, kunne tilkendegive et sådant 
standpunkt i præmisserne til kendelsen med tilføjel
se om, at synspunkterne dog ikke kan anvendes for 
det pågældende indkomstår.

C. T ils id e sæ tte lse  i sk a tte re tlig  h e n s e e n d e  a f  a fta le r  
I tilfælde, hvor der mellem kontraktsparter ikke 
foreligger naturligt modstående interesser, forekom
mer tilfælde, hvor alene skattemæssige betragtninger 
lægges til grund for kontraktsaffattelsen, dispositio
nerne osv., medens de egentlige markedsmeka
nismer, der sædvanligvis styrer disse forhold, svigter. 
Der kan være tale om selvkontrahering, som ved 
udbetaling af maskeret udbytte til ene- eller hoved
aktionær, eller om kontrahering mellem familiemed
lemmer eller indehavere af et firma.

I sådanne tilfælde kan ligningsmyndighederne 
være tilbøjelige til at gribe ind, hvis bestemmelserne 
eller dispositionerne i det væsentlige har skattemæs
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sig baggrund. En sådan indgriben er aldrig en ophæ
velse af den indgåede aftale eller af den foretagne 
disposition, men alene en tilsidesættelse i skatteretlig 
henseende af bestemmelsen eller dispositionen. 
Hvorvidt en sådan skatteretlig tilsidesættelse også 
bør medføre en ophævelse i civilretlig henseende, 
må afhænge af kontraktsforholdet mellem parterne, 
deres forudsætninger o .l., og vil alene kunne afgøres 
ved en sag mellem kontraktsparterne indbyrdes.

Denne adgang for skattemyndighederne til at 
foretage en skattemæssig tilsidesættelse af aftalte 
vilkår, har i de senere år affødt en række retssager.

Således har østre landsret i dom i U 1982 s. 738 
statueret, at der ikke kunne indrømmes en køber af 
et fly skattemæssige fradrag for driftsunderskud ved
rørende flyet. Den pågældende skatteyder var direk
tør i en rejsebureaukoncern og oprettede sammen 
med koncernens leder et interessentskab, der købte 
det omhandlede passagerfly og leasede det til et af 
koncernselskaberne. Direktørens indskud i interes
sentskabet var lån fra koncernlederen. Ved eventu
elt ophør af en interessents ansættelse i koncernen 
skulle den pågældende udtræde af interessentskabet. 
Retten fandt, at interessentskabskontrakten og 
leasingaftalen var indgået mellem kontraktsparter 
med et sådant indbyrdes interessefællesskab, at kon
trakterne måtte antages at have haft til hensigt at 
tilvejebringe et formelt medejerforhold for direktø
ren uden nogen økonomisk indsats eller risiko for 
ham og uden nogen adgang for ham til at råde over 
sin anpart. Under disse omstændigheder fandt retten 
ikke, at aftalerne kunne gøres gældende ved opgø
relsen af direktørens skattepligtige indkomst og for
mue, og fradrag blev nægtet.

D et blev -  som det fremgår af dom sreferatet -  af 
skatteministeriet under proceduren fremhævet, at 
man ikke angreb interessentskabsaftalens privatretli
ge gyldighed, idet det blev anført, at de indgåede 
aftaler, uanset om de måtte være bindende inter 
partes, savnede et sådant reelt forretningsmæssigt 
indhold, at man ikke i forhold til skattevæsenet 
kunne tillægge dem betydning. Og heri var landsret
ten som nævnt enig.

I højesteretssagen i U 1983 s. 16 havde en udlæn
ding, der ikke kunne opnå tilladelse til at erhverve 
en fritidsbolig ved Kattegat, ydet et rente- og af
dragsfrit lån på 2 mio. kr. til et erhvervsdrivende 
aktieselskab, hvori han var hovedaktionær. Aktiesel
skabet erhvervede så fritidsboligen og stiftede et 
anpartsselskab, hvortil ejendommen blev overdra
get, og hvortil bogholderimæssigt skete overførsel af 
lånebeløbet på 2 mio. kr., ligeledes rente- og af

dragsfrit. Anpartsselskabet drev ikke anden virk
somhed end udleje af ferieboligen til hovedaktionæ
ren for en årlig leje af 120.000 kr. svarende til 
driftsudgifterne. For tre skatteår forhøjede lignings
myndighederne lejeværdien med 160.000 kr.,
160.000 kr. og 200.000 kr. i medfør af statsskattelo
vens § 4, litra b, 2. pkt. (eller denne bestemmelses 
analogi). Landsskatteretten stadfæstede ansættelsen 
for anpartsselskabet.

Under retssagen bestred anpartsselskabet ikke, at 
udleje til andre kunne have indbragt det af lignings
myndighederne ansatte lejebeløb.

Både landsret og højesteret frifandt ministeriet 
for anpartsselskabets påstand om nedsættelse af de 
skattepligtige indkomster til de selvangivne beløb. I 
højesterets præmisser henvises til den nære forbin
delse mellem hovedaktionæren og anpartsselskabet 
og til vilkårene for og formålet med anpartsselska
bets erhvervelse af ejendommen som begrundelse 
for ligningsmyndighedernes berettigelse til at ansæt
te lejeværdien som sket. H øjesteret ville heller ikke, 
i hvert fald under de foreliggende omstændigheder 
tage hensyn til den renteudgift, som anpartsselska
bet ville have haft, hvis lånet, som anpartsselskabet 
havde modtaget via aktieselskabet fra hovedaktio
næren, ikke havde været rentefrit.

På linie med denne dom er højesterets dom i U
1984 s. 534, hvor landsskatteretten havde stadfæstet 
et skatteråds forhøjelse af ansættelsen af indkomst 
for et aktieselskab, hvis hovedaktionær og dennes to 
sønner havde lejet tre ejendomme af selskabet. 
Forhøjelsen omfattede lejeværdien af ejendommen. 
Selskabet påstod de aftalte lejebeløb accepteret med 
henvisning til at skatterådets ansættelser af lejevær
dierne var i strid med de gældende regler i lov om 
regulering af boligforholdene. Østre Landsret fandt, 
at skattemyndighederne under de foreliggende om
stændigheder, hvor lejeaftalerne var indgået mellem 
kontraktsparter med indbyrdes interessefællesskab, 
ikke havde pligt til at respektere de i lejelovgivnin
gen indeholdte begrænsninger i adgangen til at kræ
ve lejeforhøjelser. Højesteret stadfæstede landsrets
dommen med den yderligere bemærkning, at de 
aftalte lejebeløb, hvortil der ikke var taget stilling af 
boligmyndighederne, ikke kunne sidestilles med de i 
boligreguleringslovgivningen omhandlede lejeværdi
er eller med lejeaftaler, der omfattedes af denne 
lovgivnings indskrænkninger i udlejernes adgang til 
at gennemføre lejeforhøjelser.

En aftale om pristalsregulering af afdrag på gælds
breve behandles skatttemæssigt som kursavancer og 
er således i almindelighed skattefrie. I højesterets
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dom i U 1980 s. 1002 forelå imidlertid den situation, 
at en skatteyder, der omdannede sin virksomhed til 
aktieselskab med sig selv som hovedaktionær, og 
som i forbindelse med selskabets stiftelse fik en 
fordring på dette, ikke skulle have fordringen for
rentet, men pristalsreguleret. Højesteret statuerede 
indkomstskattepligt af prisreguleringsbeløbene med 
den motivering, at selskabet ikke kunne have nogen 
forretningsmæssig interesse i at påtage sig den usæd
vanlige og ganske uoverskuelige forpligtelse i stedet 
for en normal forrentning af fordringen, og at dette 
var sket, skyldtes ifølge præmisserne alene, at skat
teyderen havde rådighed over selskabet og således i 
realiteten kontraherede med sig selv.

Af yderligere domme om dette emne skal nævnes 
østre landsrets dom i TfS 1985 nr. 439 hvor landsret
ten godkendte, at skattemyndighederne ansatte en 
rente på 12 pct. p.a. af et ydet rentefrit lån fra et 
aktieselskab til et søsterselskab.

Situationen med skattemæssig tilsidesættelse af en 
aftale kan også komme frem mellem kontraktspar
ter, der ikke »kontraherer med sig selv«. E t eksem
pel herpå er højesterets dom i U 1980 s. 414, hvor 
det afgørende var, at sælger af en fast ejendom 
havde nogle skattemæssige interesser, der ikke kom i 
modstrid med køberens interesser. Sælgeren ejede et 
sommerhus, hvis afhændelse ikke ville udløse skatte
pligt. Herudover var sælgeren m edejer af et ubebyg
get areal, hvis salg ville medføre særlig indkomst
skat. Ved salget lagde man derfor en større del af 
salgssummen på sommerhusejendommen end dens 
reelle handelsværdi tilsagde. H øjesteret fastslog -  
som landsskatteret og landsret -  at den aftalte pris 
for sommerhusejendommen stod i åbenbart misfor
hold til ejendommens værdi, og skattemyndigheder
ne havde under de foreliggende omstændigheder 
ikke været bundet af parternes værdiansættelse, 
hvorfor skattemyndighedernes fordeling af købe
summen på sommerhusejendom og ubebygget areal 
herefter blev godkendt.

Denne domspraksis accepterer således lignings
myndighederne og landsskatterettens kritiske hold
ning til arrangementer, der alene har deres baggrund 
i at opnå skattemæssige fordele. Det må særligt 
fremhæves, at højesteret i de to »kurs 80-sager«, 
omtalt i afsnittet om intensiteten i domstolenes 
prøvelse af administrationens skøn udtrykkeligt i 
præmisserne begrunder afgørelserne bl.a. med hen
synet til de skattemæssige konsekvenser af omdan
nelsen af virksomhederne.

Anderledes ser domstolene på transaktioner, der vel 
alene foretages af skattemæssige årsager, men som 
fører til et resultat, der formentlig også ville være 
opnået, såfremt dispositionerne var truffet mellem 
uafhængige kontraktsparter.

Her kan henvises til højesterets dom i U 1984 
s. 160. En far og en søn drev i interessentskabsform 
en grossistvirksomhed med importeret fodtøj. 1 1972 
stiftede de et aktieselskab, der fabrikerede træsko, 
som solgtes gennem interessentskabet, der oppebar 
en provision på 2 kr. pr. par. Regnskabet for 1974 
udviste et underskud i aktieselskabet på over
600.000 k r., medens interessentskabet i det samme 
år havde et driftsoverskud af tilsvarende størrelse. 
Som efterposteringer på de to selskabers regnskaber 
overførtes fra interessentskabet til aktieselskabet et 
beløb på 500.000 kr. for vareleverancer.

Landsskatteretten indrømmede ikke interessent
skabet fradragsret for overførslen med den begrun
delse, at der var tale om et ikke fradragsberettiget 
indskud, og at det ikke var tilstrækkeligt dokum ente
ret, at den skønsmæssige overførsel var tilstrækkeligt 
forretningsmæssigt begrundet gennem faste forud 
indgåede aftaler, og at overførslen heller ikke hvile
de på normale forretningsprincipper.

Såvel vestre landsret som højesteret gav derimod 
interessenterne medhold i kravet om fradragsret for 
de 500.000 kr., der var overført til aktieselskabet. I 
præmisserne lægges til grund -  som forklaret af 
interessenternes revisor under retssagen -  at provi
sionen på 2 kr. pr. par træsko til aktieselskabet var 
en foreløbig fastsættelse ud fra den avance virksom
heden havde oppebåret ved salg af udenlandsk fod
tøj. Det udtales videre i højesteretsdommens præ
misser, at der i 1974 skete en delvis omlægning af 
produktionen, og at det -  da regnskabet for 1974 
forelå i begyndelsen af 1975 -  viste sig, at aktiesel
skabet i 1974 ville få et meget betydeligt underskud, 
hvis man fastholdt den hidtidige fordelingsnorm. 
Udligningen af hovedparten af underskuddet i aktie
selskabet fandt højesteret herefter var et sådant led i 
virksomheden, at overførslen kunne bringes til fra
drag i interessenternes skattepligtige indkomster i 
medfør af statsskattelovens § 6, stk. 1, litra a.

Det turde være klart, at aktieselskabet for det 
tilfælde, at aktieselskabet og interessentskabet hav
de tilhørt uafhængige kontraktsparter, ikke hos in
teressentskabet kunne have krævet en udligning som 
den her foretagne, og dispositioner, der fjernede 
udligningsbeløbet fra beskatning, er derfor et eks
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empel på transaktioner, der alene kan foretages 
mellem persongrupper, der ikke har modstående 
interesser. Disse synspunkter ville vel i almindelig
hed føre til det resultat, som landsskatteretten kom 
til: A t nægte fradragsret for en sådan efterpostering, 
der udligner de skattepligtige indkomster.

Når domstolene kom til det m odsatte resultat, må 
det antages at ligge bag, at det mellem uafhængige 
kontraktsparter ikke ville være sandsynligt, at man 
indgik en bindende aftale om en provision for aktie
selskabet, som um iddelbart efter ville give aktiesel
skabet betydeligt underskud eller anderledes ud
trykt: D et opnåede resultat ved efterposteringerne 
svarer til, hvad oprindelige aftaler mellem fornuftige 
uafhængige kontraktsparter ville føre til. I de øvrige 
nævnte retssager, hvor ministeriet fik medhold, kan 
ikke konstateres tilsvarende »fornuftige« resultater, 
og derved er der ingen modstrid mellem dommene.

D . D r if ts u d g if te r
Efter statsskattelovens § 6, stk. 1, litra a, bliver ved 
beregningen af den skattepligtige indkomst at fra
drage driftsomkostninger, dvs. de udgifter, som i 
årets løb er anvendt til at erhverve, sikre og vedlige
holde indkomsten, herunder ordinære afskrivninger.

Det er ikke stedet her til at gennemgå hele 
problematikken om driftsudgiftskriteriet, men jeg 
skal alene henholde mig til nogle afgrænsningspro
blemer, som er belyst i senere års domspraksis.

Om afgrænsningen mellem anlægsudgifter og 
driftsudgifter foreligger således højesterets dom i U 
1980 s. 712, hvor en årlig børsnoteringsafgift og 
udgifter ved vedtægtsændringer, der var nødvendig
gjort af nye regler i aktieselskabsloven, af højesteret 
blev anerkendt som fradragsberettigede. Ved de 
krævede ændringer opnåedes alene mulighed for at 
videreføre selskabet som hidtil, og dette synspunkt 
kan have været afgørende for højesterets afgørelse.

I højesteretsdommen i U 1985 s. 12 blev udgiften 
til anskaffelse af en samling Ugeskrift for Retsvæsen 
i forbindelse med etablering af advokatforretning 
anset for en anlægsudgift og fradrag derfor nægtet.

H øjesteret nægtede i dommen i U 1985 s. 585 
fradragsret for et supermarkedselskabs honorar til 
arkitektfirma, der skulle undersøge mulighederne 
for oprettelse af nye butikker, og for selskabets 
honorar til et rådgivningsfirma, der undersøgte mu
lighederne for etablering af varehuse i England, idet 
de afholdte omkostninger til arkitektfirm aet var sket 
som etableringsudgift med henblik på at bevare

indkomstkilden, og idet udgiften til rådgivningsfir
maet var afholdt med henblik på at optage nye 
aktiviteter, hvorfor udgifterne havde karakter af 
etableringsudgifter med langsigtet virkning.

Et skibsværft, der havde ydet tilskud til etablering 
af en sluse på andenmands ejendom , kunne ikke 
fradrage beløbet som driftsudgift, men højesteret 
tillagde i dommen i U 1985 s. 134 værftet afskriv
ningsret i medfør af statsskattelovens § 6, stk. 1, 
litra a, uanset at værftet ikke ejede slusen.

En betingelse for fradragsret af en driftsudgift er i 
øvrigt, at der er tale om et normalt led i driften af en 
virksomhed. D erfor fastslog højesteret i dommen i 
U 1985 s. 769, at inkassoomkostninger betalt af en 
erhvervsdrivende ikke kunne henføres til fradrags
berettigede driftsudgifter.

E . S p ø r g s m å l  i fo r b in d e ls e  m e d  k o n k u r s  o g  
a k k o r d
I de senere år har domstolene afgjort en række 
tvivlsspørgsmål indenfor skatteom rådet i tilfælde, 
hvor skatteydere er gået konkurs.

Det drejer sig ikke alene om kompetenceforhol
det mellem landsskatteret og skifteret som beskrevet 
ovenfor i afsnit II. B. 5, men også om realitetsafgø
relser.

Konkursboer er ikke i skattelovgivningen nævnt 
som skattesubjekter, og der gælder derfor den regel, 
at ved fysiske personers konkurs er det fortsat 
fallenten, hvem skattepligten påhviler. Har konkurs
boet således skattepligtige indkomster f.eks. ren
teindtægter eller fortjeneste ved salg af fast ejen
dom, påhviler det fallenten at selvangive disse beløb 
og erlægge almindelig eller særlig indkomstskat.

Anderledes forholder det sig for aktieselskaber og 
anpartsselskabers vedkommende. Ved østre lands
rets dom i U 1984 s. 682 blev et anpartsselskab, hvis 
bo var taget under konkursbehandling, anset for 
skattepligtig, indtil endelig opløsning var gennem
ført. Denne pligt påhviler ifølge landsrettens præ
misser selskabet i medfør af selskabsskattelovens 
§ 5, stk. 1, jfr. § 1, idet et selskabs skattepligt vedva
rer, indtil selskabet opløses. D ette udtryk må ifølge 
præmisserne i mangel af modsatte holdepunkter 
forstås i overensstemmelse med bestemmelserne i 
selskabslovgivningen om selskabers opløsning jfr. 
aktieselskabslovens kap. 14 og de tilsvarende be
stemmelser i anpartsselskabslovens kap. 14. Skatte
pligten for et selskab, der undergives konkursbe
handling, må derfor ifølge landsretsdommen vedva-
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re og først ophøre, når selskabet i forbindelse med 
konkursens ophør endeligt opløses. Det tilføjes i 
dommen, at skatten af de af boet indvundne renter 
måtte betragtes som massekrav.

Ved højesterets dom i U 1980 s. 566 (fru Anne 
Steffensen) blev det statueret, at der ikke var hjem
mel for en af skattevæsenet i de senere år fulgt 
praksis, hvorefter adgangen til fremførsel af under
skud over en 5-årsperiode -  jfr. ligningslovens § 15 — 
ikke blev tilladt, hvis det måtte antages, at skatte
yderen savnede både evne og vilje til at betale sine 
kreditorer, hvilken praksis bl.a. ramte fallenter. 
Højesteret accepterede fradraget med henvisning til, 
at der ikke i ligningslovens § 15 er hjemmel til at 
lægge vægt på, om den pågældende fallent har evne 
og vilje til at betale sine kreditorer.

Navnlig i tiden efter denne dom er det i teorien 
blevet drøftet, hvorvidt dommen måtte have betyd
ning for fremførsel af underskud i tilfælde af akkord. 
Dette spørgsmål er af De danske Landboforeninger 
som mandatar for en gårdejer nu indbragt for dom
stolene. Gårdejeren havde for indkomståret 
1976-1980 incl. fremført underskud, men som følge 
af svigtende indtægter også i disse år, havde gård
ejeren ved udgangen af 1980 uudnyttede skattemæs
sige underskud. I 1980 opnåede gårdejeren en ak
kord, hvorved han blev frigjort for gældsforpligtel
ser, hvoraf 193.000 kr. ansås for at vedrøre driften.

I 1981 ansøgte gårdejeren om negativ indkomst
skat, og ved opgørelsen af grundlaget herfor mod
regnede skattemyndighederne akkordfordelen på
193.000 k r ., hvilken afgørelse blev fastholdt af lands
skatteretten. Landsskatteretten udtalte i sine præ
misser, at man måtte være enig med skatterådet i, at 
underskud fra tiden før en akkord, der overføres til 
senere år, i medfør af ligningslovens § 15 kun kan 
bringes til fradrag i indkomsten efter akkorden i det 
omfang, underskuddet overstiger den ved akkorden 
opnåede gældseftergivelse.

Gårdejeren indbragte sagen for vestre landsret.
Det skal herved bemærkes, at spørgsmålet om 

underskudsfremførslen ikke påvirkes af ansøgningen 
om negativ indkomstskat, men at spørgsmålet i 
sagen ikke adskiller sig fra problemet om, hvorvidt 
underskudsfremførsel kan finder sted efter en ak
kord, hvor gælden er eftergivet i modsætning til, 
hvad der gælder ved konkurs.

Ved vestre landsrets dom -  gengivet i Tidsskrift 
for Skatteret 1985 nr. 385 -  fik gårdejeren medhold 
med to stemmer mod en.

Flertallet udtaler i præmisserne, at det er ube

stridt, at opgørelserne af gårdejerens skattepligtige 
indkomst udviser de i sagen omhandlede underskud, 
og at den eftergivelse af gæld, der er sket ved 
akkorden, i overensstemmelse med skattemyndighe
dernes faste praksis ikke har udløst indkomstskatte
pligt. Flertallet finder hverken i ligningslovens § 15 
eller i dens forarbejder støtte for den af ministeriet 
hævdede indskrænkende fortolkning, hvorefter den 
del af det eftergivne beløb, der vedrører driftsgæld, 
skal fradrages i det uudnyttede skattemæssige under
skud, uanset at beløbet ikke er indkomstskatteplig
tigt.

Den dissentierende dommer giver udtryk for den 
opfattelse, at ligningslovens § 15 ikke klart tager 
stilling til spørgsmålet, om gennemførelse af en 
akkord hindrer skattemæssig fremførsel af under
skud fra indkomstår forud for akkord, ligesom lo
vens motiver heller ikke klart tager stilling til spørgs
målet. Videre udtaler den dissentierende dommer, 
at en adgang til skattemæssig fremførsel af under
skud fra indkomstår forud for akkorden indebærer, 
at der kan ske fremførsel af underskud til ind
komstår, hvor underskud som følge af akkorden er 
bortfaldet. D ette resultat finder denne dommer er 
åbenbart urimeligt og tilføjer, at såfremt spørgsmå
let om adgangen til fremførsel af underskud i sådan
ne situationer havde været overvejet i forbindelse 
med udfærdigelsen af ligningslovens § 15, måtte det 
antages, at loven ville være blevet udformet således, 
at det nævnte åbenbart urimelige resultat ville være 
blevet undgået.

Vestre landsrets dom er af ministeriet indbragt for 
højesteret, hvis afgørelse formentlig først vil fore
ligge omkring nytår 1986/87.

Den store interesse for det problem, der behand
les under sagen, viser sig bl.a. derved, at vestre 
landsrets dom -  uanset anken til højesteret -  allere
de er blevet kommenteret, nemlig i Advokaten 1985, 
Fagligt nyt om skat s. 16.

Et skattemæssigt spørgsmål i forbindelse med 
konkurs, som også har givet anledning til megen 
drøftelse i litteraturen, er spørgsmålet om, hvorvidt 
skattevæsenet i fysiske personers konkursboer kan 
anmelde skattekrav, der vedrører fallentens ind
komst fra begyndelsen af det indkomstår, hvori 
konkursen indtræder, til konkursdekretets afsigelse.

Skattemyndighedernes praksis har her været, at 
man som simple krav anmelder i konkursboet:

A-skatter, der er indeholdt hos A-indkomstmod- 
tageren, inden konkursdekretets afsigelse, men som 
ikke er indbetalt.
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B-skatter, der er forfaldne før konkursdekretets 
afsigelse.

Restskatter for indkomstår forud for konkursåret. 
samt fuld restskat for konkursåret, medmindre fal
lenten selv har oppebåret indtægter efter konkurs
dekretet. H ar der her været en jævn fordeling af 
fallentens indtægt over konkursåret, opgøres kravet 
forholdsmæssigt til udgangen af den måned, hvori 
dekretet er afsagt.

Ved sø- og handelsrettens dom i U 1979 s. 581 
blev statsskattedirektoratets anmeldelse i et kon
kursbo af skyldige B-skatter og af restskat, beregnet 
efter ovenstående retningslinier imidlertid afvist. 
For kravet på B-skatter henviste retten til, at disse 
skatterater indgår som en på forhånd skønnet del af 
årets samlede skat, hvorfor der ikke kunne gøres 
selvstændigt krav på B-skatterne i konkursboet. For 
restskattekravets vedkommende henviste retten til, 
at den tidligere regel i statsskattelovens § 38, stk. 5, 
om konkursboets pligt til at tilsvare fallentens skat 
indtil udgangen af det skattehalvår, da konkursbe
handlingen var påbegyndt, er ophævet, uden at der 
er givet nogen ny lovregel om spørgsmålet i modsæt
ning til, hvad tilfældet er ved død og skilsmisse. 
Retten fandt i øvrigt, at det ikke fremstod som noget 
selvfølgeligt eller dog rimeligt og let praktisabelt, 
hvorledes spørgsmålet så skulle løses.

Dommen blev af statsskattedirektoratet anket til 
højesteret, men anken blev hævet, da fallenten blev 
solvent og afregnede skatterne.

De rejste spørgsmål blev således ikke endeligt 
afgjort med den sag.

Ved højesterets dom gengivet i U 1985 s. 619 
forelå den situation, at en vognmand i tiden fra 
marts til juli måneder 1981 havde erhvervet en særlig 
indkomst på 45.000 kr. Den 20. november 1981 blev 
vognmandens bo taget under konkursbehandling, og 
statsskattedirektoratet anmeldte et simpelt krav på 
22.500 kr. som særlig indkomstskat for 1981. Stats- 
skattedirektoratet lagde her til grund, at kravet på 
særlig indkomstskat var opstået på salgstidspunktet 
før konkursen og derfor skulle fyldestgøres af kon
kursmassen.

Ved højesterets dom, der er en stadfæstelse af sø- 
og handelsrettens skifterets dom in terminis, afvises 
det anmeldte krav. Der henvises i præmisserne til, at 
såvel efter lov om særlig indkomstskat § 8 som efter 
statsskattelovens § 4 opgøres den skattepligtige ind
komst som den skattepligtiges henholdsvise årlige 
fortjeneste og tab som samlede årsindtægter. Skat
ten opgøres således på grundlag af de samlede

skatteudløsende begivenheder for hele indkomst
året. Skattekravet for konkursåret påvirkes således 
af skatteudløsende begivenheder fra såvel før som 
efter tidspunktet for dekretets afsigelse og vil derfor 
først endeligt kunne opgøres ved indkomstårets ud
løb. Skattekravet ses derfor ifølge domspræmisserne 
først at være opstået ved indkomstårets udløb.

Selv om sagen alene vedrørte et spørgsmål om 
særlig indkomstskat, må præmissernes henvisning til 
statsskattelovens § 4 indebære, at retten har haft 
også spørgsmålet om almindelig indkomstskat for 
øje, men dette spørgsmål var ikke til påkendelse.

IV. Afsluttende bemærkninger 
For den, der til daglig arbejder med retssager for det 
offentlige, hænder det ikke helt sjældent, at man -  
når en sag bliver forelagt for en -  ved første øjekast 
vil være af den opfattelse, at sagens problemer må 
have foreligget tidligere og derfor velsagtens også er 
afgjort af domstolene.

Erfaringen lærer dog en, at en sådan antagelse 
kun sjældent holder stik, og at der til stadighed 
fremkommer nye problemstillinger og i overrasken
de omfang også af prinicipiel og vidererækkende 
karakter.

Nærværende artikel er et bevis herfor, idet en 
række af de prinicipielle skattespørgsmål, som jeg i 
de forskellige afsnit har søgt at belyse, først indenfor 
de sidste få år er forelagt for domstolene og i alt 
overvejende grad endt med at blive afgjort af høje
steret.

Selv om det i høj grad vil bero på tilfældigheder, 
hvorvidt sager, der kan belyse en problemstilling fra 
flere sider, indenfor et kortere tidsrum kommer for 
domstolene, fremgår det dog af mine bemærkninger 
ovenfor, at der i de sidste få år på flere om råder er 
fremkommet ikke blot enkeltsager til afgørelse af 
principielle spørgsmål, men også en række ganske 
vist af hinanden uafhængige retssager, der dog ved at 
blive sammenholdt belyser og skaber en domsprak
sis, som om retssagerne indenfor disse områder 
udgjorde et fælles sagskompleks.

Med det antal retssager om skattespørgsmål, som 
forelægges for domstolene, har der i de sidste årtier 
indenfor kortere perioder kunnet udledes en doms
praksis indenfor forskellige kategorier af skatteret
ten, og det må antages, at denne udvikling også vil 
fortsætte.

Her kan peges på, at f.eks. spørgsmålet om af
grænsningen af kredsen af skattepligtige, der omfat
tes af ligningslovens § 4’s bestemmelser om beskat
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ning af kursgevinster, dels har givet anledning til 
domme, dels omfattes af verserende retssager, og at 
der verserer retssag om indkomstbeskatning ved 
forældelse af fordringer, som en erhvervsdrivende i 
tidligere år har fradraget i sin indkomst.

D et må således påregnes, at skatteretten også i de 
kommende år vil blive udviklet gennem landsskatte
rettens og domstolenes virksomhed.



Højesteret og de ugifte samlevendes formueforhold
Af professor Jørgen Nørgaard

1. Indledning
H ar man været barn i 1940’erne, er man blevet 
giftefærdig i 1960’erne -  og har erindringer om 
samlivsforhold fra såvel den første som den sidste 
periode. Vel at mærke erindringer om andres -  
fremmedes -  samlivsforhold. I 1940’erne (og 
50’erne) var det et særsyn og dermed samtalestof, at 
et par -  sikkert fængslende, og i alt fald dragende 
mennesker -  levede sammen uden at være gift, og i 
1960’erne, da den spændende mulighed rykkede 
personligt nærmere, stod det mange steder som 
indiskutabelt, at et pars adgangstegn til det forjætte
de land, en lejlighed, var en vielsesattest.

Den eksplosive vækst siden slutningen af 
1960’erne i antallet af ugifte samlevende personer -  i
1985 ca. 500.000[1] -  traf således et så godt som 
uforberedt samfund. På det lovgivningsmæssige plan 
kunne man på visse felter hurtigt indrette sig på de 
nye tilstande, men på andre måtte det nødvendigvis 
tage længere tid. Hvad angår familieretten -  specielt 
familieformueretten -  måtte det først afklares, om 
de såkaldt papirløse samlivsforhold kun var et mode
fænomen, og dernæst måtte man have en vis viden 
om, hvorledes de ugifte samlevende par faktisk 
indrettede sig formuemæssigt.

Ved formuleringen af det i 1969 nedsatte ægte- 
skabsudvalgs opgave nåede man på falderebet at få 
givet udvalget mulighed for fremsættelse af lovfor
slag vedrørende de ugifte samlevendes retsforhold, 
idet det i kommissoriet hedder:

»U dvalget skal overveje , i hvilket om fang d er på baggrund 
af de æ ndrede sam fundsforho ld , æ ndringen af kvindens 
stilling i sam fundet og de hera f følgende æ ndringer af 
opfatte lsen  af æ gteskabsinstitu tionen  er behov for revision 
af reglerne om  æ gteskabs indgåelse og  op løsn ing , heru n d er 
reglerne om  frem gangsm åden ved separa tion  og skilsm isse, 
sam t reg lerne om  æ gteskabets re tsv irkn inger og om  b ø rn e 
nes retsstilling under æ gteskabet og efter separa tion  eller 
skilsmisse.

1. I kap itel 33, afsnit 1 i Graversen m.fl.: “Fam ilieret 
1986” h ar Graversen givet en ko rt oversigt over udvik
lingen i an ta lle t a f  ugifte sam levende personer. I det 
følgende er d er re fe re re t til det af G raversen  skrevne 
kap itel om  ugifte sam boende -  kap ite l 33 i "F am ilieret 
1986” -  som  Graversen.

U dvalget skal sam tidig overveje , om  der i tilknytning 
hertil er behov for æ ndring af reg ler i den  øvrige lovgiv
ning, der h ar forbindelse m ed ægteskabslovgivningen, og 
om nogle af de bestemmelser i lovgivningen, der knytter 
retsvirkninger til ægteskabet, bør kunne anvendes på visse 
ægteskabslignende forhold fudhævelsen fo re tage t her]«.

Som ovenfor antydet har det for længst vist sig, at 
papirløse samlivsforhold ikke var en modebølge. 
Antallet af ugifte samlevende er siden slutningen af 
1960’erne øget såvel absolut som relativt -  til i 1985 
knap 20% af samtlige samlivsforhold -  og i takt 
hermed er behovet vokset for fastlæggelse af retsstil
lingen vedrørende de ugifte samlevendes formuefor
hold, specielt retsstillingen ved samlivsforholdets op
hør.

Den forudsete imødekommelse af dette behov 
gennem ægteskabsudvalgets arbejde er imidlertid -  
foreløbig -  udeblevet, idet udvalgets arbejde på 
området endnu ikke har ført til fremsættelse af et 
lovforslag i folketinget, endsige til lovgivning. Der 
har ikke kunnet opnås den nødvendige grad af 
politisk enighed om en ny a?gfej&a¿>ílovgivning, og 
lovgivningen vedrørende ugifte samlevendes retsfor
hold har delt skæbne hermed.

Ægteskabsudvalget har -  naturligvis -  arbejdet 
med de formueretlige problemer i tilknytning til 
samlivsforhold mellem ugifte, jfr. udvalgets betænk
ninger nr. 5, “Samliv og ægteskab” (betænkning nr. 
720/1974), nr. 8, “Samliv uden ægteskab I” (betænk
ning nr. 915/1980) og nr. 9, “Samliv uden ægteskab 
II” (betænkning nr. 989/1983). Som et led heri har 
udvalget i betænkning nr. 8 » d rø fte t------ [en] lov
skitse« vedrørende formueforholdene ved samlivs- 
forholds ophør. Lovskitsen er gengivet i betænknin
gen på s. 123 f -  og nærmere omtalt nedenfor i afsnit 
6 -  men den har altså ikke ført til noget lovgivnings
initiativ.

Som det er illustreret med arbejdet vedrørende en 
ny ægteskabslovgivning kan uenige politikere holde 
hinanden i skak i årevis. D et kan parterne i et 
samlivsforhold ikke. Er uenigheden tilstrækkelig 
stor, revner samlivet, og kan parterne ikke tale sig til 
rette om en opgørelse af deres økonomiske mellem
værende, må der en retlig afgørelse til. Som følge af 
den udeblevne lovgivning har domstolene måttet

7
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træffe disse afgørelser stående på den bare mark -  
eller på det, der er værre, nemlig en mark, på 
hvilken lovgivningsmagten (forlængst) har tilkende
givet at ville sætte sine spor, men ikke hvilke spor. 
Kort sagt en mark, der betænkeligt ligner et spinat
bed.

Før eller siden måtte denne ubehagelige opgave 
blive højesterets, men det skete bemærkelsesværdigt 
nok først i 1980 med afgørelsen U 1980.480, og det 
er denne dom samt de senere højesteretsafgørelser 
på området, der er em net for den foreliggende 
artikel.

Indledningsvis skal der imidlertid gøres nogle 
bemærkninger om den praksis, der havde udviklet 
sig i landsretterne, før den første sag havnede på 
højesterets bord.

2. Det såkaldt videregående sameje 
Det er klart, at ugifte samlevende kan løse proble
merne vedrørende deres indbyrdes formueforhold -  
herunder særligt retsstillingen ved samlivsforholdets 
ophør -  ved aftale, herunder aftale at et eller flere 
aktiver skal være i sam eje.[2] D et er lige så klart, at 
parternes økonomi kan være så sammenblandet, at 
det ikke er muligt at afgøre, hvem af dem der ejer 
bestemte aktiver, hvorfor der i ophørssituationen 
kun er én mulig løsning, nemlig sameje.

Den sidstnævnte løsning -  sameje som følge af 
sammenblanding -  har karakter af en nødløsning og 
er normalt kun aktuel for visse grupper af aktiver, 
typisk indbo. [3] Hvad angår den førstnævnte løsning
-  den aftalemæssige -  skulle tiden efter samlivsfor
holdenes opblomstring hurtigt vise, at mange par

2. V edrørende sådanne afta ler kan  henvises til Graversen 
afsnit 3 , 3 . 1  p raksis vil de t vanskeligste problem  ofte 
være, om  p a rte rn e  ved deres senere adfærd -  d .v .s. fra 
afta lens indgåelse til sam livsforholdets o phør -  har 
g jo rt afta len  u ak tu e l, jfr. dom m en U 1972.751 H D  
(ko m m en te re t af Trolle i U 1972 B s. 250 f).
Hvis d er er en afta le  m ellem  p arte rn e  om  sam eje , er 
d e t denne afta le , som er afgørende i de t indbyrdes 
retsfo rho ld  -  uanset de t form elle e je rfo rh o ld , som 
d e tte  m åtte  m anifestere  sig gennem  f.eks. tinglyst 
adkom st, jfr. W eber i U  1982 B s. 319. D et er im idler
tid  k lart, a t en aftale  m ellem  p a rte rn e  om , at den  ene 
af dem  alene skal have tinglyst adkom st på en fast 
e jendom , vil e tab le re  en vanskelig bevismæssig situa
tion  for den anden  p a rt, så frem t sidstnæ vnte und er et 
senere  indbyrdes opgør hæ vder, a t e jendom m en  e r  i 
sam eje , jfr. herved  senest afgørelsen  U 1983.215 
Ø L D .

3. Jfr. a fgøre lserne U  1982.93 H D  og U 1983.645 Ø L D .

slet ikke havde nogle aftaler. D et papirløse moment 
refererede sig ikke kun til den manglende vielsesat
test.

I bogen “Papirløse samlivsforhold” (1976) frem
drog Inger Margrete Pedersen en række utrykte 
skifterets-, byrets- og landsretsafgørelser fra 
1970’erne vedrørende opløsningssituationen, som il
lustrerede, at domstolene havde været rede til at 
statuere sameje mellem ugifte samlevende i tilfælde, 
hvor det var evident, at der ikke forelå sameje ud fra 
en traditionel, formueretlig synsvinkel (og hvor der 
heller ikke måtte statueres sameje som følge af 
sammenblanding). Inger Margrete Pedersen introdu
cerede betegnelserne det snævrere -  traditionelle -  
samejebegreb og det videre samejebegreb og karakte
riserede det sidstnævnte begreb med ordene: »Det, 
der har interesse, er sameje som en mulighed for at 
opnå en deling -  en økonomisk udligning [i opløs
ningssituationen], ikke retsstillingen under samli
vet«. [4]

I betænkning nr. 8 -  s. 103 ff -  førte ægteskabsud- 
valget Inger Margrete Pedersens undersøgelse af 
skifte-, by- og landsretspraksis frem til betænknin
gens udgivelsesår (1980), og det kunne konstateres, 
at afgørelserne fra årene 1976-1980 viste den samme 
tendens som de forudgående års.

Dommen U 1979.225 ØLD er nok den videstgå- 
ende, men den er på ingen måde ukarakteristisk for 
retstilstanden før den første højesteretsdom :[5]

M, der var født i 1932, og K, der var født i 1941, 
flyttede sammen i septem ber 1971. De fik ingen 
fællesbørn, men medbragte henholdsvis 1 og 2 sær
børn, der boede hos dem under samlivet, der blev 
ophævet den 15. april 1976. Familien boede indled
ningsvis i K ’s lejlighed, men i juli 1972 erhvervedes 
med M som skødehaver en byggegrund for 76.000 
kr., hvoraf 5.000 kr., som betaltes kontant, blev 
fremskaffet ved lån. På grunden opførte parterne et 
såkaldt medbyggerhus, som familien flyttede ind i og 
boede i indtil samlivets ophævelse. Pr. 1. oktober 
1976 solgte M ejendommen med et salgsprovenu på 
knap 138.000 kr. M, der var programmør, havde haft 
heltidsbeskæftigelse uden for hjemmet under hele 
samlivet og havde i perioden 1972-1975 haft en 
indtægt på ca. 376.000 kr. K havde haft halvtidsbe- 
skæftigelse uden for hjemmet indtil slutningen af 
1972, fra hvilket tidspunkt hun efter aftale med M

4. Jfr. Inger M argrete Pedersen: "Papirløse sam livsfor
ho ld ” (1976) s. 197.

5. D om m en e r  om talt af Vindeløv  i U 1979 B s. 205 f.
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var hjemme og passede børn og hus -  samtidig med 
at hun som kommunal dagplejemor havde 3-4 børn i 
dagpleje. I perioden 1972-1975 havde K haft en 
indtægt på 119.000 kr. K oplyste, at de 5.000 kr. til 
udbetalingen var tilvejebragt af hende ved et lån fra 
hendes tidligere ægtefælle, men dette blev bestridt af 
M. Om “medbyggeriet” forklarede K, at hun deltog 
i det omfang, hvori hun kunne.

Ved skifterettens dom blev det lagt til grund, at 
ejendommen havde været i sameje mellem parterne, 
ved hvilken afgørelse skifteretten lagde vægt på, at 
parterne havde samlevet i mere end 4 år, at ingen af 
parterne ejede væsentlige aktiver, da de flyttede 
sammen, at ejendommen anskaffedes i begyndelsen 
af samlivet for at tjene som fælles bolig, at parterne 
havde haft fælles økonomi, at begge haft haft fast 
heldagsarbejde i hele samlivsperioden, at begges løn 
fuldt ud var medgået til udgifter, som var kommet 
begge parter og deres særbørn til gode, samt at 
parterne ved samlivets ophævelse ikke havde væ
sentlig andre aktiver og passiver end ejendommen. 
Størrelsen af parternes anparter fandtes at burde 
bestemmes efter deres respektive indtjening i sam
livsperioden, og det blev herefter pålagt M at betale 
K 33.000 kr. -  svarende til ca. lA  af ejendommens 
friværdi ved samlivets ophævelse.

Landsretten tiltrådte samejeløsningen, men for
højede K’s anpart til en halvdel, idet det i dommen 
hedder: »Selv om det henstår som usikkert, hvorle
des den kontante udbetaling er tilvejebragt, tiltræ
des det af de i den indankede dom angivne grunde, 
at ejendommen har været i sameje mellem parterne. 
Da parterne under samlivets beståen efter lige evne 
har bidraget til afholdelse af fællesudgifter, derunder 
udgifter på ejendomm en, findes provenuet ved sal
get af denne at burde deles lige«.

Som det fremgår af dommen, var det at statuere 
sameje blevet midlet til i opløsningssituationen at 
opnå det resultat i henseende til deling -  ikke 
nødvendigvis ligedeling -  af ugifte samlevendes for
mue (eller af et enkelt aktiv), som af billighedsgrun- 
de fandtes rigtigt. Betegnelsen videregående sameje 
ramte plet.

3. U 1980.480 HD
3.1. Indledning
Ægteskabsudvalget har antagelig skrevet på redegø
relsen i betænkning 8 for skifte-, by- og landsretter
nes praksis vedrørende sameje mellem ugifte samle
vende i opløsningssituationen, allerede mens høje

steret behandlede sin første sag om spørgsmålet. 
Udvalget fik dog også -  næppe helt tilfældigt -  
højesterets dom, som blev afsagt den 1. april 1980, 
med i betænkningen.

Omstændighederne i sagen U 1980.480 var følgen
de:

Den 24-årige K, som havde et særbarn, og den 31- 
årige M indledte et samlivsforhold i begyndelsen af 
1971. Efter godt 2 års samliv flyttedeK og M den 1. 
april 1973 -  sammen med K’s særbarn -  ind i et 
parcelhus, som blev købt ved skøde af 14. marts 
1983. Købesummen 294.500 kr. blev berigtiget ved 
en kontant udbetaling på 100.000 kr., overtagelse af 
indestående prioriteter og udstedelse af sælgerpante
breve på knap 82.000 kr. Hele den kontante købe
sum blev fremskaffet ved et sparekasselån optaget af 
M i samme anledning. Lånet blev sikret ved pant i 
ejendommen. Skødet blev udfærdiget og tinglyst 
med M som køber.

Efter 2 år og 2 m åneder i ejendommen flyttede K 
og hendes særbarn den 26. maj 1975 i forbindelse 
med samlivets ophævelse. M blev foreløbig boende i 
ejendommen, men solgte den ved skøde af 4. no
vember 1976 på sådanne vilkår, at nettoprovenuet 
udgjorde 120.000-130.000 kr.

Såvel K som M havde heltidsarbejde uden for 
hjemmet i hele samlivsperioden på 4'A år. M ’s 
bruttoindtægt var mere end dobbelt så stor som K’s, 
idet tallene for 1973, 1974 og 1975 var 91.150 kr., 
126.825 kr. og 155.097 kr., henholdsvis 40.781 kr. 
53.369 kr. og 59.450 kr.

K gjorde gældende, at den faste ejendom havde 
været ejet af parterne i (lige) sameje, og påstod sig 
tilkendt halvdelen af det ved salget fremkomne 
nettoprovenu, mens M, der påstod frifindelse for K’s 
krav, hævdede, at ejendommen tilhørte ham alene.

Landsretten statuerede -  helt i overensstemmelse 
med den ovenfor i afsnit 2 omtalte praksis -  at der 
principielt forelå et lige sameje mellem parterne, 
men da K ikke havde bidraget til udgifterne vedrø
rende parcelhuset siden sin fraflytning i maj 1975, 
skulle provenuet deles mellem K og M i forholdet 
26-60,[6] hvilket betød, at der tilkom K et beløb på
36.300 kr.

6. K havde boet i e jendom m en  i 26 m åneder, m ens M 
havde bo e t d er i 17 m åneder yderligere, hvilket giver 
fo rdelingstallene 26:60.
L andsre ttens fordeling af p rovenuet e r  ensbetydende 
m ed , a t K hverken  får del i den  forøgelse af p rovenuet, 
der skyldes de afdrag  på p an teb rev en e , d er e r  blevet 
be ta lt e f te r  K ’s fraflytning, eller del i den  provenuforø-
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H øjesteret, der i alt væsentligt anlagde samme 
bevisvurdering som landsretten, delte sig i et flertal 
på 5 dommere (Thygesen, Urne, Bangert, Weber og 
Gersing) og et mindretal på 2 (Schaumburg og 
Torben Jensen), men der var enighed i relation til 
problemet sameje/ikke-sameje, idet flertallet udtalte: 
»Der er ikke grundlag for at fastslå, at der er opstået 
sameje om ejendommen i traditionel forstand«, og
det i mindretallets votum hed » -------med flertallet
er enige om, at der ikke kan antages opstået noget 
egentligt sameje eller ægteskabslignende formuefæl
lesskab«. Mens mindretallet fulgte M ’s påstand om 
frifindelse, fandt flertallet, at K havde krav på en vis 
(an)del af det ved ejendommens salg opnåede netto- 
provenu,[7] og hun blev tilkendt 25.000 kr. -  altså
11.300 kr. mindre, end hun have fået ved landsret
ten.

3.2. Samejeproblemet
Når en samlever eller samleverske ved forholdets 
ophør gør gældende, at et eller flere aktiver har 
været i sameje mellem parterne, skyldes det kun 
undtagelsesvis, at vedkommende har interesse i den 
kvalitative rådighed over aktivet. [8] Påstanden om

gelse, som  h id rø re r fra kon junk tu rstign ingen  siden det 
sam m e tidspunkt. O gså det sidstnæ vnte m om ent illu
s tre re r , a t sam ejeløsn ingen  -  d e t v ideregående sam eje 
-  h a r k a rak te r  af en konstru k tio n , som e r tilvejebragt 
for a t løse neto p  delingsprob lem et ved o p h ø r af sam 
livsforhold m ellem  ugifte sam levende.

7. F le rta lle t fo rm u lere r de t således: »U nder de foran 
an fø rte  om stæ ndigheder findes indstæ vnte [K] im idler
tid , når e jendom m en blev solgt som  sket, at have krav 
på  en vis andel af de t o p n åed e  n ettop rovenu  [udhæ vel
sen fo retage t her]« . O rd en e  »solgt som  sket« kan ikke 
an tages at skulle læses så ledes, at d e r kun kan  tilken 
des den ikke-skødehavende sam lever/sam leverske et 
b e løb , så frem t e jen d o m m en  er b levet solgt ved  sagens 
afgørelse, m en m å i første  ræ kke op fa ttes som re fe re 
rende til d e t o p nåede provenus stø rre lse , jfr. H olm - 
Jørgensen  i U  1981 B s. 16 f og jfr. næ rm ere Jørgen  
N ørgaard  i U 1981 B s. 186.
I sagen U 1982.93 H D , hvor K som  næ rm ere om talt 
ned en fo r i afsnit 4 også fik tilkend t e t kom pensations- 
be løb , boede M stadig i e jendom m en  ved sagens 
afgørelse ved hø jes te re t.

8. V urderingerne af aktivers værdi e r  -  heldigvis -  så 
realistiske i D an m ark , i alt fald for fast e jendom s 
vedkom m ende, at d e r ikke e r  sto r risiko for, a t en 
sam lever/sam leverske p o stu le re r in teresse i den  kvali
tative side af e t aktiv  for ad d enne vej a t kom m e i 
besiddelse af e t aktivs økonom iske (m er)væ rdi. D et 
fo rho lder sig form entlig  anderled es i norsk re t, sml.

sameje nedlægges -  som den foreliggende retsprak
sis illustrerer det -  med henblik på at få etableret en 
særlig god basis for at få andel i et eller flere aktivers 
økonomiske værdi, altså for at opnå et pengebeløb.

D et er derfor af betydelig interesse ved vurderin
gen af 1980-afgørelsen, på hvilken baggrund højeste
rets flertal -  der tilkendte K et beløb -  nåede til, at 
der ikke forelå sameje mellem M og K. D et springer 
herved i øjnene, at flertallet indleder sit votum med 
at pointere netop de mange fællesskabstræk ved 
ejendommens erhvervelse, jfr. ordene: »Det tiltræ
des, at det efter bevisførelsen er lagt til grund, at 
samlivet mellem parterne har bestået fra 1971 til den 
26. maj 1975, og at de i denne periode har haft fælles 
husholdning og økonomi. Ejendom m en må anses 
erhvervet efter parternes overvejelser om deres sam
lede økonomiske formåen for at tjene som fælles 
bolig. Den blev købt i appellantens [M’s] navn -  
efter det oplyste bl.a. af skattemæssige grunde - ,  
men han indskød ikke kontante midler, idet udbeta
lingen blev tilvejebragt ved lån, og det må lægges til 
grund, at det var nødvendigt for købet, at begge 
parter bidrog væsentligt til udgifterne ved ejendom 
men og ved den fælles husførelse«.

Der er næsten ikke “plads til mere fællesskab” -  
bortset fra en længere samlivsperiode -  og afgørel
sen blev da også straks læst således, at højesteret 
hermed havde taget afstand fra, at et kvantitativt 
krav vedrørende et aktiv som type løsning skal imø
dekommes ved -  hvis det skal imødekommes -  at 
statuere sameje om aktivet. Staven var brudt over et 
så vidtgående samejebegreb vedrørende det økono
miske opgør mellem ugifte samlevende ved forhol
dets ophør, som landsrettens dom i sagen -  på linie 
med f.eks. afgørelsen U 1979.225 ØLD -  er ekspo
nent for. [9]

Det kan endda indlægges i flertallets ovenfor 
citerede formuleringer, at der kun skal antages at 
foreligge sameje mellem ugifte samlevende, såfremt 
almindelige formueretlige regler om etablering af

ægteskabsudvalgets betæ nkning  8  s. 117, og det kan 
være en af fo rk laringerne på , a t m an i norsk  re t har 
været ret tilbøjelig  til at s ta tu e re  sam eje (jfr. ned en fo r i 
no te  11).

9. Jfr. Graversen  i Graversen m .fl.:  “Fam ilieret (1980)” s. 
611, Vindeløv  i U  1980 B s. 227 og Jørgen N ørgaard  i U 
1981 B s. 184. Sml. H olm -Jørgensen  i U  1981 B s. 16 f, 
Topsøe  i U 1980 B s. 338 f og Inger M argrete Pedersen  i 
Ju risten  1981 s. 217 ff. B ekræ ftelsen  på d enne læsnings 
rigtighed kom  m ed Webers k o m m en tar i U  1982 B s. 
319 f til a fgøre lserne U 1980.480 og U 1982.93.
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sameje -  d.v.s. aftale eller sammenblanding - fører 
til dette resultat. Webers kommentar i U 1982 B s. 
319 f til afgørelserne i U 1980.480 og U 1982.93 -  jfr. 
herom nedenfor i afsnit 5 -  må siges at bestyrke 
denne vurdering af graden af forkastelse af sameje- 
løsningen, idet det i kommentaren (l.c. s. 319)
hedder: »Som d e t -------fre m g år--------kan der vel
rejses spørgsmål om det hensigtsmæssige i at anven
de det videre samejebegreb som løsningsmodel i 
opløsningssituationen. D et vil være vanskeligt at 
benytte dette begreb som grundlag for at statuere 
sameje under samlivet med det indhold og de rets
virkninger, som et sameje efter almindelige form ue
retlige regler har. Noget behov derfor synes der 
heller ikke at være. D er er imidlertid grænse for, 
hvor forskelligt forholdet kan bedømmes i de to 
situationer. Ligedeling kan opnås på andet grundlag 
end samejekonstruktion, og i øvrigt er ligedeling 
ikke altid den rigtige løsning«.[10]

Ingen af de tre højesteretsdomme efter U 1982.93
-  U 1984.166, U 1985.55 og U 1985.607 -  tager 
stilling til spørgsmålet om sameje eller ikke-sameje, 
hvilket har den forklaring, at K i alle tre sager 
nøjedes med for højesteret at fremsætte et rent 
pengekrav, efter at det ved landsretten var blevet 
statueret, at der ikke forelå sameje. Vel kan man 
ikke drage sikre slutninger med udgangspunkt i 
ikke-fremsatte påstande, og vel vedrører ingen af de 
tre sidstnævnte sager den optimale konstellation af 
samejebetingende faktorer, men såvel U 1984.166 
som U 1985.55 omhandler meget langvarige samlivs
forhold, og det forekommer på basis af afgørelsen U 
1980.480, Webers kommentar dertil og den senere 
tilkomne praksis forsvarligt at sige, at det i dag er 
retstilstanden, at der ved afgørelsen a f et form uemel
lemværende i forbindelse med et samlivsforholds 
ophør kun vil blive statueret sameje i det omfang, 
hvori almindelige formueretlige regler om etablering 
a f sameje fører til dette resultat. [11]

10. U ndsigelsen af d e t v ideregående sam eje -  og bekræ f
telsen på det ned en fo r i teksten  anførte  -  er m åske  
allerm est tydelig, n å r d e t afslutningsvis i Webers kom 
m en tar hedder: »D e to  dom m e [U  1980.480 og U 
1982.93] e r  ikke til h inder for, a t d e r i andre sager 
sta tue res sam eje , hvis de tte  følger af alm indelige fo r
m ueretlige regler«.

11. Jfr. Graversen  afsnit 3.4 in fine og Jørgen N ørgaard  i U 
1981 B s. 184. Sml. Danielsen og H olm -Jørgensen  i 
“Jurid isk  F orm u larb o g ” , 12. udg. s. 63, som er af den 
o p fa tte lse , at de t u n d er visse fo rho ld  ikke kan  u d e lu k 
kes, at sam eje vil blive s ta tu e re t på grundlag  af et

Hermed er der ikke taget afstand fra, at domstole
ne -  højesteret - i et grænsetilfælde, hvor der hersker 
usikkerhed med hensyn til, om  der mellem parterne 
har foreligget en stiltiende aftale om sameje vedrø
rende et aktiv, kan inddrage som et moment i 
samejeløsningens favør, at aktivet er anskaffet under 
et samlivsforhold. [12]

D er er selvsagt heller ikke taget afstand fra, at den 
ikke-adkomstberettigede, typisk K, kan få tilkendt 
et kompensationskrav -  jfr. herom nedenfor under 
3.3 -  af en sådan størrelse, at hun herved beløbs- 
mæssigt opnår (næsten) samme resultat, som hvis 
aktivet var blevet anset for at være i sameje. D ette 
illustreres af de beløb, der er blevet tilkendt ved to 
nye afgørelser fra Østre Landsret -  18. afdelings 
domme af 5. og 17. juli 1985 i sagerne 529/1983 og 
24/1984 -  som begge vedrører aktiver anskaffet 
under langvarige samlivsforhold mellem parter, som 
tjente tilnærmelsesvis lige meget gennem hele sam- 
livsperioden. Før man tilkender K et beløb, der 
størTelsesmæssigt ganske modsvarer, at K var blevet 
ansat som part i et lige sameje om et aktiv, typisk en 
fast ejendom, bør man imidlertid betænke, at det 
ikke er nogen naturlov, at fast ejendom stiger i værdi
-  og at det formentlig ville blive meget vanskeligt for 
M at få medhold i, at K skulle bære halvdelen (eller

samliv af længere varighed, m åske 15, 20 e ller 25 år. 
D et skal nævnes, a t 12. udg. af "Jurid isk  F o rm ularbog” 
kom  i 1983.
Jeg  deler ganske G raversens o p fa tte lse , når han  på det 
anførte  sted  skriver: »D et m å h ere fte r  be trag tes som 
m eget lidt næ rliggende, at H ø jes te re t skulle gribe til 
sam ejeløsningen på g rundlag  af senere  væsentlige b i
d rag  til en fælles økonom i e ller til e jendom m ens 
fo rbedring  e ller d rift i tilfæ lde, hvor d er ikke er tvivl 
om  adkom stfo rho ldene ved e jendom m ens erhvervelse , 
og hvor d er ikke er h o ld ep u n k te r fo r æ ndringer heri 
ved senere  -  ud trykkelig  e ller stiltiende -  aftale m ellem  
p a rte rn e . E ndelig  anser jeg  det på  denne baggrund
------- for givet, at H ø jes te re t ikke vil s ta tuere  sam eje
alene på grund af h u sa rb e jd e , selv ikke efter e t langva
rigt sam livsforhold«. -  V edrørende “husm o d ersam eje” 
i norsk ret kan  henvises til Thue: "Sam liv og sam eie” , 
T anum -N orli (1983), hvor de cen tra le  h ø jes te re tsafgø 
relser i N R t 1975.220, N R t 1976.694, N R t 1980.1403 
og N R t 1982.1269 er gengivet på  s. 27-36. V edrørende 
svensk re t, som  rep ræ sen te re r et s tan d p u n k t m ellem  
dansk og norsk  re t, kan  henvises til Agell:  “Ä ganderä t- 
ten tili fastighet för m aker och sam b o en d e” , N orsted ts 
Forlag  (1985) s. 12-35.

12. Sml. Bengtsson: “A k tenskapsliknande sam levnad” , 
Justus Förlag (1976) s. 14 og Graversen  afsnit 3.1 in 
fine. Se endvidere Agell: l.c. s. 12-35.
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en mindre del) af værdinedgangen på en fast ejen
dom, som M har skøde på.

3.3. Kompensations krav -  berigelses krav 
Højesterets dom standser som nævnt ikke ved afvis
ningen af samejeløsningen. Der tilkendes K et beløb 
på 25.000 kr. og dermed melder sig spørgsmålet: På 
hvilket grundlag indrømmer højesterets flertal K et 
krav mod M?

Ved besvarelsen af dette spørgsmål er det nærlig
gende at tage udgangspunkt i m indretallets votum, 
hvori det hedder: »Indstævntes [K’s] bruttoindtægt 
androg i årene 1973-75, da parterne samlevede i 
ejendommen, henholdsvis 40.781 kr., 53.369 kr. og 
59.450 kr. og oversteg således ikke, hvad der med 
rimelighed må anses medgået til underhold, herun
der bolig for hende og b a r n e t ------ «.

M indretallet tager sit udgangspunkt i K’s -  kun 
K’s -  situation ved samlivsforholdets ophør. Efter at 
have konstateret, at K ikke ved at bo i ejendommen 
sammen med M har lidt noget tab, således forstået at 
hun ikke er blevet ringere stillet, end hun ville have 
været, hvis hun skulle have skaffet en anden bolig til 
sig og sit barn i den pågældende periode, konklude
rer mindretallet, at der ikke er nogen basis for at 
indrømme K et krav mod M.

M indretallet anlægger en konsekvent formueretlig 
synsvinkel. Den, der “kun” er samlever, har ikke 
qva samlivsforholdet noget som helst krav på ved 
forholdets ophør at få del i den anden parts indtæg
ter og formue -  som en part i et ægteskab med 
formuefællesskab har det, og som en ægtefælle i et 
særejeægteskab kan have det -  og derfor kan K kun 
fremsætte et kompensationskrav mod M (eller om 
vendt) ved samlivsforholdets ophør, hvis almindelige 
formueretlige regler giver grundlag herfor. Det er 
den samlede rets holdning til samejeløsningen -  jfr. 
herom ovenfor under 3.2 -  mindretallet overfører/ 
viderefører til bedømmelsen af, om K kan få tilkendt 
et krav mod M.

For flertallets vedkommende er det kun vedrøren
de samejeproblemet, man udelukkende henholder 
sig til almindelige formueretlige regler. Efter at have 
afgjort samejespørgsmålet tager flertallet afstand fra 
kun at anskue opgøret mellem M og K gennem 
formueretlige briller. M og K er ikke parter i en blot 
formueretlig konflikt, den er også familieretlig, fordi 
de har levet sammen i en længere periode, som 
ægtefæller/en familie gør det -  derfor må man ved 
vurderingen af, om K skal indrømmes et krav mod 
M, tage udgangspunkt i såvel K ’s som M’s økonomi

ske situation. Man har ikke gjort udtømmende op 
med de relevante synspunkter ved at analysere K’s 
økonomiske situation, hvis hun ikke havde levet 
sammen med M; man må også vurdere, hvorledes M 
ville have været stillet økonomisk uden K.

Hvad angår den formueretlige synsvinkel berigel- 
seskrav betyder dette, at man ikke bør slå sig til tåls 
med det givetvis rigtige, at K ikke kunne have 
investeret i fast ejendom, hvis hun havde boet alene 
med sit barn, men at man bør inddrage, at hun som 
den ene part i et samlivsforhold har været i stand til 
at yde væsentlige og nødvendige økonomiske bidrag 
til den anden parts erhvervelse og bibeholdelse af en 
fast ejendom -  bl.a. skattereglerne vedrørende fra
drag for renteudgifter bidrager til betragtningens 
rigtighed, fordi disse fradrag har større værdi[13] i jo 
højere en indkomst (M’s) de fratrækkes. [14]

På denne baggrund indrømmer højesterets flertal 
K et krav mod M, jfr. ordene »Under de foran 
anførte omstændigheder [d.v.s. de af flertallet op
regnede -  ovenfor citerede -  “fællesskabstræk”] 
findes indstævnte [K] . . .  at have krav på en vis 
andel af det opnåede nettoprovenu«, og jfr. Weber i 
U 1982 B s. 320. Som Weber skriver, ligger afgørel
sen »tæt op ad den almindelige berigelsesgrundsæt- 
ning, jfr. Ussing: “Erstatningsret” s. 229 ff« -  men 
som Weber også skriver, kræver »den almindelige 
berigelsesgrundsætning ..  . dog ifølge Ussing, at 
berigelsen er opstået på en andens bekostning der
ved, at den anden har lidt et tab«, og det er netop i 
flertallets vilje til at se væk fra denne sidstnævnte del 
af den almindelige berigelsesgrundsætning, den prin
cipielle forskel mellem flertallets og mindretallets 
standpunkt viser sig.

Forskellen illustreres også -  mere indirekte -  ved 
flertallets argumentation vedrørende beregningen af 
kompensationskravets størrelse, idet det i dommen 
hedder: »Det hende tilkommende beløb findes un
der hensyn til varigheden af parternes samliv og af 
den fælles benyttelse af ejendommen samt til for
skellen mellem parternes indtægter under samlivet 
skønsmæssigt at kunne bestemmes til 25.000 
kr.«.[15] Selv om K og M ikke havde sparet en 
krone op til ejendommens erhvervelse, og det ud fra

13. I alt fald indtil v idere, d .v .s. u nder de gældende 
skatteregler.

14. Jfr. Jørgen N ørgaard  i U 1981 B s. 185.
15. W eber -  l.c. s. 320 -  frem hæ ver, a t de t ved afgørelsen 

af k ravets stø rrelse m åtte  tages i b e trag tn ing , at fra
d ragsre tten  for ren te r (jfr. ovenfor i no te  13) havde 
betydet en fordel for M.
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en rent formueretlig synsvinkel relevante tidsrum 
således må være længden af den periode, parterne 
har boet i ejendommen -  og det er også den periode, 
mindretallet udelukkende lægger vægt på i sit votum
-  anfører flertallet ikke blot varigheden af tidsrum
met i ejendommen, men også varigheden af samlivet 
og forskellen mellem parternes indtægter under sam
livet.

Samlet kan det siges, at flertallet træffer sin 
afgørelse primært ud fra almindelige formueretlige 
regler, men at man er rede til at supplere med 
betragtninger af mere familieretlig karakter.

4. U 1982.93 HD
I Juristen 1981, nr. 12 (udkommet den 15. juni 1981) 
s. 221 ff gav Inger Margrete Pedersen en oversigt med 
titlen “Økonomisk opgør mellem samlevende parter
-  hvor står vi?” , som bl.a. refererede en række 
landsretsdomme afsagt efter U 1980.480. Som illu
streret ved den eneste trykte afgørelse blandt disse 
domme -  U 1981.154 VLD -  satte højesterets dom 
hurtigt sine spor.

Det var imidlertid klart, at der rådede betydelig 
usikkerhed med hensyn til såvel de kortvarige som 
de meget langvarige samlivsforhold -  også fordi man 
befandt sig i en periode, hvor de angivelige betænke
ligheder ved, at højesteretsdom m ere som et fast 
indslag kommenterer de vigtigste af rettens domme i 
Ugeskrift for Retsvæsen, vejede tungere end ønsker
ne om disse kommentarer.

De ret kortvarige samlivsforhold fik imidlertid 
ganske hurtigt deres højesteretsdom med afgørelsen 
U 1982.93 -  og da var kommentarerne blevet genop
taget.

Omstændighederne i sagen U 1982.93 var følgen
de:

Den 1. oktober 1975 flyttede K, som var knap 20 
år gammel (og derfor umyndig) sammen med den 
knap 21-årige M. Parret flyttede ind i et hus, som M 
havde erhvervet ved betinget skøde af 22. september 
1975. M var alene om at underskrive såvel slutseddel 
som skøde, og M stod også som eneste debitor for 
det banklån på 40.000 kr., hvormed den kontante 
udbetaling blev berigtiget. Såvel K’s far som M ’s far 
kautionerede for banklånet.

M og K boede i ejendommen under hele samlivet. 
De havde fælles husholdning og fælles økonomi 
under samlivet -  under en væsentlig del af samlivet 
tilmed sådan, at de kun havde én -  fælles -  konto i et 
pengeinstitut.

Den 17. juli 1978, altså efter 2 år og 9Vi måned,

ophørte samlivet ved, at K fraflyttede ejendommen. 
På fraflytningstidspunktet repræsenterede ejendom 
men, som M blev boende i, en friværdi på 78.000 kr. 
Ud over uenighed om ejendomm ens friværdi stredes 
parterne om friværdien i et automobil, ca. 12.000 
kr., og om indboet, som der var enighed om størrel- 
sesmæssigt at ansætte til 10.700 kr.

Parterne var enige om, at M ’s og K’s indtægter 
under samlivet -  efter fradrag a f skatter -  var indgået 
i den fælles husholdning med henholdsvis ca.
220.000 kr. og ca. 93.000 kr.

Skifteretten statuerede, at samtlige de i sagen 
omhandlede aktiver ejedes af parterne i lige sameje, 
og landsretten, der lagde til grund, »at det alene 
skyldtes den omstændighed, at indstævnte [K] ved 
købet af ejendommen var umyndig, at alene appel
lanten [M] og ikke parterne i fællesskab fik skøde på 
ejendommen«, stadfæstede afgørelsen.

Højesteret fandt det ikke godtgjort, at der forelå 
sameje vedrørende den faste ejendom og/eller bilen
-  der var ikke bevis for aftale om sameje, og det 
videregående samejebegreb blev forkastet. Derimod 
fandtes indboet at måtte tilhøre parterne i lige 
sameje (blandingssameje, jfr. ovenfor i afsnit 2).[16]

Mens højesterets dommere var enige i relation til 
samejeproblemet, delte de sig vedrørende vurderin
gen af, om der tilkom K et kompensationskrav mod 
M.

Flertallet -  P. Christensen, Weber, Gersing og Kiil
-  udtalte: »Efter karakteren af parternes ikke gan
ske kortvarige samliv, den herunder skete betydelige 
forøgelse af ejendommens værdi samt det oplyste 
om parternes indtægtsforhold og fælles økonomi 
under samlivets beståen findes der at burde tillægges 
indstævnte [K] et beløb, hvis størrelse fastsættes 
skønsmæssigt til 20.000 kr. under hensyn til, at 
beløbet også skal indeholde dækning for indstævntes 
anpart af indboet[17] [5.350 kr.]«.

Mindretallet -  Thygesen, Høeg og Funch Jensen -  
udtrykte sig således: »Efter en samlet bedømmelse 
af parternes forhold, herunder navnlig samlivets 
korte varighed, findes der ikke tilstrækkeligt grund
lag for at tilkende indstævnte noget beløb udover det 
til halvdelen af indboets værdi svarende«.

16. D et e r  sikkert rigtigt, når Danielsen og H olm -Jørgen- 
sen  i “Jurid isk  F o rm ularbog", 12. udg. (1983) s. 63 
an tager, at den  fælles -  og eneste  -  bankk o n to  har 
væ ret stæ rk t m edvirkende til, a t d e r blev sta tu e re t 
(lige) sam eje om  indboet.

17. K ’s påstand  for h ø jes te re t var fo rm ulere t således.
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Mindretallets votum læses let således, at et sam
livs korte varighed i sig selv forhindrer den ene part i 
et samlivsforhold i at have et krav mod den anden -  
medmindre der enten er aftalt sameje, eller der på 
grund af sammenblanding nødvendigvis må statue
res sameje vedrørende visse aktiver.

Det er begribeligvis ikke meningen. Dissensen 
skal læses således, at ingen almindelige formueretli
ge regler, herunder reglerne om sameje og den 
almindelige berigelsesgrundsætning (i Ussings ver
sion, jfr. ovenfor i afsnit 3.3), førte til, at K havde et 
krav mod M, og at heller ikke det af flertallet i sagen 
U 1980.480 anlagte berigelsessynspunkt kunne føre 
til, at K tilkendtes et krav mod M.[18] Samlivets 
korte varighed bevirkede, at der ikke var anledning 
til at supplere de formueretlige regler, som ikke i sig 
selv var bæredygtige, med betragtninger af familie
retlig karakter. D et formueretlige “grundstof” -  M ’s 
berigelse -  var til stede, men der manglede efter 
mindretallets opfattelse det stof -  et egentligt samliv 
mellem M og K -  hvormed der skulle øges.

Weber oplyser i sin kommentar til afgørelsen -  U
1982 B s. 320 -  at der mellem dommerne var enighed 
om, »at man i denne sag, hvor samlivet kun havde 
varet 2 år og 10 måneder, befandt sig nær grænsen 
for de tilfælde, hvor kompensationskrav kan aner
kendes«. -  Når flertallets dommere modsat m indre
tallets mente, at man havde det stof, hvormed der 
skulle øges, har det formentlig sammenhæng med, at 
parterne i udpræget grad havde haft fælles økonomi, 
at samlivet vel ikke kom til at vare længe, men det 
var lagt an, og der var anskaffet, som om det skulle 
vare længe,[19] og at K havde været M en ganske 
god økonomisk partner, faktisk så god, at hun ikke 
var så langt fra at have et krav mod M i henhold til 
den almindelige -  rent formueretlige -  berigelses
grundsætning.

D er kan ikke være tvivl om, at i alt fald flertallet -  
men formentlig også mindretallet -  har lagt til 
grund, at K trods de få dage mellem skødet og 
samlivets begyndelse ikke flyttede ind i en fast

18. D et er muligt, a t H øeg  og Funch Jensen  var af den 
op fa tte lse , a t ud fa ldet var givet i og m ed, a t ingen 
alm indelige fo rm ueretlige reg ler kunne m edfø re , a t K 
havde e t krav m od M -  fo rm uleringen af m indre ta lle ts 
resu lta t tyder dog ikke h e rp å  -  m en i alt fald for 
Thygesens vedkom m ende m å tekstens frem stilling af 
m indre ta lle ts votum  være dæ kkende, eftersom  Thyge- 
sen  var m edlem  a f fle rta lle t i U  1980.480.

19. Sam livet m ellem  M og K var lagt an uden  noget spo r af 
»prøvetid« .

ejendom, som M allerede boede i/var ejer af, men at 
parterne begyndte sammen i ejendommen. Som det 
fremgår af navnlig dommen U 1985.607 H D , er det 
ikke ligegyldigt, om et fremsat krav begrundet i 
værdistigningen på et aktiv refererer sig til et aktiv, 
som den anden part allerede ejede ved samlivets 
begyndelse, eller aktivet er anskaffet efter dette 
tidspunkt. Afgørelsen U 1985.607 er omtalt neden
for i afsnit 9, jfr. særligt note 44.

5. Webers kommentar i U 1982 B s. 319 f  
til dommene U 1980.480 og U 1982.93

Som nævnt ovenfor i afsnit 4 var luften i tiden 
mellem dommene U 1980.480 og U 1982.93 sagt 
med al respekt blevet mildnet for de klippede får, og 
man fik derfor i U 1982 B s. 319 f den længe ventede 
kommentar til de to foreliggende højesteretsdomme 
om det økonomiske opgør ved samlivsforholds op
hør.

Webers kommentar er allerede omtalt adskillige 
gange i det foregående, og der er derfor på dette 
sted kun grund til at nævne følgende fra kommenta
ren:

at de to domme ikke er til hinder for, at der i 
andre sager statueres sameje, »hvis dette følger af 
almindelige formueretlige regler«, 

at »kompensationskrav kan kræves forrentet på 
sædvanlig måde fra sagens anlæg«,[20] 

at »også forudsætningssynspunkter vil kunne ind
gå i overvejelserne [vedrørende kompensationskrav] 
i sager af denne art«,

og at der ikke ved dommene er taget stilling til det 
processuelle spørgsmål om skifteretternes kompeten
ce (jfr. herom bl.a. Jørgen Nørgaard i U 1981 B s. 
186 f).

6. U 1984.166 HD
Da højesteret den 9. december 1981 traf sin afgørel
se i sagen U 1982.93, kendte retten den lovskitse, 
som ægteskabsudvalget havde udarbejdet med hen
blik på »beskyttelse af den svagere part ved samli
vets ophør«, og som var offentliggjort i udvalgets 
betænkning 8 s. 123 f. Lovskitsens eksistens og de til 
skitsen knyttede bemærkninger synes imidlertid ikke 
at have givet højesteret problem er ved afgørelsen U
1982.93 -  lovskitsen er uomtalt i såvel dommen som 
Webers kommentar. Retten synes at have oplevet U
1982.93 som i første række en dom, hvorved række-

20. M en ikke fra noget tidligere tid sp u n k t, jfr. afgørelsen 
U 1984.166 H D .
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vidden af U 1980.480 blev præciseret med henblik på 
de mere kortvarige samlivsforhold.

Det forholdt sig anderledes, da den næste samlivs- 
sag, U 1984.166, kom til afgørelse i højesteret den 
18. januar 1984 -  en sag, Weber havde forudset i sin 
kommentar med den i sammenhængen lidt “side
læns” placerede bemærkning om, at »Også forudsæt- 
ningssynspunkter vil kunne indgå i overvejelserne i 
sager af denne art.«[21]

Før sagen U 1984.166 omtales nærmere, kan der 
være grund til at redegøre lidt mere for ægteskabsud- 
valgets ovenfor nævnte lovskitse, der har følgende 
ordlyd:

»§ 00. Opløses et samliv mellem to personer, kan 
skifteretten foretage deling af deres formue.
§ 000. Ved opløsning af et samliv mellem to personer 
kan skifteretten pålægge den ene part at yde den 
anden et beløb for at sikre, at denne ikke stilles 
åbenbart urimeligt (væsentligt ringere end stemmen
de med billighed), navnlig når hensyn tages til 
parternes økonomiske forhold og samlivets varig
hed. Hensyn kan også tages til den indsats, den 
pågældende har ydet til det fælles hjem gennem 
arbejde, bidrag til det fælles underhold, afsavn eller 
på anden måde«.

Et flertal af ægteskabsudvalgets medlemmer (12 
medlemmer, heraf 3 folketingsmedlemmer) kunne 
anbefale gennemførelsen af en regel som § 000, der 
jo tydeligvis er modelleret over ægteskabslovens § 
56, med henblik på de tilfælde, hvor et samlivsfor
hold opløses i begge parters levende live. E t m indre
tal på 6 (alle folketingsmedlemmer)[22] fandt ikke 
tilstrækkelig grund til at gennemføre en lovregel som 
den skitserede. M indretallet ønskede samtidig »at 
tage afstand fra den foreliggende retspraksis, der 
kan skabe risiko for trusler, og som påtvinger men
nesker, der har truffet et valg med hensyn til livs
form, bestemte løsninger«.

Halvdelen af udvalgets medlemmer (d.v.s. 9, 
hvoraf 1 folketingsmedlem) kunne også gå ind for en 
regel som § 000 med henblik på de tilfælde, hvor et

21. H ø jes te re t v idste, a t den  sag, d e r  senere  blev tryk t som 
U  1984.166, var på vej, eftersom  sagen m ed afgørelsen 
U  1982.171 H K K  havde væ ret fo relag t re tten  som  et 
processuelt p rob lem , sml. Graversen  afsnit 3.5 m ed 
no te  68.

22. E n  af de  6 var fo rhenvæ rende  fo lketingsm edlem  -  og 
helt ska rp t lader sondringen  m ellem  politiske og ikke- 
politiske m edlem m er af udvalget sig i øvrigt ikke 
drage.

samlivsforhold ophører ved den ene parts død, mens 
den anden halvdel af udvalget (heraf 8 folketings
medlemmer) fandt, at der ikke burde indføres nogen 
billighedsregel ved dødsboskifte[23] -  og 6 af de 9 
sidstnævnte medlemmer henviste til deres skepsis 
over for den foreliggende retspraksis.

Det kan altså ikke have været med en ubetinget 
fornemmelse af at have de folkevalgtes tillid i ryg
gen, at højesteret behandlede den kontroversielle 
sag U 1984.166.

Sagens omstændigheder var følgende:
I 1963 indledtes et samlivsforhold mellem den da 

19-årige K og den 10 år ældre M, der havde drevet 
fabrikationsvirksomhed siden 1954. K havde ingen 
faglig uddannelse og under hele samlivet, der ophør
te ved K’s fraflytning i septem ber 1980, havde hun i 
alt væsentligt været beskæftiget med pasning af det 
fælles hjem og af parternes tre fællesbørn, der blev 
født i 1964, 1966 og 1971. K havde ingen formue, da 
samlivet indledtes i 1963, og det var også hendes 
situation i 1980 ved dets ophør. M ’s skattepligtige 
formue var i 1965 ca. 150.000 kr., og pr. 31. decem
ber 1980 var den ca. 1 mill. kr. Der var begrundet 
formodning om, at M ’s formue -  som han under hele 
sagen nægtede at fremkomme med nærmere oplys
ninger om -  var væsentligt større, og højesteret gik 
som landsretten ud fra, »at den reelle værdi af 
appellantens [M’s] formue i septem ber 1980 var 
langt større end hans skattepligtige formue den 31. 
december 1980«.

For landsretten gjorde K gældende, at der pr. 
samlivets ophør bestod et bo mellem parterne, subsi
diært at M skulle anerkende, at hans aktiver tilhørte 
parterne i lige sameje eller i alt fald i sameje,og mest 
subsidiært at der tilkom K et krav på 500.000 kr. 
over for M. Landsretten gav hverken K medhold i, 
at der forelå et bo, eller i påstandene om sameje. 
Vedrørende den mest subsidiære påstand udtalte 
landsretten: »Ved bedømmelsen af sagsøgerens [K’s] 
mest subsidiære påstand må det tages i betragtning, 
at forholdet mellem parterne blev afbrudt efter et 
mere end 16-årigt samliv, der i det hele kan sidestil
les med et ægteskabeligt forhold, og hvorunder 
parterne fik 3 børn. Ved samlivets ophør medtog 
sagsøgeren kun nogle få personlige ejendele og et

23. En af begrundelserne  for ikke at indføre en  billigheds
regel som  § 000 (også) m ed henb lik  på  de tilfæ lde, hvor 
e t sam livsforhold o p h ø rer  ved dø d , var, at p a rte rn e  i 
disse tilfæ lde kan løse p ro b lem erne  ved a t o p re tte  
tes tam en te , jfr. betæ nkning 8  s. 129.
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kontant beløb på 6.000 kr., der tilvejebragtes ved 
salg af en tidligere gave til hende fra sagsøgte [M], 
medens sagsøgte beholdt sin -  som det må antages -  
meget betydelige formue. D et må endvidere tages i 
betragtning, at sagsøgerens indsats i hjemmet i hvert 
fald til en vis grad har været en forudsætning for 
sagsøgtes nuværende økonomiske situation. På den
ne baggrund findes det ud fra betragtninger, der er 
beslægtede med dem, der har fundet udtryk i § 56 i 
loven om ægteskabs indgåelse og opløsning, at burde 
pålægges sagsøgte at yde et beløb til sagsøgeren for 
at tilvejebringe en vis udligning i forskellen i parter
nes økonomiske situation«. To dommere stemte 
herefter for at tilkende K 200.000 kr., mens den 
tredje dommer voterede for 300.000 kr. [24]

For højesteret gjorde K kun gældende, at der 
tilkom hende et pengekrav mod M. Ved afgørelsen 
af dette spørgsmål delte retten sig i et flertal på 5 
dommere, der tilkendte K et beløb på 200.000 kr., 
og et mindretal på 4, som tog M ’s frifindelsespåstand 
til følge.

Flertallet -  Thygesen, Bangert, Gersing, Kardel og 
Mondrup  -  udtalte: »Som anført i dommen har 
parterne haft et mere end 16-årigt samliv, der indled
tes i 1963, da indstævnte [K] var 19 år gammel, og 
hvorunder de fik tre børn. Under samlivet har 
indstævnte i overensstemmelse med appellantens 
[M’s] ønske næsten udelukkende været hjemmear
bejdende, og det må antages, at hendes ydelser har 
været af væsentlig betydning for opbygningen og 
opretholdelsen af det fælles hjem og har bidraget til 
at forbedre appellantens økonomi. Under disse om
stændigheder findes indstævnte at have været beret
tiget til at forudsætte, at hun ved samlivets ophævel
se ikke kom til at stå praktisk talt uden midler, når 
appellanten har kunnet oparbejde en så stor formue, 
som der her må antages at være tale om«.

Mindretallet -  Høeg, Bjerregaard, Funch Jensen 
og Kiil -  afgav et votum bestående af to afsnit. I det 
første afsnit udtalte man: »Indstævnte [K] har ikke 
ved indtægter fra arbejde uden for hjemmet bidraget 
til opbygningen af appellantens [M’s] formue, og 
sagen adskiller sig på dette punkt afgørende fra de 
sager, der blev afgjort ved Højesterets domme i U

24. 200.000 kr. fo rekom m er a t være en m eget realistisk 
vurdering  af, hvad K ville have fået, hvis hun havde 
væ ret den  ene part i e t æ gteskab m ed fuldstændigt 
sæ reje , og om stæ ndighederne i øvrigt havde væ ret de 
sam m e som  i sagen, jfr. herved også Graversen  afsnit 
3.5 m ed no te  72.

1980.480 og U 1982.93«, og hertil føjede man i andet 
afsnit: »Hvorvidt et langvarigt faktisk samliv i retlig 
henseende kan sidestilles med et ægteskabeligt sam
liv, findes at være et spørgsmål af en sådan betyd
ning, at det bør afgøres af lovgivningsmagten og ikke 
af domstolene ud fra billigheds- eller forudsætnings- 
betragtninger eller analogier fra lovreglerne om æg
teskabets retsvirkninger, jfr. herved om formuefor
holdet mellem samlevende udtalelserne side 122 ff i 
betænkning 8 nr. 915/1980 fra Ægteskabsudvalget af 
1969«.

Vel var der altså i højesteret uenighed om det 
konkrete resultat og om det principielle forhold 
mellem lovgivningsmagten og domstolene, men der 
var ifølge Mondrups kommentar til dommen i U 
1984 B s. 295 f enighed mellem samtlige dommere 
om, at et eventuelt kompensationskrav ikke kunne 
støttes på analogier fra ægteskabslovgivningen, og at 
det ikke ved dommene U 1980.480 og U 1982.93 var 
foregrebet, om et kompensationskrav kunne ind
rømmes i et tilfælde som det i sagen U 1984.166 
foreliggende. [25] Navnlig den førstnævnte oplys
ning, som gør det klart, at det krav, som blev 
tilkendt K, ikke hviler på en analogi af ægteskabslo
vens § 56, er vigtig, eftersom § 56 ikke er anvendelig 
i dødssituationen.[26]

Sammenholder man sagen U 1984.166 med afgø
relserne U 1980.480 og U 1982.93, er det -  med 
anvendelse af det ovenfor i afsnit 3 in fine anvendte 
billede -  klart, at man til tilkendelse af et kompensa
tionskrav havde rigeligt af det stof -  et egentligt 
samliv -  hvormed der skal øges, men at det formue
retlige “grundstof’ ikke forelå i stor mængde. Hvor 
landsretten udtaler, »at sagsøgerens [K’s] indsats i 
hjemmet i alt fald til en vis grad har været en 
forudsætning for sagsøgtes [M’s] nuværende økono
miske situation«, tør højesterets flertal ikke gå læn
gere end til, at K ved sin indsats i hjemmet »har 
bidraget til at forbedre appellantens [M’s] økonomi«

25. Jfr. Jørgen N ørgaard  i U 1981 B s. 186.
26. Jfr. G raversen  afsnit 3.5 m ed no te  72.

A llerede det forho ld , at æ gteskabslovens § 56 ikke er 
anvendelig  i dødssitua tionen , ta le r stæ rkt for, at lands
re tten  ikke m ed o rdene »betrag tn inger, d e r er beslæg
tede  m ed dem , d er har fundet ud tryk  i § 5 6 ------- « kan
sigte til en analog  anvendelse af § 56 på  sam livsophæ- 
velsessitua tioner, cfr. Stuer Lauridsen  i U 1984 B s. 324 
m ed note 8. A t hø jes te re ts  flertal ikke h ar brugt 
ægteskabslovens § 56 for a t nå sit resu lta t frem går som 
nævnt ovenfor i teksten  d irek te  af M ondrups  kom m en
tar, m en sml. Stuer Lauridsen: l.c. s. 324 f.
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Det er iøjnefaldende, at flertallet ikke har anset 
denne berigelsesbetragtning -  som nok vil kunne 
anføres i mange tilfælde af den i 1984-sagen forelig
gende art -  for tilstrækkelig til (som i U 1980.480 og 
U 1982.93) at bære resultatet på den formueretlige 
led.

Som så ofte før -  og som indvarslet af Weber -  kan 
forudsætningssynpunkter kaldes til undsætning, i det 
foreliggende tilfælde for at udfylde hullet på den 
formueretlige led ved siden af berigelsesbetragtnin- 
gen.[27] K, som  i en alder af 19 år og uden faglig 
uddannelse indleder et samlivsforhold med en 10 
årig ældre M, som  får tre børn i løbet af samlivets 
første 8 år, som  retter sig efter M ’s ønsker om, at 
hun så godt som udelukkende skal være hjem m ear
bejdende (og derved frigøre arbejdskraft hos M til 
andre formål), som  yder en reel indsats gennem 16 
år ved opbygningen og opretholdelsen af det fælles 
hjem, og som  samtidig oplever, at M under samlivet 
oparbejder en meget betydelig formue, udstyres 
med en -  som »berettiget« karakteriseret -  forudsæt
ning om, at hun ikke ved samlivets ophør kommer til 
at stå praktisk talt uden midler. [28]

Det er let at forstå ønsket om at tilkende K et 
kompensationsbeløb, for det er ikke særlig sandsyn
ligt, at hun i 1963(!) som 19-årig valgte sig ind i en 
alternativ livsform uden sikkerhedsnet i form af ret 
til boslod og mulighed for underholdsbidrag. D et er i 
sammenhæng hermed tilsvarende let at harcellere 
over det raffinerede forudsætningsræsonnement, hø
jesterets flertal lader K anstille. D et er derimod 
meget vanskeligt at pege på andre veje, som flertal
let kunne have fulgt -  eller brudt, for som fremhævet 
af såvel Weber i U 1982 B s. 320 som Mondrup i U 
1984 B s. 296 måtte flertallet i U 1980.480 henholds
vis U 1984.166 til en vis grad »bryde nye veje«. Det 
er mere enkelt at skrive mindretallets votum -  hvis 
man er sikker på, at man er i mindretal.

Der er næppe tvivl om, at samtlige dommere har 
oplevet det som ubehageligt at skulle træffe afgørel
se i sagen U 1984.166 på et tidspunkt, da ægteskabs- 
udvalget i betænkning 8 havde offentliggjort sin 
lovskitse, da det fremstod som usikkert, om -  og i 
bekræftende fald hvornår -  et lovforslag i overens
stemmelse med skitsen ville blive fremsat i folketin
get, da det var tvivlsomt om et forslag af den nævnte 
art (d.v.s. med forslagets målsætning) ville have et

27. Sml. Stuer Lauridsen  i U 1984 B s. 324.
28. O g uden re t til u nderho ldsb id rag  trods 16 års samliv, 

fordi p a rte rn e  ikke havde væ ret gift.

flertal bag sig i folketinget, og da flere politiske 
partiers repræsentanter i udvalget havde ønsket i 
betænkningen at tage afstand fra den foreliggende 
retspraksis. Opgaven blev ikke mere tillokkende af, 
at det i betænkning 8 på s. 51 hedder: »Sådanne 
formueretlige betragtninger [vedrørende krav ved 
samlivsforholds ophør] kan imidlertid blive overbe
lastede, og der kan i den enkelte sag blive tale om 
analogislutninger fra ægteskabsretten, som ud fra 
samlede overvejelser måske er mindre ønskelige«.

Skal man nu som dommer risikere at bekræfte 
denne sidstnævnte, dystre profeti -  eller skal man 
prisgive den konkrete K’s interesser? D et var -  
Mondrup siger det næsten lige ud (l.c.s. 296)[29] -  
ønsket om ikke at lade K i stikken, der førte 
flertallet til dets resultat.

Mindretallets markante votum skal læses som en 
helhed.[30] Det første afsnit gør det klart, at hvad 
mindretallet i det andet afsnit vender sig imod alene 
er, at domstolene indrømmer kompensationskrav i 
tilfælde, hvor der -  med det tidligere anvendte 
billede -  ikke er det nødvendige formueretlige 
"grundstof” for kravet.[31]

Det fremgår ikke direkte af mindretallets votum, 
at domstolene specielt ikke bør indrømme kom pen
sationskrav, hvorved samlivsforhold i større eller 
mindre grad sidestilles med ægteskabelige samliv, på 
et tidspunkt, hvor der foregår lovgivningspolitiske

29. M ondrup  u d trykker de t således: »F lerta lle t har fundet, 
at d e r under de fo religgende om stæ ndigheder b u rde  
ydes K e t beløb  som  kom pensation  for den  indsats, 
hun havde ydet, og har navnlig lagt vægt på  K ’s 
b ere ttigede  fo rudsæ tninger sam t d e t berigelsesm æssige 
synspunkt, a t hendes indsats havde været af ø k o n o 
misk betydning for M. Såvel ideologiske som  lov tekn i
ske vanskeligheder vil kunne m edfø re , at lovgivnings
m agten  indtil v idere m å afstå fra i stø rre  udstræ kning 
at gennem føre yderligere reg ler om  de retlige v irkn in 
ger af faktisk samliv. U nder disse om stæ ndigheder har 
flertallet ikke fundet at burde  lade K i stikken  ved at 
afstå fra at indrøm m e hende et krav  på k o m p en sa
tion«.
B ortse t fra, at de t vel for U 1984.166-sagens k onkre te  
K må frem stå som  re t ligegyldigt, hvornår  lovgivnings
m agten  m åtte  gennem føre (yderligere) regler om  re ts
v irkningerne af faktisk samliv -  for sådanne e fte rfø l
gende regler vil aldrig kunne h jæ lpe hende -  e r  b u d 
skabet m eget klart.

30. A nderledes Stuer Lauridsen  i U 1984 B s. 324 f.
31. Til stø tte  for den n e  læsning af m indre ta lle ts votum  

taler også, at K iil var m edlem  af såvel flerta lle t i sagen 
U 1982.93 som m indre ta lle t i U  1984.166.
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overvejelser på området. D ette kan imidlertid uden 
vanskelighed indlægges i mindretallets henvisning til 
betænkning 8, og M ondrup -  l.c. s. 296 -  peger på 
sammenhængen.

Det samme gør Stuer Lauridsen i U 1984 B s. 325, 
hvor det anføres, at der kan argumenteres for, at 
domstolene bør afholde sig fra at blande sig i et 
pågående legislativt arbejde. D et er ikke så vanske
ligt at følge Stuer Lauridsen i det eksempel, han 
fremdrager vedrørende problemet -  afgørelserne U 
1966.113 HKK og U 1966.115 HKK. om beslaglæg
gelse eller ikke-beslaglæggelse af (utugtige) skrifter 
på et tidspunkt, da straffelovens regler om utugtige 
skrifter (sandsynligvis) stod over for en ophævelse 
eller mildnelse. Der er imidlertid også betydelig 
forskel mellem på den ene side at undlade at beslag
lægge (utugtige) skrifter, fordi man overvejer at 
ændre utugtighedsbegrebet (i en given retning), og 
på den anden side at undlade at indrømme den ene 
part i et samlivsforhold et kompensationskrav mod 
den anden, fordi en lovgivning vedrørende dette -  
hidtil ikke-lovregulerede -  område er under overvej
else. I en privatretlig konflikt mellem to personer, 
hvoraf den ene påstår at have et krav mod den 
anden, træffer man en afgørelse, som “ram m er” en 
konkret person, hvad enten man imødekommer 
kravet, eller man gør det modsatte ved at henvise 
problemets løsning til lovgivningsmagten.

Ægteskabsudvalgets arbejde har haft så vanskeligt 
ved at slå igennem som lovgivning, også siden be
tænkning nr. 8’s afgivelse i 1980, at mindretallets 
standpunkt i sagen U 1984.166 i givet fald -  d.v.s. 
som flertalsvotum -  ville føre til, at mange “K’ere" 
ville blive ladt i stikken. Hvis argumentet for min
dretallets standpunkt er det pågående legislative 
arbejde, synes argumentationen at måtte blive min
dre og mindre vægtig, som tiden går. [32]

7. M ondrups kommentar i U 1984 B s. 295 f  
til dommen U 1984.166 

Mondrups kommentar til afgørelsen U 1984.166 er 
omtalt flere steder i afsnit 5, men det bør yderligere 
nævnes, at Mondrup i den afsluttende del af kom
mentaren bestræber sig på at tydeliggøre, at dom-

32. A n derledes, hvis a rg u m en ta tionen  '‘s im pelthen” er, at 
K i en faktisk situation  som  den foreliggende ikke h ar/ 
ikke kan tilkendes e t kom pensationskrav , fø r  d e r ved 
lov e r  skabt h jem m el herfor. E r  d e tte  argu m en ta tio 
nen , burde  det første o rd  i an d e t afsnit af m indre ta lle ts 
votum  næppe være »H vorvidt«.

men -  d.v.s. flertallets standpunkt -  hviler på en 
konkret vurdering baseret på sagens helt specielle 
omstændigheder. Der kan herved henvises til formu
leringerne »Man bør mærke sig, at flertallets afgørel
se, som det fremgår af præmisserne, er en syntese af 
en række konkrete omstændigheder, der næppe i 
mange tilfælde vil foreligge på tilsvarende måde« og
»man k a n ------ gå ud fra, at den meget store forskel
mellem de to parters økonomiske forhold har været 
afgørende for, at der indrømmedes K et krav«. [33] 

Højesteret havde altså ikke truffet en afgørelse, 
hvorefter enhver, der har været part i et langvarigt 
samlivsforhold, kan vide sig sikker for at skulle 
forlade dette tomhændet. D et berigelsesmæssige 
synspunkt bag dommen vil som antydet ovenfor i 
afsnit 5 måske nok mange hjem m earbejdende parter 
i langvarige samlivsforhold kunne leve op til (speci
elt hvis der er børn i samlivet) -  men kun få vil 
kunne “præstere” den række øvrige faktorer, som 
efter en samlet vurdering bevirkede, at 1984-dom- 
mens K fandtes at have haft en berettiget forudsæt
ning om ikke ved samlivets ophævelse at skulle stå 
praktisk talt uden midler.

Rigtigheden af Mondrups karakteristik af dom 
men som enkeltstående blev bekræftet ved den 
senere afgørelse U 1985.607 H D , der er omtalt 
nedenfor i afsnit 9.

8. U 1985.55 HD
U 1985.55, der for så vidt angår resultatet er en 
stadfæstelse af afgørelsen U 1983.494 Ø LD , er den 
første -  og hidtil eneste -  højesteretsdom , som 
vedrører det økonomiske opgør mellem ugifte sam
levende personer i forbindelse med et samlivsfor- 
holds ophør ved død. Dommen blev afsagt den 27. 
november 1984.

Sagens omstændigheder var følgende:
K og M havde -  bortset fra en periode på ca. 3 år -  

levet sammen på M ’s bopæl fra 1951 til M ’s død den
17. august 1980. Ved M’s død gjorde K over for boet 
gældende, at der var opstået sameje om alle de 
aktiver, som hun og M havde disponeret over, 
subsidiært at der var opstået sameje om enkelte 
aktiver, bl.a. en mindre entreprenørvirksom hed, og

33. Ved ikke at anvende landsre ttens m odel (»betrag tn in 
ger, der e r  beslægtede m ed dem , d er h ar fundet udtryk  
i § 56 . . . « ) -  d .v .s. ved ikke a t knytte  afgøre lsen  til en 
lovregel v ed rø rende æ g teskaber af dog en vis a lm inde
lig k a rak te r -  opnåede h ø jes te re t (også) bed re  at 
kunne fastho lde, a t dom m en var b asere t på  sagens helt 
specielle om stæ ndigheder.
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mere subsidiært påstod hun sig tilkendt et beløb på
200.000 kr. Boet, hvis nettoformue (dog uden fra
drag af boomkostninger) udgjorde 891.000 kr., be
stred, at der var opstået sameje, og påstod sig i det 
hele frifundet. M efterlod sig et testam ente, hvorved 
han på forskellig vis havde disponeret til fordel for 
K.

Landsretten statuerede, at der ikke forelå noget 
sameje, og udtalte dernæst: »Landsretten finder 
endvidere bl.a. under hensyn til i betænkning nr. 
915/1980 [ægteskabsudvalgets betænkning 8] anfør
te, at der ikke er retsgrundlag for at tilkende noget 
beløb i medfør af principperne i ægteskabslovens § 
56«. [34]

De 5 dommere, som behandlede sagen i højeste
ret, og som var enige om at frifinde M ’s dødsbo for 
det fremsatte pengekrav (der var den eneste påstand 
for højesteret), delte sig i henseende til begrundel
sen i et flertal på 4 dommere (Torben Jensen, Weber, 
Kardel og Pontoppidan) og et mindretal på 1 dom
mer (Kiil).

Flertallet udtalte: »I overensstemmelse med H ø
jesterets dom af 18. januar 1984 (U 1984.166) findes 
domstolene i mangel af lovgivning ikke at være 
afskåret fra at godkende krav som det foreliggende 
ud fra almindelige retsgrundsætninger, hvad enten et 
faktisk samlivsforhold ophører, mens parterne lever, 
eller kravet kommer til prøvelse efter dødsfald« og 
»Ved testam entet af 16. marts 1979 [M’s testamente]
blev der tillagt K ------ . Den reelle værdi af det
således testerede er ikke oplyst, men må -  som sagen 
foreligger -  i hvert fald antages at have andTaget ca.
100.000 kr. Idet det endvidere må lægges til grund, 
at K’s arbejde for entreprenørvirksom heden var 
meget begrænset, medens M ’s søn S, der er hovedar
ving efter testam entet, siden 1967 havde ydet et 
væsentligt bidrag til dens drift og udvikling, findes 
der ikke tilstrækkeligt grundlag for at tilkende appel
lanten [K’s dødsbo, jfr. note 34] et beløb udover, 
hvad der er tillagt ved testamentet«.

Mindretallet udtalte: »I overensstemmelse med 
det i dissensen til Højesterets dom af 18. januar 1984

34. Ved sk ifte re tten  var K i m edfør af »principperne i § 56 
[ægteskabsloven]« b levet tilkend t et beløb  på 100.000 
kr. -  Som nævnt ovenfor ved no te  26 er æ gteskabslo
vens § 56 ikke anvendelig  i d ø d ss itua tionen , og det 
fo rekom m er derfo r lidt upræcist at henvise til »princip
pern e  i § 56«.
M ’s dødsbo  påan k ed e  sk iftere ttens dom . K døde, 
inden ankesagen  blev a fg jort, m en hendes dødsbo 
in d tråd te  i sagen.

udtalte findes spørgsmålet om, hvorvidt der i tilfælde 
som det foreliggende skal tilkomme den efterleven
de i et faktisk samlivsforhold et krav mod afdødes bo 
udover det, der følger af et eventuelt testam ente, at 
burde afgøres af lovgivningsmagten, jfr. herved be
tænkning 8 nr. 915/1980 fra Ægteskabsudvalget af 
1969 s. 129«.

Dommen er vigtig, for så vidt som den gør det 
klart, at det (også) er højesterets opfattelse, at et 
kompensationskrav mellem ugifte samlevende kan 
gøres gældende af den ene part i samlivsforholdet 
ved den andens død ,[35] og at et kompensationskrav 
principielt vil kunne anerkendes også i dødssituatio
nen, selv om det formueretligt er svagt funderet, 
som K’s krav var det i sagen U 1984.166 (jfr. 
nærmere herom ovenfor i afsnit 6).

Desuden illustrerer afgørelsen naturligvis, at 
dommerne Torben Jensen, Weber og Pontoppidan 
deler flertallets standpunkt i sagen U 1984.166 ved
rørende det principielle forhold mellem lovgivnings
magt og domstole i henseende til indrømmelse af 
kompensationskrav mellem ugifte samlevende ved 
samlivsforholdets ophør.

9. U 1985.607 HD
Højesterets dom i sagen U 1984.166 kom formentlig 
som en overraskelse for mange jurister. En overra
skelse i den forstand, at man ikke havde forventet, 
dels at så mange dommere som 4 ud af 9 -  ved at 
henvise spørgsmålet til lovgivningsmagtens afgørelse
-  ville afvise at indrømme et kompensationskrav til 
en person i “U 1984.166-K’s” situation, dels at de 5 
dommere, som tilkendte K et krav, i den grad, som 
tilfældet er, ville formulere dommen som en enkelt
stående afgørelse. Landsrettens dom i sagen U 
1985.607 H D , som blev afsagt den 12. september
1983 -  altså fø r  U 1984.166, der er afsagt af højeste
ret den 18. januar 1984 -  afspejler denne overraskel
se.

Sagens omstændigheder var følgende:
I januar 1971 flyttede den da 17-årige K sammen 

med den 25-årige M, der var fader til to børn født før 
samlivet med K. Den 25. november 1971 fødte K 
deres fællesbarn. Parterne og fællesbarnet boede i 
det første par år i M ’s lejlighed. I foråret 1972 
begyndte de at opføre et parcelhus på en bygge
grund, som M havde købt i 1969 for 25.000 kr.

35. Jfr. herved  også afgørelsen  U 1983.645 Ø L D , hvorved 
dødsboe t efte r M  blev pålagt a t be tale  K e t beløb på 
50.000 kr.
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kontant, og som M havde skøde på. Huset blev 
færdigt i slutningen af 1973, hvorefter K, M og 
barnet flyttede ind. De boede sammen i huset indtil 
efteråret 1978, da K flyttede med barnet på grund af 
uoverensstemmelser mellem parterne. Samlivet va
rede altså i knap 8 år, og parterne boede sammen i 
ejendommen i ca. 5 år.

K, som omkring 20 års alderen fik konstateret en 
ryglidelse, var bortset fra en 2 måneders periode i 
1973 uden erhvervsarbejde under samlivet, men hun 
passede hjemmet og barnet. På grund af sin sygdom 
var K ikke blot erhvervsmæssigt handicappet, men 
tillige ude af stand til at yde væsentlig bistand ved 
husets opførelse, der blev forestået af M som selv
bygger. M var søløjtnant og var under samlivet 
meget hjemmefra som følge af skiftende tjenesteste
der.

K kom under revalidering i 1972 og fik økonomisk 
hjælp til at tage teknisk forberedelseseksamen og 
udvidet teknisk forberedelseseksamen. På grund af 
sin sygdom modtog K i samlivsperioden også økono
misk hjælp fra det offentlige i form af boligtilskud og 
beløb til dækning af underhold og andre udgifter. I 
perioden 1. septem ber 1976 til 31. oktober 1978 
modtog hun 31.200 kr. i boligtilskud og 44.184 kr. til 
dækning af underhold m.v. M betalte under samlivet 
alle ydelser vedrørende ejendom m en,[36] hvis prio
ritetslån han havde optaget alene, men i det sidste 
par år under samlivet havde K afleveret ca. 1.000 kr. 
pr. måned til M af det boligtilskud, hun på det 
tidspunkt modtog fra det offentlige.

Parterne havde haft fælles husholdning, om end M 
ofte var hjemmefra (og herunder oppebar time- og 
dagpenge). Udgifterne til den fælles husholdning, 
herunder udgifterne vedrørende barnet, var i det 
væsentlige blevet afholdt af K gennem den hjælp til 
underhold m.v., hun modtog fra det offentlige. 
Parterne havde haft hver sin bankkonto, og K havde 
ikke kunnet trække på M’s konto. Fælles pengebe
holdning havde parterne kun haft et par gange på 
ferierejser.

Et statsautoriseret revisor udarbejdede som syns- 
og skønsmand en såkaldt pengestrømsanalyse, hvor
efter der skønnedes[37] -  med de i landsrettens dom

36. U nder sam livet havde M beta lt p rio rite tsren te r  og 
e jendo m ssk a tte r m ed e t beløb  af ca. 220.000 kr.

37. R evisoren  erk læ rede , at undersøgelsesm ateria le t var 
m angelfuldt. - D e tte  sidstnæ vnte vil form entlig  være 
tilfæ ldet i re lation  til langt de  fleste sam livsforhold af 
b lo t en vis varighed , og d er er nok grund til a t tage

anvendte ord -  »at have været følgende kontante 
beløb til rådighed for parternes privatforbrug«: [38]

K: M:
I 1971 1.150 kr. 45.606 kr.
I 1972 7.706 kr. 64.954 kr.
I 1973 17.972 kr. 37.886 kr.
I 1974 17.088 kr. 120.673 kr.
I 1975 25.332 kr. 44.919 kr.
I 1976 23.198 kr. 11.386 kr.
I 1977 40.328 kr. 44.299 kr.
I 1978 36.179 kr. 29.769 kr.

I alt 169.493 kr. 399.492 kr.

K’s formue var igennem hele samlivsperioden 0 
kr. M ’s -  selvangivne -  formue steg fra 33.200 kr. pr. 
31. december 1971 til 221.332 kr. pr. 31. december 
1978. Med landsretsdommens ord udgjorde »Ejen
domsværdien af e jendom m en------ i 1978 550.000
kr.«, og »Prioritetsgælden var på 311.811 kr.«.[39] 
Trods den manglende præcision i oplysningerne, jfr. 
note 39, er der dækning for at sige, at forøgelsen af 
M’s formue under samlivsperioden i det væsentlige 
skyldtes stigninger i ejendommens værdi.

sådanne -  i øvrigt nyttige -  pengestrøm sanalyser m ed 
et korn salt, sml. H olm -Jørgensen  i “Fagligt N yt” 
(A dvokaten ) 1985 s. 50.

38. D e ca. 220.000 k r., som  M u n d er sam livet havde betalt 
som p rio rite ts ren te r  og e jen d o m ssk a tte r, jfr. no te  36, 
er ikke  en del a f de 349.492 k r ., som M ’s privatfo r
brugsm ulighed blev opg jo rt til ved pengestrøm sanaly
sen , jfr. H olm -Jørgensen  i “Fagligt N yt” (A dvokaten) 
1985 s. 49. D e tte  bør tages i be trag tn ing , hvis man 
sam m enholder dom m en U 1985.607 m ed afgørelsen U 
1982.93, d er e r  om talt ovenfor i afsnit 4.

39. »E jendom svæ rdien« e r  sandsynligvis den  offentlige 
vurdering  (som  dengang  ikke var en k o n tan tv u rd e 
ring). På sam m e m åde m å »prioritetsgæ lden« antages 
at refe rere  sig til pantegæ ldens pålydende størrelse . 
For dom slæ sere er det af uvurderlig  betydn ing , at 
oplysninger i dom m e om  væ rdiansæ ttelser, regnskabs
mæssige s tø rre lser, indkom ster, sk a ttebeløb  o .s.v. e r  så 
præcise som  overhovedet m uligt -  ikke bare i talmæssig 
hensende, m en også i h enseende til angivelse af hvilket 
e ller hvilke forhold  oplysn ingerne v ed rø re r. D e t er 
ikke altid , dom skonc ip isterne lever op  til d e tte  krav -  
f.eks. lades m an af og til i tvivl om , hvorvid t »ind
kom st« re fe re re r sig til b ru tto in d k o m sten  e ller den 
skattep lig tige indkom st -  m en d e t kan naturligvis være 
en konsekvens af en  upræcis p rocedure.
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For landsretten påstod K principalt, at der var 
opstået lige sameje om de aktiver, som tilhørte 
parterne ved samlivets ophævelse i efteråret 1978. 
subsidiært at der var opstået sameje med en anden -  
af retten -  fastsat delingsnorm, og mere subsidiært at 
det tilpligtedes M at betale hende et pengebeløb. M 
påstod frifindelse.

Landsretten udtalte indledningsvis: »Sagsøgeren 
[K] har alene i samlivets to sidste år afleveret ikke 
under 24.000 kr. kontant til sagsøgte [M] hidrørende 
fra de hende af det offentlige udbetalte boligydelser, 
og hun har med de begrænsninger, der fulgte af 
hendes pasning af det fælles barn og af hendes svage 
ryg, ydet bistand ved opførelsen af det til det fælles 
hjem bestemte parcelhus. Sagsøgte har ikke i den 
knapt 8-årige samlivsperiode betalt underholdsbi
drag til fællesbarnets underhold« -  og på grundlag 
heraf tilkendte retten (efter at have afvist, at der var 
opstået sameje) K et beløb på 75.000 kr.

For højesteret, hvis dom blev afsagt den 24. maj 
1985, gjorde K ikke gældende, at der forelå sameje.

I denne sag var dommerne -  P. Christensen, 
Torben Jensen, Munch, Else Mols og Pontoppidan -  
enige om såvel resultat (frifindelse af M) som be
grundelse, og i denne enighed læste man de under
ordnede domstole teksten:

»Ved Højesterets afgørelse i lignende tilfælde, 
navnlig de i Ugeskrift for Retsvæsen 1980 s. 480 og 
1982 s. 93 gengivne domme, må det anses fastslået, 
at der ved ophøret af et flerårigt, fast samlivsforhold 
kan tillægges en part, der gennem deltagelse i parter
nes fælles udgifter -  eller på anden måde -  i væsent
lig grad har bidraget til, at den anden part har 
kunnet skabe eller bevare en ikke ubetydelig for
mue, et beløb, hvis størrelse fastsættes skønsmæssigt 
under hensyntagen til bl.a. samlivets varighed og 
parternes økonomiske forhold ved dets ophør.

Grunden i ------ var erhvervet af appellanten [M]
inden samlivet. D et må lægges til grund, at huset 
blev opført af appellanten som selvbygger uden 
væsentlig bistand fra indstævnte [K ], at appellanten 
optog de fornødne prioritetslån og betalte de med 
lånene forbundne ydelser, og at appellantens formu- 
eforøgelse hovedsagelig skyldtes stigningen i ejen
domsværdien.

Indstævnte findes ikke at have ydet et sådant 
bidrag til parternes fællesudgifter eller til appellan
tens formueforøgelse, at der er grundlag for at 
tilkende hende et beløb. Appellantens frifindelses- 
påstand vil derfor være at tage til følge«.

I en anmeldelse i U 1977 B s. 193 ff af Inger

Margrete Pedersens bog “Papirløse samlivsforhold” 
(1977) -  der er omtalt ovenfor i afsnit 2 -  skrev 
Graversen (l.c. s. 199): »En ikke urimelig sammen
fatning af den refererede praksis kan gå ud på, at 
man både for så vidt angår aktiver og passiver synes 
tilbøjelig til at korrigere parternes dispositioner, når 
disse ikke kan antages at være gennemtænkte også 
med henblik på opløsningssituationen, og når resul
tatet af dispositionerne forekommer (åbenbart) uri
meligt efter en samlet bedømmelse af parternes 
forhold«. Formuleringen genfindes -  med henvis
ning til Graversen -  i ægteskabsudvalgets betænkning 
8 s. 114.

De ovenfor i afsnittene 3-8 omtalte højesterets
domme er ikke «forenelige med denne tankegang -  
at domstolene om nødvendigt ud fra en ren billig
hedsbetragtning skal være rede til at korrigere par
ternes dispositioner, når disse ikke hviler på en 
gennemtænkning af (også) opløsningssituationen -  
men det er U 1985.607. Domstolene træder med 
denne afgørelse klart ud af rollen som frelsende 
engel -  og i lyset af 1985-dommen bliver det tydeli
gere, i hvor høj grad afgørelsen U 1984.166 var 
baseret på denne sags helt specielle omstændighe
der.

D et er givet, at der var mindre formueretligt 
“grundstof” at tilkende 1985-sagens K et kompensa
tionskrav på, end det var tilfældet ved dommene U
1980.480 og U 1982.93. 1985-sagens K havde ikke 
haft arbejde uden for hjemmet, og der var ingen 
holdepunkter for, at huset var blevet opført -  og 
parterne blevet boende i det -  på grundlag af andre 
økonomiske forestillinger end forventningerne til 
M’s indtægt.

Hvad angår netop det formueretlige “grundstof’, 
kunne 1985-sagens kvindelige part for en umiddel
bar betragtning derimod forekomme at være i en 
bedre position end “1984.166-K", idet 1985-sagens 
K dog havde tilført fællesskabet pengebeløb fra en 
række sociale ydelser, som tilkom hende[40] -  om 
end ikke større beløb, end de i det væsentlige måtte 
antages at være medgået til at dække hendes egne 
leveomkostninger[41]. D et kan derfor for den sam
me umiddelbare betragtning forekomme urimeligt, 
at højesterets flertal i 1984-sagen udtalte om K, at

40. D er tæ nkes ikke herved  på d e t b ø rnetilskud , som  K fik 
ud b e ta lt af de t offentlige -  til fæ llesbarnet.

41. O g hendes andel af den  del af fæ llesbarnets leveom 
kostn inger, som  ikke blev dæ kket gennem  b ø rn e til
skudde t fra de t offentlige.
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»det må antages, at hendes y delser------ har bidra
get til at forbedre appellantens [M’s] økonomi«, 
mens der ikke blev afgivet en tilsvarende udtalelse i 
1985-sagen.

Forklaringen er imidlertid nok først og fremmest, 
at 1984-sagens M ikke bare fik frigjort arbejdskraft 
og dermed indtjeningsmuligheder gennem K’s ydel
ser i hjemmet, men at M udnyttede de muligheder, 
der blev skabt ved den rollefordeling mellem parter
ne, han selv ønskede -  han oparbejdede under 
samlivet en stor formue, som bestod af meget andet 
end en fast ejendom, hvorimod formueforøgelsen 
for 1985-sagens M i det væsentlige hidrørte fra en 
udefra kommende konjunkturstigning på fast ejen
dom ,[42] som også hans ejendom nød godt af. [43] 
Konjunkturstigningen kom tilmed til en fast ejen
dom, der for grundens vedkommende -  som frem
hævet af højesteret -  var erhvervet (og betalt) fø r  
samlivets påbegyndelse.[44]

1985-sagens K blev af de ovenfor nævnte grunde 
anset som svagere stillet end 1984-sagens K i hense
ende til den del af det formueretlige “grundstof’ for 
et kompensationskrav mod M, som udgøres af beri- 
gelsesbetragtningen -  og eftersom berigelsesbetragt- 
ningen i dommen U 1984.166 som en bestanddel er 
vævet ind i/knyttet til den del af flertallets argumen
tation, som vedrører K’s forudsætninger (jfr. herom
-  og om berigelsesbetragtningen -  ovenfor i afsnit 6), 
bliver det samlede resultat, at 1985-sagens K i rela
tion til det formueretlige “grundstof” for et kompen-

42. E n  del af fo rm ueforøgelsen  h id rø rte  fra væ rdien af M 's 
eget a rbejde  som  selvbygger ved husets opførelse  -  
m en netop  ved rø ren d e  “se lvbygger-delen” af fo rm ue
tilvæksten frem hæ ves det i h ø jes te re ts  dom , at det 
m åtte  lægges til g rund , at se lvbyggerarbejdet var fo re 
taget »uden væ sentlig b istand  fra indstæ vnte [K]«.

43. O gså i sagerne U 1980.480 og U 1982.93 ved rø rte  
s triden  for en  væsentlig dels vedkom m ende en  k o n 
ju n k tu rb estem t væ rdistigning på fast e jen d o m , m en 
som nævnt ovenfor i teksten  havde de k om pensations
krav, der blev frem sat af de to  nævnte sagers “K -ere” , 
e t ganske and e t -  og bedre  -  fo rm uere tlig t “g ru n d s to f ’ 
end  d e t krav, d er blev g jo rt gæ ldende af 1985-sagens 
K .

44. Hvis e t aktiv er erhvervet fø r  sam livets påbegyndelse 
af den  ene af p a rte rn e , er de t vanskeligt for den  anden  
part at få m edhold  i, at fo rudsæ tningssynspunkter 
m edfører, a t en  (k o n ju n k tu rb es tem t)  væ rdistigning på 
aktivet skaber e t kom pensationskrav  -  og det e r  end 
vanskeligere at få m edhold  i, at synspunk te t stiltiende 
aftale fø rer til e t kom pensationskrav .

sationskrav blev vurderet som væsentligt dårligere 
stillet end 1984-sagens K.

Det stof, hvormed der skulle øges, hvis der skulle 
tilkendes 1985-sagens K et kompensationskrav, var 
for så vidt til stede, som parterne havde levet 
sammen i næsten 8 år og havde fået et barn meget 
tidligt i samlivsperioden. Det var dog klart dårligere 
end i 1984-sagen, hvor parterne havde levet sammen 
i 16 år og havde tre børn -  og det talte ikke til K’s 
fordel i 1985-sagen, at parterne havde haft en så 
adskilt økonomi, som tilfældet var.

Det var imidlertid ikke kvaliteten af det stof, 
hvormed der i givet fald skulle øges, som bevirkede, 
at højesteret ikke tilkendte K et kompensationskrav 
i sagen U 1985.607. Det var primært det formueretli
ge “grundstofs” manglende kvalitet, som betingede 
resultatet.

10. Afsluttende bemærkninger 
D et er meget vanskeligt at vurdere, hvad “K’erne” 
ville have fået i de situationer, som højesteretsdom 
mene U 1980.480, U 1982.93, U 1984.166 og U 
1985.607[45] vedrører, hvis afgørelserne skulle have 
været truffet på grundlag af ægteskabsudvalgets lov- 
skitse[46] -  § 000, der er omtalt ovenfor i indlednin
gen til afsnit 6.

Det er min vurdering, at alle 4 “K’ere” ville have 
fået mere -  men ikke meget mere -  end de faktisk 
blev tilkendt af højesteret ved de fire domme. Også 
1985-sagens K ville have fået et beløb -  omkring
25.000 kr.

Hvis denne vurdering er rigtig, har højesteret nok 
taget den handske op, som lovgivningsmagten (alt 
for længe) har ladet ligge, men man har taget den 
forsigtigt op. Sådan bør det vel også være. Hvad 
Lødrup  har kaldt »dommens dilemma når lovgive
rens kværn maler langsomt«[47] bør typisk ikke 
løses ved, at handsken tages på som en boksehand
ske.

I den ovenfor i afsnit 2 nævnte artikel i Juristen 
1981 (s. 200) skriver Inger Margrete Pedersen: »Som

45. D .v .s. de 4 hø jes te re tsd o m m e, som  v ed rø re r  samlivs- 
forholds o p h ø r i begge p a rte rs  levende live. U  1985.55 
H D  er ikke m edtaget i v u rderingen , fordi den n e  sag er 
vanskelig a t p lacere på g rund af den  af M  foretagne 
testam enta riske  disposition til fordel for K.

46. O g bem æ rkningerne til lovskitsen , jfr. be tæ nkn ing  8  s. 
1 2 4 f .

47. “Lov og R e tt” 1975 s. 438 und er en  om tale  af h ø je s te 
re tsdom m en N R t 1975.220 om  “husm o d ersam eje” 
(jfr. ovenfor i no te  11).
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medlem af domstolene i de kritiske år kan jeg kun 
føle tilfredshed med, at de ikke lod udfordringen 
ligge«. Denne tilfredshed -  med et gran af stolthed -  
er der fortsat grund til at nære. H øjesteret har vel 
forsigtigt holdt fast ved, at der kun kan tilkendes et 
kompensationskrav, hvis der er et formueretligt 
grundlag herfor, men betragtningen er blevet ført ud 
i livet med en smidighed, som har gjort det muligt 
for domstolene i det store og hele at afbøde konse
kvenserne af en manglende lovgivning på et område,

hvor udviklingen pludselig forløb meget hurtigt -  og 
i dissensens form er det samtidig som i et troldspejl 
blevet illustreret for de folkevalgte medlemmer af 
ægteskabsudvalget, hvad der kan komme ud af den 
betragtning, at parterne i et samlivsforhold skal stå 
og falde med det »valg med hensyn til livsform« 
(betænkning 8 s. 125), de i realiteten kan tænkes at 
“træffe” , når de er 16 eller 17 år (altså når de er 
umyndige og dermed i øvrigt ude af stand til at træffe 
formuemæssige dispositioner).



Højesterets arbejdsform
Af højesteretsdommer Torben Jensen

Når H øjesteret i 1986[1] kan markere en alder af 325 
år, sigtes der til de forskrifter for retten, som blev 
udstedt i forbindelse med statsændringerne i 1661.[2] 
Med næsten lige så stor ret ville det være muligt at 
tilkendegive et 450 års jubilæum, idet landets forud
gående øverste domstol, Kongens Retterting, der 
siden midten af det 15. århundrede bestod af rigsrå
det med Kongen som formand, allerede ved Kristian 
IIIs håndfæstning af 30. oktober 1536 og recessen af 
1537 blev indordnet som 3. instans i et processuelt 
system, der med visse undtagelser forudsatte forud
gående behandling ved de lokale domstole og lands
tingene. [3]

E t 450 års jubilæum er så meget mere motiveret, 
som de ændringer vedrørende domsmagten, der 
indtrådte i 1661, mere havde karakter af personskift 
med begrænsning af adelig indflydelse end en om or
ganisering, der anfægtede den øverste domstols 
grundform. D et er desuden karakteristisk, at H øje
steret trods en række senere detailregier både under 
enevælden og efter den frie forfatning i 1849 stort set 
har kunnet bevare sin identitet.

A llerede før 1661 var procesformen præget af de 
elementer, som kendes i dag: forudgående proces
skrifter, offentlig domsforhandling, mundtlig fore
læggelse med dokumentation af bilag, umiddelbart 
efterfølgende votering for lukkede døre, protokoltil-

1. Som »fødselsdag« kan  betrag tes d a to en  for den 
kongelige fo rordn ing  om  opre tte lsen  den 14. februar 
1661 e ller d a toen  for den  første  dom sforhandling  
den  4. m arts sam m e år.

2. V ed jub ilæ et i 1961 udsendtes væ rket H ø jes te re t 
1661-1961 og e t sæ rtryk af Ju risten : H ø jes te re t 14. 
feb ru a r 1661-1961, i de t følgende b etegnet som 
henholdsvis H R  og JS 1961. B land t h istoriske frem 
stillinger kan  iøvrig t navnlig henvises til Sophus 
Vedel: D en  D ansk-N orske H ø ies te re ts  H isto rie  u n 
d er E nevæ lden fra 1661 indtil 1790 (1888) sam t 
T roels G . Jø rgensen: D anm arks-N orges H ø jes te re t 
1790-1814 (1930), B idrag  til H ø jes te re ts  H istorie 
(1939), 18 Å r af H ø jes te re ts  H isto rie  (1947), S tre jf
lys over E nevæ ldens R etsliv  (1949), H ø jes te re t fra 
1790 til G rundloven  (1950) og H ø jes te re t fra Ju n i
g rundloven til R e tsrefo rm en  (1951).

3. Jfr. V edel p. 2 ff, Svend E llehø j i H R  I p. 42 og 
T høger N ielsen sm stds. p. 482f.

førsel om de deltagende dommeres vota samt hur
tigst mulig domsafsigelse ved oplæsning af konklu
sionen i et offentligt retsmøde. Parterne kunne efter 
gammel tradition møde personligt eller ved fuld
mægtige, fra 1630erne med de professionelle proku
ra to rer,^ ] og dommene indeholdt i deres endelige 
udformning udførlige sagsfremstillinger og klare re
degørelser som begrundelse for resultatet.[5]

Det er betegnende, at den kongelige forordning af 
14. februar 1661, hvor den øverste domstol etablere
des under navn af H øjesteret, ikke indeholdt proces
suelle særbestemmelser, men i overensstemmelse 
med statsændringens hovedsigte først og fremmest 
foreskrev, at retten skulle »siddis og administreris aff 
it vist antal Personer, huoraff den ene halffve deel 
skal være aff Adelig oc den anden halffve deel af 
Lærd- og Borgelig stand, som alle aff os selffver der 
til skal neffnit oc beskicket worde.«[6] En forskrift 
om en justitsskriver som bistand til oplæsning af 
sagens akter og om to protokolsekretærer til førelse 
af rets- og voteringsprotokoller svarede til den hidti
dige ordning,[7] alene med den forskel, at den ene 
sekretær i harmoni med den nye magtfordeling skul
le være af adelig, den anden af borgerlig stand. Det 
er disse stillinger, som siden er bevaret, skriveren 
under navn af justitssekretær og som leder af det 
administrative justitskontor, og således at protokol
sekretærerne i praksis foretager oplæsningen i retten 
på justitssekretærens vegne.

Bestemmelserne om rettens sammensætning blev i 
den følgende tid praktiseret således, at det adelige 
og borgerlige element var ligeligt repræsenteret i 
hver enkelt sag efter særlig indkaldelse, uden at det 
samlede antal tilforordnede fulgte et fast mønster. I

4. Jfr. G orrisen  i JS 1961 p. 45.
5. Jfr. Stig Iuul i H R  II p. 5. R e tte r tin g e t var beslu t

ningsdygtigt, selv om  Kongen ikke var til stede . Hvis 
han deltog , fulgte han flerta lle t, m en kunne form elt 
tilsidesæ tte det.

6. D om m erne (rigsråderne) i re tte rtin g e t var ligeledes 
udnæ vnt af K ongen, m en m ed visse begræ nsninger i 
håndfæ stn ingerne, fra 1645 m ed pligt til udvælgelse 
b land t tre  af rigsrådet indstillede, jfr. H olm boe i H R  
I p. 203.

7. S kriveren  ved re tte rtin g e t be teg n ed es som  rigens 
skriver.
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de to første sager i 1661[8] var retten beklædt af 18 
tilforordnede, i sag nr. 1 under Kongens forsæde, 
medens 26 deltog i landsforræderiprocessen mod 
Corfitz Ulfeldt den 23. og 24. juli 1663.[9] Under 
retsm øderne, som på denne tid afholdtes i den 
tidligere rigsrådssal på Københavns Slot,[10] var 
dommerne placeret ved et bord, hvor Kongen -  når 
han undtagelsesvis var til stede[ll] -  havde plads ved 
bordenden med den fornemste i rang ved hans højre 
hånd, den næste ved hans venstre og de øvrige efter 
samme princip krydsende fortsat nedefter.[12] Lige
ledes efter rettertingets tradition[ 13] fandt voterin
gen sted efter tur, begyndende med den fornemste i 
rang, således at hver dommer afgav sit begrundede 
votum stående ved sin plads. Havde Kongen deltaget 
i domsforhandlingen, afsluttedes voteringen med 
hans afgørelse, der -  som hidtil -  var ubundet af de 
afgivne vota. Historisk kan den nuværende vote- 
ringsform, hvor dommerne fortsat gør rede for deres 
synspunkter efter tur stående ved deres pladser, 
føres tilbage til rettertinget, oprindelig -  som i 
statsrådet -  begrundet med Majestætens nærværelse, 
senere opretholdt som en fremgangsmåde, der har 
afgørende fordele dels ved den ro, den tilfører 
forhandlingerne, dels ved den følelse af frigjorthed, 
den enkelte dommer opnår.

Også med hensyn til retssalens indretning består 
der en historisk sammenhæng. Efterhånden som 
enevælden udviklede sig, blev dommerne placeret 
ved to borde over for hinanden med en tronstol i 
midten ved salens endevæg, medens de mødende 
advokater placeredes bag en skranke i det -  også i 
dag bevarede -  indelukke, som samtidig adskilte 
dem fra de øvrige tilstedeværende.[14] H eraf udvik-

8. N iels Trolle m od Jørgen  Levenklau  og Kongen mod 
K aj Lykke. Ifølge forordn ingen  skulle re tten  træ de 
sam m en 8 dage efter p insedag i K øbenhavn , m ed
m indre an d e t »for sær A arsag e r skyld« blev bestem t. 
M ødetiden i 1661 blev rykket frem  til 4. m arts på 
g rund af sagens hastende karak te r. R e ttertinget 
havde desuden  væ ret ude af funktion i nogle år på 
g rund af svenskekrigene.

9. Jfr. Svend E llehøj i H R  I p. 225.
10. Jfr. H ara ld  L angberg  i H R  I p. 131 ff.
11. F rederik  III viste sig i sine senere  år sjæ lden t i 

H ø jes te re t, C hristian  V  kun i den  første regerings
tid . H erefte r fand t kongeligt frem m øde alene sted 
på  åbningsdagene, jfr. E llehø j i H R  I p. 273.

12. Jfr. E llehø j i H R  I p. 197.
13. I H R  I e r  som  tavle 5 (ved p. 40-41) gengivet et 

kobberstik  fra 1643 af e t m øde i re tte rtin g e t.
14. Ind re tn ingen  frem går b l.a . af tavle 15 og 16 i H R  I 

(ved p. 144-145) og tavle 34 (ved p. 180-181).

ledes efter 1849 gradvis den »hestesko«[15] til dom
merne med retsformanden i midten, som kendes fra 
Højesterets nuværende afdelinger.[16]

I den første tid efter 1661 fortsatte retssagernes 
afvikling efter rettertingets praksis, men under ind
flydelse af Enevoldsarveregeringsakten af 10. januar 
1661, som gav Frederik III og hans arvinger »jura 
majestatis, absolut regering og alle regalia«. Disse 
magtbeføjelser benyttede Kongen til betydelig ind
blanding under sag nr. 2/1661,[17] men allerede 
under Corfitz Ulfeldt-sagen kunne der imidlertid 
spores tegn på selvstændighed i dommerkollegiet og 
i stærkere grad dels under en sag i 1664 mod 
generalfiskal Søren Kornerup,[18] dels under to 
sager om majestætsfornærmelse i 1666 og 1669.[19] 

Efter tronskiftet i 1670 udstedtes den 25. juni 
samme år en instruks for H øjesteret,[20] som be
kræftede den i Frederik IIIs tid fulgte praksis, hvor
efter Højesterets domme skulle konciperes i over
ensstemmelse med flertallets vota og oplæses for 
parterne, men således at Kongen, hvor han selv var 
til stede, eller hvis sagen blev ham forelagt, forbe
holdt sig selvstændig afgørelse. Allerede den 29. 
s.m. udstedtes desuden en forordning, som under 
trussel om straf pålagde prokuratorer og parter 
sømmelig optræden for retten, og som -  til »desbed
re Information om alle Sagers egentlig Beskaffenhed 
og Omstændigheder« -  indførte en ordning med to 
blandt rettens medlemmer udpegede referenda
rer,[21] over for hvem parterne dagen før domsfor
handlingen skulle gøre udførligt rede »om alt hvis 
deres Sager angaar, paa det naar Parterne for Retten 
er afviiste, disse Referendarii kunde igien give Vores 
Høyeste Ret all fornøden Underretning«. Herved 
blev kimen lagt, dels til opgivelse af votering »oppe-

15. S tad ierne illustreres af tavle 46 og 47 i H R  I (ved p. 
448-449) sam t tavle 8 og 9 i H R  II (ved p. 208-209).

16. Se tavle 10 og 11 i H R  II ved p. 216-217 og p. 
224-225.

17. D en i note 8 om talte  sag m od Kaj Lykke. H verken  
Kongen (d er m åtte  op fa ttes som inhabil) e ller Peder 
R eedtz (der i egenskab af kansler var re tten s første 
øverste tilfo rordnede) var til stede. K onciperingen 
af dom m en blev overlad t til re ttens g rand old m an, 
Jø rgen  S eefeld , som  havde væ ret landsdom m er fra 
1630 og m edlem  af re tte rtin g e t fra 1640.

18. K ornerup  havde væ ret ank lager i Kaj Lykke-sagen.
19. Jfr. E llehø j i H R  I p. 246-253.
20. Se E llehøj i H R  I p. 265.
21. U dvalgt blev P eder Lassen og R asm us V inding, som 

kom  til at øve indflydelse ved tilblivelsen a f  D anske 
Lov.
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fra« efter rang, dels til det endnu i dag anvendte 
system med bestemte første voterende, der på for
hånd behersker hele faktum og sagens juridiske 
problemer.

Et brud med retstraditionen indtrådte derimod 
ved en af Christian V den 25. juni 1674 udstedt 
instruks for H øjesteret, der tilskrives Griffen- 
feld,[22] og hvor det i § 5 blev foreskrevet, at retten 
ikke ved konciperingen af dommen skulle »allegere 
af forrige Sædvane nogen Aarsag, hvorfor saa eller 
saaledes dømmes, men ikkun at udi den Sag mellem 
slige Parter kendes saaledes, at det eller det skal ske 
eller ikke ske«.

Begrundelsen for at undlade præmisser var for
melt, at rettens domme ikke kunne appelleres eller 
revideres, og bestemmelsen blev derfor ikke ud
strakt til andre domstole. Den egentlige baggrund 
må dog antages at have været den udfærdigede, men 
ikke offentliggjorte kongelov af 1665 med de absolu
tistiske beføjelser og de statsteorier, Griffenfeld 
efter fransk forbillede hyldede.

Bestemmelserne om referendarerne gentoges i en 
noget ændret form i en instruks af 1. maj 1675, der 
ligeledes var medunderskrevet af Griffenfeld. U d
over en bekræftelse af reglerne om et til de deltagen
de adelige tilforordnede svarende antal borgerlige 
»af schichelige og udj Low og Ret erfarne Personer« 
og en gentagelse af reglerne om bl.a. åbningsdag og 
dommernes tavshedspligt indeholdt instruksen en 
række bestemmelser om stævninger, sagsbehandling 
efter retslisten (»carted«), m ødetidspunkt,[23] inha
bilitet og korrekt optræden under den mundtlige 
procedure. [24]

Endvidere foreskrev denne instruks, at parterne, 
når de »fuldkommeligen« var hørt og sagens akter 
var dokum enteret ved oplæsning, skulle »udvises«, 
hvorefter de to referendarer efter tur skulle gøre en

22. Jfr. T høger N ielsen i H R  I p. 534 og Stig Iuul i H R  II 
p. 10-11.

23. D e tilfo rordnede skulle m øde kl. 6 om  m orgenen , så 
re tten  kunne sæ ttes kl. 7 til 12, fredag dog kl. 12 til 6 
a ften . U nder sag nr. 1/1661, d er varede flere dage, 
sad re tten  fra kl. 8 til 5 aften , jfr. E llehøj i H R  I p.
181. Ved en fo rordn ing  i 1655 havde m ødetiden  de 
fleste af ugens dage væ ret kl. 9.

24. D et blev pålagt de m ødende at re tte  deres o rd  til 
M ajestæ ten , uanset om  han selv var til stede. F ør 
1670 anvendtes som indledn ingsord  over for re tten  
(den såkald te allocution): »H øjæ dle og velbårne , 
velædle og høj vise h erre r, kongelige råd« , derefte r: 
»S torm æ gtigste, a llernådigste A rv eh erre  og K on
ge«, jfr. E llehøj i H R  I p. 202.

rekapitulation af »ald sagen«. Om den påfølgende 
votering hed det, at de tilforordnede skulle følge 
»bogstafen« og afgive deres »betenkende, dens ri
geur at moderere, oc huis for billigt skal eragtes, 
efter Worris eigen tycke at determinere«. De skulle 
votere efter hinanden, hver med stilhed og sindig
hed, uden nedsættelse, ikke falde hverandre »ud i 
ordene« og ikke søge at overtale eller drage andre 
ind i deres meninger, langt mindre anvende hårde 
ord over for den, som kunne være af anden mening. 
De voterende skulle uden nogen persons anseelse, 
vilje eller venskab eller andre »menneschelige Af- 
fecter« med få ord uden unødig vidtløftighed retsin
digt udsige, hvad der efter deres forståelse og sam
vittighed fandtes at være lov og ret, hvilket med 
størst frihed burde ske.

På disse grundsætninger hviler også i dag væsentli
ge træk ved arbejdsformen: de procederendes ube
grænsede taleret, de to førstevoterendes fuldstændi
ge gennemgang af sagen og dens problemer, de 
voterendes pligt til at afgive deres indstilling på 
grundlag af en strikte retlig vurdering samt pligten til 
god og loyal kollegialitet.

Om dommene hed det, at de skulle konciperes og 
afsiges for parterne uden forhaling i overensstem
melse med stemmeflertallet, men det gentoges, at 
Kongen, når han selv var til stede, forbeholdt sig 
suveræn afgørelse, og at han iøvrigt skulle have 
sagerne forelagt inden domsafsigelsen, når de skøn
nedes af vigtighed eller stemmerne stod lige. Fore
læggelsen skulle i så fald ske ved en indstilling fra 
den øverste tilforordnede, der -  som samtidig kans
ler, i senere tid geheimeråd -  indtil 1758 var mellem
led mellem Konge og domstol og således indtog en 
administrativ og judiciel dobbeltstilling i den øverste 
statsledelse. I indstillingen skulle endvidere deltage 
indehaveren af et i 1674 oprettet embede som justiti
arius, der var blevet rettens daglige leder (svarende 
til nutidens præsident), generalprokurøren og de to 
referendarer. Forelæggelsespligten blev dog snart af 
formel karakter og fik med enkelte undtagelser 
stadig mindre indflydelse på Højesterets reelle uaf
hængighed.

Endelig foreskrev instruksen, at dommene skulle 
indføres, dels i domsprotokoller, som alene inde
holdt konklusionen, dels i særskilte dombøger med 
deres fulde tekst. Med enkelte lakuner er dombøger
ne bevaret for årene 1662-1699, medens det tilsva
rende materiale for 1700-1793 gik tabt ved Christi
ansborgs første brand den 26. februar 1794.[25] Fra

25. Jfr. A age R asch i H R  II p. 544.
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de bevarede årgange kan det konstateres, at H øje
sterets domme indeholdt et udførligt referat af hele 
sagsbehandlingen, begyndende med stævningen og 
en fuldstændig gengivelse af underinstansernes dom
me med deres præmisser, efterfulgt af partsindlægge
ne og en bemærkning om, at dommerne i den 
forudgående instans (som efter det daværende pro
cessystem var indstævnet sammen med den reelle 
modpart) havde vedstået deres afgørelse og dens 
grunde samt indstillet stadfæstelse. Det hed herefter 
stereotypt, at der efter »flere ord« mellem parterne 
var begæret dom. Som afslutning brugtes formule
ringen: »Da efter Tiltale, Gensvar og denne forbe
rørte Sags Beskaffenhed er herpaa for Retten kendt
og a fsag t:------ «, således at konklusionen i regelen
frem trådte i selvstændig skikkelse med de fastslåede 
retsfølger, herunder også sagsomkostninger og even
tuelle konsekvenser for de dom m ere, hvis afgørelser 
blev underkendt.[26] Da dommene således i intet 
tilfælde indeholdt præmisser, kunne det hverken af 
parterne, deres advokater eller af den begyndende 
retsvidenskab med sikkerhed udledes, hvad der var 
årsag til domsændringer, eller om en stadfæstelse var 
sket i henhold til underinstansens eller andre grun
de. Denne ordning, der (jfr. nedenfor) først blev 
ophævet ved en lov af 8. marts 1856, forringede i 
næsten 200 år danske højesteretsdommes præjudi- 
katværdi over for omverdenen og gav teoretikere 
ved universiteterne et betydeligt spillerum for frem
sættelse af anskuelser, der ikke nødvendigvis var 
overensstemmende med de -  først på et senere 
tidspunkt tilgængelige -  voteringsprotokoller,[27] 
som i begyndelsen blev lapidarisk ført,[28] men som 
allerede i slutningen af 1600-talet udbyggedes til 
mere udførlige gengivelser.[29] Forbudet mod præ-

26. John  Ingem ann S trunch h ar i en universite tsafhand- 
ling fra 1976, af hvilken e t eksem plar opbevares i 
H ø jes te re ts  b ib lio tek , red eg jo rt for re ttens p raksis i 
1675 ved gengivelse af en  ræ kke dom m e og de hertil 
hørende voteringspro toko ller.

27. V oteringspro tokollerne er i rigsarkivet bevare t helt 
tilbage til 1661. D e blev fra 1670 (som  i dag) ført af 
de to  p ro toko lsek re tæ rer, som  hver har sin sæ rskilte 
p ro toko l. G engivelsen af dom m ernes ud talelse r er 
derfo r ikke o rd re t overensstem m ende. D en ene 
ræ kke af de to sæt fra de t 18. å rh u n d red e  gik tabt 
ved C hristiansborgs anden  b rand  den 3. ok to b er 
1884, jfr. A age R asch i H R  II p. 545 og p. 550.

28. Jfr. den  som  tavle 40 i H R  I (ved p. 248-249) 
gengivne side af vo te ringspro tokollen  i Kaj L ykke
sagen fra 1661.

29. Jfr. Rasch i H R  II p. 545.

misser hindrede derimod ikke, at H øjesteret kunne 
fastholde Danmark som en retsstat, og at dommerne 
i den udstrækning, det daværende usystematiserede 
kildemateriale tillod,[30] trods 1670-instruksens ord 
om at følge lovgivningens bogstav under deres vote
ringer tog væsentligt hensyn til den retstradition, der 
var skabt ved tidligere afgørelser af principiel række- 
vide,[31] så H øjesteret, som det flere gange blev 
udtrykt, »kunne være sig selv lig«.

Højesterets arbejdsform var i det væsentlige lagt 
fast ved de omtalte forskrifter, men suppleredes ved 
årlige patenter, der i modsætning til de interne 
instrukser blev offentlig kundgjort. De svarede i 
princippet til de tidligere indkaldelser til rettertinget 
og indeholdt vejledninger om tid, sted og rækkefølge 
for sagernes foretagelse, fremgangsmåden ved udta
gelse af stævninger samt indskærpelse af instansføl
gen. De voksede gradvis i omfang til processuelle 
forskrifter af almen interesse og var fuldt udviklet i 
1704.[32]

Efter Griffenfelds fald udstedtes en instruks af 7. 
maj 1677,[33] som ændrede den hidtidige voterings- 
følge til det gennem de følgende århundreder an
vendte system, hvorefter den i anciennitet yngste 
dommer som den første skulle gøre udførligt rede 
for sagens factum og jus og de øvrige dommere 
derefter afgive deres vota »nedefra«. Samtidig blev 
mindstetallet af deltagende dommere i den enkelte 
sag fastsat til 11, hvad der imidlertid viste sig vanske
ligt at overholde,[34] og ved en instruks af 15. april 
1690 blev mindsteantallet reduceret til 9, hvad der 
herefter blev gældende i 263 år, indtil lov nr. 61 af 
31. marts 1953 muliggjorde oprettelse af to afdelin
ger og mundtlige domsforhandlinger med 5 domme
re.

Det bemærkelsesværdige ved instruksen af 1690 er 
iøvrigt,[35] at den fraveg det krav om deltagelse af et 
ligeligt antal adelige og borgerlige dommere, der 
indeholdtes i forordningen af 14. februar 1661, og at

30. R e tsk ildeprob lem erne  fra den første periode  er 
navnlig behand le t af Stig Iuul i H R  II p. 5 ff. 
D om m erne m åtte  indtil slu tn ingen af 1700-tallet 
stø tte  sig til private dom ssam linger og n o ta te r  sam t 
overlevering  fra kolleger m ed lang anciennitet.

31. J f r . S t i g I u u l i H R I I p . i l .
32. Jfr. E llehø j i H R  I p. 171.
33. Se T høger N ielsen i H R  I p. 526.
34. Jfr. E llehø j i H R  I p. 184. I 1660erne og 1670erne 

var de t norm ale m indstetal 8.
35. M ødetiden  blev fastsat til kl. 6 om  m orgenen , om 

vin teren  så tid lig t, som lyset tillod oplæsning.
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det kvalifikationskrav, der allerede ved 1675-instruk- 
sen var stillet til de borgerlige, nu blev udvidet til de 
adelige, således at alle tilforordnede skulle være 
»velerfarne i Lov og Ret«. Samtidig med reduktio
nen af adelig indflydelse[36] indtrådte fra 1690 en 
skelsættende frigørelse af stillingen som justitiarius 
fra embedsmæssigt fælleskab med kancelliet,[37] og 
rettens position styrkedes yderligere, da stillingen 
fra 1705 fik karakter af fast og varigt embede ved 
tildeling af bestalling og særskilt løn. En lignende 
ordning gennemførtes i 1726 for en kreds af 11 
tilforordnede, der herefter udgjorde rettens ker
ne. [38] D er var imidlertid ikke fastsat nogen be
grænsning med hensyn til det højeste antal deltagen
de dommere i den enkelte sag, og andre end de 
varigt beskikkede indkaldtes fortsat til lejlighedsvis 
votering, navnlig på åbningsdagene,[39] som ved 
ydre pragt tjente til glorificering af styret. Selv efter 
enevældens afskaffelse og helt frem til retsplejeloven 
af 1916 fortsatte udnævnelsen af ekstraordinære 
dommere, dels som påskønnelse for udviste fortje
nester, dels for at drage nytte af deres sagkundskab 
og benytte dem som reserver ved forfald blandt de 
faste dom m ere.[40]

Første halvdel af 1700-tallet må i det hele antages 
af være det tidsrum, hvor H øjesteret begyndte at 
opnå den form, som har kunnet bevares ind i det 20. 
århundrede, og hvor retten for første gang med

36. A t standsforskellen  desuag te t var vanskelig at ud 
rydde frem går af de t kongelige resk rip t af 13. august 
1688, som  indførte  de karm oisin røde kapper, dom 
m erne  fortsat anv en d er u nder dom sforhandling  og 
votering. D e adeliges k apper skulle være af fløjl, de 
borgerliges af atlask . P ro k u ra to re rn es d ragt blev de 
so rte  k apper m ed grå k an te r, som  også fortsat bæres 
i re tten . Først e f te r  kongelig  reso lu tion  af 19. feb ru 
a r 1850 fik alle dom m ere  flø jlskapper som en konse
kvens af grundlovens afskaffelse af privilegier.

37. Jfr. E llehøj i H R  I p. 268 og p. 271.
38. Jfr. H olm boe i H R  II p. 206.
39. T alle t steg gradvis, indtil det på  åbningsdagen i 1750 

ku lm inerede m ed tilstedevæ relsen  af 52 tilfo ro rdne
de, hvoraf 40 v o te red e , jfr. H olm boe i H R  II p. 206.

40. D e sidste udnæ vnelser fandt sted  i 1913 (overfor
m ynder Friis, d ep artem en tsch e f Schrøder og h ø je 
ste retssagfører F rits  Biilow). E fte r  re tsp lejelovens § 
44 kan  m idlertid ig  beskikkelse til hø jes te re tsd o m 
m er ikke finde sted , m en præ siden ten  kan e fte r  § 2 a , 
stk . 1, tilkalde en eller flere landsdom m ere til at 
de ltage  i en sagsbehandling , når de t nødvendige 
an ta l hø jes te re tsd o m m ere  ikke er til råd ighed. B e
stem m elsen  er ikke blevet b rugt.

styrke gjorde sin uafhængighed af statsledelsen gæl
dende, anført af to betydelige justitiarier, Christian 
Braem og Didrik Sechman.[41] D et var i overens
stemmelse hermed, at H øjesteret efter et reskript af
18. november 1737 ikke længere havde pligt til at 
forelægge en sag for Kongen, når stemmetallet stod 
lige, og at flertalsafgørelsen i sådanne tilfælde blev 
udfundet efter fratræden af yngste dommer.

Udviklingen må desuden ses i forbindelse med 
den almindelige forbedring af uddannelsen inden for 
retssystemets forskellige grene efter indstiftelsen af 
en dansk juridisk embedseksamen ved forordningen 
af 10. februar 1736. Selv om de herefter opstillede 
eksamenskrav til dommere ikke omfattede de tilfor
ordnede i H øjesteret, trængte nyordningen dog snart 
igennem som en konsekvens af den allerede på et 
tidligt tidspunkt kendte og gradvist forøgede tilbøje
lighed til at foretrække tilforordnede, som var eller 
havde været sekretærer i kancelliet og/eller domme
re i K øbenhavn.[42]

Ved et reskript af 5. septem ber 1738 blev der 
endvidere indført en betydningsfuld auscultantord- 
ning som forløber til den prøve votering, en ansøger 
til en ledig stilling som højesteretsdom m er må un
derkaste sig, og som i tidens løb dels har skærpet 
kvalifikationskravene betydeligt, dels vist sig som et 
virksomt middel mod politisk infiltration. Auscul- 
tanterne fik som volontører adgang til -  uden stem
meret -  at deltage i voteringen vedrørende sager, de 
havde overværet, og deres vota blev underkastet 
bedømmelse af justitiarius eller et andet erfarent

41. B raem  var justitia rius fra 1726 til 1736, Sechm an fra 
1737 til 1746. Sechm an e r  k en d t for en skarp  erk læ 
ring, som  han afgav til C hristian  V I i an ledning  af en 
klage fra dennes p ro tegé, stiftam tm and  Niels G ers- 
dorff, over en afsagt hø jeste re tsd o m . D et hed  b l.a ., 
at han  som  justitia rius m åtte  væ rne om  ukræ nkelig
heden  af H ø jes te re ts  dom m e og fraråde  en revision i 
konseile t. E rklæ ringen e r  gengivet in extenso  hos 
V edel p. 417—422, jfr. iøvrigt p. 232-241. D om m en 
blev ikke desto  m indre ophæ vet efter en kongelig 
resolu tion  i 1740. D e t var første og blev sidste gang, 
en dansk enevoldskonge fo rm elt ophæ vede en afsagt 
h ø jeste re tsdom .

42. Jfr. H olm boe i H R  II p. 207. D en  første tilfo ro rdne
de m ed ju rid isk  em bedseksam en var A n k er A ndreas 
Suhm , der udnæ vntes i 1749. I 1790 var alle assesso
rerne  cand. ju r. A llerede  i æ ldre tid  havde en 
væsentlig del af de tilfo rordnede en kvalificeret 
akadem isk  baggrund , som  ikke m å u n dervu rderes, 
b l.a . fra stud ier ved  datidens m est an erk en d te  u d en 
landske universite tscen tre .
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medlem af retten med henblik på ansættelse inden 
for justitsvæsenet, ikke nødvendigvis som tilforord
net. På den anden side af skranken m arkeredes 
udviklingen ved en kongelig befaling af 3. april 1744, 
der for første gang opstillede en tilfredsstillende 
prøveprocedure som betingelse for beskikkelse til 
højesteretsprokurator.[43]

Ved en instruks af 23. februar 1753[44] blev 
uddannelsesordningen ved retten udbygget, således 
at en auscultant, når han var fyldt 25 år og i 
»langsommelig tid« havde øvet sig i H øjesteret, efter 
ansøgning kunne få tilladelse til at underkaste sig en 
praktisk prøve ved mundtlig votering, der herved for 
første gang blev en betingelse for ansættelse med 
adgang til votum .[45]

De regler, der blev varigt bestemmende i den 
følgende tid, blev imidlertid en i Struensee-perio- 
den[46] udstedt instruks af 7. decem ber 1771 og et 
efterfølgende patent om H øjesteret af 10. november 
1774, som trådte i stedet for de hidtil anvendte årlige 
patenter (kundgørelser). Bestemmelserne var i stor 
udstrækning en gentagelse af de tidligere forskrifter 
og en kodifikation af den i praksis udviklede ar
bejdsform. Selv om de for en stor dels vedkommen
de senere er bortfaldet ved desvetudo eller lovgiv
ning, belyser de forskellige hovedprincipper for re t
tens virksomhed gennem århundrederne.

For advokaterne foreskrev instruksen en pligt til 
korrekt optræden og til »på korteste måde« at 
fremføre klart forfattede indlæg og dokum enter til 
støtte for deres sag. D et indskærpedes, at prokurato
rerne ikke måtte lade sig bruge i »nogen dem 
bevidste vrange og uretfærdige Sager« og ikke »døl
ge noget, som hører til Sagens sande Oplysning«.

43. Jfr. H olm boe i H R  II p. 212-213 og G orrisen  i JS 
1961 p. 46.

44. H ovedfo rfa tteren  var gen era lp ro k u rø r H enrik  S tam 
pe, der var påv irket af den  m agtfordelingslæ re, 
M ontesqu ieu  kort forinden havde frem sat, jfr. 
G eorg  N ørregaard  i H R  I p. 303f. S tam pe blev selv 
m edlem  af H ø jes te re t sam m e år indtil 1771.

45. Jfr. V edel p. 263. In struksen  indeho ld t dog en 
dispensationsadgang, når ansøgeren  ved and en  o f
fentlig tjenes te  havde vist så m egen e rfa ren h ed  i lov 
og re t, a t d e r ikke kunne være tvivl om  »den 
behøvede kapacitet« .

46. D et er en skæ bnens ironi, at de to sta tsm æ nd 
G riffenfeld  og S truensee , hvis instrukser fik særlig 
betydning  for udviklingen af H ø jes te re t, begge blev 
fradøm t livet ved sæ rdom stole. E nevold  B ran d t, der 
var dom m er i H ø jes te re t fra 1764, blev h e n re tte t på 
fælleden den 28. april 1772 sam m en m ed S truensee.

Blandt en lang række andre bestemmelser om retter- 
gangsfuldmægtige hed det med hensyn til den 
mundtlige procedure, at prokuratorerne skulle an
drage anledningen til sagen og af dokumenterne 
bevise det, deres klienter søgte eller fremsatte indsi
gelser mod, »uden at bruge nogen Raisonering, som 
ej er grundet paa Loven«. Enevælden viste sin 
fortsatte suverænitetsopfattelse ved at foreskrive, at 
de procederende ikke måtte understå sig i »at forkla
re Kongens Lov, hvilket Han sig alene vil have 
forbeholdt«,[47] og at de ikke m åtte påberåbe sig 
fremmed ret, medmindre det var uomgængelig nød
vendigt i sager om kontraheringer i udlandet. Disse 
rigoristiske begrænsninger i proceduren fik som føl
ge af de gradvise ændringer i samfundsopfattelsen 
dog ikke nogen varig indflydelse på det praktiske 
retsliv. [48]

Ifølge instruksen skulle parterne »fuldkommeli- 
gen og til nøie« høres og deres breve og dokumenter 
»tydeligen« oplæses. Systemet var karakteristisk ved 
en procesform med oplæsning af de indankede dom
me, mundtligt indlæg fra appellanten personlig eller 
hans rettergangsfuldmægtig, efterfulgt af dokumen
tation af bilag (herunder forklaringer afgivet for 
lokale dom stole),[49] mundtligt indlæg fra indstævn
te personlig eller hans fuldmægtig og en afslutning 
med mundtlig replik og duplik.[50] H erefter skulle 
de mødende »udvises« og voteringen »korteligen og

47. D e tte  svarede til de hidtidige pa ten te rs  indskæ rpelse 
af, at ingen m åtte  »forklare V or Lov«, jfr. næ rm ere 
Stig Iuul i H R  II p. 12ff.

48. F o rbude t synes tidligt at være bo rtfa ld e t ved desve
tud o , jfr. T høger N ielsen i H R  I p. 524. Ifølge 
Ø rsted  (N JA  12. bind 1815 p. 237) var d e t a lm inde
ligt, at en p art p åb eråb te  sig p ræ ju d ik a te r, og at 
m odparten  bestred  tilfæ ldenes lighed. D erim od  be
trag tedes det som  usøm m eligt og unyttig t a t p roce
dere på , om  en dom  var rigtig.

49. D et har væ ret be trag te t som  en følge af bevisum id- 
d e lbarhedsp rincippet, at kun det m ate ria le , re tten  
får oplæ st, kan  tages i b e trag tn ing , jfr. D euntzer: 
A ppel (1898) p. 132 og T høger N ielsen i H R  I p. 
515. D e tte  princip fastholdes stadig , jfr. nedenfor 
m ed no te  131.

50. H elt op  til re tsp lejeloven  bevaredes m edindstæ vning 
af dom m erne fra underinstansen . D isse havde efter 
instruksen m ulighed for m undtlig t e ller skriftligt at 
fo rk lare , hvorpå dom m ene var g ru n d e t, og im ødegå 
beskyldninger. E fte rh ån d en  blev m edindstæ vningen 
kun et akcessorium , og det blev fastslået, a t den  var 
unødvendig , når in te t ansvar blev g jo rt gæ ldende, 
jfr. U 1872 115 H.
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ordentligen« foretages. I modsætning til den davæ
rende udvikling ved underinstanserne bevaredes så
ledes den mundtlige domsforhandling, men uden 
mulighed for umiddelbare afhøringer. Mundtlighed 
kunne fraviges ved anordning af skriftlig procedure i 
korte sager, som »bestaae af en simpel Qve- 
stion«.[51]

Om voteringen, som efter den foran omtalte 
tradition altid har været påbegyndt umiddelbart ef
ter sagens optagelse til dom, hed det med udtryk, 
der var en efterklang af instruksen fra 1675:

»Og skal T iden  ikke m ed R epe titio n  af d e t. som  af de 
fo rhen  V o terende er an d rag e t, forlæ nges og H øieste  =  R et 
derm ed  opholdes; dog e r  K ongen tilfreds, at een  e ller to af 
dem , som  b lan t de første  vo tere  og Sagens B eskaffenhed 
vel og om stæ ndeligen fa tte , m aae deres V ota noget vidtløf- 
tigere deducere  og ud fø re , dog uden  at igientage d e t, som 
tilforn er sagt; m en de an d re , som  in te t sært have at 
e rin d re , sig ikkun til dens e ller en af deres V ota, som  ere  af 
lige M ening m ed ham  og han fo rm ener re ttest at være 
vo tere t, i Sagen r e fe re r e -------V oteringen skal skee n ed en 
fra, og, saalænge een  v o te re r, skal alle de andre  tie stille, 
saa a t ingen falder den  V o terende i O rd en e , m en enhver 
skal b ie , indtil de t i hans O rd en  kom m er til ham  at vo tere , 
da han især skal tage sig i vare for, i hans V otum  at 
frem føre noget, som k u nde støde e ller synes at sigte til at 
stikle paa  den , der er a f anden  M ening. N aar de sam tlige 
have v o te re t, skal d e t i sam m e O rd en  være en hver tillad t at 
fo rand re , tillægge e ller oplyse hans V otum , efter den  af de 
siden ham  V oterende dertil givne A nledning.«

Også i denne instruks blev det under trussel om straf 
og embedsfortabelse forbudt de voterende og andre 
tilstedeværende at åbenbare de fremsatte meninger 
og stemmeafgivningen, der indførtes i voteringspro- 
tokollerne.[52] Den pligt til at forelægge Kongen

51. B egrundelsen  herfo r var ønske t om  nedbringelse af 
even tuelle  restancer af sager. Som  ideal opstilledes, 
at sagerne skulle pådøm m es i de t år, hvor de var 
ind an k e t, og at » U n d ersaa tte rn e  i R ettergangs 
F rem m e ikke m aatte  opho ldes uden  alene i det 
T ilfæ lde, hvor begge P arte r d e t selv, for lovlig og 
skiellig A arsags Skyld, forlange.«  R estancerne  har i 
pe rio d er -  som  i dag  -  væ ret en alvorlig belastning. I 
1728 var restancen  n åe t op på  439 sager, og da et 
kongeligt resk rip t, d e r pålagde p ro k u ra to re rn e  at 
søge deres sager forlig t, viste sig virkningsløst, blev 
der ved  en anordn ing  i 1731 nedsat tre  kom m issio
ner, hver m ed tre  d om m ere , som  det ved skriftlig 
behandling  lykkedes at bortskaffe  restancen  over en 
4-årig perio d e , jfr. V edel p. 214-217.

52. D et be trag tes også i dag som  en tjenestep lig t at

visse sager, som endnu var pålagt ved instruksen af 
1753, og som efterhånden havde mistet sin betyd
ning, blev ikke gentaget. Herm ed var rettens uaf
hængighed af regeringen også formelt fuldbyrdet.

Instruksen af 1771 bekræftede regelen om flertals
afgørelse, nu således at retsformandens stemme ved 
stemmelighed blev afgørende, og at dommen efter 
konciperingen straks skulle indføres i domsprotokol- 
len og oplæses for parterne i et offentligt retsmøde. 
Dommen skulle »forfattes i pennen« af retsforman
den, konform med flertallets vota, »naar de Tilfor
ordnede intet meer ved Concepten have at erindre, 
hvilket skal staae enhver frit for at giøre«. Heri lå en 
understregning af den kollegiale samvirken, formo
dentlig også en indrømmelse til den sædvanligt fulgte
-  også i dag anerkendte -  praksis, hvorefter en 
dommer har adgang til at ændre sit votum, indtil 
dom er afsagt. Dommens endelighed og forbudet 
mod præmisser udtryktes således, at der efter doms
afsigelsen ikke m åtte antages »Memorialer« fra par
terne, »mindre nogen Forklaring af H øieste=R et 
udstedes«.

Forbudet mod præmisser og domskom mentarer 
viste sig imidlertid ikke undtagelsesfrit i praksis. Det 
var et særkende for enevældens system, at H øjeste
ret allerede fra et tidligt tidspunkt[53] blev afæsket 
erklæringer i en række af kancelliets sager, og at der 
i forbindelse hermed også blev afgivet responsa om 
den generelle retsstilling og fremsat autoritative ud
talelser om begrundelsen for og fortolkningen af 
afsagte dom m e.[54] Instruksen af 1771 medførte 
ingen ændring af denne praksis,[55] som også var 
bemærkelsesværdig ved, at H øjesteret undertiden på 
eget initiativ fremsatte udtalelser af juridisk indhold,

undlade viderebringelse af de v o terendes synspunk
te r og stem m eafgivning.

53. E n  erkæ ringspro tokol for åren e  1722-1732 og p ro to 
ko ller for tiden  e fte r  1786 er bev are t, jfr. G eorg  
N ørregaard  i H R  I p. 316.

54. Jfr. G eorg  N ørreg aard  i H R  I p. 316-319 og Stig Iuul 
i H R  II p. 22-28.

55. P. C. S tem ann , d er var m edlem  af H ø jes te re t 
1794-1798 og sen ere  blev den  sidste sta tsm in ister før 
de t nye sta tssty re , gik i forb indelse m ed en sådan 
erklæ ringsafgivelse princip ielt im od de au ten tiske 
fo rto lkn inger, idet han  anså dem  for kom peten ce
overskridelser. B eslæ gtede synspunkter kan  spores i 
den  kritik , som  i 1970erne m ed fø rte , at H ø jes te re ts  
dom m ere en overgang afstod  fra d o m skom m entarer 
i U geskrift for R etsvæ sen. Se neden fo r m ed note
176.
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og at erklæringerne efter omstændighederne medtog 
udførlige oplysninger om mindretalsopfattelser, end
og om spørgsmål, der i datiden måtte betragtes som 
kontroversielle. Erklæringsafgivelsen gik ikke helt af 
brug efter grundloven og genindførelsen af doms- 
præmisser, men ophørte gradvis og har ikke været 
genoplivet efter 1880erne.[56]

Ved instruksen af 1771 afløstes den foran omtalte 
auscultantordning af en regel om, at en ansøger til en 
ledig stilling som tilforordnet -  udover en alder af 25 
år, en »med berømmelse«[57] bestået juridisk em 
bedseksamen og praktisk færdighed fra nogle års 
virke som dommer -  før ansættelse skulle underka
ste sig prøvevotering i 4 å 5 sager eller flere,[58] hvis 
de var korte. Om prøvevoteringens forløb hed det:

»------- naar Sagen er udagere t og P arte rn e  ere  udviste.
førend de T ilfo rordnede begynde at vo tere , v o terer han 
orden tlig  i Sagen, saaledes som  om  de først V oterende
------- sagt e r , og paa  den  M aade, a t han  nedlæ gger Speciem
facti e ller en kort R ecit a f Sagens H isto rie , d e ra f  uddrager 
den re tte  Q væ stion , som  u nder Sagen h ar væ ret ven tileret 
e ller bu rd e  være v en tile re t, a llegerer de d erp aa  applicable 
S teder i Lov og F rr ., og endelig  dera f ud leder d en , efter 
hans T anker, re tte  C onclusión i Sagen; hvilket hans Vo
tum , sk iøn t de t ikke kom m er i C om pu ta tion  ved D om m ens 
F orfatn ing , en af S ecre ta ire rne  skal indføre i en dertil 
in d re tte t aparte  Protocol.«

Justitiarius skulle herefter afgive en indberetning[59] 
til kongelig resolution med henblik på ansættelse,

56. Se G eorg  N ørregaard  i H R  I p. 319. D et er i dag 
k ou tum e, a t Justitsm in isterie t kun h ø rer H ø jes te re t 
om  lovforslag, som  b erø re r  re tten s forhold.

57. F orto lket som  laudabilis (1. k a rak te r), jfr. H olm boe 
i H R  II p. 211-212.

58. D er op re th o ld te s  dog en  d ispensationsadgang  sva
rende til instruksen  af 1753, jfr. no te  45. D en 
adm in istreredes m ed forsigtighed. D et seneste  eks
em pel er A . F. K riegers udnæ vnelse i 1860, jfr. 
H olm boe i H R  II p. 220.

59. I 1778 indførtes den  siden fulgte frem gangsm åde, 
hvorefter kancellie t (i dag Justitsm in istere t) indhen 
ter en indstilling fra justitia rius (p ræ siden ten) om . 
hvem  d er b ø r indstilles over for M ajestæ ten  til 
p røvevo tering , jfr. H olm boe i H R  II p. 214. H ø je 
s te re t har herved  en m eget betydelig  indflydelse på 
rek ru tteringen . P røvevoteringens skærsild m edførte  
allerede i 1772, at en ansøger, som  selv var k lar over 
præ sta tionens u tilstræ kkelighed . kort e fte r sin u d 
nævnelse søgte og fik bevilget afsked , jfr. H R  II p. 62. 
375. D et seneste  eksem pel i negativ  retn ing  har 63. 
væ ret en lokaldom m er, som  i justitsm in ister A lbertis

for så vidt prøvekandidaten havde »den fornødne 
Kundskab og Erfarenhed samt Færdighed i at yttre 
sin Mening og Tanker«. Fra og med denne ordnings 
gennemførelse blev stillingerne som tilforordnede, 
der i væsentlig grad havde været æreshverv, i det hele 
faste og lønnede embeder.

Blandt en række andre bestemmelser opretholdt 
instruksen det i 1744 opstillede krav om prøveproce
dure som betingelse for bevilling som højesterets- 
prokurator, specificeret således at prøven skulle 
omfatte »3 å 4 Sagers Agering«, og udbyggede 
herved grunden til det korps af fremragende proce- 
dører, som ved deres indsats blev medvirkende til 
sagsbehandlingens form og stil.[60]

Patentet af 10. november 1774 sammenfattede de i 
tidens løb etablerede detailforskrifter af processuel 
art og svarede for en række bestemmelsers vedkom
mende til den ikke offentliggjorte instruks, for de 
procederende advokater udbygget med en indskær
pelse af pligten til at sørge for koncentration af 
forelæggelse og dokum entation.[61] Patentet er des
uden navnlig kendt for at have endeligt stadfæstet 
den -  allerede i de årlige indkaldelser siden 1733[62] 
indførte -  regel, hvorefter første torsdag i marts var 
Højesterets faste årlige åbningsdag, medens møde
tidspunktet om morgenen, som ved 1771-instruksen 
var fastsat til kl. 8, om vinteren til kl. 9, allerede ved 
reskript af 25. marts 1773 ændredes til en daglig 
mødetid fra kl. 9 til 14. Både åbningsdagen[63] og

tid (1907) m od re ttens råd fik adgang til p røvevo te
ring, m en som  frafald t sin ansøgning, inden  sam tlige 
prøvesager var afslu tte t, jfr. H olm boe i H R  II p. 
220.

60. A n ta lle t af fo reskrevne prøvesager h ar i tidens løb 
væ ret vekslende: ved den kongelige befaling  af 1744 
og instruksen af 1753 en e ller to civile sager og to 
delinkvent- e ller beneficerede sager, ved sagførerlo 
ven af 26. m aj 1868 fire, ved re tsp le je loven  af 1916 
tre  og ved lov nr. 209 af 23. ju li 1932 fire (h era f to 
borgerlige, den  ene af disse for appellan ten ). P røve
p roceduren  afskaffedes ved en lov af 10. m aj 1958, 
jfr. nedenfor.

61. H erom  hed det b l.a .: » P rocu ra to rerne  m aae og
ingenlunde bruge stø rre  V id tlø f t ig h e d ------- end
F ornødenhed  d e t udkræ ver; m en de  skal m ed al 
m uelig K orthed Sagerne agere og ej m ed unyttige og 
Sagen ikke vedkom m ende D igressioner H ø ieste-R et 
opholde«. O gså datidens dom m ere  havde deres kva
ler m ed e loquen tia  forensis.
Jfr. E llehøj i H R  I p. 172.
Jfr. bekendtgørelse  nr. 514 af 1. o k to b e r 1919. R eelt 
er åbningsdagen i tidens løb blevet en fik tion , da
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det daglige tidsrum for domsforhandlinger er siden 
opretholdt.

Antallet af faste tilforordnede, der ved kgl. reso
lution af 6. november 1771 var fastsat til 13 samt 
justitiarius, blev ved reskript af 27. december 1799 
reduceret til 1 2 + 1 ,  som -  med en midlertidig 
regulering efter Norges afståelse i 1814 -  forblev 
uændret, indtil der efter 2. verdenskrig, først ved 
nogle midlertidige ordninger og derefter ved lov nr. 
61 af 31. marts 1953, skete en varig forhøjelse til ialt 
15 (inclusive præsidenten) jfr. nedenfor. [64] For 
prokuratorernes vedkommende afløstes bevillingssy
stemet ved en plakat af 4. septem ber 1810 af bestal
linger som højesteretsadvokat til en begrænset 
kreds, der betragtedes som kongelige embeds- 
mænd.[65] Først ved sagførerloven af 26. maj 1868, 
der indførte beskikkelser som højesteretssagfører, 
bortfaldt begrænsningen af antallet[66] og deres 
embedsstatus.

Medens forskrifterne i slutningen af 1700-tallet 
havde lagt Højesterets formelle ramm er fast, skete 
der i tiden indtil grundloven af 1849 en bemærkelses-

re tten  a rb e jd e r  hele å re t, und er ferierne  m ed d ispo
nible dom m ere . F ørste  ord inæ re session vare r for
m elt fra første to rsdag  i m arts til udgangen af jun i, 
anden  fra 1. o k to b e r til næ stsidste to rsdag  i februar. 
D esuden  afholdes en ekstrasession  i som m erperio 
d en , afhængig af behovet, for tiden  fra ca. 10. august 
til udgangen af sep tem ber. D e t i ju rid iske  kredse 
velkendte  in terregnum  på 12 dage fra næstsidste 
fredag i februar til første to rsdag  i m arts er den  
såkald te  » lappeferie« , hvor d o m m erk ap p ern e  blev 
istandsat til datidens festlige åbning , d er historisk 
var en fortsæ ttelse af rigsrådets og re ttertin g e ts  
herredag .

64. Ved lov nr. 85 af 17. m arts 1982 e r  ta lle t m idlertidigt 
udvidet til 16, jfr. retsp lejelovens § 2 b . U dvidelsen 
har væ ret nødvendig , fordi re tten  m åtte  afse en 
dom m er til en kom m issionsdom stol om  undersøgel
se af visse forhold  ved rø rende post- og telegrafvæ se
net. Stillingen nedlægges ved næ ste ledighed.

65. Jfr. H olm boe i H R  II p. 234 og G orrisen  i JS 1961 p. 
47-48. I de første  år e f te r  p lak a ten  var d er kun ca. 10 
hø jes te re tsad v o k a te r til a t p roced ere  ialt 2-300 årli
ge sager.

66. 10. m arts 1879 d annedes den  -  stadig eksisterende -  
forening »til varetagelse  af sk rankens in teresser« , 
der i dag om fa tte r både h ø jes te re tssag fø rere  og 
andre advokater, d e r jævnligt p ro ced ere r for H ø je 
ste re t. F oreningen e r  e t væ rdifuldt led m ellem  re tten  
og advokaterne  v ed rø rende retsplejem æ ssige 
spørgsm ål af fælles in teresse.

værdig uformel udvikling, hvor den forelæggelses- 
form, som i det væsentlige er bevaret, blev skabt ved 
et nært samarbejde mellem retten og advokater
ne. [67] Desuden lettedes dommernes grundige for
beredelse af den enkelte sag fra ca. 1800[68] ved 
indførelsen af ekstrakter, som appellanterne i sam
råd med modparten siden har udarbejdet med pas
sende uddrag af relevante bilag.[69] Samtidig fandt 
der en udvikling sted på rettens interne front, hvor 
voteringerne i højere grad end hidtil kunne udbygges 
med henvisninger til tidligere domme og retsviden- 
skabelig litteratur, som måtte antages at have betyd
ning som sammenligningsgrundlag. Forudsætningen 
herfor blev skabt ved den forbedrede adgang til 
kildemateriale. Fra 1789 blev alle højesteretsdomme 
trykt, oprindelig i »Månedlige Stats-Tidender«, fra 
1802 i et tillæg til Berlingske Tidende og derefter i en 
årrække i et tillæg til Dansk Statstidende.[70] Des
uden offentliggjordes hof- og stadsretsdomme fra 
1802 i Juridisk M aanedstidende, fra 1803 til 1812 i 
Juridisk Arkiv og derefter i Nyt Juridisk Arkiv med 
tilhørende højesteretsdom m e.[71] En egentlig syste
matisering fandt dog først sted fra 1839 med opret
telsen af Juridisk Ugeskrift og dets afløser fra 1867, 
Ugeskrift for Retsvæsen. Endelig blev alle højeste
retsdomme publiceret i Højesteretstidende fra 1857 
til udgangen af 1958.

Den tiltagende indflydelse, retsvidenskaben sam
tidig fik på Højesterets beslutningsproces, skyldtes 
især Anders Sandøe Ørsteds banebrydende ind-

67. Jfr. G orrisen  i JS 1961 p. 47.
68. Jfr. T høger N ielsen i H R  I p. 515.
69. U ndladelse af at udarb e jd e  ek s trak t m edfø rer sa

gens afvisning, jfr. re tsp lejelovens §§ 385 og 386. D e 
nugæ ldende reg ler om  udfæ rdigelsen , d er e r  fastsat 
af H ø jes te re t e fte r fo rhandling  m ed H ø jes tere ts- 
sk rankens bestyrelse og godkend t af A d v o k a tråd e t, 
e r op tryk t i A dvokatb ladet 1982 nr. 3 og K arnov 
(1982) b ind  2 a  p. 3155 no te  625. D et e r  navnlig 
vigtigt at bem æ rke sig, at d o k u m en te rn e  skal gengi
ves i kronologisk  ræ kkefølge, at de t sæ rskilt skal 
m arkeres, når d o k u m en te t først e r  m edtaget i sagen 
e fter den  indankede dom , og at ek s trak te rn e  skal 
indleveres på ju stitsk o n to re t i 22 ek sem plarer (p å 
standene i 17 eksem plarer) senest onsdag i ugen før 
dom sforhandlingen . Ikke m indst a f hensyn til de 
fø rstevo terende væ rdsæ ttes d e t, hvis ek s trak te rn e  
foreligger på e t tidligere tidspunkt. Selvm ødere får 
udleveret en vejledning u n d er sagens fo rberedelse  i 
anke- og kæ rem ålsudvalget.

70. Jfr. G eorg  N ørreg aard  i H R  I p. 428.
71. Jfr. T høger N ielsen i H R  I p. 516-517.
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sats,[72] der ikke alene førte til en afklaring af 
retsstillingen inden for betydelige sagsområder, men 
samtidig gav dansk jura den drejning i pragmatisk 
retning, som fortsat præger rettens daglige arbejde.

Som foran omtalt havde H øjesteret længe inden 
enevældens afskaffelse opnået en reel uafhængighed 
af regeringen,[73] og grundloven af 1849 med trede
lingen af den lovgivende, udøvende og dømmende 
magt blev kun en bekræftelse af Højesterets selv
stændighed og dommernes uafsættelighed.[74] For
skellen markeredes i første omgang ved, at den 
årlige åbningsdag ikke længere blev højtideligholdt, 
at tronstolen blev fjernet fra retssalen, at dommerne 
placeredes efter anciennitet med justitiarius (eller 
den fungerende retsformand) i midten, at de proce- 
rende og voterende ikke længere skulle rette deres 
udtalelser til M ajestæten, at allocutionen ændre
des,[75] og at dommene ikke længere blev afsagt i 
Kongens, men i rettens eget navn.

Medens forelæggelsesformen forblev uændret, 
fremsattes der i 1855 et lovforslag, som resulterede i 
den tidligere omtalte lov af 8. marts 1856, hvor 
H øjesteret fik valget mellem offentlig votering og 
domsgrunde.[76] Retten foretrak den sidste løsning 
og vendte hermed tilbage til præmisordningen før 
rigskanslerinstruksen af 1674. Nyordningen betegne
de et afgørende fremskridt for advokaterne, som 
havde kunnet risikere at procedere på en fejlagtig 
opfattelse af begrundelsen for en tidligere afgørelse, 
for retsvidenskaben, der følte sig ladt i stikken af 
orakelsvar, og for de voterende, som hidtil havde 
været henvist til at søge mulige præjudikaters betyd
ning afklaret ved et tidskrævende gennemsyn af 
voteringsprotokollerne. Desuden var ændringen vel

egnet til at fremme befolkningens tillid til domstole
ne og mulighederne for den værdifulde gensidige 
påvirkning mellem praktikere og teoretikere.[77] 

Dommene kom i den følgende tid til at fremtræde 
med koncist formulerede, stærkt koncentrerede 
domsgrunde, der uden angivelse af de deltagende 
dommeres navne og eventuelle dissenser havde ka
rakter af fællesudtalelser. Denne fremgangsmåde 
havde både en styrke og en svaghed. Udadtil m arke
rede den rettens vilje til enighed og i sager af 
principiel karakter den indiskutable retsstilling, som 
herefter måtte være gældende. Dommene fik herved 
et kraftigt autoritativt præg. På den anden side var 
der en risiko for, at afvigende meninger i kollegiet -  
også inden for det flertal, som kom til samme 
konkrete resultat -  ville udvande præmisserne til et 
intetsigende kompromis, og at værdifulde synspunk
ter inden for både flertal og mindretal, der kunne 
have betydning for det praktiske retsliv og retsviden
skaben, gik tabt.

Medens opmærksomheden efter 1856-loven i den 
første tid koncentreredes omkring en række enkelt
sager, hvor meningerne i offentligheden var delt,[78]

77. D et kan u ndre , at H ø je s te re t trods de åbenlyse 
fordele i en fo rudgående erklæ ring ud tryk te  betæ n
kelighed over for den  p ræ m isordning, der i dag 
betrag tes som  selvfølgelig. B egrundelsen  var, at 
ønske t om  hurtig  frem m e af sagerne var til h inder, 
og at præ m isserne kunne give an ledn ing  til a rgum en
tation  m od en  afgøre lse, d e r m åtte  være den  endeli
ge. D et h ar im idlertid  vist sig, jfr. n edenfo r, at 
H ø jes te re t fo rtsa t e r  i stand til at afsige dom  kort 
efter op tagelsen . E rklæ ringen m å sna rere  bedøm 
m es ud fra den  davæ rende h istoriske baggrund. 
B ehandlingen af lovforslaget fandt iøvrigt sted  sam 
tidig m ed rigsretssagen m od Ø rsted  for egenm æ gtige 
forsvarsforanstaltn inger und er K rim -krigen. D et er 
e t p aradoks, at grundloven , som  n etop  skulle befæ
ste dom m ernes uafhæ ngighed, efte r frifindelsen af 
Ø rsted  blev beny tte t til afskedigelse af fem  h ø jes te 
re tsdom m ere  i som m eren  og e f te rå re t 1856. D e 5 
(justitiarius Lowzow sam t assessorerne S tellw agen, 
Johan  N ielsen, R othe og Jacob  K ofoed) havde m is
haget de n a tionallibera le , m en afskedigedes form elt 
m ed henvisning til den  i forfatn ingen nævnte m ulig
hed efte r o p n åe t a lder af 65 år. I stedet blev 
po litikeren  J. E . Larsen  justitiarius. Se B ent C hri
stensen i H R  I p. 348f, G eorg  N ørregaard  i H R  I p. 
439-447. Troels G . Jø rgensen : B idrag  til H ø jes te re ts  
H istorie p. 160-179 og H ø jes te re t fra G rund loven  til 
R e tsrefo rm en  p. 80-82.
E ksem pler herp å  e r  afgøre lserne v ed rø rende red ak 
tø r C. St. A . Bille (U  1867 142 H ) og arbejd erfø re r-

72. Ø rsted  var o rd inæ r assessor i H ø jes te re t 1810-1813, 
inden han gennem  35 år blev en  af cen tra ladm in i
stra tionens ledende skikkelser. H an  bevarede sin 
tilknytning til H ø jes te re t som  ekstrao rd inæ r assessor 
fra 1814 til sin død i 1860, jfr. H R  II p. 386.

73. O m  politisk p ræ gede sager fra 1790erne frem  til den 
frie forfatn ing  henvises til G eo rg  N ørregaard  i H R  I 
p. 320-338. K arak teristisk  e r  sagen m od O rla  L eh
m ann om  »den falsterske ta le« , hvor de afgivne vota 
varierede fra bød estra f (m ulk t) til 2 års fængsel, jfr.
T roels G . Jø rgensen : S trejflys over E nevæ ldens 
R etsliv p. 150. V ed dom m en af 20. jan u a r 1842 blev 
resu lta te t fængsel i 3 m åneder.

74. Se B ent C hristensen  i H R  I p. 344 ff.
75. D en  ind ledende tiltale blev here fte r den  i dag an

vend te: H æ dervæ rdige H ø jes te re t. 78.
76. Se næ rm ere T høger N ielsen i H R  I p. 534 ff.
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varede det noget, før arbejdsformen påny kom un
der debat. I den norske H øjesteret blev der imidler
tid fra 1863 indført en ordning med offentlig votering 
efter forudgående rådslagning for lukkede døre,[79] 
og i rigsdagssamlingen 1902 blev der fremsat et 
privat lovforslag om, at offentlig votering også ind
førtes i D anm ark.[80] Forslaget vandt ikke tilstræk
kelig tilslutning, og ved retsplejereform en pr. 1. 
oktober 1919 skete der hverken ændringer med 
hensyn til forelæggelsesmåden, voteringsordningen, 
domskonciperingen eller andre dele af Højesterets 
grundlæggende struktur. Forhandlingerne skulle, 
som det blev udtrykt i § 412, stk. 2, foregå »efter den 
hidtil brugte ordning« og således, at retten selv 
kunne tilstede afvigelser, som fandtes formålstjenli
ge. Mundtligheds- og offentlighedsprincippet, som 
retsplejeloven opstillede som maximer for alle dom
stole, havde eksisteret fra Højesterets begyndelse, 
og den bevisumiddelbarhed, som blev hjemlet ved 
§§ 409, stk. 1, og 955, stk. 2, viste sig uden særlig 
praktisk betydning. Hovedregelen om mundtlig 
domsforhandling kunne efter § 403 fortsat fraviges 
ved udveksling af processkrifter og skriftlig votering, 
for så vidt der efter sagens beskaffenhed fandtes 
anledning, uden at parterne nødvendigvis fremsatte 
begæring herom. Muligheden for udnævnelse af eks
traordinære medlemmer af retten blev derimod 
bragt til ophør og prøvevotering i mindst 4 sager 
(heraf den ene borgerlig) gjort til en undtagelsesfri

ne P io , Brix og G eleff (U  1873 879 H ). I provisorie- 
tiden  afsagdes fra 1877 til 1894 54 dom m e m ed 
tilknytning til de po litiske konflik ter, jfr. B ent C h ri
stensen  i H R  I p. 408-412 og G eorg  N ørregaard  
sm stds. p. 447-458. D om m en over venstrep o litik e 
ren C hresten  B erg  (U  1886 492 H ) på 6 m åneders 
fængsel blev afsagt m ed snæ ver m arginal (d o m m er
stem m erne 7 -6).

79. O plysninger om  den  norske ordn ing  frem går b l.a . af 
en redegørelse  fra justitiarius Sverre G re tte  i b e 
tæ nkning nr. 164/1956 p. 119-121. U n d er rådslag
ningen ud ta ler re tsfo rm anden  sig fø rst, d e re fte r  de 
andre  i rækkefølge. F ø r den  offentlige votering  
udarb e jd es d er skriftlige vota, som  nøje gennem gås 
og diskuteres. R ee lt e r fo rskellen  fra det danske 
system  m inim al. R ådslagningen svarer til den  d an 
ske votering , den  offentlige votering  til danske p ræ 
m isser. P rob lem et er a lene , hvor lange vota/præ m is
ser b ø r være og hvilken sprogbrug d er bør anvendes. 
O gså i N orge e r  de t i p raksis alm indelig t, a t dom m e
re uden  tilfø jelser tilslu tter sig ko llegers vota.

80. Jfr. R T  1902-03, fo lketingets fo rhandlinger sp. 
1162.

betingelse for udnævnelse,[81] jfr. § 43, stk. 2. 
M edlemmerne, der siden 1771-instruksen var be
nævnt assessorer, fik fremtidig titel af højesterets
dommere, justitiarius navn af præsident. I kompe- 
tencemæssig henseende skete der endvidere en min
dre begrænsning, idet H øjesteret som en konsekvens 
af det nyindførte lægmandselement i landsretterne 
blev afskåret fra at efterprøve skyldspørgmålet i 
straffesager, hvor nævninger medvirker.

For H øjesteret fik det praktisk betydning, at 
sagsforberedelsen blev effektiviseret ved oprettelsen 
af et særligt anke- og kæremålsudvalg, etableret med 
en efter tur (for et år ad gangen) fungerende for
mand og to andre dommere, som fik til opgave at 
tage stilling til de før domsforhandlingen opståede 
spørgsmål om sagens tilrettelæggelse, afsige domme 
i borgerlige sager, hvor anke afvises, og i tilfælde, 
hvor indstævnte møder uden at rejse indsigelse, samt 
træffe afgørelse om sagens omkostninger, hvor an
ken hæves.[82] For at bevare kontinuitet og erfaring 
blev det koutume, at en dommer er medlem af 
udvalget i 3 år, det andet som udvalgets formand. 
Under sin funktionsperiode deltager formanden kun 
i domsforhandlinger, når der opstår forfald blandt 
rettens medlemmer, men er til gengæld førstevote- 
rende i de sager, som i medfør af det ved retsplejelo
ven indførte kæreinstitut indbringes i form af kære, 
jfr. kapitel 37. I disse sager, hvor mundtlig forhand
ling kun ganske undtagelsesvis finder sted,[82a] og 
hvor mindstetallet af dommere ligeledes er 3, udar
bejdes til lettelse for voteringen skriftlige referater af 
en protokolsekretær, sædvanligvis med indstilling, 
og dommertallet udvides til 5, når det på grund af 
sagens betydning eller afvigende vota anses rigtigst. 
Bortset fra ankeudvalgsformanden er ingen af de 
øvrige voterende i kæresager nødvendigvis medlem
mer af det stående ankeudvalg, og fordelingen sker 
efter indbyrdes aftale mellem rettens medlemmer.

Med retsreformen m åtte den alternative mulighed 
for offentlig votering, som loven af 8. marts 1856 
hjemlede, anses bortfaldet,[83] men der blev fra

81. Først ved lov nr. 193 af 20. m aj 1933 gennem førtes 
en 70 års grænse for forbliven som  dom m er. Lovens 
grundlovsm æ ssighed e r  godkend t af H ø jes te re t (U  
1935 1).

82. D et faste anke- og kæ rem ålsudvalgs kom petence  
blev h jem let ved re tsp lejelovens § 411, stk . 3, jfr. nu 
§ 2 a .

82a. T idligere re tsp lejelovens § 421, nu § 398, stk . 2, der 
kræ ver særlige grunde.

83. Jfr. V ictor H ansen : R e tsp le jen  ved H ø jes te re t p. 11.
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1920rne gentagne gange fremsat lovforslag med hen
blik på en obligatorisk ordning.[84] H øjesteret ud
talte sig imod en ændring,[85] og spørgsmålet løstes i 
første omgang ved lov nr. 112 af 7. april 1936. 
Herefter skulle domme og kendelser indeholde op
lysning om de forskellige meninger under afstemnin
gen, såvel vedrørende resultatet som vedrørende 
begrundelsen med oplysning om stemmetal, men 
uden angivelse af dommernes navne. Der blev her
ved mulighed for en noget friere formulering af 
præmisserne og for større variationer i argum enta
tionen. Ved den samtidige indførelse af domsmands- 
institutionen blev Højesterets kompetence i alle 
straffesager (også politisager) indskrænket, således 
at bedømmelsen af beviserne for tiltaltes skyld i det 
hele er unddraget prøvelse, og således at strafudmå
lingen kun kan ændres, når straffen er fastsat uden 
for lovens grænser eller står i åbenbart misforhold til 
brøden. [86]

I henhold til instruksen af 1771 påhvilede første
voteringens byrde fortsat den yngste i anciennitet, og 
en foreslået ændring vandt ikke tilslutning på dom 
merm øder i 1927 og 1943.[87] D et forøgede sagsan
tal efter 2. verdenskrig medførte imidlertid, at der 
ved aftaler mellem de to førstevoterende gradvis 
blev etableret en alterneringsordning, som fra som-

84. Jfr. betæ nkning nr. 164/1956 p. 28-30.
85. I en erklæ ring i 1920 ud ta lte  H ø jes te re t, jfr. b e tæ nk

ning nr. 164/1956 p. 89-91, a t lægfolk i de fleste 
sager vil have vanskeligt ved at forstå  vo teringen , og 
at jurid isk  kyndige »i de t sto re  og hele« vil finde, 
hvad re tten  h ar villet fastslå, i p ræ m isserne. D es
uden vil et d o m sresu lta t, d e r frem træ der som en 
slu tte t he lhed , have stø rre  k raft end  de enkelte  vota 
og frem m e m ulighederne for en endelig  afslutning, 
som p arte rn e  le tte re  kan affinde sig m ed. A ffa tte l
sen af erk læ ringen er k ritisere t af T høger N ielsen i 
H R  I p. 531-532. P rob lem erne  e r  im idlertid  m ere 
kom plicerede, end  u denfo rs tående er k lar over, jfr. 
nedenfor.

86. K om petencebegræ nsningen har m edført betydelig  
æ ndring i den  procen tuelle  andel af straffesager og 
borgerlige sager, som  h ar væ ret stadig t svingende 
gennem  re ttens h istorie. Indtil 1700 havde straffesa
ger (fo rm odentlig  på g rund af på ta lereg lerne) be
græ nset betydn ing , m en steg d ere fte r  i an ta l indtil 
1900. N år der bortses fra re tsopgøre t e fte r besæ tte l
sen , har d e r væ ret e t m arkan t fald siden 1937. Se 
T høger N ielsen i H R  I p. 541-542. I 1982, 1983 og
1984 afsagdes henholdsvis 125, 128 og 154 dom m e i 
borgerlige sager, 47, 29 og 24 dom m e i straffesager.

87. Jfr. V ictor H ansen  i JS 1961 p. 87.

meren 1953 fik varig karakter. [87 a] Stigningen i 
antallet af henstående sager, som også skyldtes en 
række civile konflikter, der havde afventet normali
seringen af samfundet, søgtes imødegået ved lov nr. 
209 af 4. juni 1947 og lov nr. 526 af 19. december 
1949, hvor antallet af dommere forhøjedes fra de 
hidtidige 13 med først 1 og derefter 2 til 15, men 
således at disse stillinger skulle nedlægges ved ledig
hed. Ved loven af 1949 blev det desuden bestem t, at 
der til votering i skriftligt behandlede sager kun 
behøvede at medvirke 5 dommere, og den opnåede 
kapacitetsudvidelse benyttedes til at anordne skrift
lig procedure i større udstrækning end hidtil. Norme
ringen blev midlertidigt forlænget ved lov nr. 237 af 
29. maj 1951, men da den skriftlige procedure, der 
måtte betragtes som en nødløsning, ikke stemte med 
generalprincippet om mundtlig domsforhandling, og 
da restancerne ikke havde udsigt til varig nedbringel
se på anden m åde,[88] gennemførtes ved lov nr. 61 
af 31. marts 1953 en reform, der må anses som den 
mest skelsættende ændring i rettens opbygning i 
nyere tid. Den varige normering blev fastsat til 15 
dommere (inclusive præsidenten), og mindstetallet 
af voterende blev også i mundtligt behandlede sager 
nedsat fra 9 til 5. Med virkning fra marts 1956 blev 
det herved for første gang muligt at lade retten 
fungere med to mundtlige afdelinger. H øjesteret fik 
ved loven den suveræne afgørelse af, om en afdeling 
skal beklædes med 5, 7 eller eventuelt flere domme
re, men det blev i betænkningen til lovforslaget[89] 
forudsat, at der i vigtigere sager burde medvirke et 
større antal end 5, og at der kunne blive tale om 
deltagelse af samtlige dommere, f.eks. hvor der 
opstår spørgsmål om en lovs grundlovsmæssighed.

Æ ndringerne har ikke været mere indgribende, 
end at de i den forløbne tid har kunnet praktiseres 
på en måde, som er forenelig med rettens traditio
ner. Ved delingen er det fastholdt, at begge afdelin
ger er ligestillede,[90] og at trufne afgørelser har

87a. D en  i T idsskrift for Ju rid iska  Fören ingan  i F inland 
1979 p. 308 og i Festskrift til W. E . von E yben  p. 39 
m eddelte  oplysning om , a t d enne ordn ing  indførtes i 
1940, bero r ifølge berigtigelse fra M ogens H vidt på 
en m isforståelse.

88. Jfr. R T  1952-53 tillæg A  sp. 3339-3344.
89. Jfr. R T  1952-53 tillæg A  sp. 3342.
90. I I .  afdeling fø rer p ræ siden ten  fo rsæ det, i hans 

forfald den i ancienn ite t æ ldste dom m er i afdelin
gen. I 2. afdeling er re tsfo rm anden  den  æ ldste i 
ancienn itet b land t sam tlige re ttens m edlem m er, i 
hans forfald den i an cienn ite t næ stæ ldste af denne 
afdelings dom m ere.
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samme præjudikatvirkning, uanset om en dom er 
afsagt af 1. eller 2. afdeling og uanset antallet af 
medvirkende dommere. Ved omflytninger fire gange 
årligt[91] er det sikret, at der opnås et ligeligt 
samarbejde mellem samtlige kolleger, og at rettens 
enhed er bevaret. Hver afdeling er skiftevis hver 
anden måned principielt beklædt af 7 dommere, de 
øvrige måneder med 5,[92] således at det enkelte 
medlem af retten i årets løb deltager i omtrentlig 
samme antal domsforhandlinger og får lejlighed til 
at tage stilling til nogenlunde samme antal sager 
vedrørende principielle spørgsmål. For de førstevo- 
terende har opdelingen betydet en lettelse, idet den 
omtalte alterneringsordning i henhold til en vedta
gelse i kollegiet er blevet udvidet til begge afdelin
ger, så de fire i embedsalder yngste på denne måde 
hver er førstevoterende i en fjerdedel af de mundtli
ge domssager.[93]

Spørgsmålet om dommertallet i den enkelte sag er 
blevet søgt løst ved, at ankeudvalgsformanden i det 
afsluttende forberedende møde, hvor sagen beram 
mes til domsforhandling, har udbedt sig en udtalelse 
fra de mødende. D er søges i videst muligt omfang 
taget hensyn til overensstemmende forslag, som 
forudsættes forhåndsdrøftet mellem advokaterne, 
men det er -  også på grund af det stigende antal 
sager -  i advokaternes og rettens fælles interesse, at 
der kun fremsættes ønske om 7 dommeres medvir
ken,[94] hvor der på grund af sagens principielle 
karakter, dens økonomiske eller ideelle konsekven
ser eller af andre særlige grunde er et reelt behov for 
et udvidet kollegium.[95] Afgørelsen om dommer
tallet træffes af ankeudvalgets formand, men med 
det forbehold, at der eventuelt sker ændring, navnlig

91. F ørste  retsdag  i m arts, m aj, o k to b e r og decem ber.
92. Som praksis h a r udviklet sig, beh an d le r også »syv- 

m andsafdelingerne« i e t vist om fang sager u nder 
m edvirken  af 5 d om m ere . D et ideal om  7 dom m eres 
m edvirken , som  V ictor H ansen  opstillede i JS 1961 
p. 74-76, har ikke k u n n e t realiseres på g rund  af 
sagsantallet. Selv om  dom m erfordelingen  sker efter 
tilre tte lag te  skem aer, p rak tiseres o rdn ingen  m ed 
sm idighed, så ledes at afdelingerne gensidigt »låner« 
kolleger efter behov.

93. V ed ansæ ttelsen  af to  nye dom m ere  blev ordn ingen  
fra 1. m arts 1984 m idlertid ig t udvidet til 3 fø rstevo
te ren d e  i hver afdeling. I skriftlige dom ssager er det 
kou tu m e, at også de øvrige dom m ere  v irker som  
fø rstevo terende. U ddelegeringen  foretages af rets- 
fo rm æ ndene i de to  afdelinger.

94. D e overskydende dom m ere kan  herved frigøres til 
behand ling  af kæ resager og de dom ssager, som  efter 
re tsp lejelovens § 387 udgår til skriftlig behandling .

når de dommere, der skal deltage i domsforhandlin
gen, finder et andet antal rigtigst, eller der opstår 
forfald ved sygdom eller særlige opgaver. [96] U d
over de i motiverne fremhævede sager, hvor en 
lovbestemmelses grundlovsmæssighed kommer til 
prøvelse, kan et større antal dommere end 7 være 
begrundet, hvor sagen er genstand for betydelig 
almen interesse, har vidtrækkende konsekvenser for 
samfundet eller bestem te befolkningsgrupper, berø
rer formodede nationale interesser eller på anden 
måde er ekstraordinær. [97] D et er desuden alminde
ligt, at det størst mulige antal dommere deltager i 
sager, hvor prøvevotering finder sted .[98]

Kort efter etableringen af de to afdelinger i 1956 
afgav et justitsministerielt udvalg i november en 
betænkning (nr. 164/1956) om højesteretssagfører
prøven, offentlig votering, bevisumiddelbarhed og 
rettens kompetence i straffesager. De to sidste om rå
der gav ikke anledning til særlige problemer. D er var 
enighed om, at det hverken ville være muligt eller 
rigtigt at gennemføre bevisumiddelbarhed som en 
almindelig regel, og at der ikke var anledning til 
ændring af den dagældende bestemmelse i retspleje
lovens § 409, stk. 1, med den indeholdte hjemmel til

95. E fte r  e t ønske fra H ø jes te re tssk ran k en s bestyrelse i
1985 tilstræ bes det a t u n d e rre tte  p a rte rn e s ad voka
te r, n å r d om m erta lle t nedsæ ttes, m en beslu tn ing  må 
u ndertid en  træffes så sen t, a t besked  ikke kan gives.

96. V ictor H ansen: R e tsp le jen  ved H ø jes te re t p. 22 
an tager, at d e r er en fo rhåndsform odning  for, a t en 
sag skal pådøm m es af 5 do m m ere , og at d e r for så 
vidt skal foreligge særlige om stæ ndigheder for at 
forøge an ta lle t, m en a t d er i denne henseende ikke 
bør stilles for sto re  krav, jfr. G om ard : C ivilproces
sen (1984) p. 517. Tam m  i J 1965 p. 184-185 lægger 
vægt på en k o n k re t bedøm m else .

97. E ksem pler på  9 dom m ere e r  U 1957 778 H  og U 
1959 283 H , 12 dom m ere  U  1971 299 H , 13 dom m ere 
U  1967 22 H , U  1970 498 H  og U  1970 502 H , 
p lenum  U 1972 881, 882 og 884 H.

98. D e tte  sker af hensyn til den  u d ta le lse , hver dom m er 
skal afgive, inden  præ siden ten  indstiller ansøgeren  
til ansæ ttelse. D e d om m ere , d er ikke har de ltaget i 
d om sforhandlingen , p le jer a t overvæ re p røvevo te
ringen som auscu ltan ter. M edens d rø fte lserne  om 
indstilling til p røvevo tering  e r  genstand  for fri for
handling på e t af re tten s alm indelige d om m erm øder, 
sker beslu tn ingen om  indstilling til ansæ ttelse ved 
form el votering. Som en sidste rest a f den  o p rindeli
ge voteringsfølge sker voteringen i de tte  tilfæ lde 
»ovenfra«, begyndende m ed præ siden ten  og afslu t
te t m ed sidstudnæ vnte d om m er, og e r  desuden  
sæ regen ved, at d e r alene svares ja  e ller nej til 
præ sidentens spørgsm ål om  ansæ ttelse.

127
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umiddelbar afhøring af parter og vidner for H øjeste
ret efter konkret vurdering af behovet i den enkelte 
sag.

D et må anses for en fordel for de procederende, 
at de inden domsforhandlingen kender alle forkla
ringer, og at de ikke bliver stillet over for uventede 
situationer, som på grund af den manglende appel
mulighed kan betyde, at sagen bliver endelig afgjort 
på et mangelfuldt grundlag,[99] eller at der efter 
begæring må indrømmes en udsættelse, der bryder 
domsforhandlingens enhed og påfører retten ekspe- 
ditionsproblemer og restancer. Også for den første- 
voterende, som skal påbegynde sit votum umiddel
bart efter optagelsen til dom, er det værdifuldt, at 
faktum på forhånd er fuldt oplyst. Desuden er 
Højesterets arbejde i væsentligt omfang koncentre
ret om juridiske problemer, hvor et personligt ind
tryk af parter eller vidner ikke har samme betydning 
som ved de sagstyper, de øvrige instanser normalt 
behandler. [100]

Betænkningen medførte derfor ikke noget lovgiv
ningsinitiativ i denne henseende. Spørgsmålet er 
senere blevet optaget til fornyet overvejelse i be
tænkning nr. 698/1973, uden at det har givet anled
ning til en ændret principiel opfattelse, og ved den 
ændring af retsplejeloven, som gennemførtes ved lov 
nr. 260 af 8. juni 1979, er § 409, stk. 1, alene afløst af 
en regel i § 340, stk. 3, hvorefter Højesteret træffer 
bestemmelse om, hvor og hvornår bevisførelse skal 
ske.[101]

99. E rfaringer fra ankeudvalget viser, at de t ikke er 
ualm indelig t, a t subsidiæ re a fhøringer, som  er tilladt 
e fte r den  ene parts begæ ring, ne to p  b eg runder, at 
begæ ring fra den anden  p a rt om  yderligere bevisfø
relse må im ødekom m es.

100. Jfr. V ictor H ansen : R e tsp le jen  ved H ø jes te re t p. 
82-84, hvor d er b l.a . også e r  henvist til den begræ n
sede værdi, d e r ofte m å tillægges fo rk laringer, som 
først frem kom m er længe efter de beg ivenheder, 
sagen angår. I forb indelse m ed nyordningen i 1956 
ud talte  H ø jes te re t, a t m an ville overveje  større  
bev isum iddelbarhed , når d er var indvundet tilstræ k
kelig erfaring  m ed to afdelinger. M uligheden blev 
udnyttet i U 1960 1000 H , U  1961 798 H , U 1962 151 
og 839 H , U 1963 79 og 773 H  sam t U 1964 6 og 18 
H . D en  forløbne tid h ar vist, at hverken advo k a te r
ne eller re tten  har haft in teresse for æ ndring af 
praksis. D e seneste  eksem pler på  anvendelse e r  U 
1969 367 H , U  1972 369 H , U 1973 151 H  og U  1981 
101 H. Spørgsm ålet vil navnlig være ak tu e lt ved 
redegørelse for personlige fo rho ld  i æ gteskabssager.

101. Se betæ nkning nr. 698/1973 p. 125. A fhøringer

Medens der heller ikke skete nogen ændring med 
hensyn til H øjesterets stærkt begrænsede kom peten
ce i straffesager, var spørgsmålet om afskaffelse af 
højesteretssagførerprøven og indførelsen af offentlig 
votering begge emner, der gentagne gange havde 
været fremme[102] og med stærkt divergerende op
fattelser.

Da højesteretssager normalt er vanskelige og be
tydningsfulde, da dommene er endelige, og da afgø
relserne kan have præjudikatvirkning og dermed 
være retsskabende, er det både af hensyn til parter
ne, retten og samfundet af største vigtighed, at 
forberedelse og procedure sker efter optimale kvali
tetskrav. Højesteretssagførerne udgjorde en elite, 
som repræsenterede højdepunktet af dansk procedu
reteknik, og deres indsats, som ydede et værdifuldt 
bidrag til retsudviklingen, var en betryggelse for 
både klienter og ret. Da landsretssagførerprøven 
blev administreret lempeligt, og da forelæggelsesfor- 
men ved landsretterne og H øjesteret er forskellig, 
måtte en ophævelse af højesteretssagførerprøven 
forekomme betænkelig.

Systemet var imidlertid allerede m odereret ved 
den møderet, der ved lov nr. 209 af 23. juli 1932 var 
indrømmet advokater med 8 års beskikkelse som 
landsretssagfører, når det drejede sig om deres egne 
sager fra tidligere instans, og der var i advokatkredse 
en opfattelse af, at titlen gav økonomiske fordele 
inden for sagsområder, som højesteretssagførerprø
ven ikke kunne begrunde. Da langt den overvejende 
del af advokatstanden gik ind for afskaffelse, blev 
både konkurrencehensyn og den almindelige dem o
kratiseringsproces i samfundet herefter bestemmen
de for,[103] at prøven bortfaldt ved lov nr. 125 af 10. 
maj 1958, der samtidig indførte fællesbetegnelsen 
advokat for alle sagførere, men med bibeholdelse af 
højesteretssagførertitlen for dem, der allerede havde 
erhvervet den. Som led i nyordningen indførtes en 
bestemmelse i retsplejeloven (§ 126, nu § 134, stk.

tillades norm alt ved h jem tinget. A nkeudvalget føl
ger dog en m eget liberal praksis, n å r p a rte rn e  er 
enige om  et and e t afhøringssted  og begæ ringen er 
rim eligt b eg rundet, f.eks. fordi d e r  herved  bliver 
m ulighed for konfron tering  af personer, d e r afgiver 
afvigende fo rk laringer, e ller fordi afhøringsstedet er 
m ere p raktisk .

102. Se herom  betæ nkning nr. 164/1956 p. 7 -9  (om  
hø jeste re tssag fø rerp røven ) og p. 28-30 (om  offen t
lig votering).

103. O m  de forskellige op fa tte lse r i udvalget henvises til 
betæ nkning nr. 164/1956 p. 12-23.
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1), hvorefter en advokat erhverver møderet for 
H øjesteret, når den pågældende har indgivet anmel
delse til justitskontoret vedlagt dokumentation for 
mindst 5 års virksomhed med møderet for landsret 
samt erklæring fra landsretten om at være øvet i 
procedure.

Bestemmelsen er blevet benyttet af et stort antal 
advokater,[104] men det har vist sig, at en betydelig 
del af disse enten aldrig eller kun en enkelt gang har 
benyttet m øderetten, som for deres vedkommende 
kun er en honorær betegnelse.[105] Da førelsen af 
en højesteretssag er en krævende opgave, hvis heldi
ge gennemførelse forudsætter gode faglige kvalifika
tioner, omfattende arbejdsindsats og særlige evner 
for procedure, er de mødende fortsat en i det 
væsentlige begrænset kreds af specialister, som har 
kunnet bevare det kvalitetsniveau, forrige generatio
ner har skabt.[106] Medvirkende hertil har formo
dentlig været den samtidig indførte bestemmelse i 
retsplejeloven (§ 126, stk. 2), hvorefter Højesteret 
fik hjemmel til at fratage en advokat møderetten, 
når det skønnes, at han har vist sig uegnet til at 
procedere. På grundlag af betænkning nr. 871/1979 
vedrørende revision af retsplejelovens afsnit om 
advokater er fratagelse i overensstemmelse med den 
praksis, H øjesteret selv har fulgt efter bestemmel
sens indførelse, ved lov nr. 277 af 9. juni 1982 
betinget af, at advokaten tidligere har udvist ufor
svarlig udførelse af en sag, og at det er tilkendegivet 
ham af retten .[107]

Det er iøvrigt normal praksis, at der i første 
omgang udarbejdes et internt notat, og at der først 
tilsendes en tilkendegivelse i gentagelsestilfælde. Da

104. U dover 43 hø jeste re tssag fø rere  er d er for tiden over 
800 advokater m ed m ødere t for H ø jes te re t. A lene i 
tiden  fra 1. sep tem b er 1980 til 1. o k to b e r 1985 er 
m ø dere tten  o pnået af 405.

105. Jfr. T orben  Jensen  i P roceduren  (2. udgave) p. 277.
106. U lem pen  ved det nuvæ rende system  er, at en advo

kat overvu rderer sine evner som  p rocedør og derved 
udsæ tter k lien terne  for risiko, og at d e r for H ø je s te 
re t indbringes sager, som  udfra  en m ere kyndig 
bedøm m else ikke b u rde  være in d an k e t, og som  dels 
p åfø re r k lien terne  m eget betydelige om kostn inger, 
dels m edvirker til en  upåkræ vet forøgelse af sagsan
talle t.

107. F ra tagelsen  sker på  ubestem t tid , m en m ø dere tten  
kan generhverves ved re ttens beslu tn ing , jfr. re ts
p lejelovens § 134, stk . 2, in fine. R eg lerne om fa tte r 
ikke hø jeste re tssag fø re re , hvor re tten  e r  henvist til 
straffebestem m elserne for unødig  træ tte  (§ 327, jfr. 
§ 324).

advokater, som ikke egner sig til H øjesterets proce
dureform, i regelen selv kommer til erkendelse heraf 
under første fremmøde, er fratagelsesreglerne an
vendt med forsigtighed, således at indskriden er 
forbeholdt graverende tilfælde, f.eks. hvor advoka
ten ikke har søgt sagen fyldestgørende oplyst, møder 
uforberedt, ikke evner gennemgangen af faktum og 
jus, overser væsentlige problemer, fortaber sig i 
vidtløftige betragtninger om uvedkommende spørgs
mål eller optræder illoyalt.[108]

Det fjerde emne, der behandledes i betænkning 
nr. 164/1956, nemlig offentlig votering, var særlig 
problematisk, fordi en gennemførelse ville være ens
betydende med en fuldstændig ændring af H øjeste
rets arbejdsform og bryde kontinuiteten i den udvik
lede retstradition ved opgivelse af omhyggeligt gen- 
nemdrøftede og udformede præmisser. Begrundel
sen for en ændring var bl.a., at den dissenspligt uden 
angivelse af dommernes navne, der var indført ved 
loven af 7. april 1936, angivelig ikke havde medført 
en tilstrækkelig nuancering af domsbegrundelserne, 
og at det praktiske retsliv og retsvidenskaben kunne 
have vanskeligheder med hensyn til forståelsen af 
dommes rækkevidde og præjudikatværdi. Tilhænger
ne af offentlig votering gjorde gældende, at offentlig 
votering ville give bedre indblik i og forståelse af 
Højesterets arbejde, forbedre kontakten og tilliden 
mellem offentlighed og ret og tilvejebringe fyldigst 
mulige oplysninger om de enkelte dommeres syns
punkter, som eventuelt kunne virke fremmende for 
den retsudvikling, der sker gennem anerkendelse af 
nye retstanker. Heroverfor stod spørgsmålet om en 
betryggelse af dommernes uafhængighed, sikring af 
ytringsfriheden under voteringerne og risikoen for, 
at bestemte kredse og massemedierne gennem of
fentlig kritik af eller tilslutning til den enkelte dom
mer kunne øve en uheldig indflydelse på holdninger
ne.[109] D et udvalg, der udarbejdede betænknin
gen, gik ind for en rådslagning for lukkede døre med 
en efterfølgende mundtlig votering i form af en 
begrundet tilkendegivelse fra hver enkelt dommer til

108. Jfr. T orben  Je nsen  i P roceduren  p. 277.
109. Se betæ nkning nr. 164/1956 p. 31-37. P roblem stillin

gen e r  gam m el, jfr. fo ran , h e ru n d e r no terne  79, 80. 
84 og 85, sam t T høger N ielsen i H R  I p. 529. 
A llerede  Ø rsted , d er som  tidligere m edlem  af re tten  
var velkendt m ed den in terne  a rbejdsfo rm , gav 
ud tryk  for (N JA  12. bind 1815 p. 244), at de 
vo terende af hensyn til de  tilstedevæ rende ville 
ud ta le  sig m ed m indre åben h ed , og a t offentlig  debat 
ville få skadelig  indflydelse.

9
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afløsning af de hidtidige præmisser, men der var i 
udvalget afvigende opfattelse af, om tilkendegivel
serne burde ske i form af votering i et offentligt 
retsmøde eller optages i den offentligt tilgængelige 
domsudskrift med angivelse af dommernes navne.

H øjesteret kunne ikke anbefale noget af alternati
verne, og der fulgte vanskelige forhandlinger[110] i 
forbindelse med et lovforslag, som valgte den sidste 
løsning. Derimod udtalte retten i en skrivelse af 28. 
november 1957,[111] at en ophævelse af dommer
anonymiteten ikke ville møde modstand, og at den 
ville kunne danne udgangspunkt for en udvikling i 
retning af større udførlighed i domspræmisserne 
uden at bryde disses overskuelighed. Efter at repræ
sentanter for retten havde fået lejlighed til at fore
lægge synspunkterne for folketingsudvalget, blev 
lovforslaget herefter ændret og spørgsmålet løst ved 
lov nr. 125 af 10. maj 1958, der alene medførte 
ophævelse af dom m eranonym iteten.[112]

Efter lovændringerne i 1950erne er der løbende

110. Se T høger N ielsen i H R  I p. 533 og 537 sam t V ictor 
H ansen: R e tsp le jen  ved H ø jes te re t p. 171. 14 af 
re ttens 15 dom m ere  var im od m undtlig  offentlig 
votering , 10 im od det forslag om  skriftlig offentlig 
votering , hø jes te re tsd o m m er V ictor H ansen  som 
m edlem  af udvalget var gået ind for.

111. Jfr. FT  1957-58 tillæg B sp. 442-444. Til brug for 
lovforslagets behand ling  forelå  erk læ ringer fra de 
jurid iske fak u lte te r ved u n iversite terne  i K øbenhavn 
og Å rhus m ed generel k ritik  af p ræ m isform ulerin
gerne ved danske  dom sto le , jfr. F T  1957-58 tillæg B 
henholdsvis sp. 401^104 og sp. 411—412. M edens 
faku lte te t i Å rh u s gik ind for lovforslaget, frem hæ 
vede faku lte te t i K øbenhavn , a t en  dom , der frem 
træ der som  refe ra t af alle de enkelte  vo ta , kan give 
et kaleidoskopisk  billede af m ere eller m indre væ
sentlige b e trag tn inger, d e r sna rere  vil virke deso ri
en te ren d e  end  oplysende m ed hensyn til, hvad der 
egentlig h ar væ ret afgørende for resu lta tet.

112. O m  forhandlingerne i fo lketinget henvises til FT 
1957-58 sp. 3797-98, 2805-07, 3813 og 3824^27. I 
udvalgsbetæ nkningen u d tryk tes d er fo rventning om 
(FT  1957-58 tillæg B sp. 371), a t de nye bestem m el
ser ville m edfø re , at re tte rn es  afgørelser frem tidig 
affattes så k lart og udførlig t, at såvel re tsv idenska
ben  som  d e t p rak tiske  retslivs folk ved læsning af 
disse afgøre lser i h ø jere  g rad  end  hidtil kan  finde 
vejledning til løsning af vanskelige jurid iske p rob le
m er. For de t p rak tiske  liv er det a f m eget stor 
betydning, a t afsagte dom m e ikke kræ ver en indgå
ende fo rto lkn ing , m en d irek te  giver ud tryk  for de 
overvejelser, d e r har fø rt til dom m ens resu lta t. 
T høger N ielsen k a rak te rise re r i H R  I p. 548 no te  98 
H ø jes te re ts  skrivelse af 28. novem ber 1957 og folke-

sket forskellige justeringer af en række bestemmel
ser i retsplejeloven, dels i form af fællesregler for 
samtlige domstole, dels som omplaceringer eller 
omformuleringer af enkeltforskrifter. A f særlig be
tydning er lov nr. 260 af 8. juni 1979, baseret på 
retsplejerådets betænkning nr. 698/1973 om behand
ling af borgerlige sager, hvor der som led i en reform 
på forskellige, til dels uoverskuelige procesområder 
bl.a. er indført et nyt kapitel 32 (om almindelige 
bestemmelser om rettergangsmåden) og kapitel 36 
(om anke), der trådte i kraft 1. januar 1980. Heller 
ikke disse regler har imidlertid medført afgørende 
ændringer i Højesterets arbejdsform. Selv om rets
plejeloven ikke i sin nuværende skikkelse har beva
ret forskriften i den tidligere § 412, stk. 2, hvorefter 
forhandlingerne skulle ske »efter den hidtil brugte 
ordning«, er den udviklede tradition i mundtlige 
domssager opretholdt.[113] Desuden har den meget 
betydelige stigning i sagsantallet og de deraf opståe
de restancer nødvendiggjort, at det krav om »ganske 
særlige omstændigheder«, der efter formuleringen af 
retsplejelovens § 387 blev opstillet som betingelse 
for anordning af skriftlig behandling i domssager, 
har måttet fortolkes ret smidigt og derfor ikke 
nødvendigvis begrænses til de i betænkning nr. 698/ 
1973 nævnte tilfælde, dog under forudsætning af 
parternes erklærede interesse i skriftlig procedu
re .[114]

Ved lovændringen af 8. juni 1979 er der sket en vis 
stramning i koncentrationsmaksimen med mere re-

tingsudvalgets efterfø lgende betæ nkning som  en 
håndfæ stning, re tten  har accep te re t. D enne op fa t
telse e r  overd im ensionere t. Fyldige og veld isponere- 
de dom spræ m isser er, som  det blev ud tryk t i den 
århusianske fakultetserk læ ring  (FT  1957-58 tillæg B 
sp. 411), en forudsæ tning  for gode dom m e og re 
spek ten  for dom sto lenes arbejde . E t and e t -  og 
betydelig  m ere kom pliceret spørgsm ål -  e r, i hvilke 
tilfælde og i hvilket om fang dom sto lene  skal udtale  
sig genere lt om  retsstillingen inden for bestem te 
o m råder, jfr. næ rm ere nedenfor.

113. B etæ nkning nr. 698/1973 p. 166-167 h ar anset en 
tilkendegivelse herom  som  overflødig.

114. Spørgsm ålet rejses m est hensigtsm æssigt und er et 
retsm øde i anke- og kæ rem ålsudvalget, en ten  af en 
eller begge p a rte r  e ller a f ankeudvalgsform anden  ex 
officio. I be tæ nkningen (p. 177) er an fø rt, a t regelen 
even tuelt vil kunne anvendes i forhold  til se lvm øde
re e ller hvis sagen angår et afgræ nset jurid isk  p ro 
blem . I praksis e r  de t a fgørende, at retsplejem æ ssige 
g aran tier ikke forringes. H vor p arte rn e  ikke er enige 
om  skriftlig behandling , afhæ nger bestem m elsen  af, 
om sagens beskaffenhed  gør denne ekspeditions-



Torben Jensen: Højesterets arbejdsform 131

striktive betingelser for at fremsætte nye påstande og 
anbringender og tilvejebringe nye beviser.[115] Selv 
om de nye regler herom i retsplejelovens kapitel 36 
må forventes praktiseret med en vis liberalitet på 
grund af H øjesterets stilling som sidste instans, er 
det væsentligt, at sagens tilrettelæggelse påbegyndes 
straks efter indankningen, og at der på det tidligst 
mulige tidspunkt sker en afklaring af parternes 
standpunkter og bevisførelsens omfang. Det hører 
til traditionen, at at de mødende advokater under 
forberedelsen foretager en dybtgående analyse og 
opbygning af sagen, at m odparten holdes underret
tet om supplerende skridt, at fremførelse af nova, 
som kræver rettens godkendelse, forelægges under 
de forberedende m øder i anke- og kæremålsudval- 
get,[116] og at procedure- og bevisgrundlaget ligger 
fast, når domsforhandlingen begynder. D ette gælder 
også sager, hvor en forelæggelse af et præjudicielt 
spørgsmål for de europæiske fællesskabers domstol i

form  hensigtsm æssig, hvilket vil være ak tu e lt, hvor 
sagen e r  enkel og overskuelig , e ller hvor forståelsen 
vil blive le tte t, typisk hvor den  d re je r  sig om  reg n 
skabsm æssige, tekn iske eller v idenskabelige spørgs
mål.

115. Jfr. G om ard : C ivilprocessen p. 433-435 og p. 456 
sam t T orben  Jensen  i P roceduren  (2. udgave) p. 
257 ff.

116. N år p a rte rn e  er enige om  yderligere bevisførelse i 
form  af afhøringer, syns- og skønserk læ ringer eller 
andre  oplysninger, og d er ikke skønnes a t være 
an ledning til a t m odsæ tte sig nova i m edfør af 
retsp lejelovens særlige regler herom , m eddeles tilla
delse af ankeudvalgsform anden  ved skriftlige bevis- 
begæ ringer om  afhøringer i form  af p åfø rt stem pel. 
H jem m elen  til ankeudvalgsform andens en ek o m p e
tence e r  retsp lejelovens § 2 a , stk . 3. H vis d er ikke er 
enighed m ellem  p a rte rn e , m å de afgive skriftlige 
indlæg. U dvalgsform anden u d a rb e jd e r  e t refe ra t 
m ed votum , hvorefter sagen c irk u le re r til de to 
øvrige m edlem m er af de t faste udvalg (jfr. no te  82), 
inden resolu tion  træffes ved flertalsafgørelse. B e 
grundelsen  frem går norm alt ikke af den  e fterfø lgen 
de tilførsel til re tsbogen . U dvekslingen af proces
skrifter kan v irke stæ rkt fo rsinkende på sagen, navn
lig hvis d e r også afgives replik  og dup lik , og det er 
tilrådelig t, at advo k a te r søger at opn å  enighed  i 
videst muligt om fang. I særligt hastende sager sker 
d er undtagelsesvis m undtlig  votering . Hvis anke 
frafaldes, eller ankesagen forliges u n d e r fo rb ered e l
sen , så ledes at re tten  skal tage stilling til om kost
ningspørgsm åle t, udarb e jd es (efte r even tuelle  p ro 
cesindlæg) refe ra t af en p ro to k o lsek re tæ r, hvorefter 
sagen c irku lerer b land t udvalgsm edlem m erne, lige
ledes m ed fo rm anden  som  førstevo terende.

Luxembourg muligt kan blive påkrævet som følge af 
den obligatoriske regel i EØ F-traktatens artikel 177, 
og hvor det -  uanset officialmaksimen på dette 
specielle område -  af Højesteret forventes, at parter
ne i tide selv rejser problem et overfor udvalget og 
fremkommer med formulerede forslag til henvendel
sens indhold.

Kravet om en nøje fastlæggelse af sagens rammer, 
som også manifesterer sig ved pligten til rettidig 
ekstrakt,[117] skyldes det tidligere omtalte dobbelt
hensyn til modparten og de deltagende dommere. 
D et særlige ved det interne arbejde er den opret
holdte tradition, hvorefter de designerede dommere 
inden domsforhandlingen minutiøst gennemgår dels 
de domme, der foreligger til prøvelse, dels samtlige 
ekstraktoplysninger, og at navnlig de førstevoteren
de gennemfører omfattende studier vedrørende de 
retsområder, som må antages at have særlig betyd
ning. Hvor det ikke drejer sig om bevisspørgsmål 
eller retsproblemer, som i forvejen er velkendt, kan 
disse undersøgelser være tidskrævende og byrdeful
de. De består i en systematisk gennemlæsning af 
motiver og andre alment tilgængelige oplysninger fra 
relevante loves tilblivelse,[118] eftersyn af samtlige 
offentliggjorte domme inden for den årrække, som -  
afhængig af sagstypen -  skønnes at have aktuel 
betydning[119] samt relevante afsnit fra dansk og 
efter omstændighederne udenlandsk retslittera- 
tur.[120] Hvor H øjesteret tidligere har behandlet en

117. Jfr. n o te  69.
118. O m  også andre  oplysninger end  sagkyndige betæ nk

n inger og offentligt m ateria le  fra d e t lovforbereden- 
de a rb e jd e  (R T  og FT  m ed tillæg A  og B) skal indgå 
i undersøgelserne , afhæ nger af de bilag, p arte rn e  
h ar tilvejebrag t, og som  de gennem  optagelse i 
e k s trak ten  e r  enige om  at inddrage  som  processtof, 
jfr. n edenfo r m ed no te  144.

119. D et lad er sig vanskeligt fiksere , hvor langt tilbage 
disse undersøgelser b ø r fo retages. Inden  for m ange 
re tsom råder e r  d er ske t så sto re  æ ndringer, a t ældre 
dom m e vil være uden  betydning. D re je r  de t sig om 
grundsæ tn inger inden for c iv ilre tten , kan  det om 
vendt være nødvendig t at søge helt tilbage til tiden 
om kring  årh u n d red sk ifte t, u n d ertid en  læ ngere. En 
absolu t grænse m å af p rak tiske  g runde sæ ttes ved 
1856, da p ræ m isordningen blev gennem ført e fte r 182 
års vacuum .

120. N ordiske h ø jes te re tsdom m e og litte ra tu r  vil kunne 
have betydning , navnlig i sager inden  for re tso m rå
der, d e r er regu lere t ved fæ llesnordisk lovgivning. 
N orske dom m e p åberåbes ofte i søsager. I p a ten tsa 
ger vil p a rte rn e  i visse tilfæ lde frem skaffe kop ier af 
a fgøre lser fra flere lande.

9 *
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sag af samme eller tilsvarende karakter, vil dommer
nes undersøgelser kunne lettes ved gennemsyn af 
voteringsprotokollen for denne sag, navnlig til udfin- 
delse af endnu ældre under voteringen omtalt rets
praksis og litteratur,[121] således at yderligere re
search kan koncentreres om den mellemliggende 
periode ved opslag i domssamlinger og nyere faglit
teratur.

Forberedelsesarbejdet er ensbetydende med, at 
de dommere, som skal deltage i behandlingen, som 
foran omtalt har nøje kendskab til faktum og retlige 
hovedproblemer, når proceduren begynder. [122] 
Sædvanligvis vil førstevoterende allerede på dette 
tidspunkt til eget brug have udarbejdet koncept til 
dommens »skelet« med angivelse af dommernes 
navne, påstandene, eventuelle ændringer af eller 
supplementer til anbringenderne og nye oplysninger, 
som efter et foreløbigt skøn muligt kan optages i 
dommen. De to førstevoterende vil på dette stadium 
udveksle domme og juridisk litteratur, som det er 
lykkedes dem at finde frem til, men det er koutu- 
me,[123] at den enkelte dommers opfattelse af sa
gens mulige udfald ikke bør tilkendegives før vote
ringen, og der lægges vægt på, at den faktiske og 
retlige vurdering foretages uden fastlåst forhånds- 
indstilling. Denne åbenhed over for forskellige løs
ninger er en grundholdning, som også indtages i 
sager, der ved første gennemlæsning synes at angå 
ret enkle problemer. Erfaringen viser, at procedure- 
vante advokater ved fremstillingen af faktum og 
udbygningen af retlige betragtninger formår at ind
drage perspektiver, som kræver fordomsfrie overve
jelser.

I overensstemmelse med århundredgammel tradi
tion indledes retshandlingen med, at protokolse
kretærerne fører de procederende ind i retssalen, 
hvor dommerne allerede har indtaget deres pladser.

121. D erim od b e trag tes de i vo teringspro tokollerne  re fe 
rerede  b eg rundelser ikke som  au torita tive  ud ta le l
se r, d e r m ed sikkerhed  kan supp lere  dom spræm is- 
serne. O m  u sikkerhedsm om en terne  ved voterings
p ro toko llerne  henvises til næ rm ere nedenfor, h e ru n 
d er note 167.

122. D et er blevet a lm indelig t, a t p rocedurevan te  advo
ka te r  sam tidig m ed afleveringen af ek s trak te r  og 
skriftlige p åstande om  onsdagen  ugen før dom sfor
handlingen (jfr. note 69) afleverer en sum m arisk 
oversigt over de dom m e og den  litte ra tu r , til hvilken 
d er vil blive henvist u n d er p roceduren . D e t b e trag 
tes som en selvfølge, a t m o dparten  får tilsvarende 
underre tn ing .

123. Jfr. V ictor H ansen  i JS 1961 p. 84.

Ved passagen til det særlige indelukke for de proce
derende hilser advokaterne på retten og begiver sig 
til skranken, således at appellantens advokat (i straf
fesager rigsadvokaten eller dennes repræsentant) set 
fra dommersædet altid befinder sig til højre, ind
stævntes advokat til venstre. Hvor parterne undta
gelsesvis møder personligt i civile sager, anvises der 
dem tilsvarende pladser.[124]

Efter at en af de to tilstedeværende protokolse
kretærer har oplæst sagens nummer og parternes 
navne, overrækker appellantens advokat til proto
kolsekretærernes oplæsning[124a] de i tidligere in
stanser afsagte domme i kronologisk orden. Når 
denne dokumentation er afsluttet, overrækker først 
appellantens, derefter indstævntes advokat til proto
kolsekretærerne deres skriftligt formulerede påstan
de, ligeledes til oplæsning, og protokolsekretærerne 
kan i overensstemmelse med Højesterets nuværende 
koutume herefter forlade retssalen, således at de 
kun tilkaldes, hvis der bliver behov for deres bi
stand. Retsformanden giver derefter ordet til appel
lantens advokat,[125] for at denne i et frit foredrag 
kan gøre rede for sagens faktiske og retlige sammen
hæng, jfr. retsplejelovens § 148, stk. 2.[126] Denne 
forelæggelse falder naturligt i fire hovedafsnit:[127] 
1) en indledning, indeholdende en præsentation af 
parterne samt en kort præcisering af sagens hoved
problemer og de hovedsynspunkter, hvorom der er 
uenighed, 2) en loyal og fuldstændig (sædvanligvis

124. I straffesager befinder a rre s tan te r , som  ø nsker at 
være til s te d e , sig u nder fo rnøden  bevogtning på 
første ræ kke i retssalens ene side, m edens andre 
tilta lte  sidder på de sædvanlige tilhø rerp ladser.

124a. E fte r  a t re tsp lejelovens § 412, stk. 2, e r  ophæ vet ved 
lov nr. 260 af 8. juni 1979, e r  dom soplæ sning ved 
retsm ødets begyndelse ikke læ ngere obligatorisk. 
Som en nyttig indføring  i sagen e r  den  im idlertid  
o p re th o ld t, m edm indre begge p a rte r  (i regelen  efter 
fo rudgående aftale m ed re tten ) er enige om  frafald. 
D ette  fo rekom m er navnlig ved m eget om fangsrige 
dom m e. Til gengæld forudsæ ttes d e t, a t d e r under 
p roceduren  gøres rede for faktum  og jus i sam m e 
om fang og m ed sam m e tydelighed som  i dom m en 
anført.

125. 1 straffesager forelægges sagen altid  af ank lagem yn
d igheden , m edm indre denne påstår stadfæ stelse og 
fo rsvareren  p åtager sig forelæ ggelsen.

126. E fter a llocutionen (»H æ dervæ rdige H ø jes tere t« ) 
bruges som  indledning: »Jeg h ar den  ære a t m øde for 
H ø jes te re t, i denne sag for N N , for hvem  jeg 
nedlægger den påstand , som  lige er oplæ st.«

127. Jfr. V ictor H ansen : R e tsp le jen  ved H ø jes te re t p. 
9 3 ff og T orben  Jensen  i P roceduren  p. 275f.
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kronologisk) gennemgang af relevante fakta med 
henvisning til oplysningerne fra den i medfør af 
retsplejelovens § 385, stk. 2, udarbejdede ekstrakt, 
3) en udtømmende juridisk redegørelse for appellan
tens opfattelse af sagen med gennemgang af de i 
betragtning kommende retsregler, lovforarbejder, 
domspraksis og litteratur samt 4) en afslutning med 
et kort resumé af anbringenderne.[128]

Det vil imidlertid helt afhænge af den enkelte sags 
beskaffenhed, om denne inddeling af forelæggelsen 
bør følges. D er forekommer tilfælde, hvor en adskil
lelse af faktum og jus er mindre hensigtsmæssig, og 
sager med forskellige problemkomplekser, hvor en 
opsplitning er en nødvendighed. For så vidt angår 
gennemgangen af faktum er det diskutabelt, om den 
bør være objektiv i den forstand, at advokaten 
afholder sig fra bemærkninger om bevisbedømmel
sen vedrørende omstridte punkter og i stedet venter 
med sine kommentarer til det juridiske afsnit.[129] 
Den pligt til loyalitet over for m odparten, der be
tragtes som en grundsætning for højesteretsprocedu
re, synes imidlertid opfyldt, blot det af gennemgan
gen klart fremgår, at der er strid om bevisbedømmel
sen.

Indtil 1970erne var det i H øjesteret almindeligt, at 
appellantens forelæggelse efterfulgtes af en af proto
kolsekretærerne foretaget oplæsning af de originale 
ekstraktbilag, som parterne efter forudgående aftale 
fandt relevante for pådømmelsen. Denne dokumen
tation,[130] der tjente til præcisering af faktum og 
som kontrol med ekstraktens rigtighed, er af rationa- 
liseringshensyn gradvis gået af brug, således at den i 
dag kun anvendes, hvor det vil lette forståelsen at 
læse enkelte bilag i deres helhed, f.eks. nye forkla
ringer til brug for H øjesteret. Æ ndringen har forkor-

128. E r appellan ten  se lvm øder, udvises d er sto r to lerance 
over for forelæ ggelsen, som efte r  p a ten te t af 10. 
novem ber 1774 § 6 kan ske ved oplæ sning af sk rift
ligt indlæg. Selv om  H ø jes te re t ikke har vejlednings- 
pligt, b liver se lvm øderen  i fo rn ø d en t om fang h ju lpet 
til re tte , ofte m ed b istand  af m o d partens advokat. 
Sådanne sager u nderkastes sam m e op tim ale b e 
handling inden for de ram m er, se lvm øderens indlæg 
m uliggør. E ksem pler på dom m e, hvor se lvm ødere 
trods sagernes kom plicerede k a ra k te r  h ar fået m ed
hold, e r U  1978 894 H og U 1982 558 H .

129. Se V ictor H ansen : R e tsp le jen  ved H ø jes te re t p. 
107f, T rolle i J 1962 p. 55. Spleth  i P roceduren  (1. 
udgave) p. 226 og T orben  Jensen  sm stds. (2. udga
ve) p . 2 7 6 f.

130. Jfr. V ictor H ansen : R e tsp le jen  ved H ø jes te re t p. 
115-118.

tet domsforhandlingens varighed, men stiller forøge
de krav til den procederendes evne til -  i passende 
uddrag -  at indflette dokum enterne i redegørelsen 
for faktum.

Efter den nuværende koutume er det derfor det 
normale, at indstævnte umiddelbart efter appellan
tens indlæg får ordet til en procedure, hvis hovedind
hold -  udover eventuelle bemærkninger om bevisbe
dømmelse og bevisbyrde -  om fatter en tilsvarende 
juridisk redegørelse, hvor der bl.a. må tages grundig 
stilling til betydningen af lovforberedende arbejde, 
præjudikater og juridisk litteratur. Som følge af den 
forenklede dokumentationsform har indstævntes ad
vokat samtidig lejlighed til at supplere appellantens 
fremstilling af faktum og må være særlig opmærksom 
i denne henseende, da retten anser sig afskåret fra at 
tage hensyn til bilagsmateriale, hvis indhold ikke er 
refereret eller dokum enteret.[131]

Domsforhandlingen afsluttes med replik og du
plik, som normalt har størst vægt, når der på en 
kortfattet og overskuelig måde uden detaljeret gen
tagelse af første indlæg sker en koncis imødegåelse 
af modpartens synspunkter.

Den advokatoriske indsats er vanskelig og kræver 
udarbejdelse af et manuskript, hvor der på den ene 
side må sørges for udskillelse af alt overflødigt 
materiale og på den anden side udvises minutiøs 
grundighed i det relevante. Da H øjesteret følger 
forhandlingsmaksimen i retsplejelovens § 338 strik
te, er det helt afgørende, at de procederende præci
serer, hvilke punkter der er enighed om, hvilke 
anbringender der fremsættes, og hvilke der frafal
des, så meget mere som det må forventes, at der på 
grund af rettens fuldstændige neutralitet og de kvali
fikationer, de mødende formodes at besidde, ikke 
ydes nogen hjælp fra dommersædet.[132] Procedu-

131. D enne afgræ nsning af faktum  e r  trad itio n e lt b e trag 
te t som  en følge af bev isum iddelbarhedsprincippet, 
jfr. fo ranstående note 49. D om m erne p le jer at sikre 
sig om fanget af doku m en ta tio n en  ved indstregn in
ger i ekstrak ten  u nder p a rte rn e s forelæ ggelse.

132. Jfr. V ictor H ansen  i JS 1961 p. 80. O m  de m ange 
facetter ved den advokatoriske indsats henvises nær
m ere til P roceduren: A . V ictor H ansen  p. 191-203, 
A age Spang-H anssen p. 205-211, C arl T ju r  p. 
213-224 og O. B ondo  Svane p. 225-238. Værdifuld 
er den  udefinerbare  kon tak t m ed re tten , som ru tin e 
rede advokater m estrer, ikke m indst over for de 
fø rstevo terende på flø jene, d er in tern t ind tager cen 
trale positioner. H envisninger til litte ra tu r og sidetal 
på  dom m e b ø r -  ligesom  andre  oplysninger, hvor 
dom m erne p le je r at fo retage n o ta te r  -  re fe re res i et 
passende tem po.
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ren bør fremtræde som frigjort fra manuskriptet, på 
samme tid med stærk fremhævelse af klientens 
standpunkt og et korrekt forhold til m odparten.[133] 
Det betragtes som en selvfølge, at domsforhandlin
gen kan afvikles uden aktiv procesledelse, og de 
spørgsmål, som en sjælden gang rettes til de proce
derende, stilles i så fald normalt ikke, før begge 
parters første indlæg er afsluttet, idet det tilstræbes, 
at der ikke gribes ind i en tilrettelagt procedure. I 
modsætning til amerikansk højesteretspraksis indla
der dommerne sig -  heller ikke afslutningsvis -  i en 
dialog med de mødende, men udviser under hele 
domsforhandlingen en holdning, som ikke antyder 
deres opfattelse af anbringendernes holdbarhed eller 
sagens mulige udfald.[133] D er sker heller ikke 
nogen tilkendegivelse, når advokaterne væsentligt 
overskrider den tidsramme for sagens varighed, som 
de ved berammelsen har oplyst over for ankeud
valgsformanden,[134] men retten lægger -  ikke 
mindst af hensyn til afviklingen af de efterfølgende 
sager -  vægt på, at tiderne søges overholdt.

Ved procedurens slutning[135] meddeler retsfor
manden kort, at sagen er optaget til dom, og dom
merne bliver -  i modsætning til praksis ved landets 
øvrige domstole -  siddende på deres pladser, når de 
tilstedeværende forlader retten. Um iddelbart efter 
at to protokolsekretærer er kaldt ind og dørene låset, 
rejser den dommer, som efter fornævnte regler er 
førstevoterende, sig ved sin plads i retssalen og 
påbegynder sit votum, alene i overværelse af med
dommerne og de to sekretærer,[136] som -  siddende

133. Selv om retsp lejelovens § 268, stk . 3, åbn er m ulig
hed  for forligsmægling, e r  d e t praksis, a t forsøg 
herpå  und lades, dels fordi sagerne -  o fte  efte r års 
forspildte m uligheder -  ne to p  indbringes m ed h en 
blik på en ju rid isk  afgøre lse , dels fordi voteringsord- 
ningen ville gøre en sådan frem gangsm åde u p rak 
tisk. K ritik  af denne praksis er frem sat af H enrik  
B ache i U 1967 B p. 137-139.

134. T aletiden  er -  i princippet -  ubegræ nset, m en et 
spørgsm ål fra re tsfo rm anden  om , hvor m egen tid 
parte rn e  m ener a t have tilbage, e r  e t fingerpeg, som 
advokater m ed situationsfornem m else o p fa tte r. I 
U SA s H ø jes te re t e r d er en limit på tre  kvarter. 
M ikrofonerne afbrydes au tom atisk , n år en rød t ly
sende knap ikke respek teres.

135. I straffesager h ar tilta lte  også for H ø jes te re t adgang 
til at ud ta le  sig, u m iddelbart før sagen op tages. D et 
e r  k ou tum e, at en fo rsvarer oplyser, n å r tiltalte 
(ganske undtagelsesvis) ønsker a t beny tte  denne re t, 
og d er stilles d erfo r ikke spørgsm ål herom  fra rets
form anden .

på særskilte pladser mellem dommernes forhøjning 
og advokatskranken -  har til opgave at nedskrive 
hvert enkelt votum i hovedtræk.[137]

Efter retsplejelovens § 214, stk. 1, skal domme i 
kollegiale retter vedtages ved afstemning efter for
udgående rådslagning, men bestemmelsen giver ret
ten adgang til selv at fastsætte de fornødne regler og 
til selv at bestemme sådanne forandringer, som den 
til enhver tid anser for hensigtsmæssige, dog med 
den reservation, at retsformanden altid skal stemme 
til sidst. For H øjesteret er dette ensbetydende med, 
at retstraditionen, baseret på instruksen af 7. decem
ber 1771, også i denne henseende er bevaret, selv om 
beslutningsprocessen er særegen ved, at hvert votum 
er udtryk for en samtidig stemmeafgivning og be
grundet meningstilkendegivelse. En rådslagning i 
den betydning, som sædvanligvis tillægges dette ord, 
finder ikke sted. De afgivne vota er monoliter. 
Voteringen er også særegen ved, at hver dommer 
indleder sit votum med at tilkendegive, hvilket resul
tat han/hun finder rigtigst,[138] og at den pågælden
de først derefter går over til en gennemgang af de 
punkter, som skønnes relevante, og til den nærmere 
begrundelse for sin opfattelse. Modsat den endelige 
dom kommer konklusionen således før præmisserne. 
Endelig er det særegent, at voteringen i princippet

136. E fte r re tsp lejelovens § 214, stk. 2 in fine, kan  re tten  
(ikke præ siden ten) i særlige tilfæ lde tillade andre  at 
være til stede . B estem m elsen  fo rto lkes restrik tiv t, 
jfr. V ictor H ansen: R e tsp le jen  ved H ø jes te re t p.
170. D en  anvendes, når en ansøger til en ledig 
stilling som  hø jes te re tsd o m m er inden prøvevoterin- 
gen som  auscu ltan t overvæ rer 3-4 sager for a t få den  
fo rnødne indsigt i voteringsordn ingen . B ortse t h e r
fra kan tilladelse kun forventes m eddelt i særlige 
tilfælde i videnskabelig t ø jem ed  eller ved besøg af 
uden landske kolleger.

137. H idtil e r  op tagelse på bånd kun anvend t i U 1983 
705 H.

138. Indledningen lyder f.eks.: »Jeg v o te re r for at stadfæ 
ste den indankede dom  og for a t pålægge appellan 
ten  a t betale  indstæ vnte x kr. i sagsom kostn inger for 
H ø jes tere t«  eller: »Jeg v o terer for a t tage appellan 
tens påstand  til følge og for at pålægge indstæ vnte 
 « o .s.v. D e efterfø lgende voteringer påbegyn
des en ten  m ed selvstæ ndige tilkendegivelser eller 
f.eks. m ed form uleringen: »Jeg v o terer som  første- 
v o terende, også m ed hensyn til sagsom kostn inger
ne«. U n d er vo teringerne om tales kollegerne aldrig 
m ed navn, m edm indre d er citeres fra deres faglitte
rære p ro duk tion . V ed prøvevo teringerne  bruges 
vendingen: »Jeg ville vo tere  f o r -------«.
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kun er udtryk for et foreløbigt standpunkt, som kan 
ændres, indtil dom er afsagt. Undertiden fremhæves 
det ved voteringens begyndelse, at der voteres »un
der tvivl« eller »med forbehold«, men nogen nød
vendighed herfor foreligger ikke. Voteringen er kun 
en skitse til et resultat.

Omfanget af den førstevoterendes redegørelse vil 
afhænge af sagens karakter. Da en betydelig del af 
de indankede domme angår komplicerede spørgs
mål, og da opmærksomheden ofte må rettes mod 
afgørelsens præjudikatværdi, er det ikke ualminde
ligt, at det indledende votum strækker sig over 1 til 
l */2 time, efter omstændighederne m ere.[139] Til 
brug ved denne krævende opgave vil førstevoterende 
i større sager før domsforhandlingen have forberedt 
et privat notat med hovedpunkter om faktum, an
bringender og juridisk materiale, som førstevoteren
de -  ligesom de øvrige dommere -  under domsfor
handlingen supplerer med fyldige notater fra parter
nes indlæg. Desuden vil førstevoterende foran sin 
plads på dommerskranken have samlet et arsenal af 
domssamlinger, juridisk litteratur og andet materiale 
med nedstukne sedler (»faner«) på relevante steder, 
hvorfra citering kan foretages under voteringens 
forløb.

Det beror på den enkelte dommer, hvilken dispo
sition der følges. En af m etoderne i en civil sag[140] 
består i at begynde forelæggelsen med en kort 
præsentation af sagens hovedproblemer og parternes 
anbringender, inden der fortsættes med de faktiske 
oplysninger. Da en væsentlig del af faktum i forvejen 
fremgår af den indankede dom, er det i regelen ikke 
nødvendigt med en fuldstændig gennemgang[141] af 
bevismaterialet, og denne del af voteringen kan 
derfor koncentreres om særligt vanskelige dele af 
bevisførelsen, enkelte faktas vægt og fordelingen af 
bevisbyrden. På grundlag af de konklusioner, der 
herefter drages med hensyn til faktum , kan voterin
gen gå over i en dissekering af den betydning for 
sagens udfald, der på det foreliggende bevisgrundlag 
kan tillægges parternes anbringender. Undertiden 
omtales også, hvad der muligt kunne være gjort

gældende, men som parterne ikke har påberåbt sig, 
og som retten derfor er afskåret fra at tage i betragt
ning efter retsplejelovens § 338.[142] D et er almin
deligt, at førstevoterende fortsætter med en om fat
tende gennemgang af den støtte for det plæderede 
resultat, der muligt kan hentes fra lovgivningen på 
det pågældende og eventuelt beslægtede områder, 
herunder de rammer, en lovtekst objektivt kan 
sætte, og en bedømmelse af lovgivningens for
mål,[143] baseret på betænkninger og andre oplys
ninger fra dens tilblivelse, efter omstændighederne 
sammenholdt med anerkendte retsgrundsætninger 
og sædvaner. Desuden er det koutum e, at der -  
bortset fra om råder hvor retspraksis er velkendt -  af 
førstevoterende ikke alene foretages en systematisk 
og grundig gennemgang af de præjudikater, parterne 
har påberåbt sig, med fremhævelse af ligheder og 
forskelle, men også citeres fra andre offentligt til
gængelige dom m e,[144] som den voterende selv fin
der belysende. Tidligere højesteretsdomme tilægges 
betydelig vægt. A llerede et votum i 1775 forudsatte, 
at en dommer, der har tilhørt m indretallet under en 
tidligere sag, ved forelæggelse af et tilsvarende pro
blem er forpligtet til at respektere afgørelsen,[145] 
og denne opfattelse er fortsat gældende. Danske 
domme har dog ikke bindende virkning på samme 
måde, som det kendes i angelsaksisk re t,[146] idet 
det i hvert enkelt tilfælde overvejes, hvilken vægt der 
bør tillægges hensynet til ensartethed sammenlignet 
med den almindelige samfundsudvikling, ændringer 
inden for beslægtede om råder eller det praktiske

142. Pligt til at gennem gå disse m uligheder påhviler 
derim od  en p rø v ev o te ren d e , jfr. instruksen  af 7. 
decem ber 1771 § 23.

143. E t forsøg på analyse af lovforto lkning i H ø jes te re t er 
g jo rt af S tuer Lauridsen  i U  1984 B p. 321-326. 
B eskrivelsen giver im idlertid  ikke noget dæ kkende 
billede af den  kom plicerede og ofte v id tspæ ndende 
beslutningsproces.

144. U tryk te  dom m e og voldgiftsafgørelser sam t k ilde
m ateria le , f.eks. fra loves tilblivelse, d e r ikke er 
alm ent tilgængeligt, vil ikke indgå i overvejelserne, 
m edm indre p a r te rn e  har sø rget for frem læ ggelse 
und er sagen, jfr. no te  118. N oget andet er, om 
re tten  vil tillægge m ateriale  af denne beskaffenhed  
relevans, jfr. U  1980 569 H  og U  1983 307 H  sam t 
Funch Jensen  i U  1980 B p. 368. Form entlig  afvigen
de S tuer L auridsen  i U 1980 B p. 317-319, U  1981 B 
p. 63-66 og U  1983 B p. 338.
Jfr. Stig Iuul i H R  II p. 16.
Jfr. V ictor H ansen : R e tsp le jen  ved H ø jes te re t p. 
214.

139. I U 1983 705 H  vo terede  første- og an denvo terende 
hver i m ere end  en hel retsdag .

140. I straffesager e r  vo teringen  på  g rund  af den  begræ n
sede p røvelsesre t i alm indelighed kon cen tre re t om 
tilstedevæ relsen  af form ildende eller skæ rpende o m 
stæ ndigheder, personlige oplysninger og dom stole- 145. 
nes udm ålingspraksis. 146.

141. Jfr. V ictor H ansen  i JS  1961 p. 87.
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retslivs behov. Hvor en fyldigere procedure eller nye 
oplysninger medfører, at rigtigheden af en tidligere 
afgørelse må drages i alvorlig tvivl, vil der ligeledes 
være anledning til at anlægge en ny retningslinie, 
medmindre det praktiske retsliv har indordnet sig i 
tillid til dommen og en kursændring som følge heraf 
ville kunne få følelige konsekvenser. [147]

Ved førstevoterendes gennemgang er retsviden- 
skabelig litteratur, der indeholder en systematisering 
af domspraksis med fremstilling af retningslinier, 
som efter forfatterens opfattelse er udtryk for gæl
dende ret, et værdifuldt hjælpemiddel, der ligeledes 
er genstand for udførlig citering. Også såkaldt rets- 
politisk litteratur vil indgå i den voterendes overve
jelser, afhængig af publikationens kvalitet, men un
derkastet samme kritiske vurdering som et parts
indlæg.[148] Denne -  rent juridiske -  del af voterin
gen, hvor dommeren ikke er bundet af forhandlings- 
maksimen og ofte gennemfører en dybdeboring, 
som når længere end proceduren, vil undertiden 
være den vanskeligste, navnlig hvor den voterende 
ved siden af eller i mangel af retskilder finder at 
måtte lade sin indstilling påvirke af mere almene 
juridiske betragtninger, der -  helt afhængig af sagens 
karakter -  bl.a. kan blive præget af billighedshen
syn, samfundsmæssige aspekter eller overvejelser 
om konsekvenserne for andre retstilfælde, enten 
som enemotiverende grunde eller i kombination 
med andre lodder i vægtskålen.

Som afslutning på sit votum vil førstevoterende 
ofte markere, hvorledes præmisserne efter hans/ 
hendes opfattelse muligt kan formuleres, og underti
den oplæse en skitse,[149] hvis der under parternes 
replik og duplik har kunnet blive lejlighed til at 
udarbejde den. Der er imidlertid ingen pligt til 
udkast på dette stadium, og sagen kan være så 
vanskelig, at nuancer i de efterfølgende vota vil 
betyde, at dets værdi som forhandlingsoplæg reduce
res.

Når førstevoterende har sat sig, rejser den af

147. Også m ed hensyn til straffebestem m elser vil en 
æ ndret forto lkning efter om stæ ndighederne kunne 
anlægges, jfr. U 1980 378 H  sm h. m ed U 1944 527 H.

148. F orho lde t m ellem  H ø jes te re t og un iversite terne  er 
ram m ende beskrevet af O. A. B orum  i JS 1961 p. 
56-70.

149. T rad itionelt m edtages de v o terendes udkast til dom  
ikke ved gengivelsen af votum  i vo teringsprotokol- 
len. C iterede  dom m e og litte ra tu r  refe reres i m ange 
tilfælde kun m ed sideta l, ikke nødvendigvis m ed den 
vo terendes kom m entarer.

dommerne, der herefter er yngst i anciennitet, sig 
ved sin plads og påbegynder sit votum, der normalt 
er af noget kortere varighed, i hvert fald hvis anden- 
voterende i det væsentlige tilslutter sig de allerede 
fremførte synspunkter. Den fremhævelse af de to 
førstevoterendes redegørelse for sagen, som 1771- 
instruksen om taler,[150] forstås imidlertid således, 
at der, jfr. allerede foran, principielt påhviler dem 
samme opgave. De er begge garanter både for 
gennemgangen af faktum og for forelæggelsen af alt 
relevant retligt materiale på sagsområdet. Andenvo- 
terende vil derfor undertiden foretage visse supple
ringer, navnlig med hensyn til domme og litteratur. 
Det forøger voteringsordningens værdi, hvis anden- 
voterende -  også hvor han/hun finder at måtte 
komme til samme resultat -  forsøger at »vende 
sagen« ved at påpege de svage punkter i argumenta
tionskæden, anskue problemerne ud fra andre vink
ler og fremdrage de betænkeligheder af konkret eller 
principiel art, som resultatet vil medføre. I overens
stemmelse med 1771-instruksens ord[151] oprethol
des det imidlertid konsekvent, at ingen voterende 
må polemisere mod sine kolleger, og at respekten 
for andres afvigende opfattelse er en selvfølge. 
Hvert votum påhøres i stilhed uden antydning af 
egen mening.[152]

Efter andenvoterende giver retsformanden efter 
tur ordet til de øvrige deltagende dommere »nede
fra« i avancementsfølgen. Instruksen forudsætter, at 
voteringen for deres vedkommende skal koncentre
res, så gentagelser undgås.[153] D ette tilstræbes 
fortsat iagttaget, men nutidens sager er i mange 
tilfælde så omfattende og indviklede, at der må 
indrømmes et betydeligt spillerum til nuancering og 
uddybning af både fakta og juridiske betragtninger, i 
særdeleshed hvor den voterende allerede er eller 
mener at kunne komme i mindretal, eller hvor den 
pågældende -  trods enighed i resultatet -  er indstillet

150. § 1 2 :» -—  m aae deres V ota noget vidtløftigere 
deducere  og u d f ø re -------«

151. § 13: ---------vare sig f o r -------- at frem føre noget, som
kunde støde e ller synes a t sigte til at stikle paa  den, 
der er af anden  M ening.«

152. § 13: »------- saalænge een  v o te re r, skal alle de andre
tie stille, saa at ingen falder den  V oterende i O rd e 
ne, m en enhver skal b ie , indtil de t i hans O rden 
kom m er til ham  at v o te r e -------«

153. § 12: »------- skal T iden ikke m ed R epetition  af det,
som af fo rhen  V oterende er and raget, forlænges og 
H ø ieste-R et derm ed  o p h o ld e s -------«
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på at afgive en til flertalsbegrundelsen konkurreren
de dissens.[154] De dommere, der er enige med 
tidligere voterende både i resultat og begrundelse, 
kan indskrænke sig til kort at erklære, at de voterer 
som denne.[155] I så fald udtaler den voterende 
enten blot: »Ligeledes« eller f.eks. »som første til 
tredjevoterende«, men en sådan fremgangsmåde er 
efterhånden gået af brug undtagen i tilfælde, hvor 
den voterende -  navnlig i mindre sager -  er helt enig 
med de forudgående og anser argumentationsmulig- 
hederne for udtømt. Hvor retten er sat med 5 eller 7 
dommere, indtager henholdsvis 3. og 4. voterende 
nøglepositioner, idet de har mulighed for at skaffe 
sig flertal i den efterfølgende voteringsrække for en 
anden opfattelse end den hidtil fremsatte, hvad der 
kræver omhu, tid og efter omstændighederne takti
ske evner. [156] Instruksen fortolkes i det hele så 
liberalt, at retsformanden aldrig skrider ind, selv om 
voteringen bliver overordentlig langstrakt. Begræns
ningen afhænger derfor af den enkeltes selvdisciplin.

Som i retsplejeloven foreskrevet voterer retsfor
manden til sidst. Enten han eller en af de andre 
sidstvoterende vil, navnlig når der er divergerende 
begrundelser for samme resultat, søge at foretage en 
sammenfatning med henblik på en fællesnævner, så 
dommen kan formuleres omkring centrale punkter, 
hvorom der er udsigt til enighed, og herved opnå 
fornøden kraft. I det overvejende antal tilfælde vil 
der på dette tidspunkt allerede foreligge et flertal for 
resultatet,[157] eventuelt med skitser til præmisser

154. D et m ä herved erind res, at 1771-instruksens kon- 
cen tra tionskrav  und er datidens forhold  havde stø rre  
rim elighed, fordi h ø jes te re tsdom m e blev afsagt 
uden  præm isser. I stø rre  sager vo teres d er fra 3. 
vo terende og »opefter«  ikke sjæ ldent hen im od en 
halv tim e, dog således at varigheden gradvis aftager i 
voteringsfølgen.

155. Jfr. V ictor H ansen  i JS 1961 p. 88.
156. D e t hæ nder også, a t v o te ren d e , d er for så vidt e r 

enige m ed flerta lle t, »ofrer sig« ved afgivelse af 
dissens, således at tvivlsspørgsm ål kom m er til at 
frem træ de tydeligere ved præ m isform uleringen.

157. D et tilstræ bes, at re tten  sæ ttes m ed et ulige antal 
dom m ere . I de sjæ ldne tilfæ lde, hvor stem m etalle t 
stå r lige, gør re tsfo rm andens stem m e udslaget, jfr. 
retsp lejelovens § 216, stk. 1. O m  straffesager gælder 
dog særlige regler i stk . 2 og 3. H vor d er ikke er 
flertal for nogen bestem t op fa tte lse , indeho lder § 
216 iøvrigt næ rm ere fo rskrifter om  udfindelsen . H ø 
je s te re t fastho lder i så fald som  hovedlinie den 
såkald te  resu lta tm eto d e , jfr. V ictor H ansen : R e ts
p le jen  ved H ø jes te re t p. 175-189.

fra flere voterende, hvert med deres fortrin og 
mangler, og som ved den efterfølgende domsskriv- 
ning må tilpasses efter hinanden. Som voterende har 
retsformanden imidlertid ikke større indflydelse end 
en hvilken som helst anden af kollegerne. Giver 
hans votering anledning til, at standpunkter ændres, 
sker det udelukkende som følge af argumenternes 
vægt, ikke i kraft af hans position som retsleder.[158] 

Når samtlige voterende har haft ordet, har de 
efter 1771-instruksen i samme rækkefølge ret til at 
foretage ændringer, tilføjelser eller oplysninger til 
deres vota efter den ved de efterfølgendes voteringer 
givne anledning.[159] Bestemmelsen herom forståes 
således, at der kun kan fremsættes en kort bemærk
ning med hensyn til den voterendes egen stilling til 
resultatet, og at den ikke hjemler adgang til imøde
gåelse af andres synspunkter. I praksis benyttes 
bestemmelsen sjældent, i så fald ved en tilkendegi
velse uden kom m entarer fra den voterende om, 
hvilket af de andre vota han herefter tilslutter sig. 
Systemet er ensbetydende med, at den voterende 
har ordet én gang og kun denne ene gang.

Bortset fra en pause mellem kl. 11.30 og 12 
fortsætter voteringen uden afbrydelse inden for den 
dagligt normerede tid til domsforhandlinger.[160] Er 
den ikke afsluttet på slaget 14, fortsættes næste 
morgen. Den er en fysisk og psykisk udfordring, 
hvor samtlige aktører søger at udfylde deres opgave 
på højeste intellektuelle niveau til opnåelse af det 
efter deres bedste overbevisning rigtige resul
ta t.[161] Voteringen er, når den er bedst, en inspire
rende vekslen mellem forskellige synspunkter, be
gyndende med de to førstevoterendes systematiske 
sagsopbygning, efterfulgt af de ældre voterendes 
mere frie betragtninger, ofte ubundet af manuskript, 
men støttet på udførlige notater fra partsindlæggene 
og med baggrund i mangeårige erfaringer fra for-

158. O m  den  afvigende norske o rdn ing  henvises til fo ran 
s tående note 79.

159. § 13: »------- skal de t i sam m e O rd en  være enhver
tilladt a t fo randre , tillægge eller oplyse hans V otum , 
e fter den af de siden ham  V oterende dertil givne 
A nledning .«

160. Kl. 9 til 14, jfr. foran. D en følgende sag m å norm alt 
v en te , til voteringen e r  afslu tte t.

161. B eskrivelser af voteringen er givet af V ictor H ansen  
i R e tsp lejen  ved H ø jes te re t p. 169-174 og i JS 1961 
p. 85-88. af M ogens H vidt i T idsskrift for Ju rid iska 
F oren ingen  i F in land 1979 p. 306-311 og i Festskrift 
til W .E . von E yben p. 38-41 sam t af P. C hristensen  i 
Festskrift til Rolv Ryssdal p. 44-45.



138 Torben Jensen: Højesterets arbejdsform

skellige dele af retslivet.[162] Hver enkelt dommer 
har sin egen stil, afhængig af personlighed og tem pe
ram ent, spændende fra forsigtige antydninger over 
advokatoriske præstationer til videnskabelige udred
ninger og praktiske ræsonnementer, men med gensi
dig hensyntagen og respekt. D et forhold, at voterin
gen sker under omstændigheder, hvor den enkelte 
dommer ikke er bundet af nogen tidsramme, og at 
den voterende frit og uforbeholdent kan give sin 
mening til kende uden at føle sig påvirket af kolle
ger, offentligheden eller særlige kredse, har utvivl
somt medvirket til at gøre denne del af beslutnings
processen levende, sikre grundighed og objektivitet 
og bevare følelsen af personlig integritet. Formen er 
samtidig fremmende for tolerance og evnen til at 
anskue sagerne ud fra meget forskellige vinkler. Det 
betragtes ikke som et nederlag at komme i mindre
tal, og meningskombinationerne er så vekslende fra 
sag til sag, at H øjesteret er frigjort fra de blokdan
nelser, som kendes i andre dele af sam fundet.[163] 

Efter voteringens afslutning foretages der straks

162. Til hø jes te re tsdom m er kan efter retsp lejelovens § 43 
i regelen  kun udnæ vnes perso n er, der i 3 år har 
været landsdom m er, præ siden t for visse kollegiale 
re tte r, rigsadvokat, h ø jstere tssag fø re r, desparte- 
m entschef i cen tra ladm in istra tionen  eller beskikket 
læ rer i lovkyndighed ved u n iversite terne . D e fleste 
af re ttens nuvæ rende m edlem m er har før ansæ ttel
sen haft en o m fattende uddannelse  i cen tra ladm in i
stra tio n en , som  advo k a te r, p rocedører for ank lage
m yndigheden og som  dom m ere  ved by- og lan d sre t
ter. N ogle h ar desuden  beskæ ftiget sig m ed juridisk 
skriben tv irksom hed  e ller haft tilknytning til univer
site terne. Privat og gennem  forskelligartede hverv, 
h e ru n d er også socialt a rb e jd e , e r de i nær kon tak t 
m ed andre  dele af sam fundet end  den jurid iske 
sektor. M yten om  deres verdensfjerne  tilværelse i et 
»elfenbenstårn« har ikke noget m ed v irkeligheden at 
gøre.

163. D e politisk be to n ed e  udnæ vnelser, d e r fo rekom  i 
sidste å rh u n d re d e , m å betrag tes afslu ttet m ed ju 
stitsm inister A lbertis fejlslagne forsøg i 1907, jfr. 
no te  59. D om m erne kom m er i dag fra forskellige 
m iljøer i sam fundet og h ar natu rlig t ikke sam m e 
politiske anskuelser, m en d e t kom m er ikke til ud 
tryk u n d er vo teringerne  og h ar ingen indvirkning på 
sa m arbejdet. F or at bevare tillid til re tten  i alle 
befo lkningskredse fo rven tes d e t, at d om m erne af
ho lder sig fra politisk  ak tiv itet. P e te r B lum e h ar i U 
1981 B p. 211-225 re fe re re t en undersøgelse af 
dom m ernes stillingtagen til bes tem te  sagstyper. F o 
restillingen om  g ru pperinger og konflik to rien tering

skridt til koncipering af dommen, som efter retsple
jelovens § 216, stk. 5, skal »føres i pennen« af 
retsformanden eller af den, hvem han overdrager 
hvervet. Før rettens deling blev domsudkastet som 
regel underkastet en forberedende gennemgang i et 
tremandsudvalg,[164] bestående af retsformanden, 
udkastets koncipist og en af retsformanden udpeget 
dommer, inden det blev drøftet af samtlige voteren
de. Denne praksis, der efter delingen opretholdtes i 
visse sager, er nu forladt. Konciperingen af den del 
af dommen, som ikke indeholder præmisser, samt 
præmisserne i sager, om hvis resultat der er enighed, 
overlades til førstevoterende. E r der afgivet dissens, 
betroes konciperingen af henholdsvis flertallets og 
mindretallets præmisser til de i voteringsrækken 
»nederste« i hver gruppe.

Den nærmere ekspeditionsform på dette betyd
ningsfulde stadium af beslutningsprocessen beror på 
konciperingens sværhedsgrad.[165] I overensstem
melse med retsplejelovens § 219, stk. 1, lægges der -  
som det har været rettens tradition gennem århund
rederne -  vægt på hurtig domsafsigelse, men samti
dig også på udførlige og nøje overvejede præmisser. 
Affattelsen kræver derfor stærk koncentration og 
stor samarbejdsvilje mellem dommerne.

I sager, der ikke indeholder særlige konciperings- 
problemer, typisk straffesager, der alene er anket på 
udmålingen, eller borgerlige sager, hvor samtlige 
dommere er enige om stadfæstelse in terminis, er det 
praksis, at der umiddelbart efter voteringen i et af 
dommerværelserne afholdes et møde, hvor førstevo
terende oplæser et håndskrevet udkast, som -  hvis 
det vinder tilslutning og ingen ønsker udsættelse på 
yderligere overvejelse -  straks kan videregives til 
justitskontoret til udskrivning af dom.

I de fleste sager kræver konciperingen imidlertid 
en langt mere indgående arbejdsprocedure. D et er 
ikke ualmindeligt, at der også i sådanne tilfælde 
snarest efter voteringen afholdes et tilsvarende 
møde, hvor den mulige opbygning af dommen, 
herunder gengivelse af anbringender, medtagelse af

svarer ikke til de faktiske forho ld , jfr. Spleth i U 
1981 B p. 346-348 og M ogens H vidt i Festskrift til 
W. E . von E yben p. 47.

164. Jfr. V ictor H ansen  i JS 1961 p. 89.
165. Forhandlingerne ved rø rende dom skonciperingen er 

om talt af V ictor H ansen  i JS  1961 p. 89-90, M ogens 
H vidt i T idsskrift for Ju rid iska  F oren ingen  i F inland 
1979 p. 311-312 og i F estskrift til W. E . von E yben 
p. 41-43 og p. 46-47.
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nye oplysninger og præmisformuleringer, foreløbig 
drøftes, eventuelt på grundlag af håndskrevne ud
kast. Den egentlige forhandling om dommens en
keltheder kan imidlertid først påbegyndes, når de 
designerede koncipister eller andre, der har tilken
degivet ønske om at fremsætte skriftlige forslag, har 
afsluttet deres overvejelser og fået deres udkast 
maskinskrevet og omdelt til kollegerne. Den for
handling, der herefter finder sted under retsforman
dens ledelse og med deltagelse af samtlige voteren
de, består i en minutiøs gennemgang af hver enkelt 
sætning i de foreliggende udkast, som endevendes 
grammatikalsk og juridisk. Gennemgangen kan for 
så vidt betegnes som en fortsættelse af voteringens 
hovedpunkter, hvor der både kan ske en tilslibning 
af synspunkter med frafald af dissenser til følge og 
en uddybning af forskelle, som nødvendiggør dis- 
sensafgivning. Selv om der er mulighed for en formel 
genoptagelse af voteringen,[166] antages der ikke i 
praksis at være behov herfor, medmindre der opstår 
en sådan tvivl om det fornødne flertal, at en afkla
ring kun kan opnås gennem en subsidiær votering. 
Ændringer af begrundelserne bliver derfor normalt 
ikke tilført voteringsprotokollerne, hvis indhold -  
uanset forskningsmæssig interesse -  ikke uden vide
re kan tjene som fortolkningsbidrag til forståelsen af 
præmisserne og bedømmelsen af afgørelsens præju- 
dikatværdi.[167]

166. Jfr. V ictor H ansen  i JS  1%1 p. 90.
167. V o teringspro tokolle rnes værdi som  kildem ateriale  

e r  også af and re  g runde m ere begræ nset, end det 
u n dertiden  an tages b land t fo rskere , se b l.a . Jø rgen  
M athiassen  i U 1976 B p. 61 ff. D om m erne har 
norm alt ikke tid  til a t gennem læ se vo teringsp ro to 
ko llerne , når de er fæ rdigskrevet af sek re tæ rern e , og 
indestå r ikke for rigtig gengivelse. D a voteringerne 
kan være m eget langvarige og dom m erne undertiden  
ta ler hu rtig t, m å p ro toko lsek re tæ rern es håndskrev
ne n o ta te r , der d an n e r grundlag  for e t koncep t, som 
senere  m askinskrives, nødvendigvis være sum m ari
ske, og væsentlige nuancer kan gå tab t e ller blive 
m isforstået. D esuden  overvæ rer p ro tok o lsek re tæ 
rerne  på g rund af deres fo røgede arbejde  m ed 
re fe ra te r i skriftlige kære- og dom ssager fra 1981 
ikke længere p roceduren  u n d e r m undtlige dom sfor
handlinger og har d erfo r ikke sam m e kendskab  til 
sagsdetaljerne som  tid ligere. D e vo teringsprotokol- 
ler, d e r ikke e r  afleveret til R igsarkivet og derm ed  
u n d erkaste t de ttes  særlige reg ler, kan  m ed præ siden
tens tilladelse gennem ses i re tte n , hvis de t sker til 
brug  for det p rak tiske  retsliv  eller for faglitteræ r

Under forhandlingerne om domskomciperingen 
sker der ofte betydelige rettelser i udkastene, dels 
ved forkortet gengivelse af nye oplysninger til det 
strengt relevante, dels i form af ombrydninger af 
sætninger, ændret rækkefølge mellem disse samt 
tilføjelser eller stramninger i præmisserne, eventuelt 
således, at dele fra afvigende udkast sammensmeltes 
med hovedkonceptet. Mange mosaikker skal ofte 
falde på plads, og udførelsen af denne opgave sker 
under et intenst og inspirerende sam arbejde, hvor 
alle dommere på lige fod yder deres bidrag til de 
formuleringer, som efter deres opfattelse trænger 
ind til sagens inderste kerne og logisk begrunder det 
resultat, som de kan tilslutte sig. Fremgangsmåden 
medfører, at dommere, der er enige i resultatet, men 
som under voteringen har haft en særlig opfattelse 
med hensyn til begrundelsen, sjældent afgiver kon
kurrerende dissens, og det tilstræbes, at m ajorite
tens og minoritetens begrundelser så vidt muligt 
»står til hinanden« på en sådan måde, at de m arke
rer, hvilket afgørende punkt der skiller dommerne. 
1771-instruksens forskrifter om god kollegial optræ
den under voteringen anses som en grundsætning, 
der også iagttages under forhandlingerne om doms- 
konciperingen, og præmisserne indeholder -  i mod
sætning til amerikanske højesteretsdomme -  ingen 
polemik mellem flertal og mindretal.

I regelen lykkes det under den omtalte gennem
gang og samordning af forskellige synspunkter at 
opnå enighed om et koncept til den endelige doms- 
formulering, uden at yderligere forhandling er nød
vendig. Hvor ændringerne til de oprindelige udkast 
er betydelige, fremsættes der dog ofte ønske om, at 
konceptet renskrives, og en udsættelse vil ligeledes 
være påkrævet, når blot en enkelt dommer ønsker 
tid til at overveje endelig stillingtagen til resultat og 
formulering. D ette vil i praksis være aktuelt, hvor 
sagen er omfangsrig og/eller kompliceret, navnlig 
hvor der er opstået spørgsmål om, hvorvidt dommen 
bør indeholde retssætninger eller fortolkningsbidrag 
med et generelt indhold. Sådanne udtalelser er 
intrikate, fordi de berører den vanskelige afgræns
ning mellem den lovgivende og dømmende magt, og 
det vil efter omstændighederne vise sig nødvendigt 
med yderligere udkast og møder, inden enighed kan

virksom hed. E fte r  p raksis er de t en forudsæ tning , at 
dom m en en ten  e r  over 20 år gam m el, e ller at ingen 
af de deltagende dom m ere  læ ngere er i live, jfr. 
betæ nkning nr. 164/1956 p. 32.
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opnås. Højesteret vil desuagtet normalt være i stand 
til at afsige dom allerede inden for et par dage efter 
optagelsen, således at eksemplarer af dommen 
straks står til parternes disposition. Som ved de 
øvrige domstole foregår domsafsigelsen alene ved 
oplæsning af konklusionen i et offentligt retsmøde, 
jfr. retsplejelovens § 219.(168]

Som foran omtalt har spørgsmålet om præmisser
nes omfang og dermed deres betydning for det 
praktiske retsliv og for retsvidenskaben været gen
stand for diskussion. H øjesteret tillægger det derfor 
betydning, at dommene fremtræder i et klart og 
tydeligt sprog, og at de ikke efterlader nogen tvivl 
om begrundelsen. Traditionelt er danske domme 
præget af en stærk sammenfatning, hvor opmærk
somheden må rettes mod hvert ord og hver sætning. 
Denne teknik medfører risiko for, at præmisserne er 
vanskeligt tilgængelige for læsere, der ikke er sag
kyndige, og H øjesteret har derfor i de senere år 
foretrukket en noget friere sprogbrug, hvor dommen 
har interesse for videre kredse.[169] Både dissens
pligten og nedsættelsen af dommertallet i den enkel-

168. U nder hensyn til en betydelig  offentlig  in teresse 
fandt oplæsning af præ m isser dog sted  i U 1978 315 
H , hvor der desuden  blev m eddelt D anm arks R adio 
tilladelse til op tagelse fra retssalen .

169. Se U 1978 315 H  og U 1983 705 H . R e tten  stilles 
undertiden  over for den  m eget vanskelige opgave 
sam tidig at skulle fo rk lare sagens p a rte r  b eg rundel
sen for resu lta te t i jævne og enkle vendinger og af 
hensyn til advo k a te r og retsv idenskab at anvende 
den specielle ud tryksm åde, som  neto p  e r  oplysende 
for jurid isk  sagkyndige. V anskelighederne er særlig 
sto re , hvor en sag angår indvik lede retlige spørgsm ål 
eller den m å an tages at kunne blive tillagt præ judi- 
katvæ rdi. D en telegram -form  og stilistiske n ivelle
ring, som P eter B lum e i U 1985 B p. 313-320 anser 
for e t frem skrid t, er kun en del af d e tte  gam le 
p roblem . D et er selvsagt altid  ønskelig t, at præ m is
serne er um iddelbart forståelige for p a rte rn e , m en 
H ø jes te re t kan  på g rund af sagens k a rak te r  være 
nødsaget til a t fo retræ kke e t præcist fagsprog, som 
advokaterne  d ere fte r  m å give k lien terne  vejledning 
om , jfr. T rolle i U 1962 B p. 263. P ræ m isform ulerin
gerne veksler fra land til land, afhængig af en 
historisk trad ition . Eksem pelvis e r  tyske og am eri
kanske dom m e ofte m eget langstrak te , uden a t den  
jurid iske essens nødvendigvis træ der tydeligere 
frem . Se iøvrigt v ed rø rende dom saffatte lse  navnlig 
J. L. Frost i J 1956 p. 195-234 og Jo hannes B angert i 
Juridisk G ru n d b o g  II (1975) p. 325-344 og m ed 
hensyn til ju rid isk  stil og sprogbrug W. E . von 
E yben sm stds. p. 489-536.

te sag har internt lettet mulighederne for en præmis- 
udvikling, men det er samtidig en ulempe, at retten 
som følge af det forøgede sagstal må foretage tættere 
berammelser end tidligere og derfor kan komme i 
situationer, hvor domskonciperingen må afsluttes 
under tidspres.

Klarheden i præmisserne er i første række et 
hensyn til parterne og deres advokater, medens der 
nok i dommerkredse -  i hvert fald tidligere[170] -  
har været mindre tilbøjelighed til at jævne vejen for 
retsvidenskaben gennem anerkendelse eller forka
stelse af teoretiske læresætninger. Denne side af 
domsformuleringsproblemerne er yderst komplice
ret og kan næppe uden videre anses afklaret ved de 
udtalelser, der blev afgivet af H øjesteret og folke
tingsudvalget før loven af 10. maj 1958.[171] Proble
met ligger ikke alene i udførligheden af præmisser
ne. Spørgsmålet er i lige så høj grad, hvornår 
Højesteret kan og bør udtale sig ex catedra med 
almene tilkendegivelser.

En dom er efter sit indhold og egentlige formål en 
afgørelse mellem processens parter, og retten påta
ger sig en langt videregående og betænkelig opgave, 
når den udtrykker sig på en måde, som giver afgørel
sen et bredt sigte. På den anden side er berettigelsen 
af en retsudfyldende og retsskabende funktion ube
stridt og gennem lang tid[172] betragtet som en af 
Højesterets vigtigste opgaver, uden at der opstilles 
nogen grænse mellem fortolkende virksomhed og 
udformning af retsgrundsætninger.

For at holde denne funktion inden for passende 
rammer vil principielle udtalelser normalt forudsæt
te, at sagen efter sin type egner sig, at den ikke 
indeholder særegne omstændigheder, som i sig selv 
må føre til et bestemt resultat, at der er tilvejebragt 
et sikkert procesmateriale, at anbringenderne gør en 
principbeslutning mulig, og at der forinden er sket

170. Se C osm us M eyers erk læ ring  fra 1925 (gengivet i 
betæ nkning nr. 164/1956 p. 102-105). K endt e r  den 
noget barske bem æ rkning om , a t H ø jes te re t ikke er 
en læ reanstalt.

171. FT 1957-58 tillæg B sp. 442^144 og sp. 371-372, jfr. 
fo ranstående n o te r  111 og 112.

172. V ilkårligt valgte historiske eksem pler på H ø jes te re ts  
m edvirken  til skabelse af g rundsæ tn inger inden for 
civilretten e r  culparegelen  (d er kan  føres tilbage til 
en h ø jeste re tsdom  fra 1759), pengeregelen  sam t 
reglerne om  nego tiab ilite t, condictio  indeb iti, u rig ti
ge og bristende fo rudsæ tninger sam t ekstinktive 
erhvervelser, jfr. næ rm ere Stig Iuul i H R  II p. 
36-58.
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gennemprøvning[173] af holdbarheden ved afgørel
sen i en række konkrete retstilfælde. D er må forven
tes tilbageholdenhed, hvor et forberedende lovgiv
ningsarbejde er påbegyndt, eller hvor der på anden 
måde er udsigt til en tilfredsstillende generel løsning. 
Hvor et akut problem er opstået, eller hvor lovgiv
ningsmagten i en årrække har forholdt sig passiv 
over løsningen af juridiske spørgsmål, som har be
tydning for større kredse,[174] vil betænkeligheder
ne omvendt være mindre, men en fuldstændig opreg
ning af betingelserne lader sig vanskeligt foretage, 
da også en række (mere eller mindre) individuelle 
forhold kan spille ind. Jo stærkere præmisserne 
formuleres i principiel retning, des stærkere bliver 
præjudikatvirkningen og dermed risikoen for bloke
ring af en retsudvikling.[175]

Af hensyn til både teoretikeres og praktikeres 
velforståede interesse for enkeltafgørelser af almen 
betydning har rettens medlemmer fra 1981 -  bl.a. 
efter ønske fra Højesteretsskrankens bestyrelse -  
genoptaget den publicering af domskom mentarer, 
der gennem en årrække havde fundet sted (oprinde
lig i Tidsskrift for Retsvidenskab, senere i Ugeskrift 
for Retsvæsen), og som ophørte i 1975. Artiklerne er 
ikke officielle tilkendegivelser fra retten, heller ikke 
supplementer til præmisserne, men enkeltdommeres 
bemærkninger med den særlige baggrund, at de har 
deltaget i behandlingen.[176] Kommentarerne frem
kommer kun i yderst begrænset omfang, højest ca. 
10 om året, og koncentreres om emner, der har 
almindelig interesse i juridiske kredse, eller som har 
været genstand for offentlig opmærksomhed. Selv 
om artiklerne naturligt giver udtryk for forfatterens 
opfattelse, er de ikke ment som diskussionsind
læg,[177] men som en orientering, og der lægges

173. Jfr. O . A . B orum  i JS 1961 p. 59.
174. F ra de senere å r  kan nævnes den  økonom iske opgø

relse m ellem  ugifte sa m boende, n år sam livet ophæ 
ves.

175. S tæ rke præ m isser om  principielle spørgsm ål e r  ens
betydende m ed en tilnæ rm else til de t angelsaksiske 
system  m ed p ræ jud ikatdyrke lse  til følge. R e tten  vil 
d erfo r fo retræ kke en  ko n k re t afgørelse, hvor den 
ikke vil binde sig for m eget, jfr. V ictor H ansen : 
R e tsp le jen  ved H ø jes te re t p. 214. E t eksem pel på 
den hårfine græ nse m ellem  en generel ud talelse og 
en ko n k re t afgørelse e r  U 1983 392 H , jfr. T orben  
Jensen  i U  1984 B p. 73-79.

176. Jfr. M ogens H vidt i U  1981 B p. 69. Se foran m ed 
no te  55.

177. K ritik af fo rfa tte ren s synspunk ter kan  d erfo r ikke

navnlig vægt på oplysning om domme og litteratur, 
som er indgået i overvejelserne. Iøvrigt søges de 
vanskeligheder med hensyn til tilvejebringelse af 
kildemateriale, som er fælles for retsvidenskab, ad
vokater og dommere, formindsket ved fyldigere 
noter end hidtil ved de afgørelser, der offentliggøres 
i Ugeskriftet. Som det fremgår af foranstående 
oplysninger om voteringsordningen, kan kildemate
rialet inden for visse sagsområder imidlertid være 
betragteligt, og Ugeskriftets ramm er ville sprænges, 
hvis kilderne skulle gengives in extenso. D er har 
måttet foretages en rimelig begrænsning til centrale 
kilder, der kan benyttes som udgangsbasis. Virkelige 
fremskridt kan først opnås ved en databehandling af 
lovgivning, litteratur og domspraksis.[178]

D et har med denne gennemgang af Højesterets 
arbejdsform alene været formålet at fremdrage visse 
hovedtræk i historisk sammenhæng til forståelse af 
den retstradition, som stadig følges. Udeholdt er 
derimod forskellige detailregier, som procesretten er 
så rig på. Til de kontroversielle spørgsmål, som 
ligeledes falder uden for fremstillingen, hører en 
større åbenhed over for offentligheden og en opgi
velse af den anonymitet, der præger rettens arbejde, 
og som medfører, at dommerne trods deres centrale 
position er så godt som ukendte uden for fagkredse. 
Uagtet Højesterets domme i en række tilfælde er af 
stor betydning for samfundet, er orienteringen her
om beskeden, og pressen har ikke kunnet afse en 
afløser for den redaktør, der indtil 1983 virkede som 
en værdifuld referent med kontor i retsbygningen. 
D et er derimod et fremskridt, at Højesteret nu får 
jævnlige besøg af juridiske studerende og andre 
interesserede grupper, som efter forudgående aftale 
med en af dommerne får en briefing om rettens 
virksomhed med rundgang i lokalerne. Forhåbentlig 
vil det være et af midlerne til at aflive de myter og 
fordomme, som det undertiden har været rettens lod 
at måtte bære. Trods alderen er H øjesteret en livs-

forventes besvare t og passivitet over for kritikken  
ikke op fa ttes som  en indrøm m else eller g odkendel
se. D e t er e t genere lt prob lem  for H ø jes te re ts  
dom m ere , a t de -  af hensyn til re tten s neu tra lite t -  
som  fo rfa ttere  m å udvise stø rre  tilbageholdenhed  
end and re  sk rib en te r, selv hvor en sønderlem m ende 
im ødegåelse ellers ville være b ere ttige t.

178. D en  am erikanske  H ø jes te re t, d e r råd e r  over e t 
o m fattende b ib lio tek , kan  desuden  træ kke på et 
p e rfek t com putorsystem  i kongressens b ib lio tek , 
som  form odentlig  e r  verdens stø rste .
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kraftig og effektiv domstol, hvor arbejdsformen har 
bevaret en forbløffende gennemslagskraft i et stærkt 
ændret samfund. Set indefra virker formen ideel. 
Den har utvivlsomt været medvirkende til at sikre 
upartiskhed og kvalificeret behandling, og den har 
vist sig egnet til at løse selv de største og mest 
krævende opgaver, uden vanskelighed tilpasset ud
viklingen inden for hver ny generation.

Et særligt problem er derimod den stærke stigning 
i antallet af indbragte sager, der gennem længere tid 
har oversteget rettens kapacitet og herved medført 
stadig større restancer.[179] På længere sigt er en 
delvis løsning tilvejebragt ved de forhøjelser af 
værdigrænsen, som efter retsplejelovens § 225 er 
gældende for byretssager,[180] kombineret med Ju 
stitsministeriets praksis med hensyn til de nødvendi
ge tredjeinstansbevillinger, der efter § 371, stk. 1, 
kun kan meddeles, hvis sagen er af principiel karak
ter, eller særlige grunde taler derfor. Som det skete i 
tiden efter besættelsen, vil der endvidere kunne ske 
en vis nedbringelse af restancerne ved udvidet an
vendelse af skriftlig behandling i borgerlige domssa- 
ger, men denne fremgangsmåde, der kun kan have 
undtagelsens karakter, er en betænkelig fravigelse 
fra mundtligheds- og offentlighedsprincippet og in
ternt en besværlig og upraktisk arbejdsform. I prak
sis vil muligheden iøvrigt afhænge af, om sagens 
parter selv foretrækker skriftlighed frem for en lang 
berammelsestid til en mundtlig domsforhandling.

Selv om det er et fremskridt at lette Højesteret 
ved i det hele at henlægge funktionærsager til byret
terne som første instans, ved at afskære direkte 
appel fra Sø- og Handelsrettens skifteafdeling og ved 
at betinge admittering af kæremål vedrørende sags
omkostninger af justitsministeriel tilladelse, må det 
forventes, at betydelige økonomiske interesser, en 
forøget tilbøjelighed til at udnytte enhver klagead-

179. I 1984 indkom  375 nye bogerlige sager; ved udgan
gen af å re t var restancen  fo r sam tlige sager 508, ved

kr. til 100.000 k r ., fra 1. juli 1984 til 200.000 kr.

gang og de større konfliktmuligheder, samfundsud
viklingen medfører, fortsat vil medvirke til indbrin
gelse af et meget betydeligt antal borgerlige sager. 
Da en forringelse af rettens arbejdsform og en 
yderligere deling (således som den f.eks. kendes ved 
den tyske forbundsrepubliks H øjesteret i Karlsruhe) 
næppe er acceptable løsninger, vil det, hvis proble
met fortsætter, være nærliggende at overveje en 
ophævelse af værdigrænsen i retsplejelovens § 225, 
således at rettens virksomhed koncentreres om det, 
som gennem århundrederne har været betragtet som 
hovedopgaven: at pådømme retstilfælde, som har 
principiel betydning, eller som i særlig grad har 
økonomiske eller ideelle konsekvenser for parterne. 
Hertil hører nødvendigvis den stadig tæ ttere legali- 
tetskontrol med forvaltningen, som har været et 
karakteristisk træk i rettens historie efter 1849,[181] 
og den prøvelse af loves grundlovsmæssighed, der i 
dag må anses for ubestridt, men som endnu ikke har 
gennemgået en tilsvarende udvikling.[182]

Til ønskerne ved passagen af milepælen må navn
lig høre, at Højesteret -  udover den ved grundloven 
sikrede formelle uafhængighed -  også må bevare den 
reelle uafhængighed af de øvrige statsm agter,[183]

181. Jfr. B ent C hristensen i H R  I p. 354-401.
182. H ø jes te re t har en dnu  ikke tilsidesat nogen lov som 

grundlovsstridig. U nder voteringen i U 1921 644 H  
var d er flertal herfo r, m en sagen en d te  i m odsat 
retn ing  m ed stem m etalle t 6 -5 . O m  forskellige h ø je 
ste re tsafgøre lser v ed rø rende kon tro llen  m ed lovgiv
ningsm agten henvises næ rm ere til B en t C hristensen 
i H R  I p. 401-408. Å rsagen  til H ø je s te re ts  tilbage
ho ldenhed  m å søges i grundlovens vage fo rm ulerin 
ger, påpasselighed u nder lovgivningsarbejdet og de 
historiske forhold  i d e t 19. å rh u n d re d e , da  d e t nye 
statssystem  skulle opbygges. D er er så ledes en m ar
kant forskel fra U SA s H ø je s te re t, som fra begyndel
sen -  og navnlig und er Jo h n  M arshall (h ø jeste re ts
præ sident 1801-1835) -  e tab le red es som  et reelt 
værn m od kræ nkelser af forfatn ingen.
Til disse p rob lem er h ø re r  de ekstrao rd inæ re  do m 
sto le , som efte r re tsp lejelovens § 21, stk. 1, jfr. 
grundlovens § 61, sidste p k t., kan nedsæ ttes uden 
døm m ende m yndighed. U anset den  i no te  64 nævnte 
m idlertidige udvidelse af H ø jes te re ts  d o m m erta l har 
anvendelsen  af sæ rdom stole og undersøgelser m ed 
h ø jes te re tsdom m ere  som  form æ nd i de senere  år 
været en alvorlig belastn ing  for re tten  og gennem  
længere tid afskåre t de pågæ ldende dom m ere fra 
deres sædvanlige a rb e jd e . A nvendelsen  af sæ rdom 
stole er betæ nkelig , hvis den  efterfø lgende afgørelse 
unddrages de alm indelige dom stole.

udgangen af sep tem b er 1985 549. I 1982, 1983 og 183. 
1984 blev afsagt henholdvis 270, 230 og 247 dom m e 
og kendelser i borgerlige sager og henholdsvis 81, 63 
og 63 dom m e og kendelser i straffesager (exclusive 
varetæ gtskendelser). Selv om  en del af de indankede 
sager hæves, m å d er for tiden  påregnes at hengå ca.
1 år fra d e t tidspunkt, da  sagsforberedelsen  er 
afslu tte t, indtil dom sforhand ling  kan  finde sted.
D e tte  e r  k lart utilfredsstillende for både p a r te r  og 
H ø jes te re t.

180. Pr. 1. jan u a r 1980 blev græ nsen fo rh ø je t fra 30.000



Torben Jensen: Højesterets arbejdsform 143

og at retten, befriet for politisk infiltration, med 
optimale garantier kan søge at løse menneskelige 
konflikter, opretholde retssikkerheden og beskytte 
den enkelte mod overgreb fra nutidens magtkoncen
trationer og dermed leve op til de ord, som Christian 
V ved et tillæg til Kongeloven lod fremstå som sit

politiske testam ente, i første række m øntet på sine 
successorer på tronen, men også med gyldighed for 
sine successorer som dommere: at dømme uden 
persons anseelse og at sikre, »at den Fattige saavel 
som den Rige, den Ringe saavel som den Mægtige, 
vederfares Skel og Ret.«


