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Forord

På bogens forside ses et billede, der forestiller en scene fra Shakespeares 
komedie Købmanden i Venedig. Billedet viser Shylock, der i den ene hånd står 
med vægten, som symbol på retfærdigheden, og i den anden hånd står med den 
hvæssede kniv, parat til at skære et pund kød af Antonios bryst. Udgangspunk
tet for handlingen er venskabet mellem den rige købmand Antonio og den 
fattige Bassanio. For at udstyre ham til frierfærden i Belmont underskriver 
Antonio et gældsbevis til jøden Shylock: 3000 dukater mod et skålpund af 
Antonios kød, hvis gælden ikke indfries rettidigt. Det kommer til en retssag 
mellem Shylock og Antonio, der ikke har indfriet gældsbrevet rettidigt. Selvom 
Antonios venner under retssagen tilbyder Shylock flerdobbelt betaling, kræver 
Shylock lovens bogstav opfyldt med en fræk afvisning af spørgsmålet om en 
fornuftig grund hertil. Netop som dommeren har givet Shylock medhold i sit 
krav, kommer overraskelsesmomentet. Et pund kød kan han få –  siger dom
meren –  men hvis han udgyder een dråbe blod, er han hjemfalden til lovens 
strengeste straf. Rudolph v. Jhering kaldte dette et »elendigt kneb«, mens den 
ligeledes tyske retsvidenskabsmand Josef Kohler hyldede dommen som en 
verdenshistorisk sejr, lysets sejr over mørket. Så dramatisk som i Shakespeares 
komedie har misbruget af rettigheder ikke artet sig. Men der har gennem histo
rien vist sig at være ikke så få Shylock’er, der har klynget sig til lovens og 
kontraktens bogstav, blot for at opdage, at domstolene skærer gennem det, som 
formelt er ret, men reelt uret. Det er dette problem, denne bog behandler.

Summum ius, summa iniuria!
Emnet for fremstillingen er retsmisbrug i formueretten. Hovedformålet er at 

klarlægge begrebet retsmisbrug teoretisk, at analysere dets retlige grundlag og 
grænser, at fastslå dets kriterier og plads i retslivet samt at vise, hvordan det 
bruges i retspraksis. På denne baggrund opstilles en retsmisbrugsregel for den 
retlige vurdering af retsmisbrug.

En tak til Aarhus Universitets Forskningsfond og Axel H’s Rejselegat, der 
har givet økonomisk støtte til et kortvarigt ophold ved Chr.-Albrechts-Univer- 
sität i Kiel, til Statens Samfundsvidenskabelige Forskningsråd samt (en særlig 
tak til) Landsdommer Helge Hoff og Hustru, mensendiecklærerinde Hedvig 
Hoffs Legat for økonomisk støtte til arbejdet.
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En stor tak til Birte Husum, som har forestået manuskriptarbejdet, og Jytte 
Mønster, som har foretaget notekontrol. Det har ikke været muligt at tage 
hensyn til domme afsagt efter 1. august 2000.

Bogen tilegnes min familie.

Jens Evald 
Århus, juni 2001
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Del 1
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(Almindelig del)



KAPITEL 1

Fremstillingens formål, 
emne og metode

1. Formål

Emnet for denne bog er retsmisbrug i dansk formueret. Ved retsmisbrug forstås 
foreløbigt og forenklet den omstændighed, at en person (rettighedshaveren) 
anvender en retsposition til at opnå en fordel for sig selv eller en anden, som 
ikke er forudset eller tilsigtet med rettigheden.

Det er fremstillingens tese, at der på baggrund af retsteori og retspraksis kan 
opstilles en retsmisbrugsregel. Hensigten med den følgende fremstilling er at 
få efterprøvet – og om muligt bekræftet – denne tese ved at klarlægge begrebet 
retsmisbrug teoretisk, at analysere dets retlige grundlag og grænser, at fastslå 
dets kriterier og plads i retslivet samt at vise, hvordan det bruges i praksis.

2. Præsentation af emnet

I forvaltningsretten tales om magtfordrejning, når forvaltningen forfølger et 
formål, som er uvedkommende. Hvorvidt den administrative afgørelse er båret 
af saglige hensyn og præmisser, er afgørende for bedømmelsen af, om forvalt
ningen har forfulgt andre mål end dem, som er forudsat i lovgivningen.1 Det er 
således begrundelsen eller argumentationen, der er i brændpunktet.2

Også inden for privatretten kan man tale om magtfordrejning eller retsmis
brug, når rettighedshaveren vil anvende en retsposition til at opnå en fordel for

1. Jf. Jens Garde m.fl.. Forvaltningsret. Almindelige emner, 3. udg., 1997, s. 187 f.
2. Den forvaltningsretlige magtfordrejningslære omtales mere udførligt nedenfor i kapitel

2, s. 58 f.
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sig selv eller en anden, som ikke er forudset eller tilsigtet med rettigheden.3 Det 
afgørende er også her at bestemme forskellen mellem den saglige og den 
usaglige argumentation. Har en erhvervslejer ifølge lejekontrakten ret til at afstå 
lejemålet til en af udlejeren godkendt branchekyndig lejer, kan udlejeren ikke 
vilkårligt nægte at give sit samtykke. Udlejeren må i et sådant tilfælde anføre, 
hvilke grunde han har til at modsætte sig den foreslåede lejer, og han har bevis
byrden for, at han ved nægtelsen af samtykke kun har taget saglige og vægtige 
hensyn.4 Antog man ikke dette resultat, ville det betyde, at afståelsesretten blev 
illusorisk eller værdiløs for lejeren. Dette kan også formuleres på den måde, at 
ét af lejekontraktens vilkår – at lejeren skal kunne afstå det lejede – ikke kan 
realiseres. Udlejerens nægtelse af samtykke er med andre ord formåls stridig. 
Såvel retsregler og regler i videre forstand (kontrakter og aftaler) som retsinsti
tutter har ét formål: De skal tjene som middel til at nå et (eller flere) bestemt(e) 
mål. Alle andre formål, som søges fremmet ved hjælp af retsreglen, kontrak
ten/aftalen eller retsinstituttet, er udenforliggende og kan derfor betegnes som 
formålsstridig retsanvendelse. Bruger rettighedshaveren retten i strid med dens 
formål, så misbruges retten, og retsanvendelsen bliver til magtanvendelse.

Det er anført, at udlejerens nægtelse af samtykke skal være sagligt begrundet. 
Udtrykket »saglighed« anvendes generelt i den juridiske litteratur og har en 
klang af objektivitet og nøgternhed. Udtrykket er imidlertid et samlebegreb for 
en række forskellige – og ikke nødvendigvis sammenlignelige – betragtninger, 
der vanskeligt kan konkretiseres i detaljer.5 Tages der udgangspunkt i det netop 
nævnte eksempel fra lejeretten, dækker udtrykket »saglighed« med sikkerhed 
den opfattelse, at retsudøvelsen ikke må være vilkårlig. Med »saglighed« menes 
således ikke andet og mere end en persons betragtningsmåde, vurdering eller 
fremstilling, som hører til, holder sig til og hviler på selve sagen. Et hensyn er 
således ikke uden videre enten sagligt eller usagligt, men afhænger af, i hvilken 
sammenhæng det forekommer.6 Det kan dog ikke udelukkes, at det er muligt

Kapitel 1. Fremstillingens formål, emne og metode

3. Jf. N.P. Madsen-Mygdal, »Magtfordrejningsproblemer i civilretten«, Festskrift til Ussing, 
1951, s. 348 ff.; Stig Jørgensen, »Retsmisbrug i nordisk ret«, Lov á  Rett, 1977, s. 177; 
samme, Retfærdighed og ret 11, 1991, s. 73.

4. Jf. U 1947.214 ØLD, U 1995.574 HD og U 1995.648 HD. Dommen U 1947.214 ØLD er 
omtalt af H. Kallehauge og Arne Blom, Kommentar til lejelovene 1, 1980, s. 17. Domme
ne U 1995.574 HD og U 1995.648 HD, som omtales mere udførligt nedenfor s. 173 f., er 
kommenteret af Jørgen Nørgaard, U 1996 B 187 ff. Se i øvrigt Peter Vesterdorf, »Afståel
se af erhvervslejemål«, U 1980 B 385 ff.; Halfdan Krag Jespersen, Lejeret 1, 1989, s. 85.

5. Jf. Ole Hasselbalch, Foreningsret, 2. udg., 1992, s. 180 f.; Emst Dyrbye, Retsforholdet 
mellem andelsforeninger og deres medlemmer, 1954, s. 36, 52, 80, 85 og 96.

6. Jf. Jens Garde m.fl., Forvaltningsret. Almindelige emner, op.cit., s. 227.
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Del 1. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

at formulere et »saglighedsbegreb«7 inden for enkelte retsområder, fx arbejds
retten.8

I Danmark har man – i modsætning til Schweiz, Østrig og Tyskland – ikke 
én (almindelig) lovregel eller én almindeligt anerkendt retsgrundsætning, der 
udtrykkeligt indskrænker den privatretlige retsudøvelse i tilfælde af retsmis
brug. Hverken i Danmark eller i de øvrige nordiske lande står man imidlertid 
fremmed over for tanken om, at private rettigheder ikke må misbruges. På 
enkelte områder har denne tankegang inspireret udviklingen af regler, som nu 
udgør en del af den positive ret, og ligesom domstolene anerkender den juridi
ske litteratur – uden udtrykkelig lovhjemmel – et forbud mod retsmisbrug.

3. Det formueretlige område

I denne fremstilling er undersøgelsen af retsmisbrug begrænset til den del af 
privatretten, der betegnes formueretten, og som traditionelt omfatter 
obligations- og tingsretten.

Obligationsretten, dvs. læren om fordringsrettighedeme eller skyldforholde
ne, omhandler reglerne om parternes indbyrdes retsstilling.9 Fordringsrettighe- 
derne kan stiftes på forskellig vis, først og fremmest ved aftale og ved en 
skadegørende handling, som er ansvarspådragende. Obligationsretten inddeles 
sædvanligvis i en »almindelig« og en »speciel« del. I den almindelige obliga
tionsret behandles de regler, der gælder generelt for skyldforhold, dvs. de 
almindelige grundsætninger, som kan behandles på tværs af specialdiscipli- 
neme. I den specielle obligationsret behandles forskellige specialdiscipliner.

Jul. Lassen behandler i »Haandbog i Obligationsretten, Speciel Del«, 1897, følgende emner: 
gaver, køb og salg, bytte og mageskiftekontrakter, tingsleje, låne- og finansieringsaftaler, 
kaution, forsikring, forsørgelseskontrakter, forvaringskontrakter, håndpanteret, arbejdsret, 
værksleje mv. Henry Ussing »overtog« og videreførte emnemæssigt Lassens specielle del. En 
række emner blev dog taget ud af den systematiske sammenhæng og udgivet særskilt, f.eks. 
køberetten og kautionsretten. 1 dag behandles ingen af emnerne længere under overskriften 
»obligationsrettens specielle del«, men selvstændigt og dermed løsrevet fra deres oprindelige 
systematiske sammenhæng.

7. Jf. Ruth Nielsen, Arbejdsgiverens ledelsesret i EF-retlig belysning, 1992, og Jørgen 
Rønnow Bruun, Usaglig afskedigelse, 1996.

8. Spørgsmålet om saglighedsefterprøvelsen behandles nedenfor i kapitel 2, s. 58 ff. og i 
kapitel 10, s. 324 ff.

9. Jf. Henry Ussing og A. Vinding Kruse, Obligationsretten. Almindelig del, 4. udg., 1967, 
s. 1 f ; Stig Jørgensen, »Træk af privatrettens udvikling og systematik«, Acta Jutlandica 
XXXVIII: 1 1966, s. 41.
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Tingsretten omfatter efter traditionen ejendomsret, brugsrettigheder, servitutter, 
panteret og tilbageholdsret, hvis indhold består i en råden over eller nyden af 
en individuelt bestemt ting, og som har retsbeskyttelse mod overdragerens 
kreditorer og mod dennes uberettigede dispositioner over tingen.10

Det har længe været erkendt, at grundlaget for sondringen mellem obligatori
ske og tinglige rettigheder for længst er bortfaldet, og at sondringen i dag alene 
har en pædagogisk funktion, nemlig at pege på forskellige typer af retlige 
problemer. Nyere formueretlig litteratur gør –  med enkelte undtagelser, som 
f.eks. Bernhard Gomards »Obligationsret«" –  ikke noget ud af at forklare 
sondringen mellem obligations- og tingsretten.

I den følgende fremstilling vil der ikke blive lagt vægt på sondringen mellem 
obligations- og tingsret.

4. Metodeovervejelser

Den anvendte metode er overvejende retsdogmatisk, hvorved menes en beskri
velse/fortolkning og systematisering af de gældende regler og retsgrundsætnin
ger.12 En retsdogmatisk metode udelukker ikke fremsættelsen af retsteoretiske 
synspunkter, som stiller de juridiske problemer i et nyt lys.13

En undersøgelse som den foreliggende må selvsagt tage udgangspunkt i 
danske retsinstitutioner. Det lader sig naturligvis ikke gøre at importere en regel 
og præsentere den som gældende dansk ret. Men både de fremmede retsregler 
og den teoretiske behandling af dem giver vægtig støtte under arbejdet. I udlan
det er retsmisbrug således indgående diskuteret. »Rechtsmissbrauch« eller 
»abus de droit« har således i et par menneskealdre spillet en fremtrædende rolle 
for retsvidenskaben i Tyskland, Schweiz, Østrig, Frankrig og Italien. Det er 
blevet brugt og opdyrket videnskabeligt i flere grene af retten, først og frem
mest obligations- og tingsretten samt den almindelige retslære. Retsmisbrugs- 
begrebet, som vi finder det i fremmed ret, er udformet under tydelig inspiration 
fra gemein-retlige (pandektretlige) forfattere, hvis fremstillinger bygger på 
romerske kilder. En fyldestgørende undersøgelse må derfor ske under inddra
gelse af romerret, pandektret og de modeme romanistiske systemer (Tyskland 
og Frankrig), ligesom schweizisk, østrigsk, engelsk og de øvrige nordiske 
landes ret inddrages.

Kapitel 1. Fremstillingens formål, emne og metode

10. Jf. Henry Ussing, Obligationsretten, op.cit., s. 5.
11. Bemhard Gomard, Obligationsret, 3. udg., 1998.
12. Jf. Stig Jørgensen, Ret og samfund, 1970, s. 22 f.
13. Jf. Alf Ross, Virkelighed og Gyldighed i Retslæren, 1934, s. 108.

6



Del 1. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

Domstolsafgørelserne i sager vedrørende retsmisbrug hviler ikke på en 
almindelig kendt retsregel eller en almindelig anerkendt retsgrundsætning, men 
er resultater af forskellige retlige synspunkter/hensyn, der sammenstilles til 
støtte for løsningen. Kemeproblemet er derfor at formulere en metode, som 
tager udgangspunkt i problemet, og derfra søge at finde argumenter til dets 
løsning. At betegne metoden som problemorienteret er der imidlertid ikke 
vundet meget ved, idet al retlig tænkning er problemorienteret. Et »problem« 
er ikke andet end et spørgsmål, hvis besvarelse ikke er klar på forhånd.14

En sådan metode kan efter omstændighederne betragtes som topisk. Den 
topiske metode er udviklet med afsæt i den græske filosof Aristoteles' beskri
velser i værket »Topica«, som kan oversættes med argumentationskilder. 
»Topos«, hvis egentlige betydning er: sted, kan oversættes til et princip, fra 
hvilket man kan drage slutninger, der kan tjene som udgangspunkt for en 
argumentation om et bestemt problem, dvs. finde argumenter, som alle – eller 
de fleste –  kan være enige om. Topisk problemorientering betyder således at 
søge de steder (topoi), dvs. omstændigheder, som bør tages i betragtning i de 
enkelte sagsforhold, og finde deres betydning for den juridiske argumentations
proces. Den modeme topik er først og fremmest rettet mod den del af retsviden
skaben, der opfatter retssystemet som udtømmende og lukket. Målsætningen er 
at sætte den konkrete situation i fokus og derfra finde argumenter, som knytter 
sig til denne. Argumenterne eller hensynene, som dommeren finder, kan være 
enkeltstående, men de kan også gå igen i andre tilfælde. Såfremt det sidste er 
tilfældet, er det muligt at opstille de såkaldte »topoi-kataloger«, som kan bruges 
ved fremtidige problemløsninger. Topoi-katalogeme er ikke bindende, og et 
topos er ikke i sig selv udslagsgivende; men kataloget opstiller spørgsmål og 
svar og peger på, hvad der nærmere bør overvejes. 1 1950eme og 1960erne satte 
topikken brand i sjælen på mange tyske teoretikere, og man tilsluttede sig 
grundtanken i den topiske metode.151 de senere år har topikken imidlertid mødt 
stærk modstand. Den væsentligste indvending er, at den topiske argumentation 
er tilfældig og principløs, ligesom den betragtes som et overflødigt omsvøb.16 
I den nordiske retsvidenskab er topikken imidlertid »genopdaget«, og der synes 
i disse år at have dannet sig en særlig skandinavisk tradition for at anvende en

14. Jf. Werner Flume, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, Bd. II, 1965, s. 296; Claus- 
Wilhelm Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. Aufl., 1982, 
s. 151.

15. Jf. Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 3. Aufl., 1965, s. 16 f.
16. Jf. Ota Weinberger, Rechtslogik, 2. Aufl., 1989, s. 400; Robert Alexy, Theorie der juristi

schen Argumentation, 1991, s. 39 ff.
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metode med udgangspunkt i topikken.17 I denne fremstilling anvendes beteg
nelsen topik ikke, først og fremmest fordi den topiske metode betragtes som 
overflødig til beskrivelse af retsmisbrugsproblemet, og for det andet fordi det 
anses for misvisende og unødvendigt at betegne en retlig analyse af domstole
nes vurderinger og argumentation som topisk. Hertil kommer risikoen for at 
blive for optaget af den kumulative effekt, som flere hensyn/topoi, der peger i 
samme retning, har.18

Retten er pluralistisk, hvilket bl.a. kommer til udtryk derved, at forskellige 
retlige aktører i forbindelse med deres virksomhed lægger vægt på forskellige 
dele af retskilderne.19 Den juridiske sagsbehandler i forvaltningen orienterer sig 
først og fremmest mod cirkulærer, som er interne tjenestebefalinger og dermed 
forpligtende. Advokaten orienterer sig mod domstolenes og myndighedernes 
anvendelse af retten. Dommeren har behov for at vide, hvilket retligt materiale 
han er forpligtet af. Retsvidenskaben må i sit arbejde have alle disse mulige 
synsvinkler for øje. Når der i det følgende tages udgangspunkt i retspraksis, er 
dette ikke udtryk for, at retsmisbrugsproblemet iagttages fra én bestemt aktør- 
synsvinkel, men blot udtryk for den praktiske opfattelse, at det er domstolene, 
som skal træffe en afgørelse, hvorfor det er deres anvendelse af det retlige 
materiale og udvælgelse af retsfakta, som giver mulighed for en nærmere 
undersøgelse af retsmisbrugsforbudet.

Retsvidenskabens funktion er bl.a. at bistå domstolene med at fremdrage og 
analysere de hensyn, domstolene benytter, at sætte dem i systematisk sammen
hæng, så de kan harmonere med hinanden, og endelig at sammenfatte dem i 
juridiske begreber, maksimer og regler for fortolkning og retsanvendelse.201 
dette arbejde vil retsvidenskabens metode være både normativ og deskriptiv. 
Ved fastlæggelsen af retsmisbrugsforbudets retlige grundlag er opgaven således 
at få fastslået, hvilket retligt materiale der er forpligtende, dvs. normerende, for 
retsafgørelsen. Her er det nødvendigt at sondre mellem retskilderne og den 
fremgangsmåde, man skal følge, for at anvende disse (= juridisk metode). En 
undersøgelse af domstolenes afgørelser vil ligeledes have et betydeligt element 
af beskrivelse (deskription).

Som ovenfor nævnt er domstolenes udvælgelse af retsfakta sproglig og 
dermed vurderende. Et vurderende udsagn mangler semantisk referens, dvs. at

Kapitel 1. Fremstillingens formål, emne og metode

17. Jf. Bert Lehrberg, Förutsättningsläran, 1989; Håkan Andersson, Skyddsandamål och 
adekvans, 1993.

18. Jf. Torstein Eckhoff og Nils Kristian Sundby, Rettssystemer. Systemteoretisk innføring i 
retsfilosofien, 2. utg. 1991, s. 113 ff.

19. Jf. Jens Evald, Retskilderne og den juridiske metode, op.cit., s. 32 f.
20. Jf. Stig Jørgensen, Retfærdighed og ret I, 1990, s. 75.
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Del 1. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

der ikke findes noget måleligt modstykke til den sproglige påstands semantiske 
indhold i den ydre verden. Dette betød for A lf Ross, at retsfaktabeskrivelsen 
ikke kan anerkendes som et selvstændigt problem. Spørger man Alf Ross om, 
hvilke faktorer der har motiveret retsafgørelsen, er svaret, at den begrundelse, 
som dommeren giver for domsresultatet, er en »facadelegitimation«, der i større 
eller mindre grad afviger fra det, der virkelig har motiveret dommeren.21 Set på 
denne baggrund er faktabeskrivelsen i bedste fald misvisende. Alf Ross’ syns
punkt hviler på den opfattelse, at en påstand om, at en norm er gældende ret, må 
betragtes som en forudsigelse om, at normen vil blive anvendt af domstolene 
ved fremtidige afgørelser. Retsvidenskaben kan imidlertid ikke lade sig nøje 
med at beskæftige sig med forudsigelser om dommeradfærd, men må endvidere 
give vejledning for fremtidige retsafgørelser.

Den moderne juridiske metode har siden 1960erne været stærkt præget af 
hermeneutikken, hvorved forstås »fortolkningskunst« i betydningen: at udlæg
ge, forklare eller oversætte (en autoritativ tekst: fx biblen og juridiske tekster). 
Hermeneutisk metode er hverken revolutionerende eller ny. Den græske filosof 
Platon anvender således udtrykket »hermeneutike« i betydningen »kunsten at 
tolke«. I dansk retsvidenskab støder man første gang på ordet i Etatsråd Lassens 
værk »Om Grundreglerne for Lovfortolkning især med Hensyn til den danske 
Lovgivning« i Nyt Juridisk Arkiv, bind 16, side 4, fra 1816.

Det er først og fremmest hermeneutikkens kritik af positivismen og betonin
gen af den historiske og sociale »forståelseshorisont«, som har haft betydning 
for den juridiske metodelære. Inden for retsvidenskaben har dette skabt større 
forståelse for nødvendigheden af at tage hensyn til de forudsætninger, som 
ligger bag retssystemet. Man taler her om den juridiske forforståelse eller 
»Vorverständnis«, som den tyske retsvidenskabsmand Josef Esser22 udtrykker 
det. Denne forforståelse omfatter også de enkelte retsområders værdigrundlag 
eller politiske ideologi. Hvert retsområde hviler på forskellige anerkendte 
værdier, fx har privatretten traditionelt beskæftiget sig med autonomi og frihed, 
mens den offentlige ret er karakteriseret ved andre værdier, fx beskyttelse af 
borgerne mod vilkårlige og unødvendige indgreb fra statsmagtens side. De 
enkelte retsområder inden for privatretten har mere specifikke værdigrundlag, 
fx obligationsretten, hvor hensynet til omsætningen og fordelingen af risici er 
centralt, og erstatningsretten, der hviler på reparative og præventive hensyn. 
Kendskabet til eller forforståelsen af retsområdernes værdigrundlag eller politi
ske ideologi er nødvendigt for løsningen af almindelige juridiske problemer, 
men er også nødvendigt for forståelsen af retsmisbrugsproblemet. Kendskabet

21. Jf. Alf Ross, Om ret og retfærdighed, op.cit., s. 179.
22. Jf. Josef Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970.
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Kapitel 1. Fremstillingens formal, emne og metode

til værdigrundlaget er endvidere en forudsætning for, at domstolene (og andre 
retsanvendere) kan argumentere rationelt, hvorved menes, at afgørelsen søges 
indpasset med, hvad der kan udledes af de øvrige retskilder (systematisk 
sammenhæng) og det behandlede retsområdes almindelige principper, idéer og 
værdier. Men det er ikke nok at have kendskab til retssystemet og dets værdier. 
Man må herudover have kendskab til det pågældende livsområde og dets formål 
og funktion, eftersom det er retsreglernes formål at regulere dette livsområde, 
hvorfor det ikke er muligt at fortolke retsreglerne uden kendskab til området.23

Hermed er der ligeledes skabt en forudsætning for at bedømme sagligheden 
af parternes argumenter. At kvalificere eller at bearbejde virkeligheden sprog
ligt indebærer et valg mellem stærkere eller svagere sproglige udtryk –  en 
teknik kaldet amplifikation, dvs. kunsten at sætte noget i relief. Som eksempel 
kan nævnes U 1981.300 HD (»Den chikanøse panthaver«), som gennemgås 
nedenfor. Det som nogen – i dette tilfælde Højesteret – vil betegne som chika
ne, vil andre beskrive som egoisme eller umoralsk adfærd. På den ene side var 
undladelsen af at ombytte pantebrevet en chikanøs og urimelig handling; men 
på den anden side var der blot tale om en opportunistisk handling fra Gulf Oil, 
som ønskede at fremme sine egne økonomiske interesser.

5. Plan for fremstillingen

Hovedformålet med fremstillingen er gennem en overvejende dogmatisk analy
se af gældende ret at få efterprøvet – og om muligt bekræftet – den påstand, at 
der kan opstilles en dansk retsmisbrugsregel.

Afhandlingen er inddelt i tre dele: Del 1 omfatter kapitlerne 1-4, del 2 omfat
ter kapitlerne 5-9 og del 3 omfatter kapitlerne 10-11.

Del 1, der er afhandlingens almindelige del, indeholder en generel behandling 
af retsmisbrugsproblemet – konkret, historisk og komparativt.

Kapitel 1 beskriver afhandlingens formål, emne og metode.
Kapitel 2 behandler retsmisbrugsproblemet, og på baggrund af retsteorien og 

eksempler fra retspraksis foretages en foreløbig formulering og analyse af en 
dansk retsmisbrugsregel.

Kapitel 3 behandler retsmisbrugsproblemet historisk. Fremstillingen indehol
der en beskrivelse af den historiske udvikling fra det græske epieikeia til rets
misbrug med hovedvægten lagt på en beskrivelse og analyse af dansk ret fra o.

23. Jf. Stig Jørgensen, »Kvalitetskriterier i retsvidenskaben«, Arbejdsretligt tidsskrift 1985, 
s. 246 ff.; Alexander Peczenik (med Aulis Aarnio och Gunnar Bergholz), Juridisk argu
mentation, 1990, s. 95 ff.
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Del 1. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

1100-tallet til 1940. Formålet erbl.a. at vise, at vore forfædre kendte til retsmis
brugsproblemet og forsøgte at løse det med de midler, de havde til rådighed.

Kapitel 4 indeholder en fremstilling af fremmed ret, hvor der bl.a. gives en 
fremstilling af retsmisbrugslærens tilblivelseshistorie i hvert enkelt land.

Del 2, der er afhandlingens specielle del, behandler og efterprøver retsmis- 
brugets typologi og topologi, hvor hovedformålet er – primært gennem dansk 
retspraksis – at dokumentere holdbarheden af afhandlingens teser (den opstille
de retsmisbrugsregel).

Kapitel 5 behandler den formålsstridige retsudøvelse. Retsteorien står ikke 
fremmed over for sammenhængen mellem retsmisbrug og formålsstridig rets
udøvelse, men har ikke tidligere søgt at løse de principielle spørgsmål, som 
knytter sig til en anerkendelse af en regel om formålsstridig retsudøvelse.

Kapitel 6 beskriver og analyserer en anden af retsmisbrugsreglens begrebs- 
elementer. Det antages således, at der foreligger retsmisbrug, når en ret udøves 
under omstændigheder, som betyder, at der er et væsentligt misforhold mellem 
parternes interesser.

Kapitel 7 behandler retsmisbrug og aftalelovens § 36. Det antages således, 
at retsmisbrug i relation til »retshandler« er omfattet af § 36.

Kapitel 8 behandler retsmisbrug i relation til den kontraktsretlige loyalitetsre- 
gel, og det diskuteres bl.a., om det overhovedet er muligt at afgrænse retsmis
brug over for loyalitetsreglen.

Kapitel 9 diskuterer, om den opstillede retsmisbrugsregel eventuelt kan 
suppleres med elementer fra den kontinentale retsmisbrugslære. Der er tale om 
den såkaldte venire-grundsætning (forbudet mod at handle mod sin egen tidli
gere adfærd) og tu quoque-grundsætningen (forbudet mod at drage fordel af sin 
egen uredelige handlemåde).

Del 3 er afhandlingens afsluttende del, hvor retsmisbrugsreglens endelige 
udformning analyseres og diskuteres.

Kapitel 10 foretager den endelige formulering og analyse af en dansk rets
misbrugsregel, ligesom bl.a. metodevalg og tese diskuteres.

Kapitel 11 sammenfatter afhandlingens resultater og konklusioner.
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KAPITEL 2

Retsmisbrugsproblemet 
og en foreløbig formulering og analyse 

af en dansk retsmisbrugsregel

1. Indledning

Med udgangspunkt i dansk retsteori og retspraksis vil retsmisbrugsproblemet 
blive nærmere behandlet i det følgende, og der vil på denne baggrund blive 
formuleret en (foreløbig) retsmisbrugsregel.

Ved behandlingen af retsmisbrugsproblemet må man –  selvsagt –  være 
opmærksom på den omstændighed, at regler, fx aftalelovens ugyldigheds- og 
reklamationregler, langt hen ad vejen tilsigter at undgå misbrug. Enkelte lovbe
stemmelser nævner eksplicit misbrugssituationen. Den følgende gennemgang 
er naturligvis kasuistisk.

Aftalelovens (lovbekg. nr. 600 af 8.9.1986 med senere ændringer) § 36 
bestemmer, at enhver kontraktslig forpligtelse kan ændres eller tilsidesættes helt 
eller delvist, hvis den er urimelig eller strider mod redelig handlemåde i hense
ende til såvel omstændighederne før og efter aftalens indgåelse som aftalens 
indhold.

Det fremgår af bestemmelsens forarbejder (Stig Jørgensen, Foreløbig redegørelse om fo r 
muerettens generalklausul, 1974), at indførelsen af § 36 primært skete for at kunne imødegå 
misbrug af aftalefriheden, jf. nedenfor s. 217 ff. Man havde særlig to typesituationer for øje: 
For det første »hensynet til i almindelighed at beskytte forbrugerne og andre mod, at den 
anden part i kontraktsforholdet misbruger sin overlegne stilling til at skaffe sig fordele ved at 
anvende vilkår, der ensidigt tjener hans interesse«. For det andet »hensynet til at modvirke den 
skadelige økonomiske virksomhed, der udøves af en begrænset personkreds«. Bestemmelsen 
blev ændret ved lov nr. 1098 af 21. december 1994, således at domstolene nu også har adgang 
til at »ændre« aftalen.

Aktieselskabslovens (lovbekg. nr. 545 af 20.6.1996) § 80 og anpartsselskabslo- 
vens (lov nr. 378 af 22.5.1996) § 35 bestemmer, at generalforsamlingen ikke
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må træffe en beslutning, som åbenbart er egnet til at skaffe visse aktionærer, 
anpartshavere eller andre en »utilbørlig fordel« på andre aktionærers, anpartsha
veres eller selskabets bekostning. Aktieselskabslovens § 119 taler endvidere om 
»misbrug« af indflydelse.

Retsvirkningslovens (lovbekg. nr. 37 af 5.1.1995) § 23 bestemmer bl.a., at 
såfremt en ægtefælle ved »misbrug af sin rådighed« over fælleseje eller på 
»anden uforsvarlig måde« i væsentlig grad har formindsket sin del af fællesbo- 
et, kan den anden ægtefælle forlange vederlag herfor af det beholdne fællesbo.

Arvelovens (lovbekg. nr. 584 af 1.9.1986 med senere ændringer) § 21 taler 
om ægtefællens »misbrug af sin rådighed«, og i § 52 hedder det bl.a., at en 
testamentarisk bestemmelse er ugyldig, hvis den er fremkaldt ved »misbrug af 
testators vilje«.

Konkurrencelovens (lov nr. 687 af 12.7.2000) kapitel 3 bærer overskriften 
»Misbrug af dominerende stilling«. Forbudet mod denne form for magtmisbrug1 
er nærmere fastlagt i EF-traktatens artikel 82 (Nice), som er omsat til danske 
forhold i konkurrencelovens §11.1 denne bestemmelses stk. 2 gives en række 
eksempler på magtmisbrug, fx misbrug i form af urimeligt høje priser til skade 
for efterspørgeren og i form af anvendelse af ulige vilkår for ydelser af samme 
værdi over for handelspartnere, som derved stilles ringere i konkurrencen. Ved 
bedømmelsen af, om der foreligger misbrug af dominerende stilling, foretages 
en afvejning af på den ene side ordregiverens interesse i leverancen og på den 
anden side leverandørens interesse i at nægte levering.

I bemærkningerne (FT 1996-97, Tillæg A, sp. 3669) til konkurrencelovens §11, stk. 2, nr. 2 
om leveringsnægtelse hedder det således: »Udgangspunktet ved leveringsnægtelse er, at 
leverandøren har ret til selv at bestemme, hvem denne ønsker at handle med. En klagers 
erhvervsmæssige interesse i levering skal derfor afvejes over for leverandørens krav på frihed 
til selv at vælge forretningsforbindelser. Det er tillige en forudsætning, at der foreligger en 
konkurrencebegrænsning, som medfører eller vil kunne medføre skadelige virkninger... Disse 
afvejninger indebærer, at en leverandør som udgangspunkt ikke vil kunne nægte at levere, 
såfremt: 1) adgangen til leverancer er af væsentlig betydning for den, der ønsker leverancerne, 
2) leverandøren har en dominerende stilling på markedet, og 3) leverandøren ikke har givet 
en objektiv, saglig og rimelig begrundelse for leveringsnægtelsen, der administreres konse
kvent af den pågældende.«

Hvad der nærmere ligger i »væsentlig betydning« for ordregiveren og i »saglig og rimelig 
begrundelse« fra leverandøren, beror på et skøn og må, som anført af Palle Bo Madsen,2 
udmøntes i brugbare kriterier, hvor der bl.a. – hos ordregiveren – lægges vægt på, om varen 
hører til ordregiverens naturlige forretningsområde, og – hos leverandøren – lægges vægt på, 
at leveringsnægtelsen ikke hviler på et vilkårligt grundlag.

Kapitel 2. Retsmisbrugsproblemet og en foreløbig formulering ...

1. Forholdet mellem magt- og retsmisbrug er behandlet nedenfor i kapitel 7.
2. Palle Bo Madsen, Markedsret, del 1, 3. udg. 1998.
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Del 1. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

Inden for folkeretten kendes retsmisbrugsproblemet bl.a. i forhold til de grund
læggende processuelle garantier, som udlændinge har, i form af adgang til 
upartisk og effektiv retspleje, både i civile sager og straffesager. Er der tale om 
en retspleje, som kun i formen er retspleje, men i virkeligheden er »tilsløret, 
vilkårlig magtudøvelse«, fx hvis den fremmede part eller anklagede ikke får 
adgang til vidneførsel, dokumentation og forsvar, så er der ifølge A lf Ross tale 
om retsfordrejning.3

2. Den juridiske litteratur om retsmisbrug

Nogen samlet teoretisk behandling af retsmisbrug foreligger ikke her i Norden; 
men i forbindelse med enkeltundersøgelser drøftes dette af såvel danske som 
andre nordiske forfattere. Hensigten i dette afsnit er ikke at give et udtømmende 
billede af, hvorledes retsmisbrugsproblemet er behandlet i Danmark og de 
øvrige nordiske lande, men blot at vise, hvorledes retsmisbrugsproblemet er 
blevet formuleret.

Omkring århundredskiftet var spørgsmålet om chikanøs retsudøvelses tillade
lighed knyttet til retsstridighedslæren. Herom anførte Jul. Lassen ' (1847-1923):

»Deraf at en vis Ret uden nærmere Specialisering af dens Indhold siges at tilkomme en 
Person, kan ikke med Sikkerhed sluttes mere, end at dens regelmæssige Udøvelse under 
regelmæssige Forhold ikke er retsstridig. Bevæger Udøvelsen sig ud over denne Ramme, maa 
det komme an paa en Overvejelse af de modstaaende Hensyn, om den er retmæssig eller ikke 
... Denne Overvejelse fører bl.a. til, at en for andre skadelig Udøvelse af Retten, for hvilken 
intet anerkjendelsesværdigt Nyttemotiv kan tale, maa være retsstridig.«

At Lassen tilsyneladende ikke formulerer sig helt i overensstemmelse med BGB § 226, 
fremgår af det forbehold, Lassen tager andetsteds (s. 261, note 29), hvor det hedder: »Men en 
Retsudøvelse er ikke retsstridig af den Grund alene, at den kun foretages for at skade en 
anden.« Lassens forbehold skal formentlig ses i lyset af tidens opfattelse af rettigheden som 
et særligt afgrænset magtområde, hvor rettighedshaveren, hvis han holdt sig inden for dette 
magtområde, kunne udøve retten, som han ville, selvom dette skadede en anden. Denne 
opfattelse af rettigheden –  og dermed af chikanereglens rækkevidde i BGB § 226 –  var 
ligeledes gældende i tysk ret.5

Lassen opstiller her, hvad man kan kalde en »normalitetsstandard«, jf. formu
leringen »den regelmæssige Udøvelse under regelmæssige Forhold«. Denne 
»normalitetsstandard« har en tydelig parallel i den klassiske culpa-definition

3. Jf. Alf Ross, Lærebog i folkeret, 6. udg., 1984, s. 231.
4. Jf. Jul. Lassen, Haandbog i Obligationsretten. Almindelig Del, 3. udg., 1917-20, s. 260 

f.
5. Jf. Ernst Martin, Das Chikaneverbot des Bürgerlichen Gesetzbuches, 1907, s. 38 ff.
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inden for erstatningsretten, der lægger vægt på, at skadevolderen har udvist den 
forsigtighed og omhu, som en god familefader, en bonus pater familias, ville 
have udvist i samme situation. Lassen er ikke af den opfattelse, at enhver 
usædvanlig udøvelse af retten er uretmæssig, men at der i så fald må være et 
anerkendelsesværdigt »nyttemotiv«, som »kan tale« for en sådan udøvelse af 
retten. Lassens samtidige Carl Torp (1855-1929) tilslutter sig denne opfattelse.6 
Uden i øvrigt at tage Lassen til indtægt herfor og uden at foregribe bevisbyrde- 
spørgsmålet er det naturligt at slutte, at den, som ikke udøver retten på sædvan
lig vis, må have bevisbyrden for, at retsudøvelsen er sagligt begrundet.

I en artikel i Festskrift (1951, s. 348 ff.) til Henry Ussing (1886-1954) be
handlede N.P. Madsen-Mygdal (1909-1957) visse problemer, som han kaldte 
»magtfordrejning i civilretten«. Hermed tænkte han på tilfælde, hvor en part i 
et retsforhold ved udøvelsen af en diskretionær valgret misbruger denne til 
vilkårligt at bestemme, at et tab skal ramme én eller flere mulige personer. 
Madsen-Mygdal tager sit udgangspunkt i en udtalelse af Niels Lassen (1842- 
1923), som i TfR 1904, s. 296, fremhævede, at en rettighedshaver ikke bør have 
det i sin magt efter forgodtbefindende at kunne »spille bold med interesserne«. 
Madsen-Mygdal nævner som eksempel på en sådan magtfordrejning det tilfæl
de, hvor en pantsætning omfatter flere genstande tilhørende forskellige ejere. 
Vilkårligheden består i, at kreditor kan bestemme, hvem af flere pantsættere 
eller sekundære panthavere der skal bære tabet ved pantets realisation. Et andet 
eksempel, som nævnes af Madsen-Mygdal, er den såkaldte »genvejsregel«, 
hvorefter en ugyldig overdragelse ikke kan medføre ekstinktion. Vilkårligheden 
består i, at den mellemliggende aftaleerhverver – ved at undlade at gøre ugyl- 
dighedsindsigelse gældende – kunne forhindre sin overdrager i at vindicere et 
omsætningsgældsbrev. Om de retlige hensyn, der kommer i betragtning ved en 
regel om magtfordrejning, anfører Madsen-Mygdal: »Det umiddelbart stødende 
i, at det skulle stå i en rettighedshavers magt ganske vilkårligt at bestemme, 
hvorvidt den ene eller den anden af to parter skal påføres et tab, eller at dette 
skulle bero på rene tilfældigheder.« Forfatteren anfører yderligere: »Et middel 
herimod kan ikke alene søges i de almindelige regler om chikane og retlig 
interesse.«7

Kapitel 2. Retsmisbrugsproblemet og en foreløbig formulering ...

6. Jf. Carl Torp, »Nogle Bemærkninger om Retsstridighedsspørgsmålet«, TfR 1928, s. 273 
f. Endvidere fandt Jul. Lassens opfattelse tilslutning hos Frederik Vinding Kruse (1880- 
1963), Ejendomsretten 1, 1929, s. 284; samme. Retslæren, bd. 1, 1943, s. 421 ff.; Henry 
Ussing, Erstatningsansvar, 5. udg., 1959, s. 60 f.

7. Se Knud Illum, »Om tilfælde eller fast regres i panteretsforhold«, U 1953 B 61, som 
vender sig mod magtmisbrugsterminologien.
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Del I. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

Stig Jørgensen (1927) har i flere artikler beskæftiget sig med retsmisbrug.8 
Stig Jørgensen mener, at man også i privatretten kan tale om magtfordrejning, 
når nogen vil anvende en retsposition til at opnå en uretmæssig fordel for sig 
selv eller en anden. Som eksempel på retsmisbrug nævner forfatteren det 
samme som Madsen-Mygdal; men det er Stig Jørgensens opfattelse, at misbrug 
kan forekomme på flere måder, og at det i yderste fald imødegås med en chika
neregel. Forfatteren anvender selv ordet retsmisbrug, men mener, at man for 
den sags skyld godt kan tale om »magtfordrejning«, da det er et udtryk, »der på 
rammende måde udtrykker det centrale i tanken: magtmisbruget«.9

Flere norske og svenske forfattere har behandlet retsmisbrugsproblemet:
I artiklen »Om Ondsindet Retsudøvelse (Chicane) efter Norsk Ret« fra 1913 

påviser nordmanden U.A. Motzfeldt (1807-1865), at »ondsindet Retsudøvelse 
bare for at skade andre efter en ubrutt Sædvaneret ikke blev taalt i 18de Aar- 
hundredes Retsliv«. Efter forfatterens mening strider en sådan (ondsindet) 
retsudøvelse mod vores retsfølelse, og den er derfor umoralsk. Motzfeldt siger 
hertil: »Retten tjener her urigtige Formaal.«10 Som tilfældet var med Jul. Las
sen, knytter Motzfeldt spørgsmålet om »ondsindet retsudøvelse« sammen med 
tysk teori og den kort forinden indførte bestemmelse i BGB § 226. Motzfeldt 
formulerer således den generelle regel, at »den retsutøvelse til andres skade som 
sker uten nogen agtværdig interesse og netop for at skade, ikke kan tvinges 
frem efter norsk ret«."

Nordmanden Oscar Platou'2 (1845-1929) er tilsyneladende i overensstem
melse med Motzfeldt, når han anfører:

»Vi kan gjøre den vægtige Betragtning gjældende, at Retsordenens Opgave er at værge og 
haandhæve Menneskenes fornuftige Behov, og den, der udøver en formel Ret uden derved at 
tilfredsstille et Behov, men alene for ved Udøvelsen at skade en anden, han handler antisocialt, 
og Retsordenen vil saaledes virke mod sin Opgave ved at sikre Udøvelsen af en Ret i et 
saadant Tilfælde.«

8. Jf. Stig Jørgensen, »Træk af de retlige idéers historie i komparativ belysning«, U 1967 B 
160; samme, »Betalinger i flere skyldforhold«, U I960  B 197 f.; samme, »Retsmisbrug 
i nordisk ret«, op.cit., s. 177; samme, Retfærdighed og ret II, op.cit., s. 73.

9. Jf. Stig Jørgensen, »Betalinger i flere skyldforhold«, op.cit., s. 197. Se i overensstemmelse 
hermed Thomas Rørdam og Vagn Carstensen, Pant, 6. udg., 1998, s. 191; Lennart Lynge 
Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellemmænd, 3. udg., 1997, 
s. 409.

10. Jf. U.A. Motzfeldt, Om ondsindet Retsudøvelse (Chicane) efter norsk Ret, 1913, s. 253.
11. Jf. U.A. Motzfeldt, Om ondsindet Retsudøvelse (Chicane) efter norsk Ret, op.cit., s. 271.
12. Jf. Oscar Platou, Forelæsninger over udvalgte Emner a f Privatretten, Aim. De!, 1914, s. 

77-96.
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Kapitel 2. Retsmisbrugsproblemet og en foreløbig formulering .

At retten ikke er nedskreven, indebærer efter Platous opfattelse, at det er van
skeligt at angive, under hvilke omstændigheder domstolene skal nægte deres 
hjælp til den ikke alene ørkesløse, men også chikanøse udøvelse af retten.

For nordmanden Fredrik Stangn (1867-1941) er reglerne om chikane som 
erstatningsgrundlag blot et led i den interesseafvejning, der skal afgøre, om en 
handling er retmæssig eller retsstridig. Stang formulerer interesseafvejnings- 
princippet på følgende måde:

»Saken er den, at efter interesseavveiningens princip er en handling retsstridig, naar den 
skade, den maa antages at volde andre, ikke staar i rimeligt forhold til den nytte, man kan 
vente av den. Herav følger som det sikreste av alle resultater, at naar handlingen ikke kan 
gjøre nogen nytte, men utvivlsomt vil skade, er den retsstridig.«

I lighed med Jul. Lassen er det afgørende for Stang ikke hensigten, men det rent 
objektive moment, at handlingen vil gøre væsentlig større skade end nytte. 
Stangs interesseafvejningsprincip er ikke nyt, men udvikledes i slutningen af 
forrige århundrede af danskeren Carl Goos14 (1835-1917) og nordmanden 
Bernhard Getz'5 (1850-1901) til det, der i dag kendes som retsstridighedslæren. 
Denne lære, som i mellem- og efterkrigstiden var et af retsvidenskabens helt 
store paradespørgsmål, omtales nærmere nedenfor på s. 84 ff.

Næppe nogen nordisk forfatter har bidraget mere til at kaste lys over retsmis
brugsproblemet end nordmanden Ragnar Knoph (1894-1938). I bøgerne Hen- 
siktens Betydning fo r  Grensen mellem Rett og Urett fra 1921, Utviklingslinjer 
i Moderne Formuerett fra 1934, Åndsretten fra 1936, Rettslige Standarder 
udgivet posthumt i 1939, og i artiklen »Til Kontraktsrettens almindelige Del« 
i TfR 1937, s. 63 ff., behandler Knoph indgående spørgsmålet om misbrug af 
ret. Den mest gennemgribende analyse foretages i bogen Hensiktens Betydning 
fo r  Grensen mellem Rett og Urett, som er anmeldt af Henry Ussing i 1922 {U 
1922 B 272). Formålet med bogen er at påvise, at den handlendes hensigt har 
betydning, når det afgøres, om en handling er retsstridig. Påvisningen sker 
igennem en undersøgelse af en række tilfælde fra forskellige retsområder. Til 
belysning af problemstillingen behandler Knoph fransk ret om abus de droit 
samt tysk rets chikaneforbud i BGB § 226. Knoph fremstiller teorien om mis
brug a fret således:

13. Jf. Fredrik Stang, Erstatningsansvar, 1919, s. 114 f ;  samme, ¡nnledning til Formueretten,
3. udg., 1935, s. 235 med note 19.

14. Jf. Carl Goos, Forelæsninger over den almindelige Retslære, 1885, s. 327.
15. Jf. Bernhard Geiz, Den saakaldte Delagtighed i Forbrydelser, 1875, s. 32 ff.

18



Del 1. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

»Bare de rådighedshandlinger, som er foretatt til fremme av de formål som rettsordnen ønsker 
tilgodesett ved de subjektive rettigheter, faller innenfor disses ramme.«16

Som det fremføres andetsteds af Knoph, foreligger misbrug af ret således, »når 
f.eks. en eier bruker sin rett til å fremme interesser som rettsordnen aldeles ikke 
finner anerkjennelsesverdige, og forfølger formål som rettsordnen tar avstand 
fra«.17 Knoph mener imidlertid, at denne teori på to punkter rammes af retstek- 
niske indvendinger, som bevirker, at man må afvise den. For det første er det 
ikke let at se, hvilke interesser retsordenen ønsker tilgodeset ved de regler, den 
giver. For det andet er der vanskeligheder forbundet med at afgøre, om det har 
været den handlendes motiv at fremme den interesse, som den subjektive ret 
skal værne. Den anden hovedteori, Knoph fremstiller, er chikaneteorien, der 
lægger vægt på skadeshensigten. Knoph tilslutter sig i hovedsagen fransk og 
tysk ret, idet han hævder, at en handling, hvis eneste mål er at skade, ikke kan 
være inkluderet i den subjektive ret. Knoph går imidlertid et skridt videre, idet 
han anfører, at:

»Retsstridig er nemlig en rådighetsutøvelse, ikke bare når den positivt bæres av skadeshensikt, 
men også i ethvert tilfelle, når den mangler enhver av rettsordnen annerkjent hensikt, eller 
som man også kan uttrykke det, når den mangler enhver anerkjent interesse for den handlen
de.«

Svenskeren Osten Undén (1886-1974) beskriver i sin artikel, »Om Rättsmisbruk 
eller s.k. Chikan« fra 1938,18 problemet således:

»Provisorisk kan chikan beskrivas såsom ett uppträdande varigennom en person söker utnyttja 
den formella rättställning han innehar på ett sätt som är ägnat att skada en annan, utan at något 
legitimt interesse hos honom själv är för handen eller rentav i direkt skadegörande syfte.«

Det er Undéns opfattelse, at al civilret er behæftet med den fejl, at den affattes 
abstrakt og øjensynlig skal gælde alle de tilfælde, som omfattes af bestemmel
sernes ordlyd. Læren om chikane eller misbrug af ret kan efter Undéns formu
lering ses som et forsøg på at rette opmærksomheden på denne brist i civilretten 
og hermed forebygge en alt for formalistisk udnyttelse af lovens bogstav.

Nordmanden Paal Berg (1873-1968) skriver i 1950 i Festskrift til Birger 
Ekeberg om »Misbruk av rett og norsk rettspraksis«.19 Afhandlingen er en

16. Jf. Ragnar Knoph, Hensiktens betydning fo r  grensen mellem rett og urett, 1921, s. 195.
17. Jf. Ragnar Knoph, Hensiktens betydning fo r  grensen mellem rett og urett, op.cit., s. 201.
18. Osten Undén, »Om rättsmisbruk eller s.k chikan«, JFT, 1938, s. 10.
19. Paal Berg, »Misbruk av rett og norsk rettspraksis«, Festskrift tillägnad Birger Ekeberg, 

1950, s. 84.
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(sporadisk) gennemgang af norsk retspraksis, hvor forfatterens hovedkonklu
sion synes at være den, at de norske domstole allerede tidligt, o. 1850erne, var 
inde på den tanke, at brug af »formell rett i strid med rettens formål kunne bli 
rettstridig«.

Nordmanden Olav Lid tager i 1960 i artiklen »Misbruk av rett, særleg i 
privatretten«20 udgangspunkt i Ragnar Knophs definition, idet han anfører:

»At misbruk av er det samme som å bruke den maktposisjonen det er tale om, til å fremje ei 
anna interesse enn den rettsskipnaden har vilja verne ved å gje det einskilde rettsubjektet ei 
slik makt.«

Det er Lids opfattelse, at ikke alle retstvister kan løses under synsvinklen 
retsmisbrug, men at det i visse særlige situationer vil være nyttigt at se sagen 
fra denne vinkel. I overensstemmelse med Osten Undén gør Lid gældende, at 
det særligt gælder i de tilfælde, hvor rettighedshaveren holder sig inden for den 
normale ramme for handlefrihed, eller når man står over for en situation, som 
i det ydre synes at være berettiget, men hvor der af den ene eller anden grund 
kan være tvivl om, hvorvidt dette er rigtigt.

Nordmanden Carl Jacob Arnholm2' (1899-1976) uddyber og nuancerer Olav 
Lids synspunkter. Det er Amholms opfattelse, at det, man kalder misbrug af ret, 
i al enkelhed er en regel om grænserne for den ret, som gælder. Forfatteren 
påpeger, at grænserne for en rettighed kan angives på mange måder: undertiden 
ved at loven fastsætter eksakte grænser, undertiden ved at loven giver elastiske 
regler, som henviser til rimelig og hensynsfuld udøvelse, og undertiden ved at 
grænserne for rettigheden fastsættes ud fra reglens formål, uden at disse er 
kommet direkte til udtryk i loven. Men det hænder, at man står ganske uden 
holdepunkter af nogen art, måske fordi det gælder relativt sjældne konflikter. 
Netop i sådanne tilfælde mener Amholm, at retsmisbrugslæren kan være til 
hjælp. Efter forfatterens opfattelse kan ordet retsmisbrug komme ind som et led 
i en værdifuld fremstillingsteknik:

»Nå vi fremstiller de enkelte rettigheter, er det med det innhold de vanligvis har. Vi tegner 
med grove streker, og oppnår derved en forenkling i bildet, som gjør det lettere å få tak på 
hovedtrekkene. Det man har formet som en lære om rettsmisbruk, innebærer et varsko: Det 
kan være tilfelle hvor den vanlige beskrivelse av den enkelte rettighet ikke er tilstrekkelig 
eksakt; det som efter den vanlige beskrivelse skulle falle innenfor de beføyelser rettighetsha- 
veren har, faller i visse tilfelle utenfor, og da nettopp, når han søker å håndheve de normale 
grenser på illojal måde.«

Kapitel 2. Retsmisbrugsproblemet og en foreløbig formulering ...

20. Olav Lid, »Misbruk av rett, særleg i privatretten«, Jussens Venner, 1960, s. 65.
21. Jf. Carl Jacob Arnholm, Privatrett I: Almindelig privatrett, 1964, s. 122 ff.
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Del 1. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

Amholm mener, at retsmisbrug har en vis lighed med de problemer, der opstår 
ved det, han kalder »pligtkollision«, dvs. hvor der påhviler én og samme person 
flere retspligter, fx hvor en læge ikke kan forlade en alvorligt syg patient for at 
møde som vidne i retten, eller hvor en person er stævnet som vidne i to retssa
ger på samme dag. Men retsordenen kan, anfører forfatteren, ikke fornuftigvis 
kræve det umulige, og det betyder, at pligtkollisionen bare er tilsyneladende: 
»Den enkle forklaring på det man kaller pliktkollision, er altså en teknikk som 
tar sikte på å skildre den enkelte plikt som det den normalt er, men som under- 
forstår at den kan falle bort eller bli modifisert fordi en annen plikt har forran
gen – netopp slik som i de tilfelle hvor man taler om rettsmisbruk.«

Svenskeren Jan Hellner forklarer i sin redegørelse for generalklausulen i 
aftalelovens § 3622 følgende om »missbruk av rättighet«:

»Med uttrycket missbruk av rättighet forstås i detta sammanhang närmast att part utövar en 
rättighet för at tillgodose ett interesse som är annat än de vilket rättsordningen avsett att skyda 
och som inte kan godtas. Rättigheten kan utgöras t.ex. av viss påfoljd av et kontraktsbrott från 
andra partens sida. Den kan också bestå i befogenhet att säga upp ett avtal som är slutet på 
obestämd tid eller att föreskriva för den som är skyldig att utföra en prestation hur prestatio- 
nen skall utföras. Ett extremt fall av misbruk av rättighet är vad som brukar kallas »chikan«, 
dvs. utövande av rättighet uteslutande i syfte at åsamka motparten förlust och förtret. Ett annat 
exempel är repressalier, t.ex att utkräva en påfoljd för ett mindre kontraktsbrott som hämnd 
för ett tidigare handlingssätt, vilket inte medfört någon rättslig påfoljd eller kanske t.o.m. varit 
füllt berättigat.«

I den tilsvarende norske udredning, NOU 1979:32, Formuerettslig lempningsre- 
gel (s. 53), siges det om § 36 og retsmisbrug:

»Generalklausulen må kunne nyttes for å hindre misbruk av rettighet. Med ‘misbruk av 
rettighet’ sikter en til at en part benytter sin rettighet på en vis som ikke bør godtas av retstsor- 
den, f.eks. sier opp leieforhold som gjengjeldelse eller snaksjon i anledning av et annet og av 
leiforholdet uavhengig rettsforhold mellom de samme parter.«

Nordmanden Knut S. Selmer23 mener, at det er muligt at formulere et alminde
ligt princip om retsmisbrug i lighed med den schweiziske civilbogs artikel 2, 
som bestemmer, at det åbenbare misbrug af en rettighed ikke har retsbeskyttel
se. Selmer mener imidlertid ikke, at man vinder meget ved at opstille en sådan 
sætning. Sagens kerne er, siger han, at domstolene ikke er indstillede på at 
lægge vægt på formerne i tide og utide og ikke føler sig bundet af ordene i

22. SOU 1974:83, Generalklausul i förmögenhetsrätten, s. 155.
23. Jf. Knut S. Selmer i Ragnar Knoph, Knophs oversikt over Norges rett, 11. utg., 1998, s. 

39 f.
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hverken lov eller kontrakt, hvis de fører til åbenbart urimelige resultater. Ifølge 
Selmer er kunsten som dommer at vide, hvornår man med støtte i almindelige 
retfærdighedsforestillinger bør skære gennem det, som »formelt er rett, men 
reelt urett«. I stedet rejser Selmer spørgsmålet, om ikke alle positive retsfor
skrifter må suppleres med en bred, almindelig regel om, at retsudøvelsen må 
være loyal. Reglen kan efter forfatterens opfattelse formuleres således:

»Selv om utøvelsen av en subjektiv rett for øvrig må anses som lovlig, blir den ulovlig dersom 
handlingen på andres bekostning forfølger formål som vår rettsorden ikke godkjenner.«

I Danmark er spørgsmålet om, hvorvidt det er muligt at opstille en almindelig 
regel om, at retsudøvelsen skal være loyal, blevet behandlet af Jan Pedersen i 
dennes disputats Skatteudnyttelse fra 1989 og af Erik Werlauff i disputatsen 
Selskabsmasken fra 1991.

Jan Pedersens24 opfattelse er følgende:

»Kendetegnende for skatteudnyttelse er, at en eller flere sammenhængende økonomiske eller 
faktiske dispositioner af retlig relevans foretages eller får deres nærmere udformning udeluk
kende eller i det væsentlige ud fra skattemæssige hensyn, og at dispositionerne –  hvis de 
lægges til grund ved ligningen –  medfører en skattefordel, som ikke har været tilsigtet eller 
forudset ved udformningen af de berørte skatteregler.«

Jan Pedersen anfører, at skatteunddragelse sker ved en illoyal udnyttelse af 
skattelovgivningens regler. Skatteunddragelsen er illoyal i forhold til selve 
udnyttelsen, men i beskrivelsen heraf i selvangivelsen er den loyal, således at 
myndighederne er i besiddelse af alle relevante data til den korrekte skattemæs
sige vurdering. Sammenfattende betegner forfatteren skatteudnyttelse som 
skatteyderens forsøg på egenhændigt at opnå skattefordele, som ikke er tilsigte
de eller forudsat ved de berørte skattereglers udformning. Nærmest som et ekko 
af Selmers udsagn om, at dommerne ikke føler sig bundet af ordene i hverken 
lov eller kontrakt, hvis de fører til åbenbart urimelige resultater, opstiller Jan 
Pedersen på baggrund af retspraksis en såkaldt »realitetsgrundsætning«, hvor
ved der lidt forenklet forstås, at domstolene –  med Selmers ord –  »skjærer 
gjennom det som formelt er rett, men reelt urett«.25

Erik Werlauff26opstilleren »selskabsretlig magtfordrejningsgrundsætning«:

»En foreløbig definition af det selskabsretlige magtfordrejningsbegreb er, at nogen, der retligt 
eller faktisk kan disponere i eller for selskabet, anvender denne myndighed til at varetage et

24. Jf. Jan Pedersen, Skatteudnyttelse, 1989, s. 26 ff.
25. Jf. Jan Pedersen, Skatteudnyttelse, op.cit., s. 435 f.
26. Jf. Erik Werlauff, Selskabsmasken, 1991, s. 20 f.
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Del I. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

formål, der i selskabsretlig sammenhæng er retsstridigt, idet dispositionen eller beslutningen 
er båret af hensyn, som ligger uden for selskabets interesse.«

Erik Werlauff uddyber senere i afhandlingen denne selskabsretlige magtfordrej- 
ningsgrundsætning således:

»... selskabsretlig magtfordrejning foreligger, når en i eller for selskabet truffet beslutning 
selskabsretligt er materielt uberettiget, således at forstå at en beslutningstager under hensynta
gen til præmisserne: (1) de for selskabet og den konkrete beslutning gældende selskabsretlige 
retsforskrifter, (2) grundsætningen om pligt til loyal varetagelse af selskabets interesse og (3) 
det for beslutningskategorien relevante retsfaktum, ikke med rimelighed kunne forventes at 
nå den trufne beslutning«.

Herudover omtaler forfatteren begrebet majoritetsmisbrug, der betegnes som 
»misbrug af en beføjelse til at handle skønsmæssigt med (rets)virkning for 
andre«.

Opsamling og konklusioner. Som det fremgår af gennemgangen, er det 
muligt at anskue retsmisbrug fra flere forskellige perspektiver. Retsmisbrug har 
med andre ord forskellige udtryksformer. Hovedparten af forfatterne anerken
der den (klassiske) c hikane lære.27 Efter Fredrik Stangs opfattelse indgår chika
ne som en bestanddel af en interesseafvejning. Kendetegnende for chikanen er, 
at retsudøvelsen ikke er til nogen nytte for rettighedshaveren, men er til skade 
for en anden. Flere forfattere anfører, at rettigheden ikke må udøves i strid med 
dens formål™  Enkelte forfattere peger på, at rettighedshaveren udøver en 
diskretionær valgret på en vilkårlig måde.29 Andre forfattere ser med Carl 
Jacob Arnholms ord retsmisbruget som udtryk for, at rettighedshaveren forsø-

27. Jf. Jul. Lassen, Haandbog i Obligationsretten. Almindelig Del, op.cit., s. 260 f.; Frederik 
Vinding Kruse, Ejendomsretten I, op.cit., s. 284; samme, Retslæren /, op.cit., s. 421 f.; 
Henry Ussing, Erstatningsansvar, op.cit., s. 60 f.; Stig Jørgensen, »Betalinger i flere 
skyldforhold«, op.cit., s. 197 f.; U.A. Motzfeldt, Om ondsindet Retsudøvelse (Chicane) 
efter norsk Ret, op.cit., s. 253 f.; Ragnar Knoph, Hensiktens betydning fo r  grensen mellem 
rett og urett, op.cit., s. 195 f.; Osten Undén, »Om rättsmisbruk eller s.k. chikan«, op.cit., 
s. 10 ff.

28. Jf. U.A. Motzfeld, Om ondsindet Retsudøvelse (Chicane) efter norsk Ret, op.cit., s. 271; 
Ragnar Knoph, Hensiktens betydning fo r  grensen mellem rett og urett, op.cit., s. 195; Olav 
Lid, »Misbruk av rett, særleg i privatretten«, op.cit., s. 65 ff.; Knut S. Selmer i Knophs 
oversikt over Norges rett, op.cit., s. 39.

29. Jf. N.P. Madsen-Mygdal, »Magtfordrejningsproblemer i civilretten«, op.cit., s. 351; Stig 
Jørgensen, »Betalinger i flere skyldforhold«, op.cit., s. 197 f; samme, »Retsmisbrug i 
nordisk ret«, op.cit., s. 177 f.; Erik Werlauff, Selskabsmasken, op.cit., s. 28 f.
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ger at håndhæve rettens normale grænser på en illoyal måde.i0 At retsmisbrug 
har forskellige udtryksformer, rejser naturligvis spørgsmålet om, hvorvidt det 
overhovedet er muligt at opstille en definition af retsmisbrug, eller om man må 
nøjes med at angive forskellige typetilfælde. Dette spørgsmål vender vi tilbage 
til senere.

De forskellige perspektiver på retsmisbrug og de forskellige holdninger, som 
ovenfor er kommet til udtryk, afspejler ikke nødvendigvis en grundlæggende 
konflikt i den juridiske litteratur. De citerede forfattere repræsenterer således 
en periode på næsten 100 år, og privatretten har været i bevægelse i hele denne 
periode. Eksempelvis er chikanelæren formuleret på et tidspunkt i retsudviklin
gen, da retslivet havde brug for at arbejde med håndfaste begreber og realiteter. 
Læren, således som den præsenteredes i dansk retsteori omkring århundredskif
tet, var udformet efter den tyske BGB § 226, der alene tillagde rettighedsha
verens (subjektive) hensigt med at udøve retten betydning. På denne baggrund 
har den praktiske betydning af denne subjektive chikaneregel været meget ringe 
i såvel tysk som dansk ret, jf. nedenfor s. 107 ff. og s. 66 ff.Udviklingen i 
»retsmisbrugslæren« er parallel til udviklingen i den offentligretlige magtfor- 
drejningslære, som har bevæget sig fra en subjektiv til en objektiv fase, jf. 
nedenfor s. 58 ff.

Flere forfattere peger på, at retsmisbruget nøje hænger sammen med den 
omstændighed, at rettens indhold er abstrakt beskrevet (i modsætning til præ
cist og udtømmende).31 Ofte tager såvel retsregler som kontrakter kun højde for 
typesituationer, og misbruget eller muligheden for misbrug opstår, når retsud
øvelsen tilsyneladende er omfattet af den i reglen eller kontrakten beskrevne 
typesituation, men hvor dette af forskellige grunde alligevel ikke er tilfældet.

Eksemplet ovenfor i kapitel 1, afsnit 2, som er hentet fra lejeretten, giver 
anledning til at rejse spørgsmålet om, hvem af parterne der har bevisbyrden for, 
at retsudøvelsen er et misbrug af retten. I eksemplet har udlejeren bevisbyrden 
for, at nægtelse af samtykke er sagligt begrundet. Spørgsmålet er dog, om det 
faktum, at afståelsesretten i modsat fald bliver illusorisk eller værdiløs for 
lejeren, er en tilstrækkelig begrundelse for at pålægge udlejeren bevisbyrden.

Kapitel 2. Retsmisbrugsproblemet og en foreløbig formulering ...

30. Jf. Carl Jacob Amholm, Privatrett I: Almindelig privatrett, op.cit., s. 126; Knut S. Selmer 
i Knophs oversikt over Norges rett, op.cit., s. 39 f.; Jan Pedersen, Skatteudnyttelse, op.cit., 
s. 26; Erik Werlauff, Selskabsmasken, op.cit., s. 28.

31. Jf. Osten Undén, »Om rättsmisbruk eller s.k. Chikan«, op.cit., s. II ; Olav Lid, »Misbruk 
av rett, særleg i privatretten«, op.cit., s. 76; Carl Jacob Amholm, Privatrett I: Almindelig 
privatrett, op.cit., s. 122 ff.; Jan Pedersen, Skatteudnyttelse, op.cit., s. 25 f.
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Del 1. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

Med henblik på at belyse, uddybe og nuancere nogle af de her nævnte pro
blemstillinger vil der i det følgende afsnit blive foretaget en gennemgang af 
højesteretsdommene U 1981.300 og U 1985.766.

3. Retspraksis om retsmisbrug: U 1981.300 HD (»Den chikanøse 
panthaver«) og U 1985.766 HD (»Pantebrevsgarantien«)

Følgende gennemgang af retspraksis er naturligvis kasuistisk, og dommene er 
således ikke enestående eksempler på retsmisbrug.

Dommen U 1981.300 HD (kommenteret af Mogens Munch i U 1981 B 298) 
er indgående behandlet i den aftaleretlige litteratur, hvor den omtales som »Den 
chikanøse panthaver«.32

Ved en lejekontrakt af 20. februar 1969 lejede Gulf Oil A/S, til brug for opførelsen af en 
servicestation, et ubebygget areal af tømrermester Aage V. Jensen for en periode af 10 år med 
en forlejeret for yderligere 10 år. Det fremgår af en samtidig påbedømt sag, som er gengivet 
i U 1981.295 HD, at parterne samme dag oprettede en overenskomst, ifølge hvilken Gulf Oil 
i forbindelse med lejemålet ydede tømrermesteren et lån på 350.000 kr., der var fastsat 
således, at renter og afdrag svarede til lejen. Til sikkerhed for lånet og en eventuel erstatning 
til Gulf Oil i forbindelse med lejemålets ophør oprettede tømrermesteren et skadesløsbrev på 
650.000 kr., som tinglystes den 10. april 1969 med pant i en af tømrermesteren tilhørende 
udlejningsejendom.

Driften af tankstationen viste sig dog urentabel, og i 1974/75 standsede Gulf Oil benzinsal
get og fremlejede i stedet arealet til brugtvognshandel, hvilket ikke var hjemlet i lejekontrak
ten. Tømrermesteren, som boede i udlandet, blev ikke personligt gjort bekendt med fremleje
målet og gjorde derfor ingen indsigelse. I november 1976 blev den ene indkørsel til arealet 
nedlagt i forbindelse med ombygning af Bagsværd Hovedgade. Arealet var herefter reelt 
uanvendeligt til tankstation. Af samme grund hævede Gulf Oil lejeaftalen som misligholdt fra 
tømrermesterens side. Højesterets flertal kom i U 1981.295 til det resultat, at begge parter 
havde ret til at ophæve lejeaftalen.

Den ejendom, hvori skadesløsbrevet var tinglyst som sikkerhed, blev i 1976 udstykket i 
ejerlejligheder. I 1978 relakserede Gulf Oil to ejerlejligheder, men nægtede herefter at 
relaksere flere lejligheder. Baggrunden var den verserende sag om misligholdelsen af lejeafta
len. Herefter anmodede tømrermesteren Gulf Oil om at udlevere skadesløsbrevet mod at stille 
en anden lige så god sikkerhed, eventuelt i form af håndpant i en obligationsbeholdning eller 
en bankgaranti. Forhandlingerne endte med, at Gulf Oil afviste anmodningen.

Tømrermesteren påstod herefter Gulf Oil tilpligtet at udlevere og til tømrermesteren 
transportere det omhandlede skadesløsbrev mod en af retten nærmere fastsat sikkerhed.

32. Jf. fx Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellem- 
mænd, op.cit., s. 152, 240 f., 247 og 409; Lennart Lynge Andersen og Jørgen Nørgaard, 
Aftaleloven med kommentarer, 3. rev. udg., 1999, s. 191, 198, 202, 210,211 og 216; Palle 
Bo Madsen, »Loyalitetskrav i kontrakts- og konkurrenceretten«, U 1982 B 165 ff. og s. 
66 .
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Tømrermesteren anførte til støtte for sin påstand, at det var overordentligt generende for ham, 
at Gulf Oil ikke ville udlevere skadesløsbrevet, fordi det medførte, at salget af ejerlejligheder 
blev betydeligt vanskeliggjort. Herefter anførte tømrermesteren, at det alene skyldes »chikane, 
at sagsøgte under forhandlingerne mellem parterne ikke har villet acceptere lige så betryggen
de sikkerhedsstillelse«. Gulf Oil gjorde heroverfor gældende, at der savnedes hjemmel til at 
ombytte sikkerheden. Parterne havde indgået en aftale om at stille netop det skadesløsbrev 
som sikkerhed, og tømrermesteren kunne derfor ikke nu kræve denne aftale ændret. Østre 
Landsret gav Gulf Oil medhold og mente ikke, at der var hjemmel til at kræve skadesløsbrevet 
ombyttet med anden sikkerhed.

I Højesteret påberåbte tømrermesteren sig aftalelovens § 36 til støtte for sin påstand. Det 
hedder i Højesterets afgørelse:

»Appellanten [tømrermesteren] har efter det oplyste en væsentlig interesse i, at skadesløs
brevet aflyses, og indstævnte, der ikke har haft indvendinger mod arten eller omfanget af den 
af appellanten tilbudte sikkerhed, har ikke anført nogen loyal grund til at modsætte sig 
ombytningen af sikkerheden. Indstævntes nægtelse kan herefter alene anses begrundet i ønsket 
om at lægge pres på appellanten for at opnå en for indstævnte mere fordelagtig ordning i 
parternes samlede mellemværende under et kommende opgør. Under de således foreliggende 
særlige omstændigheder findes appellanten at burde have adgang til at frigøre pantet ved at 
stille anden sikkerhed af samme størrelse, jf. herved aftalelovens § 36, og appellantens påstand 
vil derfor være at tage til følge.«

Dommens resultat støtter sig ifølge højesteretsdommer Mogens Munchs kom
mentar ikke direkte på aftalelovens § 36, men på, at »de synspunkter, der har 
fundet udtryk i nyere lovgivning og retspraksis og navnlig aftalelovens § 36, har 
givet støtte herfor«. Hermed udtrykkes, at afgørelsen er søgt indpasset i harmo
ni med, hvad der kan udledes af disse retskilder. Sagt på en anden måde er 
afgørelsen truffet med hjemmel i den retskilde, vi traditionelt betegner som 
»forholdets natur«.31 Mogens Munch fremhæver, at det er vanskeligt at se Gulf 
Oils nægtelse af at ombytte skadesløsbrevet som udtryk for andet end ønsket 
om chikane, eftersom formålet var at bevæge tømrermesteren til at indgå en for 
Gulf Oil mere fordelagtig aftale vedrørende udfaldet af lejeaftalespørgsmålet. 
Højesteret anerkender således ikke, at en ret udøves alene for at skade andre, 
jf. vendingen »... alene anses begrundet i ønsket om at lægge pres på appellan
ten ...«. Dommen er derfor i tråd med de synspunkter i den juridiske litteratur 
om chikane, som er refereret i forrige afsnit.

I den aftaleretlige litteratur ses dommen som udtryk for en skærpelse af 
kontraktsrettens loyalitetskrav.34 Loyalitetskravet, der formuleres som en pligt 
til at tage rimeligt hensyn til hinandens interesser, betegnes i kontraktsforhold 
som en biforpligtelse, det vil sige en pligt, som rækker ud over det at præstere

33. Jf. Jens Evald, Retskilderne og den juridiske metode, 2. udg., 2000, s. 45 f.
34. Jf. Palle Bo Madsen, »Loyalitetskrav i kontrakts- og konkurrenceretten«, op.cit., s. 169; 

Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellemmænd, 
op.cit., s. 457.

Kapitel 2. Retsmisbrugsproblemet og en foreløbig formulering ...
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Del 1. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

den centrale ydelse (hovedforpligtelsen).35 Palle Bo Madsen anfører således, at 
den vidtgående konsekvens af dommen er, at loyalitetskravet i kontraktsretten 
nu rummer en egentlig modifikation af reglen i aftalelovens § 1 om, at aftaler 
er bindende, og at man efter omstændighederne skal anføre »loyale grunde« for 
at kunne modsætte sig et rimeligt begrundet ønske fra en kontraktspart om 
ændringer i en indgået kontrakt. Forfatteren antager generelt, at retsordenen vil 
reagere mod en retsudøvelse, som har karakter af »chikane« eller »retsmisbrug« 
og er i strid med samfundets eller omsætningens almindelige loyalitetsnormer 
og »god skik-normer«. Bernhard Gomard anfører med henvisning til U
1981.300 HD, at grundsætningen om at vise medkontrahenten og hans interes
ser hensyn og loyalitet efter den foreliggende situations krav undertiden kom
mer til udtryk i en spejlvendt form, når det siges, at et krav, der udspringer af 
en i øvrigt lovligt bestående rettighed, ikke kan gennemføres, dersom dette ville 
være et misbrug af rettigheden eller chikane.

Med hensyn til bevisbyrdespørgsmålet siger Højesteret, at Gulf Oil ikke har 
»anført nogen loyal grund til at modsætte sig ombytningen«. Det er således 
Gulf Oil, som har bevisbyrden for, at nægtelsen er »loyal«. Der er formentlig 
ikke nogen forskel mellem »loyal grund« og »saglig grund«. Afgørende er, at 
nægtelse af ombytningen ikke er (fornuftigt) begrundet i hverken Gulf Oils eller 
tømrermesterens forhold.

Højesterets afgørelse kan endvidere ses som udtryk for anvendelsen af et 
proportionalitetsprincip, som kommer til udtryk derved, at der ikke er et rime
ligt forhold mellem Gulf Oils interesse i at fastholde aftalen på alle punkter og 
tømrermesterens interesse i en ændring af aftalen. Dette proportionalitetsprincip 
kommer ligeledes til udtryk i dommen U 1985.766 HD, der i den juridiske 
litteratur omtales som »Pantebrevsgarantien«. I den aftaleretlige litteratur er det 
opfattelsen, at dommen vedrører spørgsmålet om »forsøg på retsmisbrug«.36

Ved afregning af 17. juni 1981 solgte vekselererfirmaet Bøg og Thorhauge A/S et pantebrev, 
oprindeligt stort kr. 250.000, til rest pr. 11. juni 1981 kr. 249.037,50, til sagsøgeren direktør 
Ib Kristiansen med bemærkning om, at pantebrevet leveredes med garanti og stempelmærker. 
Transporten blev ikke tinglyst. 1 pantebrevsgarantien, der var tegnet i forsikringsselskabet 
Codan A/S, hed det bl.a.: »Det er en forudsætning for pantebrevsgarantien, at følgende 
punkter er overholdt: a- at pantekreditors rettigheder og eventuelle transporter er tinglyst, 
uden præjudicerende retsanmærkninger, når garantien gøres gældende.« Ved skrivelse af 4. 
november 1981 underrettede sagsøgerens generalfuldmægtig, statsautoriseret revisor Bent 
Hyveled Frederiksen, pantedebitor om, at ydelsen pr. 1. november 1981 samt senere ydelser 
skulle betales til revisorens kontor. Da ydelsen pr. 1. november 1981 ikke indgik, forlangte

35. Jf. Bernhard Gomard, Obligationsret, I. del, 2. omarb. udg., 1989, s. 52 f.
36. Jf. Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellem

mand, op.cit., s. 457 med note 166.
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revisoren ved påkravsskrivelse af 16. november 1981 omgående betaling af ydelsen med 
morarenter og gebyr. Den 1. december 1981 anmeldte revisoren misligholdelsen over for 
forsikringsselskabet Codan A/S med krav om garantiens opfyldelse. Forsikringsselskabet 
nægtede ved skrivelse af 3. februar 1982 at betale, da sagsøgerens ret over pantebrevet ikke 
var tinglyst. Ejendommen gik på tvangsauktion, hvor den blev erhvervet af forsikringsselska
bet, uden at der opnåedes dækning af pantebrevet.

Under sagen gjorde direktør Ib Kristiansen gældende, at forsikringsselskabets indsigelse 
om manglende tinglysning af transporten til sagsøgeren var rent formel. Tinglysning ville 
være uden retlig relevans og uden betydning for forsikringsselskabets risikobedømmelse. 
Tinglysning kunne højst have visse praktiske fordele, for eksempel indkaldelse til tvangsauk
tion. Sagsøgte, forsikringsselskabet Codan A/S, gjorde heroverfor gældende, at vilkårene i en 
forsikringspolice frit kan aftales, når blot de ikke strider mod præceptive bestemmelser i 
forsikringsloven, og sådanne ikke er påberåbt. Vilkåret om tinglysning er klart og tydeligt 
nævnt to steder i garantien, og der har ikke været praktiske hindringer for, at tinglysning 
kunne ske. Lysning af transport har reelt ingen betydning for klargørelse af ejerforholdene, 
hvilket tydeligt er fremgået af denne sag. Forsikringsselskabet fik medhold af Østre Landsret 
med den begrundelse, at garantien var klart formuleret, og at der ikke var fremført noget, som 
kunne begrunde en videregående betalingspligt for Codan.

Højesteret kom til det modsatte resultat. Det hedder i dommen: »Det er ubestridt, at den 
manglende tinglysning af transporten har været uden betydning for indstævntes (Codan A/S) 
risikobedømmelse, og det er ikke godtgjort, at indstævntes interesser i øvrigt i væsentlig grad 
er blevet tilsidesat ved, at transporten ikke blev tinglyst. Under disse omstændigheder ville 
garantiens bortfald være en så uforholdsmæssig virkning af den manglende tinglysning, at det 
ikke findes rimeligt, at indstævnte under henvisning hertil skulle kunne frigøre sig for sine 
forpligtelser.«

Højesteret satte således bom for forsikringsselskabets »alt for formalistiske 
udnyttelse« af aftalens bogstav. Forsikringsselskabet havde – med Osten Un- 
déns ord – ikke nogen »legitim interesse« i at frigøre sig fra betalingsforpligtel
sen, jf. vendingen »uden risiko fo r ... risikobedømmelse ...« D erer således tale 
om, at forsikringsselskabet – med Amholms ord – »søker å håndheve de norma
le grenser på illojal måde«. Som netop nævnt synes ord som »legitim interes
se«, »loyal grund« eller »saglig grund« at dække over det samme krav, nemlig 
kravet om, at retsudøvelsen skal være (fornuftigt) begrundet i forsikringsselska
bets forhold. Forudsætningen for at kunne begrænse forsikringsselskabets ret 
og pålægge det en pligt om en »saglig« eller »loyal« begrundet udøvelse af 
retten, er tilstedeværelsen af en norm.37 Dette spørgsmål behandles nedenfor s. 
37 f.

Også denne højesteretsafgørelse kan ses som udtryk for anvendelsen af et 
proportionalitetsprincip, der kommer til udtryk på den måde, at den ene parts 
manglende iagttagelse af et betydningsløst vilkår ikke giver den anden part ret 
til at sige sig fri fra kontrakten. Proportionalitetsvurderingen udtrykkes også i
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37. Jf. Nils Kristian Sundby, Om normer, 1974, s. 59 f.
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Højesterets (konsekvensorienterede) argumentation, der lægger vægt på, at 
garantiens bortfald ville have en »uforholdsmæssig virkning«. Som det fremgår, 
var den manglende tinglysning uden betydning for forsikringsselskabets risiko
bedømmelse, og forsikringsselskabets interesser var i øvrigt ikke tilsidesat. Det 
indtrådte tab skyldtes således ikke den manglende tinglysning. Havde vilkåret 
haft betydning for tabets indtræden, fx hvis forsikringsselskabet havde kunnet 
afværge tabet ved at give møde under tvangsauktionen, ville forsikringsselska
bet utvivlsomt have kunnet påberåbe sig vilkåret.

Proportionalitetsvurderinger er ikke alene knyttet til retsmisbrug, men kendes 
inden for alle dele af retten. Proportionalitetsprincippet må karakteriseres som 
et i hele retsordenen hvilende princip, som kendes inden for fx statsforfatnings- 
retten,38 strafferetten,39 strafferetsplejen,40 forvaltningsretten41 og EU-retten.42 
Inden for formueretten kendes proportionalitetsprincippet under betegnelser 
som fx »ækvivalens«, »synallagma« og »læsio enormis«. Ækvivalensprincippet 
eller ligevægtsprincippet understreger, at ydelse og modydelse skal fremtræde 
som ligeværdige. I ældre ægyptisk ret møder man for første gang den opfattelse, 
at retfærdighed hviler på et ækvivalensprincip. I romersk ret udtryktes dette i 
tesen »suum cuique« (give enhver sit)43 og naturligvis i begrebet »aequitas« 
(det, som er billigt, dvs. retfærdigt). Princippet har motiveret mange af vore 
retsregler, fx aftalelovens §31, der taler om et »væsentligt misforhold« (»læsio 
enormis«) mellem ydelse og modydelse. I tysk terminologi anvendes udtrykket 
»Äquivalenzstörung«, som siden er overtaget af dele af den svenske juridiske 
litteratur, hvor der i forbindelse med den tilsvarende bestemmelse i den svenske 
aftalelov tales om »ekvivalensstöming«.44 Ligevægten udtrykkes også i begre-

38. Jf. Michael H. Jensen, »Proportionalitetsprincippet i forfatningsretlig belysning«, U 1994 
B, s. 335 ff.

39. Jf. Stephan Hurwitz, Den danske kriminalret, Almindelig del, 4. rev. udg. ved Knud 
Waaben, 1971, bind I: s. 26, 31, 50, 201, bind II: s. 305, bind III: s. 368, 462, 470 f. og 
535; Knud Waaben, Straffe og andre retsfølger, 1983, s. 11, 123, 157 og 165; samme, 
Strafferettens ansvarslære, 1987, s. 5, 92, 95, 104 og 124.

40. Jf. Hans Gammeltoft-Hansen, Strafferetsplejen I, 1991: s. 64, II, 1989: s. 95, 115, 132, 
146, 151, 158 og 160, Betænkning om anklagemyndighedens struktur, nr. 1194, 1990, s. 
93, Betænkning om beslaglæggelse og edition under efterforskning, nr. 1223, 1991, s. 29 
og 46; Bemhard Gomard og Jens Møller, Kommenteret retsplejelov, bind III, 6. udg., 
2000, s. 186 f\ U 1997.779 HD, hvor det siges: »Under disse omstændigheder fandtes den 
ulempe, beslaglæggelsen medførte, at stå i misforhold til sagens betydning, hvorfor 
beslaglæggelsen blev ophævet.«

41. Jf. Jens Garde m.fl., Forvaltningsret. Almindelige emner, op.cit., s. 217 ff.
42. Jf. Michael H. Jensen, Proportionalitetsprincippet i EF-retlig belysning, 1990.
43. Jf. Erik Anners, Den europeiske rettens historie, 6. opl., 1995, s. 24 f.
44. Jf. Lars Erik Taxell, Avtal och rättsskydd, 1972, s. 87 f.; Jan Ramberg, Allmän avtalsrätt,

3. uppl. 1991, s. 187.
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bet synallagma, som i (gensidige) kontraktsforhold betegner den gensidige 
afhængighed mellem fordring og modfordring.45 Ifølge det romerretlige læsio 
enormis-princip kunne sælgeren, der havde solgt tingen for under halvdelen af 
dens værdi, omstøde salget, medmindre køberen tilbød ham tingens fulde værdi.

4. Retsmisbrugsproblemet. Foreløbige konklusioner og nærmere 
afgrænsning

4.1. Indledning
I de foregående afsnit er emnet blevet introduceret. I dette afsnit vil de forskelli
ge spørgsmål og problemstillinger, som er berørt i det foregående, blive sat ind 
i en mere systematisk sammenhæng for at skabe et samlet overblik over rets- 
misbrugsproblematikken.

4.2. Baggrunden for retsmisbrugsproblemet
Osten Undén, Olav Lid og Carl Jacob Amholm  er alle af den opfattelse, at 
baggrunden for retsmisbrug har sammenhæng med, at retsreglerne er abstrakt 
beskrevet. Dette synspunkt kan jeg ikke fuldt ud tilslutte mig, jf. nedenfor. 
Retsregler (lovbestemmelser og kontraktsbestemmelser) er ofte formuleret 
abstrakt og tager kun højde for bestemte typesituationer. Dette sker almindelig
vis helt bevidst fra affatterens side. En kontrakt kan ligeledes være formuleret 
vagt, fordi en detaljeret beskrivelse af rettigheder og pligter enten ikke er mulig 
eller ikke på en tilfredsstillende måde tager højde for forskellige fremtidige 
forhold. Der er forskel på, om retsreglen er abstrakt formuleret eller vagt formu
leret. Formålet med den abstrakt formulerede retsregel er, at bestemmelsen skal 
omfatte bestemte typesituationer, hvor den vagt formulerede retsregels formål 
er at sikre, at retsreglen kan anvendes også på forskellige fremtidige forhold. 
Som eksempel på en abstrakt formuleret retsregel kan nævnes aftalelovens § 1, 
der bestemmer, at tilbud og svar på tilbud er bindende for afgiveren. Som 
eksempel på en vagt formuleret retsregel kan nævnes aftalelovens § 36 (»uri
melig eller i strid med redelig handlemåde«). Med vaghed forstås således, at 
retsreglens udstrækning (ekstension) ikke er skarpt afgrænset, og det er derfor 
vanskeligt at afgøre, om de faktiske forhold (retsfakta) er omfattet af retsreglen 
eller ikke. Hvorvidt retsfakta er omfattet af retsreglen, er et fortolknings- 
problem, hvor eksempelvis forarbejderne til loven inddrages.
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45. Jf. Hans Peter Benöhr, Das sogenannte Synallagma, 1965, s. 1.
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Mange af dagligsprogets ord er vage eller upræcise, fx ordet »skov«. For at undgå fortolk
ningsproblemer indføres ofte i lovene de såkaldte legaldefinitioner, hvor vage eller upræcise 
ord defineres. Ordet »skov« er således defineret som arealer, der er større end 0,5 hektar, og 
som i en bredde på over 20 meter er bevokset med vedplanter, der på stedet er i stand til at 
udvikle sig til højstammet skov, jf. § 4 i bekg. nr. 308 af 17.5.1991.

Når synspunktet, at retsmisbruget er knyttet til retsreglernes abstrakte karakter, 
ikke fuldt ud kan tilsluttes, hænger det sammen med følgende forhold: Retsmis
bruget er udtryk for, at rettighedshaveren udnytter retsreglen på en situation, 
som ikke er forudset af lovgiveren eller kontraktsaffatteren. Dette indebærer, 
at de almindelige fortolkningsregler ikke kan anvise et tilfredsstillende 
resultat,46 hvilket bl.a. kommer til udtryk i U 1985.766 HD.

1 U 1985.766 HD er pantebrevsgarantien gengivet, og det hedder bl.a.: »Det er en forudsæt
ning for pantebrevsgarantien, at følgende punkter er overholdt ... at pantebrevskreditors 
rettigheder og eventuelle transporter er tinglyst, uden præjudicerende retsanmærkninger, når 
garantien gøres gældende ...«

Som det fremgår af referatet, er vilkåret i pantebrevsgarantien klart og utvety
digt formuleret, hvilket i øvrigt er landsrettens begrundelse for at frifinde 
forsikringsselskabet. Vilkåret er ikke vagt, og der er heller ikke tale om, at en 
abstrakt bestemmelse skal konkretiseres (fortolkes). Udgangspunktet er således, 
at forsikringsselskabet ikke skal betale. Når Højesteret alligevel vælger at 
fravige dette udgangspunkt, er det som nævnt, fordi Højesteret er af den opfat
telse, at den manglende tinglysning har været uden betydning for forsikringssel
skabets risikobedømmelse. Det er således først og fremmest forhold hos forsik
ringsselskabet selv, som begrunderen tilsidesættelse af kontraktsbestemmelsen. 
Der er ikke her tale om en fortolkning af kontraktsbestemmelsen, men om en 
»fortolkning« af faktum.47 Udgangspunktet for den følgende beskrivelse af 
retsmisbrug må derfor tages i domstolenes beskrivelse/kvalifikation af fakta. 
Beskrivelsen af retsmisbrug er således i mindre grad knyttet til forståel
sen/tolkningen af et retligt kildemateriale end til kvalifikationen af den faktiske 
begivenhed. Dette fritager imidlertid ikke retsvidenskaben for at undersøge og 
klarlægge det normative grundlag, som domstolenes afgørelser hviler på. 
Dommerens udvælgelse af retsfakta kan ikke være objektiv, men sproglig og 
dermed vurderende, og udvælgelsen af fakta er derfor principielt alogisk og 
skønsmæssig.48 Dommeren kan ved udvælgelsen af fakta ikke støtte sig til

46. Jf. Jan Pedersen, Skatteudnyttelse, op.cit., s. 35.
47. Jf. Jan Pedersen, Skatteudnyttelse, op.cit., s. 36.
48. Jf. Stig Jørgensen, »Retsdogmatikkens tilstand«, Juristen 1989, s. 196; H.L.A. Hart, »The 

Ascription of Responsibility and Rights«, Logic & Language, 1952, s. 145 ff.
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nogen retskilde, men han må støtte sig til sin intuition, som består af erfaring 
og anerkendt juridisk metode/juridisk argumentation. Domstolsafgørelsen er 
ikke blot en (logisk) deduktion fra en retsregel eller en almindeligt anerkendt 
retsgrundsætning, men, som det fremgår af de ovenfor refererede domme, 
derimod en sammenstilling af forskellige synspunkter/hensyn til støtte for 
løsningen.

Som anført af Carl Jacob Amholm  er det, man kalder retsmisbrug, i al enkel
hed en regel om grænserne for den ret, som gælder. Spørgsmålet om misbrug 
af ret hænger således sammen med, hvad der menes med »rettighed«, og i det 
hele taget, hvilket indhold man mener, rettigheden har, jf. straks nedenfor.

4.3. Rettighedens indhold og grænser
Principielt sondres mellem de retsregler, som er fastsat af retsordenen: den 
objektive ret og den ret, som tilkommer en person: den subjektive ret. Især i lidt 
ældre fremstillinger betegnes rettighederne som subjektive rettigheder. Hermed 
menes, at rettigheden – lidt forenklet sagt – tilkommer en person som en særret, 
dvs. en monopollignende adgang til udnyttelse.49 I nyere danske og norske 
fremstillinger af privatretten er man gået bort fra anvendelsen af betegnelsen 
objektiv/subjektiv ret. Det hænger sammen med den omstændighed, at rettig
heder kan være såvel lovfæstede som ulovfæstede. I stedet anvendes blot 
betegnelsen privat ret eller rettighed. Heri ligger ikke en (væsentligt) ændret 
opfattelse af rettighedsbegrebet. Ændringen i terminologien viser, at man er 
gået bort fra en idealistisk opfattelse af retten, hvor den objektive ret begrænser 
den enkeltes frie, subjektive ret (i betydningen handlefrihed). Betegnelserne 
objektiv/subjektiv ret anvendes stadig i vid udstrækning i fremmed ret, og det 
fremhæves stedse, at retsmisbrug vedrører misbrug af subjektive rettigheder.

Historisk opstod retsmisbrug som begreb ved reformeringen af rettigheds- 
begrebet omkring slutningen af det 19. århundrede som et våben mod de abso
lutte rettigheder. Udgangspunktet for udviklingen af læren om »abus de droit« 
i fransk ret og retsmisbrugslæren i tysk og schweizisk ret var således den 
naturretlige/liberalistiske teoris opfattelse (som yderligere forstærkedes af den 
franske revolution i 1789): at indholdet af de subjektive rettigheder var absolut. 
Efter denne opfattelse havde ejendomsejeren en ubegrænset ret til at udnytte sin 
ejendom, såfremt andet ikke var fastsat i lovgivningen (den positive ret). På 
samme måde havde en kontraktspartner fuld frihed til at udnytte den ret, hans 
formelle retsgrundlag: kontrakten gav ham. Hjemlen hertil blev fundet i den

49. Jf. Oscar Platou, Privatrettens Almindelige Del, 1912, s. 6 f.; Alf Ross, Virkelighed og 
Gyldighed i Retslæren, 1934, s. 168; Stefan Hurwitz, »Om Begrebet ‘retlig Interesse’ i 
Procesretten«, Festskrift til Vinding Kruse, 1940.
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romerske retssætning: Qui jure suo utitur neminem laedit (den, som bruger sin 
ret, skader ingen). Qui jure-dogmet havde fanfareklang og fyldte fortalerne for 
det 19. århundredes uhæmmede individualisme med ærefrygt, og det var derfor 
et passende dekorationsskilt for kravet om ubegrænset udøvelse af de subjektive 
rettigheder. I fremmed ret er formuleringen af retsmisbrugslæren udtryk for det 
forhold, at rettighedsbegrebet reformeredes »udefra«, dvs. ved formulering af 
grænser for den frie rettighedsudøvelse, jf. dog straks nedenfor. Hermed be
varede man forestillingen om et absolut rettighedsbegreb, dvs. et rettighedsbe- 
greb, som i sin kerne var uindskrænket. Retsmisbrugslæren afbødede således 
de urimelige og uheldige resultater, som denne stærkt liberalistiske opfattelse 
a f rettighedssbegrebet ville have ført med sig.

Også Norden var præget af en individualistisk og liberalistisk ånd; men når 
det fx på ejendomsrettens område ikke gik så galt som andre steder i Europa, 
skyldes det først og fremmest Anders Sandøe Ørsted (1778-1860). I begyndel
sen af det 19. århundrede formulerede Ørsted en ejendomsretsteori, der var 
vendt mod det i naturretten opstillede absolutte ejendomsretsbegreb. Med 
Ørsted var ejendomsretten blevet relativ, hvor såvel Code Civile som Allgemei
nes Preussisches Landrecht fastslog, at ejendomsretten var hellig og ukrænke
lig, dvs. absolut. Mens ejendomsretsbegrebet i Danmark reformeredes, vedblev 
den forældede naturretsteori at beherske de øvrige europæiske retssystemer. I 
Danmark reformeredes rettighedsbegrebet således »indefra«, dvs. ved formu
lering af forudsætninger og betingelser for rettighedens udøvelse.

Omkring århundredskiftet kommer overgangen fra et absolut til et relativt 
rettighedsbegreb særligt til udtryk på to måder i den nordiske retsvidenskab: På 
den ene side formuleres et snævert rettighedsbegreb, hvor rettens grænser er 
fastlagt mere eller mindre tydeligt. Dette er repræsentativt formuleret af 
Knoph,50 der karakteriserer en rettighed som »en makt eller rådighet som er 
tilstått en person til fremme av en interesse som rettsordenen har fundet verdig 
til beskyttelse«. Indholdet af retsbegrebet er her teleologisk bestemt, og uden 
for rettigheden falder således interesser/formål, som retsordenen ikke godken
der.51 På den anden side står et bredt formuleret rettighedsbegreb, hvor rettens 
grænser er vide: »Ved Ret forstaas enhver retsbeskyttet Interesse.«52 Indholdet 
af rettigheden er ikke begrænset »indefra« (definitionen), men »udefra« af

50. Jf. Ragnar Knoph, Hensiktens betydning fo r  grensen mellem rett og urett, op.cit., s. 195; 
samme, Oversikt over Norges rett, 1934, s. 23 f.

51. Jf. Selmer i Knophs oversikt over Norges rett, 1973, s. 39, og i Knophs oversikt over 
Norges rett, 10. utg., 1993, s. 39 f.

52. Jf. Jul. Lassen, Haandbog i Obligationsretten. Almindelig Del, op.cit., s. 246.
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almindelige retsgrundsætninger og »forholdets natur«.53 Dette er klarest formu
leret af A lf Ross54 (1899-1979):

»Rettighedsbegrebet anvendes typisk for at markere en situation, i hvilken retsordenen har 
ønsket at tilsikre en person frihed og magt til – inden for et vist område – at udfolde sig, som 
han har lyst til, til varetagelse af egne interesser ... Dette betyder naturligvis ikke en skranke
løs individualisme ... Det betyder kun, at d e t... udfra samfundsmæssige synspunkter anses for 
ønskeligt, at der –  naturligvis inden for visse grænser –  gives individet mulighed for fri 
udfoldelse.«

Fastlæggelsen af henholdvis et snævert og et bredt rettighedsbegreb har en 
parallel i tysk retsvidenskab og dennes forklaring a f retsmisbrug. I tysk retsvi
denskab har man således forsøgt at forklare retsmisbrugslæren ud fra forskellige 
teorier om begrænsninger af retsudøvelsen: den såkaldte »Innentheorie« og 
»Aussentheorie«. Efter »Aussentheorie« er det opfattelsen, at alle rettigheder 
er begrænset af ydre skranker. BGB § 242 er således en sådan skranke. Disse 
skranker øver ikke indflydelse på indholdet af de enkelte rettigheder, men 
forbyder (udefra) i enkelte tilfælde rettighedshaveren at gøre brug af sin ret. 
Retsmisbruget holder sig inden for rettens grænser, og retsmisbrug er således 
ikke forbudt, fordi rettigheden er overskredet, men fordi en uden for rettigheden 
værende retsnorm er blevet krænket. Efter »Innentheorie« har rettigheden sine 
egne immanente/iboende grænser. Der er således sammenfald mellem udøvel
sen af en ret og dens indhold. Indholdet af rettigheden er begrænset enten af sit 
eget formål eller af almindelige retsgrundsætninger som »gute Sitten« og »Treu 
und Glauben«. Opfattelsen er, at retsordenen ikke samtidig, som forfægtet af 
»Aussentheorie«-teoretikerne, kan indrømme en ubegrænset ret og begrænse 
den. Set på denne måde er retsmisbrugslæren en lære om rettens grænser.55 
Den grundlæggende forskel mellem »Innentheorie« og »Aussentheorie« er, at 
den førstnævnte opfatter retten som relativ, hvorimod retten efter den sidst
nævnte teoris opfattelse er absolut. Som i det øvrige Europa opfattes rettighe
derne også i Tyskland som relative. Derfor henvises der i dag i den tyske 
retsvidenskab også kun til »Innentheorie«.

Særlig den tyske retsvidenskab har knyttet indholdet af og grænserne for 
rettighedsbegrebet sammen med rettighedens formål (Zweck), og man har 
stedse sat lighedstegn mellem den af rettigheden beskyttede interesse og rettig

53. Jf. Jul. Lassen, Haandbog i Obligationsretten. Almindelig Del, op.cit., s. 260; Oscar 
Platou, Forelæsninger over udvalgte Emner a f Privatrettens almindelige Del, 1914, s. 84 
f.

54. Jf. Alf Ross, Om ret og retfærdighed, 1953, s. 214 f.
55. Jf. Wolfgang Siebert, Verwirkung und Unzulässigkeit der Rechtsausübung, 1934, s. 152; 

Amholm, Privatrett I: Almindelig privatrett, op.cit., s. 125.
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hedens formål.56 Tysk retsvidenskab er imidlertid ikke blevet stående ved 
Jherings beskrivelse af »interesse« som et retsgode, men opfatter »interesse« 
langt bredere, dvs. som omfattende alle de af samfundet accepterede værdier.57 
I tysk ret tales om en bevægelse fra »interessejurisprudens« til »vurderingsjuris- 
prudens« (Wertungsjurisprudenz). Grundlæggende er der tale om et metodisk 
spørgsmål, nemlig hvilke interesser/formål/værdier der kan inddrages ved 
vurderingen og fastlæggelsen af rettighedens grænser.58

Ud fra denne »realistiske« retsopfattelse, som kommer til udtryk i såvel 
Tyskland som Norden, er de subjektive rettigheder hverken »viljesmagt« (Kant, 
Savigny og Windscheid), »retligt beskyttede interesser« (Jhering) eller »termi
nologiske hjælpebegreber« (Ross), men derimod de af samfundet accepterede 
værdier, som står til individernes disposition i et dialektisk forhold til andre 
individer og til samfundets udvikling.59

4.4. Misbrug af aftale- og handlefriheden
Privatrettens ideologiske grundlag er privatautonomien. Begrebet »privatauto
nomi« er ikke identisk med aftalefrihed eller den ejendomsretlige handlefrihed. 
Aftalefriheden og handlefriheden refererer sig til visse politiske fakta og bor
gernes adgang til at ordne deres civilretlige forhold. Privatautonomien er 
derimod det ideologiske grundlag, som begrunder aftale- og handlefriheden.60

56. Jf. Philipp Heck, »Gesetzesauslegung und lnteressenjurisprudenz«, Archiv fü r  die zionisti
sche Praxis, 1914, bd. 112, s . 8,17 og 64; samme, Begriffsbildung und lnteressenjurispru
denz, 1932, s. 46 (begge afhandlinger er optrykt i bogen Das Problem der Rechtsgewin
nung, 1968, s. 46 ff. og 142 ff.). Litteraturen om formålet i retten er omfattende, se fx Karl 
Engisch, Die Idee der Konkretisierung, 1953, s. 108 ff.; Hans Kelsen, Hauptprobleme der 
Staatslehre, 2. Aufl., 1923, s. 84 ff.; Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
6. Aufl., 1991, s. 49 ff.; Rudolf Müller-Erzbach, Wohin führt die lnteressenjurisprudenz?, 
1932; samme, Die Rechtswissenschaft im Umbau, 1950; Heinrich Stoll, »Begriff und 
Konstruktion in der Lehre der lnteressenjurisprudenz«, Festgabe fü r  P. Heck, M. Rümelin 
und A.B. Schmidt, 1931, s. 60 ff.; Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit,
1952, s. 337 ff.; Reinhold Zippelius, Wertungsprobleme im System der Grundrechte, 
1962, s. 64 ff.; Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie, 1965, s. 146 ff.; samme, Vorschule 
der Rechtsphilosophie, 6. Aufl., 1963, s. 27; Franz Wieacker un Chr. Wollschläger, 
Jherings Erbe, Göttinger Symposium zur 150. Wiederkehr des Geburtstags von Rudolph 
von Jhering, 1970.

57. Jf. Heinrich Henkel, Einführung in die Rechtsphilosophie, 2. Aufl., 1977, s. 322 f.
58. Jf. Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 1982, s. 127.
59. Jf. Stig Jørgensen, »Træk af de retlige idéers historie i komparativ belysning«, U 1967 B 

164 f.; Zippelius, Über die Wahrheit von Werturteilen, Festgabe für Maunz, 1971, s. 507 
ff.; Heinrich Henkel, Einführung in die Rechtsphilosophie, op.cit., s. 321 f; Franz Bydlin
ski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, op.cit., s. 123 ff.; Karl Larenz, Metho
denlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., 1991,s. 119ff.ogs. 125 f.

60. Jf. Stig Jørgensen, Kontraktsret I, 1971, s. 25 ff.
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Mens det er naturligt at tale om indskrænkninger i kontraktsfriheden (fx aftale
lovens kapitel 3) og i den ejendomsretlige handlefrihed (fx den dommerskabte 
naboret), kan man ikke på tilsvarende måde tale om indskrænkninger i privatau
tonomien, eftersom denne er et politisk, ideologisk udgangspunkt eller overbeg
reb. At aftalefriheden og den ejendomsretlige handlefrihed ikke er ubegrænset, 
har længe været kendt og accepteret. Aftale- og handlefriheden refererer sig til 
politiske fakta, hvilket indebærer, at det er lovgiveren og – inden for retssyste
mets rammer – domstolene, som fastlægger indholdet af og grænserne for disse. 
Dette er en realitet, uanset om man mener, at privatautonomien eksisterer 
uafhængigt af loven, eller om man mener, at det er loven (lovgiveren), der 
tildeler individerne et område, inden for hvilket de frit kan råde uden frygt for 
indtrængen fra samfundets side.61 At tale om misbrug af aftale- og handlefrihe
den er således ikke en contradictio in adjecto, men blot udtryk for den omstæn
dighed, at friheden undertiden må begrænses af hensyn til andre individer og 
af hensyn til samfundet.

Spørgsmålet om handlefriheden og dens grænser har bl.a. været rejst inden 
for ansættelsesretten, hvor problemet er, hvorvidt arbejdsgiverens opsigelses- 
eller afskedigelsesret er fri eller underlagt begrænsninger i form af et uskrevet 
saglighedskrav. Spørgsmålet er indgående diskuteret i den danske ansættelses
retlige litteratur.62 Det antages sædvanligvis, at arbejdsgiveren har en fri afske
digelsesret, dvs. en frihed til uden hensyn til begrundelsen at afskedige den 
arbejdskraft han ikke ønsker at anvende.61 Indskrænkninger i denne frihed 
kræver særlig hjemmel, og i mangel af hjemmel kan der ud fra denne betragt
ning ikke opstilles et krav om, at opsigelse skal have saglig grund. I tidens løb 
er denne hovedregel underkastet en lang række forskellige begrænsninger såvel 
i lovgivningen, fx funktionærlovens (FUL) § 2 b, som af retspraksis. Og det i 
en sådan grad, at litteraturen antager, at der kan formuleres en udfyldende 
retsgrundsætning, hvorefter afskedigelse skal have saglig grund. Baggrunden 
angives af Ole Hasselbalch64 at være den, at et sådant krav er indarbejdet i 
parternes bevidsthed som en naturlig forudsætning for ansættelsesforholdet 
ligesom ansættelseskontraktens sociale karakter, der giver lønmodtageren en 
kendeligt større interesse i forholdets opretholdelse end virksomheden, taler 
herfor.

61. Lars Erik Taxell, Rätt och demokrati, 1976, s. 164.
62. Jf. bl.a. Ole Hasselbalch, Ansættelsesretten, 2. udg., 1997, s. 221 ff.; Jørgen Rønnow 

Bruun, Usaglig afskedigelse, 1996, s. 16 ff.
63. Jf. Ole Hasselbalch, Ansættelsesretten, op.cit., s. 218.
64. Jf. Ole Hasselbalch, Ansættelsesretten, op.cit., s. 221.
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I visse dele af den nordiske (kritiske) retsvidenskab forfægtes det synspunkt, 
at privatautonomien er udtryk for en forældet, liberalistisk grundholdning, som 
udviklingen er løbet fra. Dette synspunkt –  som jeg ikke deler –  skal ikke 
nærmere forfølges her. Der henvises i stedet til min bog Retskilderne og den 
juridiske metode, 2. udg. 2000, s. 115.

4.5. Det retlige grundlag
Forudsætningen for at kunne begrænse en rettighedshavers ret og pålægge ham 
en pligt er tilstedeværelsen af en norm, dvs. et retligt grundlag.65 Konstaterer 
domstolene en indskrænkning i rettighedshaverens ret, eller pålægges han en 
pligt, fungerer denne konstatering som en (subjektiv) tydeliggørelse af normens 
(objektive) indhold. Udsagnet: »A har pligt til at ophøre med sin støjende 
virksomhed, da den er til væsentlig ulempe for naboen B« kan udskiftes med 
udsagnet: »Der eksisterer en norm N, således at kun den virksomhed, som ikke 
er til væsentlig ulempe for naboen, kan tillades, og A er omfattet af denne 
norm.«

Ret og pligt er ikke i enhver henseende komplementære. En person udstyret 
med en legitimation har ikke nødvendigvis en pligt til at bruge den. Bortset 
herfra er ret og pligt sædvanligvis to sider af samme sag. En indskrænkning af 
rettighedshaverens ret til at benytte sin ejendom på en måde, som er til ulempe 
for naboen, er samtidig en pligt til for rettighedshaveren at undlade en sådan 
benyttelse. Dermed er pligten en begrænsning af handlefriheden.66 Pligtens 
funktion er således – ud over at tjene som hjælpebegreb ved fremstillingen af 
handlings- og undladelsesforskrifter67 – at bestemme rettens indhold og græn
ser. En ting er, at begrebet pligt ikke i sig selv har nogen selvstændig 
betydning.68 Det er noget ganske andet, når man står over for at se på de enkelte 
pligter, fx i aftaleforholdet. Ord som undersøgelsespligt og reklamationspligt 
er ikke tomme ord uden mening. På samme måde anvender man begreber som 
betalingsforpligtelser, og på rettighedssiden tales om fordringsret, panteret, 
naboret m.v. Disse begreber har et informativt sigte, nemlig i stærkt koncen
treret form at udtrykke, hvad parterne – i overensstemmelse med de for retsfor

65. Jf. Nils Kristian Sundby, Om normer, op.cit., s. 59 f.
66. Jf. Alf Ross, Om ret og retfærdighed, op.cit., s. 212 f.
67. Jf. Knud Illum, Lov og Ret, 1945, s. 183 f.
68. Jf. Vilhelm Lundstedt, Legal Thinking Revised, 1956, s. 77, hvor det anføres: »Duty is a 

sentiment, a feeling, and consequently something quite subjective. »Legal duty« presup
poses that duty could be something objective and therefore is a meaningless word. 
Nevertheless one may use this word »legal duty« but then only as a term, as a kind of 
label.« Knud Ilium, Lov og Ret, op.cit., s. 177, anfører, at »der ikke kan trækkes mere ud 
af begreber som Ret og Pligt end det, vi forud har lagt ind i dem«.
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holdet gældende nonner –  skal eller kan gøre. I denne sammenhæng får det 
mening at tale om forpligtelsens indhold.69

Såvel i romerretten som i dag benyttes billighed og bona fides som må
lestok/norm for opstillingen af pligter.70 Opstillingen af loyalitetspligten i 
kontraktsforhold er et eksempel herpå. Allerede i romerretten anvendtes bona 
fides i gensidigt bebyrdende kontraktsforhold som målestok for skyldnerens 
pligter.71 Rente kunne således ikke kræves uden speciel aftale, men blev i 
særlige tilfælde pålagt »ex bona fide«. Billighed (aequitas) og bona fides blev 
ikke alene bestemmende for omfanget af de enkelte pligter, som påhvilede 
parterne i fx kontraktsforholdet, men medførte tillige, at helt nye forpligtelser, 
som tidligere havde krævet speciel aftale, nu fik karakteren af »naturalia 
negotii«.

Regleme om vanhjemmel illustrerer denne udvikling i den romerske obliga
tionsret. Således påtog sælgeren sig i forbindelse med salget at betale det 
dobbelte af købesummen, det såkaldte »stipulatio duplae«, hvis tingen skulle 
blive vindiceret pga. vanhjemmel. Efterhånden blev denne forpligtelse anset for 
at være en så selvfølgelig bestanddel af salget, at den antoges at påhvile sæl
geren, selvom der ikke var truffet aftale om stipulatio.72

Karakteristisk for udviklingen i den moderne formueret er det stærkt øgede 
antal pligter, fx reklamationspligt, undersøgelsespligt, omsorgspligt m.v.73 I 
slutningen af det 19. og begyndelsen af det 20. århundrede udvikledes en 
omfattende retspraksis vedrørende forholdet mellem naboejere, som betød, at 
det var muligt at opstille et fast system af retsregler for naboejere. Såvel i 
kontraktsretten som i ejendomsretten er pligterne formuleret i en pligtstandard: 
Man skal vise kontraktspartens/naboejerens interesser rimeligt hensyn.

I den retsvidenskabelige litteratur er der bred enighed om, at kontraktparter
nes pligt til at vise hinanden hensyn hviler på bona fides, rimelighed og billig
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69. Jf. Lars Erik Taxell, Avtal och rättsskydd, op.cit., s. 3; Carl Jacob Amholm, Privatrett I: 
Almindelig privatrett, op.cit., s. 32 f.

70. Jf. Max Kaser, Das römische Privatrecht, Erster Abschnitt, 1955, s. 415; Jul. Lassen, 
Lærebog i romersk Privatret, 2. udg., 1911, s. 265.

71. Jf. Max Kaser, Das römische Privatrecht, op.cit., s. 422.
72. Jf. Jul. Lassen, Lærebog i romersk Privatret, op.cit., s. 284.
73. Jf. L.A. Grundtvig, Om Reklamation i Formueretsforhold, 1903, s. 222 ff.; Jul. Lassen, 

Haandbog i Obligationsretten. Almindelig Del, op.cit., s. 229 ff.; C. Bang, »Passivitets- 
virkninger«, U 1944 B 101 f.
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hed.74 Henry Ussing75 synes at være den første i Danmark, som under indflydel
se af den tyske retsvidenskabsmand Heinrich Stoll76 opstiller en pligt for kon
traktsparter til at tage rimeligt hensyn til den anden parts interesser. Interessant 
er det at bemærke, at Heinrich Stoll bl.a. forklarer begreber som »Treupflicht« 
og »Schutzpflicht« på baggrund af den nationalsocialistiske retsidé. Grundtan
ken hos Stoll er, at skyldner og fordringshaver fra kontraktens begyndelse til 
dens slutning står i et gensidigt »Vertrauensverhältnis«. Skyldneren og for
dringshaveren er ikke modspillere, men må – for at kontrakten kan realiseres
-  samarbejde »wie Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrssitte es 
erfordern«.77 Som begrundelse for at opstille en pligt om gensidig hensyntagen 
anfører Henry Ussing:

»Det er vanskeligt at fastslaa nøjagtige almindelige Regler om disse Spørgsmaal. En medvir
kende Grund hertil er den, at Retsreglerne paa dette Felt er i stærk Udvikling. I ældre Tid var 
man tilbøjelig til at holde sig nærmere Aftalens Indhold, men i nyere Tid er næsten hele 
Kontraktsretten blevet gennemtrængt af Princippet om bona fides. Kontrakternes Retsvirknin
ger maa fastsættes i Overensstemmelse med, hvad bona fides kræver.«

Selvom Ussing utvivlsomt er inspireret af Heinrich Stoll og dermed af den 
nazistiske kontraktsideologi, er formuleringen og udviklingen af loyalitetsplig- 
ten ikke et nazistisk anliggende. Opstillingen af loyalitetspligten lader sig ikke 
datere, men er udviklet over en længere periode, som det beskrives af nord
manden Ragnar Knoph.78 Det er muligt, at begreber som tro og love, bona fides 
m.v. forstærkedes gennem den nazistiske kontraktsideologi; men udviklingen 
af en loyalitetspligt er, som netop nævnt, ældre og almen europæisk.

74. Jf. René Demogue, »Kontraktens Virkninger og Livet«, U 1929 B 305 ff.; Ragnar Knoph, 
Utviklingslinjer i moderne formuerett, 1934, s. 45 f., samme i TfR 1937.63 ff.; Hjalmar 
Karlgren, Avtalsrättsliga sporsmål, 2. uppl., 1954, s. 77 ff.; Carl Jacob Amholm, »Avta- 
lerettslige sporsmål«, SvJT  1955, s. 331 ff.; samme, Privatrett 3: Almindelig obligasjons- 
rett, 2. utg., 1974, s. 114 ff.; Bernhard Gomard, Forholdet mellem erstatningsregler i og 
uden fo r  kontraktsforhold, 1958, kapitel 5; Mogens Koktvedgaard, Konkurrenceprægede 
immaterialretsdispositioner, 1965, s. 275 ff.; Stig Jørgensen, Kontraktsret II, 1972, s. 32; 
Bernhard Gomard, Obligationsret, I. del, op.cit., s. 52 ff.; Palle Bo Madsen, »Loyali
tetskrav i kontrakts- og konkurrenceretten«, op.cit., 165 ff.; Lennart Lynge Andersen, 
Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellemmænd, op.cit., s. 406 f.; Ame 
Falkanger Thorsen, »Lojalitetsplikt i kontraktsforhold«, Jussens Venner 1993, s. 36 ff.; 
Lars Erik Taxell, Avtal och rättsskydd, op.cit., s. 81 f.; samme, »Om avtalsetik«, JFT  
1979, s. 487 ff.

75. Henry Ussing, Dansk Obligationsret. Almindelig Del, 1937, s. 20.
76. Heinrich Stoll, Die Lehre von den Leistungsstörungen, 1936.
77. Jf. Heinrich Stoll, Die Lehre von den Leistungsstörungen, op.cit., s. 61.
78. Ragnar Knoph, Utviklingslinjer i moderne formuerett, 1934.
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Begreberne billighed og bona fides har et vidt og ubestemt anvendelsesområ
de. Det er, som anført af A.M. Honoré:19 »De åbne argumenter ... det vindue, 
hvorigennem retten betragter samfundet, og hvorigennem samfundets værdier 
siver ind i retten. Gennem dem absorberer retten folkets værdier: nytte, billig
hed, naturen og lignende.« Det er på denne baggrund nærliggende at konklu
dere, at retsmisbrugsforbudet udspringer af en billigheds- og/eller bona fides- 
norm. Dette antages da også i fx tysk og schweizisk ret, jf. nedenfor s. 99 ff. og 
s. 109 ff. Hermed er der imidlertid ikke sagt noget nyt, for det er en sandhed, 
at hele retssystemet bygger på retfærdighed, som også er billighedens grund
værdi. Dommeren henter sine argumenter fra retskilderne, dvs. lovgivningen, 
retspraksis, sædvane og »forholdets natur«. Som det fremgår af de ovenfor 
gennemgåede domme U 1981.300 HD og U 1985.766 HD, er »forholdets 
natur« den retskilde, som domstolene har støttet sig på. Men hermed er man 
ikke kommet mange skridt nærmere en konstatering af retsmisbrugsforbudets 
retlige grundlag. Det er rigtigt, at retsmisbrugsforbudet er et dommerskabt 
forbud, som er afledt afen billigheds- og/eller bona fides-norm, hvis retskilde- 
mæssige grundlag er »forholdets natur«', men hermed er intet sagt om, hvilke 
hensyn og/eller principper domstolene anvender i retsmisbrugstilfældene. For 
at det retlige grundlag ikke risikerer at flyde ud og helt forsvinde, er det nød
vendigt at gøre sig klart, hvad der nærmere ligger i begreberne billighed og 
bona fides og i den retskilde, der traditionelt betegnes som »forholdets natur«.

Det forekommer ikke indlysende at betragte »forholdets natur« som en 
selvstændig retskilde, eftersom »forholdets natur« først og fremmest peger på 
en metode til fortolkning af de øvrige retskilder.80 »Forholdets natur« fremstår 
lige så meget som ét (eller flere) retlige hensyn, som kan udledes af eller brin
ges i harmoni med de øvrige retskilder. Dette er bl.a. formuleret af højesterets
dommer Torben Jensen (U 1990 B 444) på den måde, at »forholdets natur« 
dækker et spektrum af almene juridiske overvejelser, herunder sagligt begrun
det rimelighed, lighedsprincipper og konsekvensbetragtninger med hensyntagen 
til samfundsmæssige behov og den almindelige udvikling.

Når domstolene træffer afgørelse ud fra rene billigheds- og bona fides-over- 
vejelser, fremhæves det ofte, at afgørelsen er konkret begrundet, jf. fx begrun
delsen i U 1981.300 HD: »Under disse således foreliggende særlige omstændig
heder ...« Holdes det imidlertid for øje, at billighed og bona fides er konglo
merater af forskellige retlige hensyn, er opgaven i det følgende at systematisere
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79. Jf. A.M. Honoré, »Fra spredte felter, romerretten og den moderne retstænkning«, TfR 
1973, s. 228 ff.

80. Jf. Alf Ross, Om ret og retfærdighed, op.cit., s. 118; Preben Stuer Lauridsen, Retslæren, 
1977, s. 374; W.E. von Eyben, Juridisk grundbog, bind 1, 5. udg., 1991, s. 269 ff.
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og analysere de forskellige retlige hensyn, som domstolene har lagt vægt på i 
afgørelser vedrørende retsmisbrug, for på denne måde at opstille nogle typiske 
retsmisbrugstilfælde, hvorfra der kan formuleres nogle generelle normer/rets- 
sætninger, som på adækvat måde kan anvendes i retsmisbrugstilfælde.

4.6. Retsmisbrugsterminologien
Mange juridiske forfattere har gennem tiden anført det rigtige synspunkt, at 
betegnelsen »retsmisbrug« er selvmodsigende. Når man som anført af Ussing81 
anerkender, at en vis handling falder uden for rettigheden, er det i og for sig 
ulogisk at kalde det et misbrug af retten. Også Stang82 er af den opfattelse, at 
udtrykket er vildledende, da handlingen er retsoverskridelse og ikke retsudøvel
se. Franskmanden Marcel Planiol (1853-1931) er formentlig den hyppigst 
citerede for sit korte og præcise udsagn: »Le droit cesse oü l’abus commence« 
(retten ophører, hvor misbruget begynder). Når retsmisbrugsterminologien 
fastholdes i det følgende, hænger det sammen med, at denne terminologi anven
des i fremmed ret, jf. nedenfor s. 107 ff. Retsvidenskaben accepterer desuden 
i vidt omfang sproglige antinomier, som eksempel kan blot nævnes »ugyldige 
aftaler«.

I det foregående er betegnelsen »retsmisbrugslære« forsøgt undgået ved 
beskrivelsen af dansk ret. I stedet anvendes udtryk som »retsmisbrugsforbudet«, 
»retsmisbrugstanken« og »retsmisbrugsargumentationen«. Betegnelsen »lære« 
ville fejlagtigt kunne lede til den opfattelse, at der for dansk rets vedkommende 
er opstillet et anvendeligt (subsumptionsdueligt) system af regler.

5. Foreløbig formulering og analyse af en dansk retsmisbrugsregel

5.1. Indledning
Sammenholder man dommene U 1981.300 HD og U ¡985.766 HD med beskri
velsen af retsmisbrug i den nordiske juridiske litteratur, udkrystalliserer der sig 
forskellige elementer. I dommen U 1981.300 HD er elementerne skadeshensig- 
ten, manglende (beskyttelsesvcerdig) interesse og ulempen fo r  modparten. I 
dommen U 1985.766 HD er elementerne manglende (beskyttelsesvcerdig) 
interesse (i at påberåbe sig et ubetydeligt kontraktsvilkår) og ulempen fo r  
modparten (»uforholdsmæssig virkning«). Inddrages eksemplet om afståelsesret 
inden for lejeretten, jf. U 1947.214 ØLD, og lægger man her til grund, at en ret

81. Jf. Henry Ussing, Erstatningsansvar, op.cit., s. 61.
82. Jf. Fredrik Stang, Erstatningsansvar, op.cit., s. 115.
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kan (mis)bruges i strid med sit formål, tegner der sig et billede af en dansk 
retsmisbrugsregel med følgende indhold:

1. Retsmisbrug nyder ikke retsbeskyttelse
2. Retsmisbrug foreligger, når en ret udøves

a. udelukkende eller i det væsentlige for at skade andre, eller
b. i strid med sit formål, eller
c. under omstændigheder, som betyder, at der er et væsentligt misforhold mellem rettig

hedshaverens interesse i at udøve retten og ulempeme for den forpligtede, og hvis det 
i disse tilfælde (litra a-c) er urimeligt eller i strid med redelig handlemåde at gøre 
retten gældende.

3. En ret kan have en sådan karakter, at den ikke kan misbruges.

Retsmisbrugsreglen, der har lighed med den hollandske retsmisbrugsregel, jf. 
s. 132 f., kan også formuleres på følgende måde: Retsmisbrug foreligger, når 
det er urimeligt eller i strid med redelig handlemåde at gøre retten gældende. 
Ved afgørelsen af, om der foreligger retsmisbrug, skal der lægges vægt på, om 
retten udøves udelukkende eller i det væsentlige for at skade andre, eller i strid 
med rettens formål, eller under omstændigheder, som betyder, at der er et 
væsentligt misforhold mellem parternes interesser. Som det fremgår, er det den 
urimelige, uredelige eller utilbørlige retsudøvelse, som kendetegner misbruget, 
og retningsgivende herfor er almindelige samfundsetiske handlenormer.83

Risikoen ved at opstille en retsmisbrugsregel er den indlysende, at man i den 
følgende fremstilling kommer til at begrænse undersøgelserne af dansk 
retspraksis til alene at omfatte de i reglen indeholdte elementer, hvorved der er 
risiko for, at undersøgelsen bliver for snæver. Retsmisbrugsreglen kan derfor 
kun være foreløbig, idet overvejelser om ændringer og justeringer nødvendigvis 
må gøres undervejs. Fordelen ved opstillingen af denne regel er, at det nu er 
muligt at få et bedre grundlag dels for udvælgelsen af den relevante retspraksis, 
dels for afgrænsningen af retsmisbrugsreglen over for beslægtede retlige fæno
mener såsom omgåelseslæren, proformaretshandlen, rimelighedsstandarden 
i aftalelovens § 36, læren om bristende forudsætninger, loyalitetsreglen, mv. 
Det kan allerede nu være nyttigt at pege på, at betingelserne i retsmisbrugsreg
len er alternative og ikke kumulative. Efter denne opfattelse er skadeshensigt 
således ikke en nødvendig forudsætning for at statuere retsmisbrug. Denne 
opfattelse har støtte i dommen U 1985.766 HD. Det er således i mindre grad 
antallet af skønselementer, som har betydning, end den intensitet, hvormed de 
enkelte elementer optræder. Retsmisbrugsreglens elementer kan naturligvis

83. Jf. Nils Nygaard, Om misbruk av odelsrett, op.cit., s. 148; Palle Bo Madsen, Jørgen 
Nørgaard og Lennart Lynge Andersen, Aftaler og mellemænd, op.cit., s. 409.
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fremstillingsteknisk beskrives individuelt og vil også blive det i det følgende; 
men man må være opmærksom på, at et element oftest optræder sammen med 
et ellerflere andre elementer. Således indgår der ofte overvejelser om interesse- 
proportionalitet (litra c) sammen med de øvrige elementer. Dette betyder, at der 
i de domme, de følgende kapitler henviser til som eksempler på de forskellige 
retsmisbrugselementer, ofte optræder andre retsmisbrugselementer.

5.2. Skadeshensigten: »... udelukkende eller i det væsentlige for at skade 
andre...«

Retsmisbrug i form af chikane er en sjælden gæst ved de danske domstole. 
Ragnar KnophM angiver to grunde hertil: Enten at reglen ikke er anerkendt i 
retslivet, eller at reglen sidder så fast i retsbevidstheden, at ingen vil bestride 
dens gyldighed og derfor indretter sig derefter uden at lade det komme til 
proces. Men der er også en tredje forklaring. Der er således stor forskel på, med 
hvilken intensitet chikanøse handlinger optræder inden for forskellige livsområ
der. Trangen til chikane er formentlig dér, hvor mulighederne for friktion og 
uoverensstemmelser er størst, fx i leje- og arbejdsforhold. Omvendt er chikane
problemet ringere, hvor gnidningerne mellem samfundets medlemmer er be
skedne. På områder, hvor gnidninger, drillerier, smålig forfølgelse og interesse
konflikter er hyppigt forekommende, har enten lovgiveren, interesseorganisatio
nerne eller domstolene tidligt fastsat nærmere regler for handlefrihedens græn
ser, hvilket netop gælder inden for lejeretten, arbejdsretten og naboretten.

Selvom den danske retsvidenskab gennem tiden tilsyneladende har interes
seret sig mere for spørgsmålet, om man ¿ør opstille en almindelig chikaneregel, 
frem for at opholde sig ved spørgsmålet om, hvilken betydning domstolene 
tillægger chikanen, må det fremhæves, at såvel retsteori som retspraksis gen
nem retshistorien har kendt til problemet og har forsøgt at bekæmpe det, jf. s. 
66 ff.

Det er næppe muligt at formulere et generelt forbud mod chikane – med det 
samme indhold – for hele privatretten. Medens chikaneproblemet i erstatnings
retten er knyttet til spørgsmålet om, hvorvidt ansvarsområdet udvides, når 
skadevolderen har handlet i den hensigt at skade, er problemet inden for kon
traktsretten oftere, at en part søger at sætte den anden part under pres for at 
opnå noget, som ikke kunne være opnået uden dette pres, jf. fx U 1981.300 HD. 
Såvel i nordisk som i fremmed ret forstås ved chikane den omstændighed, at en 
ret udøves i den hensigt at skade en anden person. Efterprøvelsen af skadeshen
sigten i erstatningsretten er beslægtet med –  men ikke lig med –  »forsæts-

84. Ragnar Knoph, Hensiktens betydning fo r  grensen mellem rett og urett, op.cit., s. 217.
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vurderingen« i strafferetten, og skadeshensigten er derfor en naturlig bestanddel 
af culpabedømmelsen.

Inden for erstatningsretten gives eksempler på, at selv relativt ufarlige handlinger efter 
omstændighederne kan pådrage erstatningsansvar, når der – som ved chikane – ikke er noget 
fornuftigt formål med dem, jf. fx U 1946.176 ØLD, hvoren ung mand – selvom risikoen for 
skade var ringe – blev anset for ansvarlig for skade, han i kådhed havde forvoldt ved at skubbe 
til en ung pige, som sad på hug foran en radio. Se også U 1961. /102 ØLD, hvor en sporvejs
funktionær blev holdt ansvarlig for et dødsfald efter chok fremkaldt ved sporvejsfunktio
nærens affyring af en lille kineser i sporvejenes vagtlokale.

I kontraktsretten er det ikke nødvendigvis skadeshensigten, der er relevant ved 
vurderingen af, om en part har handlet chikanøst, men derimod, hvorvidt parten 
har varetaget legitime eller saglige interesser, fx hvor en arbejdsgiver har 
chikaneret en lønmodtager til selv at sige op.85

I kontraktsretten kan chikaneproblemet muligvis bedre formuleres som et 
spørgsmål om, hvilke (usaglige) formål retsudøvelsen forfølger. Der ses dog 
ingen grund til at forbeholde chikaneterminologien til erstatningsretten. Af 
systematiske grunde er det fundet mere hensigtsmæssigt at behandle chikane i 
kapitlet om formålsstridig retsudøvelse.

I erstatningsretten er spørgsmålet, som netop nævnt, om ansvarsområdet 
udvides ved skadeshensigt. Det klassiske spørgsmål er, på hvilken måde ska
deshensigten skal give sig til kende, førend den kan tillægges betydning. Ældre 
teori skelnede mellem den subjektive og den objektive chikaneregel. Med den 
subjektive chikaneregel sigtes til, at der skal føres bevis for retsudøverens 
tanker (det såkaldte »indre moment«). Et sådant bevis er det næppe retsteknisk 
muligt at føre. For dansk rets vedkommende har den subjektive chikaneregel 
ikke spillet nogen rolle. Den objektive chikaneregel er karakteriseret derved, at 
retsudøvelsen også i det ydre bærer præg af kun at tilsigte skade. Det afgørende 
er, om man ved at betragte handlingens objektive bestanddele kan konkludere, 
at handlingen alene eller i det væsentlige er båret af skadeshensigt.

Den klassiske chikaneregel (den subjektive og den objektive) har med sit 
krav om, at skønstemaet alene vedrører skadeshensigten, udsat sig selv for 
massiv kritik af retsteknisk karakter. Optræder skadeshensigten således sammen 
med andre (usaglige og saglige) motiver, er retsudøvelsen ikke i strid med 
hverken den subjektive eller den objektive chikaneregel. Derfor står og falder 
anvendelsen af chikanereglen med muligheden for at isolere dette ene motiv: 
skadeshensigten, og noget sådant lader sig kun vanskeligt gøre. Hertil kommer 
vanskeligheden ved sprogligt at kvalificere chikane, der på den ene side kan
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85. Jf. Jørgen Rønnow Bruun, Usaglig afskedigelse, op.cit., s. 49.
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fremstå som en ondsindet, skadesmotiveret handling, men som på den anden 
side blot fremstår som en opportunistisk handling fra en person, der ønsker at 
fremme egne økonomiske interesser.86

Med den ovenfor formulerede retsmisbrugsregel udgør skadeshensigten ét 
blandt flere karateristika ved retsmisbrug, og hermed betones, at skadesmotivet 
ikke er egnet til at stå alene ved bedømmelsen af retsmisbrug. Med formulerin
gen »... udelukkende eller i det væsentlige i den hensigt at skade andre ...« 
lægges endvidere vægt på, at skadesmotivet i den konkrete sag kan fremtræde 
med forskellig styrke (intensitet), og at det er denne omstændighed, som afgør, 
hvilken betydning skadeshensigten skal tillægges. Hermed er det samtidig sagt, 
at retsmisbrugsreglen indeholder såvel subjektive som objektive elementer.

5.3. Formålet med retsudøvelsen: »... i strid med dens form ål...«
5.3.1. Generelt
Formålsræsonnementer er ikke af nyere dato, og allerede i den græske naturret 
og senere i den romerske ret fortolkedes love, kontrakter og testamenter efter 
deres formål (»telos«). Formålets betydning for forståelsen af rettens indhold 
og grænser, således som den forstås i dag, blev første gang beskrevet af den 
tyske retsvidenskabsmand Jhering, der forkastede den romanistiske lære om, 
at private rettigheder er udtryk for »viljesmagt« over tingene, og i stedet formu
lerede den (mere realistiske) opfattelse, at rettigheder er »retligt beskyttede 
interesser«. Jherings tese var, at det er menneskene, der selv skaber retten efter 
deres formål; formålet var: »Schöpfer des ganzen Rechts«. At realisere en 
regels formål er at realisere den interesse, som retsreglen tilsigter at beskytte, 
hvorfor der er lighedstegn mellem reglens formål og den beskyttede interesse.87

Der kan selvsagt være flere forskellige formål med retsudøvelsen. Formålet 
kan være at chikanere modparten eller i kontraktsforhold at lægge pres på ham 
for at opnå en retsstilling, som ellers ikke ville kunne opnås. Det forekommer 
også, at retsudøvelsen intet formål har overhovedet, og man taler her sædvanlig
vis om manglende beskyttelsesværdig interesse. Hertil kommer, at retsudøvel
sen kan stride mod det eller de formål, som værnes af den enkelte subjektive 
eller objektive ret, og man kan derfor betegne dette som formålsstridig retsud
øvelse.

86. Jf. B.W. Napier, »Abuse of Rights in British Law«, Inchieste di Diritto Comparalo, 
L ’Abus de Droit, 1979, s. 271, og Straffelovrådets betænkning om privatlivets fred , nr. 
601, 1971, s. 70, hvor der peges på vanskeligheden med at trække grænsen mellem 
meddelelser til offentligheden, som er båret af skadeshensigt, eller ønsket om at øge 
avisens oplagstal, eller fordi den pågældende journalist mener, at han derved tjener 
offentlighedens interesser.

87. Jf. Rudolph von Jhering, Der Zweck im Recht, bd. 1, 3. Aufl., 1893-98, s. 57 ff.
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5.3.2. Formål, som aldrig nyder beskyttelse
Som netop nævnt nyder en retsudøvelse ikke beskyttelse, hvis formålet alene
-  eller i det væsentlige – er at skade en anden. Tæt knyttet til denne tilfælde- 
gruppe er situationen, hvor en part udøver et (ulovligt) pres for at opnå et 
bestemt resultat, som ikke ville kunne være nået uden dette pres. For retsud- 
øveren er det ikke ulempen for modparten, men den fordel han selv opnår ved 
presset, som er i forgrunden. Skoleeksemplet inden for ejendomsretten er den 
franske Clément Bayard-sag fra 1917,88 hvor ejeren på sin grund opsatte en høj 
træmast med jernspids i den hensigt at besværliggøre flyvning på den tilstøden
de flyveplads, som var under opførelse, således at bygherren var presset til at 
købe grunden (med træmasten) til overpris. Som eksempel på en lignende 
pression inden for kontraktsretten kan nævnes den tidligere omtalte dom U
1981.300 HD, hvor olieselskabet brugte skadesløsbrevet som pressionsmiddel 
over for forpagteren, (tilsyneladende) med det formål at bevæge denne til at 
indgå en aftale med henblik på at opnå et for olieselskabet mere fordelagtigt 
udfald af en strid mellem parterne.89

Aftalelovens § 29 indeholderen bestemmelse om retsstridig tvang, fremkaldt 
ved anden tvang end efter § 28 . Der skal her foretages en afvejning mellem det, 
der trues med, og det, der trues til.90 Det er ikke denne afvejning, som foretages 
i retsmisbrugstilfældene. Problemet er således ikke selve »pressionsmidlet«, for 
efter datidens franske opfattelse var ejendomsretten absolut, og en opsætning 
af en høj mast var derfor berettiget, ligesom dette er tilfældet, når en part i dag 
fastholder en indgået kontrakt. Problemet er, at rettighedshaveren i begge 
tilfælde benytter en uforudset situation til at udnytte en ret til at opnå en utilsig
tet fordel for sig selv. Efter normale omstændigheder vil en sådan adfærd være 
berettiget. Men det særlige her er, at det, som er ret, nu fremstår som et pres
sionsmiddel, som (tilfældigt) er spillet rettighedshaveren i hænde; og benyttes 
retten som pressionsmiddel til at opnå utilsigtede fordele, er der tale om chika
ne, som ikke nyder beskyttelse.

5.3.3. Den formålsløse retsudøvelse
Inden for procesretten stilles krav om »retlig interesse« som både begrænsning 
af og forudsætning for sagsanlæg ved domstolene. Den københavnske straf- 
feretsprofessor Stephan Hurwitz ’ (1901 - 1981) afhandling Om Begrebet »retlig

88. Dalloz Jurisprudence générale 1917.1.79.
89. Mogens Munch, »Pant – uskadelig ændring af ret, fordi den udnyttes chikanøst«, U 1981 

B 299.
90. Jf. Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellem

mand, op.cit., s. 185.
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Interesse« i Procesretten91 var den første teoretiske behandling af dette emne. 
En sag savner retlig interesse, når den ikke forfølger noget fornuftigt processu
elt formål, hævder Hurwitz, og domstolene bør derfor afvise en sådan sag. Og 
Hurwitz anfører videre:

»Den retlige Interesses Betydning som almindelig Procesforudsætning viser sig ikke blot i 
Tilfælde, hvor Sagen afvises, fordi den overhovedet mangler fornuftigt Formaal og altsaa 
alene beror på Chikane, Kværulance eller simpelthen Uvidenhed om, hvad der kan opnaas 
gennem Søgsmaalet. Forskelligt herfra ligger Forholdet, hvor Sagen vel forfølger en fornuftig 
Interesse, men hvor denne ikke er ‘retlig’ i den Forstand, at den egner sig til en judiciel 
Prøvelse og Afgørelse, men af særlige Grunde maa betragtes som unddraget fra Domstolene.«

Professor ved Københavns Universitet Kristian Sindballe (1884-1953) opstille
de allerede i 191792 kravet om »Sagsøgerens loyale Interesse« som eneste 
betingelse for at få anerkendt adgangen til »Fastsættelsessøgsmaal« (anerken- 
delsessøgsmål). Hurwitz anfører således om den loyale interesse, at »i dette Ord 
ligger jo  trods dets Afledning fra det latinske legal, ikke blot at Interessen skal 
være lovlig, men tillige at den skal være aaben og ærlig, og mere specielt 
bestemt i denne Forbindelse, at Sagen ikke maa forfølge den illoyale Interesse 
at udnytte Fastsættelsessøgsmaalet til en Omgåelse af almindelige Procesreg
ler«. Hurwitz afviste en nærmere afgrænsning og definition af den retlige 
interesse og peger i stedet på, at:

»... den retlige Interesse er Indbegrebet af en Række Momenter af skønsmæssig Art, der giver 
Domstolene en vis Beføjelse uafhængigt af den materielle Rets Regler om Stiftelse og Ophør 
af Rettigheder til at tilstede eller udelukke Foretagelse af Retshandlinger, alt efter som der 
skønnes at være eller mangle et anerkendelsesværdigt Behov for Retshandlingens Foretagel
se« (side 109).

Den moderne procesretsteori bygger i det store hele på Hurwitz’ afhandling fra 
1940, og Bernhard G o m a rá  skriver i forlængelse af Hurwitz, at en domstol 
ikke kan imødekomme en processuel begæring, dersom begæringen ikke kan 
antages at forfølge et fornuftigt og rimeligt formål. Og det er, skriver forfat
teren, ikke et rimeligt formål at ville forhale eller besværliggøre en sag, ej heller 
at udnytte en processuel beføjelse, fx til chikane eller på anden måde i strid med 
lov og ærbarhed.

91. Stephan Hurwitz, »Om Begrebet ‘retlig Interesse’« i Procesretten«, Festskrift til Vinding 
Kruse, red. af Erik Reitzel-Nielsen, 1940, s. 105 ff.

92. Kristian Sindballe, »Om Adgangen til at anlægge Anerkendelsessøgsmaal«, U 1917 B 
145.

93. Bemhard Gomard, Civilprocessen, 5. udg., 2000, s. 327.
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Kravet om, at retsudøvelsen må have et rimeligt formål og ikke være ganske 
uden nytte for rettighedshaveren, kendes også inden for (dele af) privatretten, 
fx i konkursretten. En nytteløs eller formålsløs retsudøvelse vil ofte – men ikke 
nødvendigvis – være udøvet i den hensigt at chikanere. I konkursretten vil en 
konkursbegæring således kunne afvises, såfremt det på forhånd er åbenbart, at 
skyldneren intet ejer, og at omstødelse er udelukket, jf. nærmere nedenfor s. 
235.

En stor gruppe af retstilfælde, som fx pengeforpligtelser og naturalopfyldelse 
af pengeværdi, kan naturligvis ikke misbruges. Det vil således aldrig kunne 
betragtes som nytteløst eller formålsløst at kræve en debitor for et tilgodehaven
de, uanset om kreditor har brug for dette eller ej (jf. nedenfor s. 52).

5.3.4. Den formålsstridige retsudøvelse
Inden for den offentlige ret taler man om magtfordrejning, når en forvaltnings
myndighed har forfulgt andre formål end den eller dem, som er hjemlet i lov
givningen. Som anført af Jens Garde94 er hovedsynspunktet det, at enhver 
forvaltningsmyndighed er sat til at varetage en vis kreds af offentlige anliggen
der og interesser, og »at det vil være ulovligt at varetage andre formål end de 
således forudsatte«. Magtfordrejningslæren har nær sammenhæng med legali- 
tetsprincippet, hvormed menes det forhold, at forvaltningen ikke kan træffe 
afgørelser uden den fornødne hjemmel fra lovgivningsmagten.951 ældre forvalt
ningsretlig litteratur blev hovedvægten ved bedømmelsen af magtfordrejning 
lagt på forvaltningens subjektive hensigt. I samklang med retspraksis har 
retsteorien i dag formuleret en (magtfordrejnings)grundsætning, hvor hoved
vægten ligger på forvaltningsafgørelsens objektive præmisser, og ikke på den 
subjektive hensigt. Dette formuleres i retsteorien som et spørgsmål om, hvor
vidt afgørelsen er båret af sagligt vedkommende hensyn eller præmisser. Mo
derne forvaltningsretlig teori taler derfor om »usaglige hensyn« eller »ulovlige 
kriterier« som udtryk for den omstændighed, at en forvaltningsmyndighed i 
afgørelsen har inddraget hensyn og kriterier, som ikke er omfattet af den be
myndigelse, forvaltningen har fået overladt i hjemmelsesgrundlaget.96 Den 
forvaltningsretlige magtfordrejningslære har gennemgået en udvikling, som 
beskrives og sammenholdes med udviklingen i retsmisbrugsargumentationen 
nedenfor i afsnit 5.7.

Kapitel 2. Retsmisbrugsproblemet og en foreløbig formulering ...

94. Jf. Jens Garde m.fl., Forvaltningsret. Almindelige emner, op.cit., s. 187.
95. Jf. Jens Garde m.fl., Forvaltningsret. Almindelige emner, op.cit., s. 132.
96. Jf. Steen Rønsholdt, Om saglig kommunalforvaltning og kommunalbestyrelsesmedlem

mers habilitet, 1987, s. 719 f.
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Den nordiske privatretsteori står ikke fremmed over for den opfattelse, at der 
er sammenhæng mellem retsmisbrug og formålsstridig anvendelse af retten. 
Allerede U.A. Motzfeldt var (i 1913) af den opfattelse, at al ret kan misbruges 
for at skade andre, og at retten i sådanne tilfælde tjener urigtige formål. Ragnar 
Knoph formulerede i 1921 retsmisbrug således, at det kun var de rådigheds- 
handlinger, der er foretaget til fremme af de formål, som retsordenen ønsker 
tilgodeset ved de subjektive rettigheder, der falder inden for disses ramme. På 
samme måde karakteriserer Osten Undén og Olav Lid retsmisbrug som brug 
af en magtposition til at fremme en anden interesse end den, som retsordenen 
har villet værne. KnutS. Se/meropstiller(1998)den (misbrugs)regel, at selvom 
udøvelsen af en rettighed må anses for lovlig, bliver den ulovlig, dersom hand
lingen på andres bekostning forfølger formål, som retsordenen ikke godkender. 
Selv om retsteorien har anerkendt en regel om formålsstridig retsanvendelse, 
har samme retsteori ikke løst de principielle problemer, som knytter sig hertil.

Det er tidligere hævdet, at i de tilfælde, hvor der foreligger en afståelsesret, 
kan udlejerens nægtelse af at godkende den foreslåede lejer i visse tilfælde 
betragtes som formålsstridig retsudøvelse. Ræsonnementet er, at afståelsesret
ten sædvanligvis har til formål at give lejeren adgang til at sælge den virksom
hed, han driver fra de lejede lokaliteter.97 Udlejerens vilkårlige eller usaglige 
afslag betyder, at afståelsesretten bliver værdiløs eller illusorisk for lejeren. 
Sagt på en anden måde forfølger udlejeren andre formål end dem, som er 
forudsat i kontrakten, og hans adfærd kan derfor betegnes som formålsstridig 
retsudøvelse eller privatretlig magtfordrejning. Dette synspunkt er –  netop – 
lånt fra forvaltningsretten, hvor det er gennemarbejdet og forholdsvis ukompli
ceret, idet enhver forvaltningsmyndighed antages at være sat til at varetage en 
vis kreds af offentlige anliggender og interesser.98 Et sådant synspunkt lader sig 
ikke uden videre overføre til kontraktsretten, således at kontraktsparteme 
antages at skulle varetage en nærmere bestemt kreds af interesser fastsat i 
kontrakten, eller til ejendomsretten, således at ejerens handlefrihed skulle være 
begrænset af en bestemt kreds af »ejendomsretlige formål«. Sådanne betragt
ninger giver ikke noget retvisende billede hverken af kontraktsretten eller 
ejendomsretten. Kontrakten fastlægger således parternes gensidige rettigheder 
og pligter, og kontraktens formål er en realisering af disse. Herudover kan 
parterne normalt varetage de hensyn og forfølge de formål, som de måtte ønske. 
Det samme gælder på ejendomsrettens område, hvor udgangspunktet er, at 
ejeren har frihed til at handle, som han måtte ønske, medmindre dette begræn
ses af lovgivning eller retspraksis (fx naboretten). Ser man nærmere på dommen

97. Jf. Halfdan Krag Jespersen, Lejeret I, op.cit., s. 85.
98. Jf. Jens Garde m.fl., Forvaltningsret. Almindelige emner, op.cit., s. 187.
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U 1947.214 ØLD, hvorfra afståelseseksemplet er hentet, vil man tilmed kunne 
konstatere, at retten ikke giver sig af med at formålsfortolke kontrakten, men 
derimod efterprøver argumenternes realindhold. Formålsstridig retsudøvelse 
kan således –  som også tidligere nævnt i afsnit 4.2. med henvisning til U 
1985.766 HD – ikke blot formuleres som et traditionelt fortolkningsproblem, 
idet udlejeren (in concreto) netop udnytter en retsposition til at opnå en fordel, 
som ikke er forudset eller tilsigtet med rettigheden, og dette problem kan ikke 
løses ved fortolkning, hvorfor hjælpemidlerne til fortolkning (formålsfortolk- 
ning) er værdiløse. Den omstændighed, at det er realitetsprøvelsen snarere end 
formålsfastlæggelsen, der er relevant, rejser spørgsmålet, om man overhovedet 
kan tale om formålsstridig retsudøvelse. Svaret er bekræftende ud fra det 
synspunkt, at man ved fastlæggelsen af dispositionens realindhold får klarlagt, 
hvad formålet med dispositionen (nægtelsen af at give samtykke) er, og om 
dette formål strider mod den berørte kontrakts formål.

5.4. Væsentligt misforhold mellem parternes interesser
5.4.1. Misforhold mellem nytten fo r  retsudøveren og ulempen fo r  den 

forpligtede
På obligations-/kontraktsrettens område giver tesen om interesseproportionalitet 
anledning til mere generelt at overveje forholdet mellem (det nok så kendte 
tema om) kontraktsbalance (ækvivalens) og retsmisbrug, eftersom retsmisbru- 
get netop er kendetegnet ved en forrykkelse af kontraktsbalancen gennem den 
ene parts udnyttelse af (kontrakts)rettigheden. Med ækvivalens forstås det 
forhold, at der er balance (ligevægt) mellem pligter og rettigheder i den gensi
digt bebyrdende kontrakt, fx i forholdet mellem varer/pris og arbejde/løn. Der 
er tale om en økonomisk balance, og det er den gennem kontrakten bestemte 
værdirelation, som kaldes kontraktsbalancen.99 Forskydninger i denne kon
traktsbalance kan forestilles på mange måder, fx på grund af mangler ved det 
solgte eller ved en af parternes misligholdelse. I sådanne situationer tales der 
i tysk ret om »Äquivalenzstörung« eller »Leistungsstörung« og i svensk ret om 
»avtalsstöming«.100 Domstolene er i dag udstyret med forskellige muligheder 
for at genoprette den forrykkede kontraktsbalance, fx med støtte i læren om 
bristende forudsætninger og aftalelovens § 36, som begge giver muligheder for 
at justere og ændre en aftale. Der er flere eksempler fra retspraksis på, at en af 
parterne selv prøver at genoprette den forrykkede kontraktsbalance, fx som i U
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99. Jf. Lars Erik Taxell, Avlal och rättsskydd, op.cit., s. 87 f.; Stig Jørgensen, Kontraktsret
I, op.cit., s. 102.

100. Jf. Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Band I, Allgemeiner Teil, 12. Aufl., 1979, 
s. 250; Lars Erik Taxell, Avtal och rättsskydd, op.cit., s. 88.
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1981.300 HD at tilbyde en ombytning af et pantebrev med en bankgaranti, og 
i U 1987.526 HD, hvor en benzinforhandler tilbød at betale en passende godt
gørelse for nogle nedgravede beholdere, som benzinleverandøren ønskede at 
tilbagetage.101

I disse situationer har domstolene ved bedømmelsen af, om der foreligger 
retsmisbrug, inddraget den omstændighed, at en part har forsøgt at genoprette 
kontraktsbalancen, men at modparten –  uden saglig grund –  har modsat sig 
dette. Set på denne måde kan retsmisbrugsreglen betragtes som en (yderligere) 
mulighed for domstolene til at foretage justeringer og ændringer af gensidigt 
bebyrdende aftaleforhold med henblik på at genoprette kontraktsbalancen. 
Disse synspunkter og overvejelser er gennemgående i afhandlingen og vil blive 
forsøgt uddybet og udviklet i kapitel 6, s. 197 ff.

Ækvivalensprincippet har sine historiske rødder i obligationsretten, og inden 
for tingsretten, fx servitut- og naboretten, taler man ikke om ækvivalens, men 
derimod nok om (interesse)proportionalitet. Selv om proportionalitet og ækvi
valens er to sider af samme sag, reserveres i det følgende ækvivalensbegrebet 
til obligationsretten og proportionalitetbegrebet til tingsretten – ganske i over
ensstemmelse med traditionen.

Det fremgår af de tidligere citerede domme (U 1981.300 HD og U 1985.766 
HD), at et væsentligt misforhold mellem parternes interesser kan indebære en 
begrænsning i retsudøverens handlefrihed. Ved bedømmelsen af, om der er en 
sådan manglende interesseproportionalitet, må to retlige positioner undersøges: 
vigtigheden eller nytten a f retsudøvelsen fo r  retsudøveren og virkningen eller 
skaden fo r  modparten. At prioritere modpartens interesser frem for retsud
øverens, når retsudøvelsen er særligt belastende for førstnævnte, betyder, at der 
tages pragmatiske hensyn, dvs. at fortolkning og kvalifikation af fakta styres af 
den virkning, som retsudøvelsen har. De to retlige positioner kan betragtes som 
afvejningsmarkører, der foreskriver, at positive interesser for den ene part 
(vigtigheden for retsudøveren) skal vejes mod negative interesser for den anden 
part (ulempen for modparten). Udtrykket »afvejningsmarkør« anvendes af 
nordmanden Nils Kristian Sundby,102 der peger på, at sådanne afvejningsmar
kører ikke i sig selv giver holdepunkter for, hvad afvejningen skal tage hensyn 
til, men alene angiver et udgangspunkt for afvejningen. Spørgsmålet er, om 
manglende interesseproportionalitet kan stå alene som betingelse ved bedøm
melsen af retsmisbrug, eller om der også skal forekomme andre retsmisbrugs- 
elementer, fx chikane. Dommen U 1985.766 HD synes at vise, at manglende 
interesseproportionalitet kan stå alene. Afgørelsen viser dog også, at udtrykkene

101. Dommen er nærmere omtalt nedenfor i kapitel 7.
102. Nils Kristian Sundby, Om normer, op.cit., s. 201 og 236.
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»nytte« og »ulempe« nærmere må udmøntes i brugbare kriterier. I dommen 
lægges, som bekendt, vægt på, at tinglysning af transporten var »uden betyd
ning for forsikringsselskabets risikobedømmelse«, dvs. at kontraktsvilkåret ud 
fra en formålsfortolkning var betydningsløst, og dette kan omskrives til, at 
retsudøvelsen ikke ud fra en objektiv målestok er vigtig (eller nyttig) for forsik
ringsselskabet. Ulempen ved ikke at få udbetalt pantebrevsgarantien er uden 
tvivl stor, men det afgørende her er, at den manglende iagttagelse af et betyd
ningsløst vilkår får en »uforholdsmæssig virkning«, og at det derfor »ikke 
findes rimeligt«, at forsikringsselskabet kan frigøre sig fra sin forpligtelse. 
Afgørende ved interesseproportionalitetsvurderingen er således, at det er urime
ligt at gøre aftalen gældende. Det er, som det fremgår nedenfor, ikke i alle 
sammenhænge, at misforholdet mellem parternes interesse fører til en begræns
ning af rettighedshaverens handlefrihed. Manglende interesseproportionalitet 
har således ingen betydning, hvor andre retlige hensyn må prioriteres højere. 
Der er således med henvisning til U 1985.766 HD et behov for – også i dette 
tilfælde – at supplere den ovenfor opstillede retsmisbrugsregel med et alminde
ligt hæderlighedskrav (aftalelovens § 36), således at retsudøvelsen kan nægtes 
i tilfælde af et væsentlig misforhold mellem parternes interesse, hvis det dermed 
vil være urimeligt eller i strid med redelig handlemåde at gøre retten gældende.

Interessekollisioner og -afvejninger ses inden for alle retsområder, uden at 
man af den grund taler om retsmisbrug. Udgangspunktet må naturligvis være, 
at rettighedshaveren kan udøve sin ret uden at skulle sammenligne nytten for 
sig selv med ulempen for den forpligtede. Ejerens interesse i at udnytte sin 
ejendom kolliderer således med naboejerens interesse i fredelig nydelse af sin 
ejendom. Retten til at kritisere og at informere publikum kolliderer med interes
ser hos den, som er genstand for kritikken. Naturligvis betyder et væsentligt 
misforhold mellem parternes interesser ikke i alle retlige sammenhænge, at 
vægten slår ud til fordel den »forulempede«. Der må igen tages reservation for 
pengeforpligtelser og naturalydelser af pengeværdi. En kreditor, som kun har 
et mindre (rest)beløb til gode, og for hvem betaling ikke er vigtig, kan naturlig
vis afkræve debitor dette beløb, uanset om dette vil ruinere debitor. Dette 
udspringer af vederlagstanken (ydelse mod ydelse) og kræver ikke nærmere 
uddybelse. Det kan muligvis være nyttigt at fremhæve, at der i andre henseen
der er opstillet grænser for kreditors tvangsfuldbyrdelsesmuligheder, jf. fx 
»fredningsreglen« i retsplejelovens § 490.

5.4.2. Skånsom retsudøvelse
Inden for den offentlige ret opstilles et almindeligt princip om, at der skal være 
proportionalitet mellem middel og mål, dvs. at forvaltningen har pligt til at 
anvende det mindst indgribende middel, som er tilstrækkeligt til at tilgodese
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lovens formål. Har forvaltningen således et valg mellem flere reaktioner til 
opnåelse af et ønskeligt resultat, følger det af princippet, at forvaltningen er 
forpligtet til at vælge den mindst indgribende.103 Det er således en betingelse for 
forvaltningens handlingers eller beslutningers lovlighed, at indgrebet ikke er 
videregående, end formålet tilsiger. I straffelovens § 14 anlægges en lignende 
proportionalitetsbetragtning. Det hedder således i § 14: »En handling, der ellers 
ville være strafbar, straffes ikke, når den var nødvendig til afværgelse af truende 
skade på person eller gods, og lovovertrædelsen måtte anses for at være af 
forholdsvis underordnet betydning.« I bestemmelsen slås det fast, at den hand
lende skal afveje den truende skade (herunder sandsynligheden for, at skaden 
faktisk vil indtræde) mod den skade, der vil blive forårsaget af hans eventuelle 
indgreb i hændelsesforløbet. Nødretshandlingen skal være »nødvendig«. Det er 
den normalt ikke, hvis det truede gode kan reddes gennem ofrelse af andre 
goder, som hører til samme formuesfære. Det er den heller ikke, hvis faren kan 
afværges gennem et andet og mindre indgreb i tredjepersons interesser.104

Inden for (dele af) privatretten stilles ligeledes krav om, at retten udøves på 
den lempeligste eller mest skånsomme måde i forhold til den forpligtede. 
Forudsætningen for at kunne opstille et krav om skånsom retsudøvelse er, at 
retsudøveren har (mindst) to muligheder for at realisere sin ret.

Kravet om proportionalitet er på forskellig måde kommet til udtryk i den privatretlige lovgiv
ning. Har nogen således udnyttet en andens underlegenhedstilstand til at opnå en ydelse, der 
står i væsentligt misforhold til modydelsen, er den, der er blevet udnyttet, ikke bundet af sin 
viljeserklæring, jf. aftalelovens §31. Efter købelovens § 24 er genussælgeren fri for ansvar, 
når det er praktisk umuligt at opfylde aftalen, herunder hvis leveringen vil indebære ganske 
uforholdsmæssige vanskeligheder eller udgifter for sælgeren.105 På samme måde er sælgeren 
ikke forpligtet til naturalopfyldelse, hvis det ligefrem er umuligt for sælgeren at levere varen, 
eller hvis levering i øvrigt vil medføre helt uforholdsmæssige vanskeligheder, fx hvis færdig
gørelsen af varen bliver uforholdsmæssigt omkostningskrævende. I stedet må køberen stille 
sig tilfreds med at få kravet på naturalopfyldelse konverteret til et pengekrav.1“  Foreligger der 
en væsentlig mangel ved det købte, står køberen på samme måde ikke ganske frit over for 
valget mellem at hæve aftalen eller kræve naturalopfyldelse. Naturalopfyldelse kan indebære, 
at sælgeren skal afhjælpe manglen, og medfører en sådan afhjælpning uforholdsmæssige 
økonomiske omkostninger for sælgeren, må køberen stille sig tilfreds med at hæve aftalen, jf. 
U 1930.198 VLD, som behandles nedenfor s. 207. Efter forsikringsaftalelovens §§ 37-38 skal 
man afgøre, om reparationen af delskaden står i forhold til genstandens værdi, jf. fx U 
1981.1074 ØLD, som vedrørte dyrlægeudgifter på 4.682 kr. for helbredelse af en hund. Inden 
for kontraktsfortolkningen kommer proportionalitetsbetragtningen til udtryk derved, at et løfte

103. Jf. Jens Garde m.fl., Forvaltningsret. Almindelige emner, op.cit., s. 217.
104. Jf. Kommenteret straffelov. Almindelig del, kommenteret af Vagn Greve m.fl., 6. udg., 

1997, s. 149.
105. Jf. Lærebog i dansk og international køberet, Nils Elmelund m.fl., 2. udg., 1996, s. 87.
106. Jf. Stig Jørgensen, »Naturaleksekution«, U 1963 B 165.

53



må fortolkes i retning af den forståelse, der er mindst byrdefuld for løftegiveren (minimums- 
reglen). I naboretten er ulempe-terminologien udtryk for, at retsudøvelsen skal være lempelig.

I servitutretten anvendes –  såvel i dansk som i fremmed retsteori –  udtrykket 
»civiliter uti«, som dækker det forhold, at udøvelsen af servitutrettigheden skal 
ske på den mest skånsomme måde i forhold til den servitutforpligtede, og der 
er i sidste ende tale om en rimelighedsvurdering. Ved fastlæggelsen heraf må 
servituttens formål tages i betragtning. Er der således tale om en rådighedsservi
tut, fx en ret til at hente vand eller hugge træ, vil rettighedshaveren kunne hente 
det, som han med rimelighed har brug for, mens den servitutforpligtede på sin 
side kan modsætte sig, at der hentes eller hugges noget, som skal anvendes til 
andre formål.107

5.5. Rettigheder som ikke kan misbruges
Afhandlingens emne er begrænsningen af (formue)rettigheder som følge af 
retsmisbrug, og udgangspunktet er, at alle rettigheder kan misbruges.108 Er det 
rigtigt, at der eksisterer rettigheder, der ikke kan misbruges, må disse betragtes 
som undtagelser til den almindelige hovedregel og derfor forudsætte eller hvile 
på en (eller flere) særlig(e) begrundelse(r) eller forudsætning(er). Sagt på en 
anden måde er spørgsmålet om, hvorvidt en rettighed kan udøves uden be
grænsninger – dvs. vilkårligt, et spørgsmål om, hvorvidt der eksisterer en særlig 
begrundelse eller forudsætning for at antage, at netop denne rettighed ikke skal 
kunne misbruges. Er der tale om rettigheder, som tildeles i lovgivningen, vil en 
sådan begrundelse ofte – men ikke altid – fremgå af forarbejderne. Vanskeli
gere bliver det at udfinde en sådan begrundelse eller forudsætning ved kon- 
traktsbestemte rettigheder og ejendomsrettigheder, og her må man –  hvis en 
sådan ikke er til stede –  falde tilbage på udgangspunktet eller hovedreglen, 
nemlig at alle rettigheder kan misbruges.

Den opfattelse, der her lægges til grund, strider tilsyneladende imod det 
hævdvundne synspunkt, at en rettighed kan udøves frit (hovedregel), og at 
indskrænkninger kræver særlig hjemmel (undtagelse).109 Denne betragtning er 
imidlertid fejlagtig og overser, at den formulerede retsmisbrugsregel netop er 
en undtagelse til rettighedshaverens ret til frit at råde og handle på formueret-
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107. Jf. Thor Falkanger, Tingsrett, 5. utg., 1999, s. 187 ff.
108. Jf. U. A. Motzfeld, Om ondsindet retsudøvelse (chicane) efter norsk ret, 1913, s. 1, der 

indledningsvist skriver: »Der er vel neppe nogen ret, som ikke kan misbrukes bare for 
at skade andre«. Jf. ligeledes Olav Lid, »Misbruk av rett, særleg i privatretten«, Jussens 
Venner, 1961, s. 1.

109. Jf. fx Ole Hasselbalch, Ansættelsesretten, op.cit, s. 218 f. for så vidt angår arbejdsgi
verens fri afskedigelsesret.
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tens område. Retsmisbrugsreglen forholder sig til det moderne (relative) rettig- 
hedsbegreb, og de »særligt begrundede, ubegrænsede rettigheder« –  som er 
»absolutte« – er en undtagelse til dette rettighedsbegreb.

Som eksempel kan nævnes de frit opsigelige lejeaftaler, som er nævnt i 
lejelovens § 82, litra a. Det fremgår af denne bestemmelse, at udlejeren kan 
opsige lejekontrakt om enkelte værelser til beboelse, når værelset er en del af 
udlejerens beboelseslejlighed eller er en del af et én- eller tofamiliehus, som 
udlejeren bebor. Det fremgår af forarbejderne til den tilsvarende bestemmelse 
i 1937-lovens § 54, at udlejeren ikke er begrænset i sin frie opsigelsesret, fordi 
»disse Arter af Lejemaal ligger uden for Bestemmelsernes Formaal: at sikre 
Hjemmet«.110 1 1979-loven blev § 82, litra a ledsaget af følgende bemærkninger 
(FT 1979, Tillæg A, sp. 2466 f):

»Det må nok være nødvendigt at give udlejeren en fri opsigelsesret i tilfælde, hvor det lejede 
er en del af udlejerens egen lejlighed, men meget taler for at give lejeren beskyttelse mod 
opsigelse i andre tilfælde, navnlig hvor der udlejes flere værelser, der ikke står i forbindelse 
med en beboelseslejlighed. På denne baggrund foreslås det, at den fri opsigelsesret kun 
opretholdes, hvor den nære daglige kontakt mellem udlejeren og lejeren gør det ønskeligt, at 
der er nem adgang til at få forholdet bragt til ophør, hvis der opstår gnidninger mellem 
parterne.«

Som det fremgår, hviler den frie opsigelsesret af enkeltværelser, der står i 
forbindelse med en beboelseslejlighed, på de synspunkter, at sådanne enkelt
værelser ikke bør beskyttes mod opsigelse, da »disse Arter af Lejemaal« ligger 
uden for formålet med opsigelsesreglerne (»at sikre Hjemmet«), og at udlejeren 
skal have mulighed for på grund af »den nære daglige kontakt«, hvor der kan 
opstå gnidninger, let at bringe lejeforholdet til ophør. Det samme synspunkt gør 
sig naturligvis gældende i forhold til lejeren. Denne opsigelsesadgang, der som 
netop nævnt hviler på en særlig begrundelse, må betragtes som uindskrænket, 
og udlejeren/lejeren kan derfor anvende opsigelsesretten vilkårligt, dvs. opsige 
lejeaftalen, selvom opsigelsen er udslag af ren skadeslyst, og selvom denne 
medfører et særligt stort tab for modparten.

Uanset at sådanne »særligt begrundede, ubegrænsede rettigheder« er sjældne 
i retssystemet, må de få, der er, betegnes som undtagelser til retsmisbrugsreg
len. Det må derfor være berettiget at fastholde det synspunkt, at der er rettighe
der, som på grund af deres karakter ikke kan misbruges.

Det netop anførte strider ikke mod den hovedregel inden for formueretten, 
dvs. tings- og obligationsretten, at individerne har fået rettigheder, for at de kan

110. Jf. FT 1935-36, Tillæg A, sp. 2846.
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bruge dem, som de selv ønsker, og at enhver indskrænkning i den retlige og 
faktiske dispositionsfrihed derfor må kræve særlig hjemmel.1"

5.6. Bevisbyrdeovervejelser
Danske Lov 1-14-5 indeholder en bestemmelse om, at bevisbyrden påhviler 
sagsøgeren (»... at den, der Sag giver, bør det lovligen at bevise«). Det er denne 
opfattelse, som i fremmed ret danner grundlaget for bevisbyrdefordelingen i 
retsmisbrugstilfælde.1121 den modeme danske procesret er dette udgangspunkt 
ikke fastholdt fuldt ud. Som anført af Gomard113 er det reelle indhold af tanken 
om en overvejende bevisbyrde for sagsøgeren formentlig kun, at den, der 
fremsætter et krav, har en vis primær oplysningspligt, og at kravene til beviset 
ikke afhænger af, hvem af párteme der anlægger sag eller formulerer et (posi
tivt) proceskrav, men derimod af mellemværendets og situationens karakter.

Allerede højesteretsdommer Erland Tyberg (1863-1925) fremsatte i 1904 i 
disputatsen Om Bevisbyrden den opfattelse, at bevisbyrden bør lægges på den 
part, som har haft anledning til at sikre sig bevis. Selv giver Tyberg det eksem
pel (s. 68), at den, der vil hævde, at en kontrakt er ugyldig under henvisning til 
tvang, beruselse, bristende forudsætninger eller lignende, må bestræbe sig på 
en »betimelig Bevissikring angaaende den af disse Omstændigheder«. Lagde 
man bevisbyrden for kontraktens gyldighed på den anden part, ville denne blive 
stillet over for »den uoverkommelige Opgave at skulle sikre Bevis i alle mulige 
Retninger, da han aldrig paa Forhaand kan vide, hvad Modparten i saa Hense
ende vil finde paa at gøre gældende«. Det vil med andre ord sige, at den, der 
påberåber sig det sædvanlige (fx at aftalen er gyldig), ikke har anledning til at 
sikre sig bevis. Heri udtrykkes samtidig den formodning, at det sædvanlige eller 
normale også er retmæssigt. Overføres disse betragtninger til afgørelsen i U
1981.300 HD (»Den chikanøse panthaver«), er der således en forhåndsformod- 
ning for, at benzinselskabet, som fastholder, at aftalen er gyldigt indgået og 
forpligtende, handler retmæssigt. Det er derfor tømrermesteren, som – efter de 
netop nævnte betragtninger – har bevisbyrden for, at der foreligger retsmisbrug 
(chikane). Imidlertid anfører Højesteret i sine præmisser, at benzinselskabet 
ikke havde »anført nogen loyal grund til at modsætte sig ombytningen«. Selv 
om det må betragtes som sædvanligt/normalt at fastholde en aftale, formulerer 
Højesteret her et krav om, at denne »sædvanlige adfærd« nærmere skal begrun
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111. Jf. Ragnar Knoph, Knophs oversikt over Norges rett, 11. udg., 1998, s. 37 ff.
112. Jf. fx Peter Mader, Rechtsmissbrauch und unzulässige Rechtsausübung, 1994, (s. 180 og) 

s. 198, der for Østrigs vedkommende udtaler, at »die Beweislast der Schikanevoraussetz- 
ungen trägt jener, der sich darauf beruft.«

113. Bernhard Gomard, Civilprocessen, op.cit., s. 495 f.
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des. Spørgsmålet er, hvorfor Højesteret pålægger benzinselskabet bevisbyrden. 
Der kan til besvarelsen af dette spørgsmål hentes god støtte i forvaltningsretten, 
hvor et lignende spørgsmål har været rejst i forbindelse med magtfordrejning.

Steen Rønsholdt'14 formulerer det således, at der som udgangspunkt gælder 
en almindelig formodning for, at forvaltningens afgørelse bygger på lovlige 
præmisser. Denne formodning bortfalder imidlertid, hvis der i sagen påvises – 
eller tilstrækkeligt tydeligt indiceres – usaglige hensigter hos den myndighed, 
der har truffet afgørelsen. Eksistensen af en sådan usaglig hensigt bør ifølge 
forfatteren omvendt skabe tvivl om den trufne afgørelses saglige rigtighed, og 
denne formodning påhviler det forvaltningen at afkræfte.115

Det er tilsyneladende også disse (parallelle) betragtninger, som Højesteret 
anlægger i 1980-dommen. Overføres disse betragtninger til eksemplet ovenfor, 
kan der argumenteres således, at tømrermesteren har påvist eller tilstrækkeligt 
tydeligt indiceret »usaglige hensigter« (chikane) fra benzinselskabets side, 
således at bevisbyrden for, at der kun er forfulgt saglige hensyn, nu påhviler 
benzinselskabet. Det er øjensynligt også disse bevisovervejelser, der kommer 
til udtryk i dommen U 1947.214 ØLD, som er omtalt ganske kort s. 4. Dommen 
vedrørte det forhold, at en erhvervslejer ifølge lejekontrakten havde ret til at 
afstå lejemålet til en af udlejeren godkendt branchekyndig lejer, men hvor 
lejeren uden (saglig) grund nægtede at give et sådant samtykke. I forlængelse 
af det af Tyberg (s. 58 f) hævdede standpunkt, at det er den part, som har haft 
adgang til at sikre sig bevis, som har bevisbyrden, anfører Kallehauge og 
Blom:"6

»Hvis udlejer forfølger uvedkommende hensyn, svigter der for lejeren en relevant forudsæt
ning vedrørende den ham indrømmede afståelsesret. Da det altid vil være forbundet med 
vanskeligheder at godtgøre, hvilke hensyn udlejer har forfulgt, får en sådan regel kun betyd
ning i praksis, hvis man fastholder, at udlejer har pligt til at begrunde sit afslag, og at udlejer 
har bevisbyrden for at han ved sin nægtelse af samtykke ikke har forfulgt andet end saglige 
og vægtige hensyn.«

Der er næppe muligt (eller ønskeligt) på denne baggrund at opstille nogen fast 
generel bevisbyrderegel i retsmisbrugstilfælde. Opstillingen af generelle ret
ningslinier for bevisbyrdefordelingen kan kun have begrænset værdi, og det må 
foretrækkes, at domstolene afgør bevisbyrdefordelingen på baggrund af mel
lemværendets og situationens karakter.

114. Steen Rønsholdt, Om saglig kommunalforvaltning og kommunalbestyrelsesmedlemmers 
habilitet, op.cit., s. 723.

115. Jf. også Henrik Zahle, Om det juridiske bevis, 1976, s. 548 f.
116. H. Kallehauge og Arne Blom, Kommentar til lejelovene I, op.cit., s. 16 f.
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5.7. Retsmisbrugsreglen: subjektiv hensigt og objektiv indholdskontrol
Gennemgangen af den juridiske litteratur ovenfor i afsnit 2 viser, at opfattelsen 
af retsmisbrugsproblemet og formuleringen af adækvate midler til løsningen 
heraf har ændret sig over tid. Medens retsteorien i 1800-tallet og i begyndelsen 
af 1900-tallet først og fremmest betragtede den chikanøse retsudøvelse (hensig
ten) som et udslag af retsmisbrug, har den senere retsteori lagt vægt på misbru
gets objektive bestanddele, fx om man med retsudøvelsen forfølger et formål, 
som ikke er forudset eller tilsigtet med rettigheden. Det er derfor berettiget at 
hævde, at retsmisbrugsargumentationen har gennemløbet en udvikling fra en 
subjektiv fase til en objektiv fase, svarende til udviklingen inden for magtfor- 
drejningslæren, jf. nedenfor. Som det vil fremgå nedenfor i kapitel 4, er denne 
udvikling almeneuropæisk med undtagelse af enkelte lande.

Siden Poul Andersen (1888-1977) introducerede magtfordrejningslæren i sin 
disputats (1924), som han senere udviklede i Dansk Forvaltningsret (5. udgave 
1963), har læren gennemgået forskellige (udviklings)faser.117 Efter fransk 
forbillede blev læren fremstillet som læren om det ulovlige formål, hvorved 
hovedvægten blev lagt på det formål, som forfølges med afgørelsen, dvs. på 
forvaltningsmyndighedens subjektive hensigt (subjektive fase): »Det som ... 
haves for øje, er det formål eller om man vil den hensigt forvaltningsorganet i 
subjektiv henseende har forfulgt med forvaltningsakten.«118 Konsekvensen heraf 
er, at prøvelsen eller præmisbedømmelsen, der udøves af domstolene, alene 
angår den del af afgørelsens præmisser, der rummer den »motiverende indstil
ling« hos forvaltningsorganet."9 Denne subjektive magtfordrejningslære bygger 
på den opfattelse, at det ikke er muligt for domstolene at bedømme præmisser
nes objektive bestanddele. Poul Andersen anfører (Dansk Forvaltningsret, s. 
364):

»Hvis en Forvaltningsmyndighed under Udøvelsen af sine diskretionære beføjelser forfølger 
et efter det foregaaende uvedkommende og derfor ulovligt Formaal, som er af afgørende 
Betydning for Beslutningen, bliver Forvaltningsakten ugyldig. Der foreligger i saa Fald den 
Ugyldighedsgrund, som kaldes Magtfordrejning... At del ulovlige Formaal medfører Forvalt
ningsaktens Ugyldighed, beror ikke paa, at det med Nødvendighed fører til en Forvaltningsakt 
med et sagligt urigtigt Indhold. Erfaringen viser imidlertid, at usaglige Bevæggrunde oftest 
fører til sagligt urigtige Beslutninger. Grundsætningen om, at det administrative frie Skøn skal
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117. Se bl.a. hertil Ole Krarup, Øvrighedsmyndighedens grænser, 1969, s. 20 ff. og s. 75 ff.; 
Steen Rønsholdt, Om saglig kommunalforvaltning og kommunalbestyrelsesmedlemmers 
habilitet, 1987, s. 766 ff.; Jens Garde m.fl., Forvaltningsret. Almindelige emner, op.cit., 
s. 187 ff. og s. 344 f.; Michael Gøtze, Magtfordrejning, et begreb under forvandling, 
1999, s. 46 ff.

118. Jf. Poul Andersen, Ugyldige Forvaltningsakter, 1924., s. 168.
1 19. Jf. Ole Krarup, Øvrighedsmyndighedens grænser, op.cit., s. 75.
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udøves ud fra saglige Bevæggrunde, maa da ligesom de andre Regler om Forvaltningsakters 
Tilblivelse opfattes som en Garanti for Forvaltningsaktens materielle Rigtighed.«

Som det fremgår, opfattede Poul Andersen læren som et led i de formelle krav 
til forvaltningsafgørelsen; ved magtfordrejning var der svigtet en garanti for 
forvaltningsaktens materielle rigtighed.

Opgøret med den subjektive magtfordrejningslære blev igangsat af Ole 
Krarup i dennes disputats Øvrighedsmyndighedens grænser fra 1969 (s. 76), 
hvor han peger på misforholdet mellem magtfordrejningsteorien og retspraksis: 
»Hvad man kan undre sig over er, at teorien herhjemme ikke har taget magtfor- 
drejningsbegrebet op til revision, når det dog ved en gennemgang af praksis kan 
konstateres, at den præmisbedømmelse, der pågår i praksis under betegnelsen 
magtfordrejning, intet har at skaffe med den i teorien gengivne magtfordrej
ningslære.« Ole Krarup påviser herefter, at prøvelsen ikke er begrænset til 
spørgsmålet om forvaltningens subjektive hensigt, men at domstolene kan gå 
videre og foretage en egentlig materiel prøvelse af den trufne afgørelses lovlig
hed, dvs. prøve, om afgørelsen efter sit indhold er sagligt holdbar (den objektive 
fase). Hermed er prøvelsen af den subjektive hensigt reelt overflødiggjort, når 
det er anerkendt, at domstolene kan foretage en egentlig materiel prøvelse og 
faktisk gør det. Dette udtrykkes på den måde, at det afgørende (for domstolene) 
»ikke er om den trufne afgørelse er motiveret af en bestemt hensigt, men om de 
foreliggende præmisser, samlet bedømt, gyldigt kan motivere afgørelsen ...Ved 
siden af dette prøvelsesgrundlag har forvaltningens eventuelle chikanehensigt 
ingen selvstændig betydning.« (s. 98). Krarup antager imidlertid, at prøvelsen 
af den subjektive hensigt ikke er (helt) uden betydning for prøvelsen, fx derved, 
at domstolene lader den usaglige hensigt få bevismæssig betydning til skade for 
den myndighed, der har truffet afgørelsen.

Medens Ole Krarup (næsten) udelukkende lægger vægt på en prøvelse af de 
objektive præmisser og ikke den subjektive hensigt, forsøger Steen Rønsholdt 
i sin disputats Om kommunalforvaltning og kommunalbestyrelsesmedlemmers 
habilitet ( 1987, s. 770 f) »at retablere hensigtens betydning«. Det er Rønsholdts 
opfattelse, at den omstændighed, at domstolene ikke har anvendt den subjektive 
magtfordrejningslære, ikke med logisk nødvendighed indebærer en »ophævelse 
af hensigten som selvstændig retlig mangel«. Kemen i Rønsholdts argumenta
tion er, at hensigtens betydning indgår som en del af den samlede prøvelse, og 
at hensigten har forskellige fremtrædelsesformer: »Selv om grundlaget for 
sondringen hensyn/hensigt er, om det motiverende formål er objektiveret i 
afgørelsen, må man være opmærksom på, at en grad af objektivering også er en 
nødvendig bestanddel af beviset for eksistensen af hensigten. Hensigten kan 
være totalt løsrevet fra afgørelsens objektive fremtrædelse. Hensigten kan 
imidlertid også afspejle sig i afgørelsen via dennes virkninger.«
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I den (øvrige) nyere forvaltningsteori forstås magtfordrejningslæren som et 
krav til forvaltningsafgørelsens materielle rigtighed eller lovlighed, og spørgs
målet om magtfordrejning knytter sig til det forhold, om den pågældende 
forvaltningsafgørelse er båret af sagligt vedkommende præmisser. Hovedvæg
ten ligger på afgørelsens objektive præmisser, ikke den subjektive hensigt.120 
Det antages dog, at hensigten kan få betydning som en selvstændig ugyldig- 
hedsgrund, idet forvaltningsmyndighedens bevidste inddragelse af et ulovligt 
hensyn i afvejningen i sig selv vil føre til annullation.121 Det er ikke i sig selv 
udslagsgivende for en forvaltningsakts ugyldighed, at forvaltningen har inddra
get »usaglige hensyn« (Ole Krarup) eller »ulovlige kriterier« (Bent Christen
sen), men at inddragelsen heraf har været væsentlig. Der foretages således en 
konkret væsentlighedsvurdering, hvor spørgsmålet er, om inddragelsen af et 
ulovligt/usagligt hensyn er en væsentlig mangel, hvilket antages at foreligge, 
hvis det ulovlige hensyn har forårsaget forvaltningsaktens udstedelse. Hermed 
er også sagt, at hvis hensigten nok er generelt væsentlig, men at manglen er 
konkret uvæsentlig, er forvaltningsakten gyldig.

Den ovenfor opstillede retsmisbrugsregel indeholder såvel subjektive som 
objektive elementer, og kan derfor ses som en syntese mellem chikaneteorieme 
og nyere »retsmisbrugsteorier«. Dette er ikke udtryk for et ønske om at rehabi
litere ældre chikaneteorier, hvis praktiske betydning for det praktiske retsliv har 
været marginal, lige så lidt som jeg tilslutter mig de synspunkter, der kommer 
til udtryk i chikaneteorierne. Der er blot tale om en erkendelse af, at 
chikanen/skadeshensigten i enkelte tilfælde har haft – og også i fremtiden vil 
have – betydning ved bedømmelsen af, hvorvidt der foreligger retsmisbrug, jf. 
nedenfor kapitel 5. Chikanen/skadeshensigten indgår således blot som ét ele
ment blandt flere ved bedømmelsen af retsmisbrug.

Ved bedømmelsen af, om der foreligger retsmisbrug, er det centrale problem 
at bestemme forskellen mellem den saglige og den usaglige argumentation, dvs. 
at kernen er en (objektiv) indholdskontrol af de af retsudøveren foretagne 
dispositioner (evt. understøttet af subjektive elementer = skadeshen- 
sigt/chikane).122 Sagt på en anden måde, er det gennem denne saglighedsefter- 
prøvelse, at retsmisbrugsreglen gøres operationel.

I lighed med nyere retsteoris udformning af magtfordrejningslæren skal der 
også ved retsmisbrug foretages en konkret væsentlighedsvurdering. Denne 
væsentlighedsvurdering indgår som en del af rimelighedsbedømmelsen. Er 
retsudøvelsen i øvrigt sagligt begrundet, er det i hvert fald udgangspunktet, at
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120. Jf. Jens Garde m.fl., Forvaltningsret. Almindelige emner, op.cit., s. 188.
121. Jf. Jens Garde, m.fl., Forvaltningsret. Almindelige emner, op.cit., s. 346.
122. Jf. Erik Werlauff, Selskabsmasken, op.cit, s. 26 f.
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det ikke har retlig betydning, at den også er udøvet chikanøst.123 En landmand, 
der (lovligt) spreder gylle på sine marker, handler således ikke uretmæssigt, 
selvom han også har til hensigt at chikanere naboerne.

Del 1. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

123. Jf. W.E. von Eyben, Dansk miljøret, bind 4, 1978, s. 287; A. Vinding Kruse, Erstatnings
retten., 5. udg. under medvirken af Jens Møller, 1987, s. 131 ff.
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KAPITEL 3

Retsmisbrugsproblemet 
historisk

1. Kort om græsk filosofi og romersk ret

1.1. Græsk filosofi: epieikeia
Retsmisbrugsproblemet begynder ikke i den græske filosofi, men er givetvis et 
problem, som har fulgt menneskene til alle tider. Den græske filosof Aristote
les’ (384f  Kr. -322 f.K r.) overvejelser om epieikeia, der betyder billighed, har 
imidlertid haft stor indflydelse på retsvidenskabens syn på, hvorledes retsmis
brug bekæmpes. Retligt betyder epieikeia: mildhed, undtagelse fra lovens 
strenghed, overbærenhed, mådehold (i modsætning til begærlighed), rimelighed 
og retfærdighed (i modsætning til ordret fortolkning af lovens bogstav).1 Om 
dette problem siger Aristoteles:

»Hvad der volder vanskeligheden er, at det billige nok er retfærdigt, men ikke det retfærdige 
efter loven: det er en rettelse og forbedring af lovens retfærdighed. Grunden er, at enhver lov 
giver en almindelig regel, men i somme tilfælde er det ikke muligt at udtrykke alt rigtigt i 
almindelige ord. Hvor det nu er nødvendigt at sige noget på almen vis, men umuligt at gøre 
det rigtigt, holder loven sig til de hyppigste tilfælde, skønt den ikke er uvidende om, at det kan 
føre til fejl. Og den er ikke destomindre rigtig nok: thi fejlen ligger ikke i loven eller hos 
lovgiveren, men i tingenes natur; stoffet, der ligger under ens adfærd, er jo uberegneligt. Når 
nu loven siger noget alment, og den skal anvendes på et tilfælde, som ikke indfattes af den 
almindelige regel, så er det – hvis lovgiveren har undladt noget eller fejlet ved sit almene bud 
– rigtigt at rette det manglende, og dømme, som lovgiveren vistnok ville have gjort, om han 
havde været der til stede, og som han vel ville have fastsat i loven, hvis han havde vidst 
besked ... Det er da tydeligt, hvad det billige er, at det er noget retfærdigt, og hvilken slags 
retfærdighed det overgår. Deraf bliver det også indlysende, hvem den billige mand er: en som 
med vilje vælger og gør hvad der er billigt, en, som ikke står stift og hårdt på sin ret, men 
hellere nøjes med mindre, selv om han har loven på sin side, det er en billig mand; og den

1. Jf. Max Hamburger, Morals and Law. The Growth o f Aristotle ’s Legal Theory, 1971, s. 
90; Guido Kisch, Erasmus und die Jurisprudenz seinerzeit, 1960, s. 18 f.
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sjælstilstand, han har, er billighed, der er en slags retfærdighed, ikke en helt forskellig 
egenskab.«2

Aristoteles var ikke fortaler for en vilkårlig anvendelse af loven, men var 
tværtimod af den opfattelse, at lovgiveren skulle udforme loven så bestemt, 
afgrænset og fuldstændigt som muligt. Efter hans mening skulle dommeren 
bestemme så lidt så muligt i henseende til jus, som skulle være defineret i 
loven. Dommerens opgave bestod i at konstatere faktum og henføre det under 
den rigtige regel.3 Men som det fremgår af citatet, er det ikke muligt at udtrykke 
alt rigtigt i almindelige ord, og epieikeia tjente således det formål at opbløde 
den detaljerede og strenge lov. Det var denne aristoteliske epieikeia, der senere 
kom til at tjene som model for den romerske lære om aequitas og bonafides, 
ligesom den var forløber for den engelske equity og det tyske Treu und Glau
ben.

1.2. Romersk ret: summum ius, summa iniuria
Den i retsfilosofien og retshistorien flittigt citerede sætning »summum ius, 
summa iniuria« (den højeste ret er højeste uret) stammer fra den romerske jurist 
og retoriker Marcus Tullius Cicero (106-43 f.Kr.), som i værket »De Officiis 
I« fra år 44 f.Kr. hævder, at man ofte træffer på uretmæssigheder, der bygger 
på ordkløveri og en ilde ment tolkning af retten, og det er dette, ordsproget »den 
højeste ret er højeste uret« drejer sig om.4 Cicero anfører indledningsvist, at 
uretfærdighed ofte opstår gennem »iniuriae calumnia«, d.v.s. chikane eller 
fordrejning af retten, og at det er dette, som har givet anledning til ordsproget 
»summum ius, summa iniuria«. En »calumniator« var således en, som fremførte 
en falsk eller på chikane grundet klage for retten. En sådan person kaldtes 
ligeledes for en »rabula« eller »ravula«, d.v.s. en slet advokat, som fordrejer 
sagen. Betegnelsen »rabulist« anvendes hyppigt i det 18. århundredes Danmark 
om prokuratorerne, jf. nedenfor s. 73.

Hvilken udbredelse og betydning sætningen »summum ius, summa iniuria« 
egentlig har haft i den romerske ret, er usikkert.5 På den ene side betragtes 
sætningen som et eksempel på spændingen mellem den strenge ret og billig-

Kapitel 3. Retsmisbrugsproblemet historisk

2. Jf. Aristoteles, Ethica Nicomachea, ved Niels Møller, 1936, s. 141 f.
3. Jf. Max Hamburger, Morals and the Law, The Growth o f Aristotle 's Legal Theory, op.cit., 

s. 104 f.
4. Jf. Cicero, De officiis /, 10, ved Walter Miller, 1968, s. 35.
5. Jf. Georg Eisser, »Zur Deutung von ‘summum ius summa iniuria’ im Römischen Recht«, 

Summum ius, summa iniuria, 1963, s. 1 ff.
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hedsretten.6 På den anden side ses den som et kampråb vendt mod retsmisbrug.7 
En egentlig retsmisbrugslære blev dog ikke udviklet; men sageme blev behand
let på baggrund af konkrete forhold, og romerne bekæmpede retsmisbrug, hvor 
det var nødvendigt, med de midler, som stod til rådighed, først og fremmest 
aequitas, bona fides og den såkaldte exceptio doli, d.v.s. sagsøgtes indvending 
om, at sagsøgeren havde handlet mod ret og billighed.8

Medens aequitas var et værktøj for den prætoriske ret, henhørte bona fides 
under civilretten. Indholdet og virkningen af bona fides bestemtes af den romer
ske iudex (dommer), medens prætor lod sig lede af overvejelser hentet fra 
aequitas. Bona fides var konkret og tæt knyttet til hvert enkelt tilfælde, hvor
imod aequitas var en abstrakt, generel målestok, der anvendtes af prætor til at 
begrunde en retssætning. Aequitas var således en grund til, at prætor kunne 
gribe ind med actiones og exceptiones. Ligesom i græsk filosofi står aequitas 
over for den strenge jus som en regulerende, kontrollerende og berigtigende idé. 
Lidt slagordsagtigt har den tyske retshistoriker Fritz Pringsheim udtrykt det 
således, at aequitas slår bro mellem fortidens og nutidens ret. Bona fides har i 
romerretten en ganske særlig afgrænset plads. »Fides« var en grundegenskab 
hos den romerske mand, som kan omskrives med pålidelig og tillidsværdig.9 
Det var retsinstituttet restitutio in integrum og muligheden for at meddele en 
exceptio doli, der gav mulighed for at afhjælpe de ubilligheder, som navnlig den 
ældste rets lidet differentierede regler jævnligt var årsag til.10

Sætningen »summum ius, summa iniuria« må sammenholdes med en anden 
romersk sætning: »Qui jure suo utitur neminem laedit« (den som bruger sin ret, 
skader ingen). Denne kan føres tilbage til nogle udtalelser af de romerske 
retsvidenskabmænd Gaius og Paulus i digestemes sidste kapitel. Om Gaius og 
Paulus hermed udtrykte en almindelig regel, er usikkert." En kendsgerning er 
det imidlertid, at sætningen blev begrænset allerede i romerretten, først og 
fremmest inden for ejendomsretten, hvor ejeren blev pålagt begrænsninger af 
hensyn til naboejendommene.12 Særlige begrænsninger gjaldt også inden for

6. Jf. Johannes Stroux, Römische Rechtswissenschaft und Rhetorik, 1949, s. 7 ff.
7. Jf. Max Kaser, Das römische Privatrecht, Zweiter Band., 1959, s. 41 med note 4.
8. Jf. Max Kaser, Das römische Privatrecht, Erster Band, 1955, s. 194.
9. Jf. Fritz Pringsheim, Gesammelte Abhandlungen, 1961, s. 154 ff.
10. Jf. Stig Iuul, Grundrids a f den romerske Formueret, 1942, s. 58 f.; L. Enneccerus, Th. 

Kipp og M. Wolff, Lehrbuch des bürgerlichen Rechts. 1: Allgemeiner Teil des Bürgerli
chen Rechts, 15. neubearb. Aufl. von Hans Carl Nipperdey, 1960, s. 1440.

11. Jf. Seve Ljungman, Om Skada och Olägenhet från Grannfastighet, 1943, s. 28; Karl 
Huber, Über den Rechtsmissbrauch, 1910, s. 11.

12. Jf. Max Kaser, Das römische Privatrecht, Erster Band, op.cit., s. 109 f.; T.H. Aschehoug, 
Om Retsforholdet mellem Naboeiendomme, Det tredje nordiske juristmøde, 1877.
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servitutretten, hvor servituthaveren skulle udøve sin servitut »civiliter uti«, 
d.v.s. på den mest skånsomme måde, af hensyn til ejeren af den tjenende ejen
dom. Qui jure-dogmet havde ringe eller ingen betydning i romerretten, men fik 
sin virkelige glansperiode omkring slutningen af det 18. århundrede, da den 
naturretlige doktrin for alvor slår igennem.

Hvorvidt romerretten havde noget dybere kendskab til eller forståelse af 
retsmisbrugsproblemet, henstår i det uvisse. Sikkert er dog, at romerne ikke 
udviklede en egentlig retsmisbrugslære. Når den romerske ret har interesse, 
hænger det sammen med retsudviklingen i Tyskland, hvor pandektisterne 
hentede de næsten 2000 år gamle udtalelser om osterøgerier og stenfliser frem 
af glemslens mørke for at få svar på, hvorledes man begrænsede de subjektive 
rettigheder.13 Det er ikke en overdrivelse at sige, at pandektisterne billedligt talt 
støvsugede digesterne for skriftsteder for at finde en knag at hænge det tyske 
chikaneforbud og senere retsmisbrugslæren på, jf. nedenfor s. 107.

2. Dansk ret

2.1. Før Danske Lov
Ordene »aequitas« og »bona fides« eksisterer ikke i de ældre danske retskilder, 
eftersom romerretten ikke reciperedes i Norden. En af grundene hertil var 
udstedelsen af Jydske Lov i 1241.14 Det er mest sandsynligt, at den danske ret 
i højmiddelalderen (fra o. år 1000 til slutningen af 1200-tallet) med sit uudvik
lede begrebssystem kun i begrænset omfang kendte og bekæmpede »retsmis
brug«. I enkelte love finder man dog eksempler på, at »ondsindet retsudøvelse« 
skulle bekæmpes.

En parallel til den romerske »iniuriae calumnia« findes i Skånske Lov ( o. 
1202), kapitel 149, hvor anklageren, førend den sigtede skulle forsvare sig ved 
»trugsjern«, d.v.s. med blottet hånd i en afstand af 12 skridt skulle kaste det 
gloende jern i et trug, først måtte sværge »den Sigtede Gjerningen paa Haande« 
(»sværa a hænder«), som var en ed, der gik ud på, at han ikke sigtede ham »af 
Avind eller ond Vilje«, men fordi han var skyldig i den sag, som anklageren 
rejste mod ham. Chr. L.E. Stemann15 (1802-1876) anfører, med henvisning til 
Anders Sunesen (død 1228) og dennes latinske parafrase af Skånske Lov, at det 
ikke var uden grund, at man sammenlignede denne ed med »juramentum 
calumniae«. I Jydske Lov, første bog, kapitel 57 (1-57) bestemmes, at man ikke

13. Jf. Seve Ljungman, Om Skada och Olägenhetfrån Grannfastighet, op.cit., s. 25 f.
14. Jf. Ole Fenger, Romerret i Norden, 1977, s. 33 ff.
15. Jf. Chr. L.E. Stemann, Den danske Retshistorie indtil Christian V. ’s Lov, 1871, s. 140.

66



Del 1. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

må »med bagflod skade de gamle møller, der har stået fra arrild«. I den norske 
Frostatingslov XIV 9, som stammer fra 1000-tallet, finder man en regel om, at 
enhver, som vil, kan opsætte fangstgjærder i »almenningi«, men således at han 
»eigi spilli veidiván annar«, d.v.s. ikke spilder andres fangstudsigt.16 I den 
norske konge Magnus Lagabøters landslov fra 1274 er der i Landsleiebolken, 
kapitel 50 en bestemmelse om, at fiskere, der tager »noget fra andre med 
avind«, d.v.s af had eller nag, skal betale bøde (»avindsbot«). I Magnus Laga
bøters islandske lov, Jónsbók fra 1281, er der en bestemmelse om, at den, som 
fører andens kvæg væk fra fælles »bejte« eller andetsteds, således at han synes 
ikke at gøre det for det gode, har det fulde ansvar og dertil skal bøde »avinds
bot«, undtagen han sværger, at han ikke gjorde det i ond hensigt. I den svenske 
konge Magnus Erikssons landslov fra 1347 hedder det i Byggningsbalkens 
kapitel 25 om damme og møller, at ingen må bygge »kvarna till skada for en 
annan«, ligesom man ikke må bygge »så, att en annans bygge fordärvas«. En 
lignende bestemmelse findes i Magnus Erikssons stadslag, trykt 1618, Bygg- 
ningsbalken, § 1, VIII »om byggande av broar«. I et lidt mere specielt eksem
pel, som vedrører det svenske rigsråds forklaring i august 1436 af begrebet 
»inlændsk« i »Sveriges lovbog og svensk sprogbrug, samt om reglerne for den 
svenske lovs fortolkning«,17 hedder det: »Konung bør at fridha swa for wrang- 
wisom inlænskom som for utlænskom.« Med »wrang«, »wrangwis« eller 
»wrangwisom« forstås det skæve, urigtige, uretfærdige og slette. På samme 
måde optræder ordet »argelist« eller »argalist«, d.v.s. list, som går ud på at 
skade, i talrige sammenhænge, bl.a. i Norges Riges Råds kundgørelse af 2. 
februar 1388 om, »at de har valgt dronning Magareta til Norges riges mægtige 
frue og rette husbonde«.181 kong Kristian I l l ’s reces a f  13 december 1558 (Den 
Koldingske reces) støder man igen på ordet »vrang«, men nu som »vrangt 
forført og »vrang undervisning«. Bestemmelsen i recessens § 9 vedrører uret
færdige domme og bestemmer bl.a., at dommere, som har afsagt uretfærdige 
domme, men som er »vrangt forført«, eller som har modtaget »vrang undervis
ning«, ikke skal betale erstatning til domfældte.19 Denne bestemmelse optages 
senere i 1683 i Danske Lov, 1-9-10.

16. Jf. R. Key ser og P.A. Munch, Norges gamle Love indtil 1387, 1846, s. 252.
17. Jf. Absalon Taranger, Norges gamle Love 1388-1604, 1912, s. 164.
18. Jf. Absalon Taranger, Norges gamle Love 1388-1604, op.cit., s. 7, s. 50, s. 123, s. 155, s. 

180, s. 195, s. 201 og s. 527.
19. Jf. Christen Osterssøn Weylle, Glossarium juridicum Danico-Norvegicum. Alle gamle 

danske og norske Glosers rette Forklaring, 2. rev. udg., 1652, s. 632.
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Enkelte domme fra slutningen af 1500-tallet viser, at man kendte til det pro
blem, at nogen på »underfundig« måde forsøger at omgå loven og unddrage sig 
retlige forpligtelser.20

I Kongens Rettertings dom fra 26. juli 1596 havde gårdejer Johan Norby 
stævnet fru Inger Clausdatter i anledning af et pantebrev på 2000 daler og 200 
ungerske gylden, som Johan Norbys afdøde bror Otte Norby og dennes ligele
des afdøde hustru Elline Basse havde udstedt til fru Inger Clausdatter. Det 
fremgår af sagen, at pantebrevet var udstedt 14. november 1586 med pant i 
Erholm hovedgård, og at Inger Clausdatter samtidig havde fået overdraget 
halvparten af Erholm hovedgård »for et frit brugelig pant«. Efter Otte Norby og 
Elline Basses død overtog Johan Norby Erholm hovedgård. Fru Inger Clausdat
ter krævede herefter pantet indfriet. Under sagen gjorde Johan Norby gældende, 
at pantebrevet ikke var udstedt i 1586, men derimod i 1588, således at »godset 
ikke straks havde fulgt pantet«, hvorfor »pantebref ingen mact hafve«. Dette 
mente Johan Norby fremgik af et brev fra fru Inger Clausdatter til Elline Basse 
i 1588, hvor førstnævnte havde bedt Otte Norby og Elline Basse gøre pantebre
vet et eller to år ældre end skødet. Pantebrevet var således efter Johan Norbys 
opfattelse af samtlige personer »gjort med al underfund«. I dommen hedder det 
kort: »Vi kunde icke kiende samme bref med underfundighed gjort at være.«

I Kongens Rettertings dom a f 10. juni 1596 havde Frants Ume stævnet 
landsdommeren fra Fyn, Gabriel Knudssen, i anledning af en dom afsagt af 
sidstnævnte i en sag mellem Ume og byfogeden i Assens, Laurits Anderssen, 
samt Hendrik van Badens arvinger. Sagen vedrørte et udlæg (»æskning«), som 
byfogeden havde foretaget hos Frants Ume for et beløb på 197 daler, som 
Frants Urne efter Hendrik von Badens regnskabsbog skyldte denne. En af 
Frants Urnes indsigelser var, at byfogeden havde foretaget æskningen, selv om 
han vidste, at Frants Ume havde et krav på Hendrik von Baden på 525 daler. 
Æskningen var således sket »med største underfund«, og byfogeden havde 
derfor gjort Frants Ume uret. Byfogedens æskning fandtes imidlertid berettiget, 
og landsdommeren blev frifundet.

Kongens Rettertings dom a f 5 september 1600 vedrørte bl.a. spørgsmålet om 
manglende forkyndelse af stævning. Sagsøgeren gjorde således gældende, at 
stævningen i en tidligere påbedømt sag ikke var blevet forkyndt, og »dommen 
var derfor forhvervet med underfundighed«. Udtrykket »med underfundighed« 
synes her at betyde fejlagtigt eller uretmæssigt.

Der er en række domme fra 1500-1600 tallet, som fortæller om, hvorledes 
»vrang undervisning« står bag erhvervelse af såvel kongebrev som dom. Dom

20. Jf. V.A. Secher, Samling a f Kongens Rettertings Domme 1595-1604, 1881-83, s. 48, s. 71 
og s. 321.
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mene viser, at »vrang undervisning« først og fremmest dækker over, hvad vi i 
dag forstår ved svig, tvang og udnyttelse.21

I Kongens Retlertings dom fra 23. juni I59822 havde mester Vedtzell »vrangeligen for Fre
derik II« berettet, at han var enearving, selv om han havde en søster, hvorved han opnåede at 
få kongens bevilling til moderens gods. I dommen slås fast, at bevillingen er givet uretmæs
sigt, eftersom mester Vedtzell havde erhvervet denne ved »vrang undervisning«. I Kongens 
Rettertings dom fra 21. april 1602ly havde Hans Christenssen ved gavebrev givet noget 
»stugjord«, d.v.s. et selvstændigt jordstykke (stuf), til Lemvig Kirke, og Hans Christenssen 
havde af kongen modtaget stadfæstelsesbrev på gaven. Imidlertid fandtes der ingen »stugjord« 
på ejendommen. Efter håndfæstning 1559, § 40 var det et krav, at en bonde skal besidde 
selvejergods og bruge al gårdens ejendom, og Hans Christenssen kunne derfor ikke disponere 
over dele af ejendommen. Det siges derfor i dommen,«... da hafver hand med vrang undervis
ning forhverfit same vor stadfestelser«. I Kongens Rettertings dom fra  28. april 160224 havde 
Mats Knudssen stævnet Knud Abraham, fordi denne med »vrang undervisning« havde fået 
dom over ham. Knudssen skyldte Abraham 60 daler, og Abraham havde med fogedens hjælp 
foretaget udlæg i »klæde og anden vare« som tilhørte Knudssen. Abraham, som kunne se, at 
Knudssen havde ringe betalingsevne (»... hoes M.K. en ringe tingest at erlange«), tog imod 
varer som betaling, skønt Knudssens »håndskrift lød på rede penge«, og afstod al forfølgning. 
Kort tid efter krævede Abraham imidlertid kontant betaling, da han »icke skulle ville orgis 
med den udleg, som sket vor«. Abraham fik endda »nederfældingsdom« over Knudssen. En 
»nederfældingsdom« er en dom, der er afsagt, enten fordi sagsøgte er udeblevet, eller fordi 
han –  skønt mødt –  ikke formåede at bevise sin uskyld. I dommen slås fast, at »nederfæl- 
dingsdommen« er erhvervet ved »vrang undervisning«.

I begyndelsen og midten af 1600-tallet bliver »vrang undervisning« knyttet til 
en særlig gruppe af personer, nemlig de såkaldte »tingsstude« eller prokura
torer. Ordet »stud« betyder oprindeligt »støtte«, og en »tingsstud« var således 
en person, som støttede en part på tinge.25 Hvornår prokuratorstanden opstår i 
Danmark, lader sig ikke med sikkerhed tidsfæste. Men i Christian IV’s forord
ning af 9. september 1638 sammenfattes udviklingen:

»Eftersom nu paa nogen Tid lang mod all gammel oc louglig Sædvane, Procuratorer lader sig 
finde, som andre Folkis Tretter forfølge, oc sig aff egen Mact saadant paatage, oc deraff som 
sit Handverck leffue, oc dog mange fattige Vanvittige sammenhidser, oc for deris egen

21. Jf .Danske Domme ¡375-1662. VIII: De private domssamlinger,ve dErikReitzel-Nielsen, 
1987, nr. 967, nr. 967, nr. 979, nr. 988, nr. 989, nr. 1004, nr. 1017, nr. 1054, nr. 1059, nr. 
1067, nr. 1076, nr. 1080, nr. 1083, nr. 1137, nr. 1141, nr. 1146, nr. 1165 og nr. 1198.

22. Jf. V.A. Secher, Samling a f Kongens Rettertings Domme 1595-1604, op.cit., s. 191.
23. Jf. V.A. Secher, Samling a f Kongens Rettertings Domme 1595-1604, op.cit., s. 395.
24. Jf. V.A. Secher, Samling a f Kongens Rettertings Domme 1595-1604, op.cit., s. 415.
25. Jf. Nicolai Abrahams, Procuratorstanden i Danmark indtil Midten a f det 18. Aarhundre- 

de, 1902, s .14; Palle Rosenkrantz, Prokuratorerne i Danmark 1638-1810 (bind 1), 1927, 
s. 40; Axel Steensberg, Dagligliv i Danmark, 1620-1720, 1969-71, s. 319 f.
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Fordeel føre i Vitløfftighed, Tretle og Pengespilde: Oc effterdi saadanne dog med alle icke vel 
kunde ombæris oc affskaffes, for en deel Undersåtters Ukyndighed i Sprog oc Loug, Siugdom, 
Tidspilde, Viitaffliggenhed oc andre Aarsager; da skal udi Kiøbstederne være Procuratorer 
som effterfølger.«

Nogen overdreven respekt synes samtiden ikke at have haft for prokuratorerne, 
og prokuratorerne fik da også kun ret til at udøve deres profession i købstæder
ne og ikke på landet. Prokuratorerne betragtes som et onde, og deres virksom
hed begrænses derfor til byerne, hvor deres assistance var en nødvendighed.26

Christian IV’s forordning er selve grundstenen for den følgende tids bestem
melser om prokuratorernes forhold, idet forordningens bestemmelser stort set 
fra ord til anden optages i såvel Christian IV’s reces af 1643 som i Christian V’s 
Danske Lov fra 1683. Enkelte af forordningens bestemmelser giver et godt 
indblik i »retsmisbrugsproblemet« på denne tid. Det hedder således i forordnin
gens § 5:

»For det Andet, samme Procuratorer skulle beædiges, at de i ingen dennom beviste vrange oc 
uretfærdige Sager ville lade sig bruge, en heller vidende nogen Uretvisheder, i Rettergang, 
Vidners Føring eller anderledes driffue; Saa oc at de deris Principaler oprigtigen ville tiene, 
ville oc Sagen med Krogloug, Udebliffuelse, Forhaal, unødvendige eller søgte Skudsmaal 
uden billig Aarsage, opholde.«

Prokuratorernes forhaling af processen har tilsyneladende været et betydeligt 
problem, for det fremgår af forordning af 11. juli 1654 om prokuratorer, at 
landsdommerne i Jylland beklager sig over, »hvorledes Tretter her mectig 
tiltager och forlenges« blandt andet »for den Misbrug, som en del Procuratores 
foraarsager«. At forordningen næppe har haft den store virkning, viser Christian 
VII’s forordning af 3. juni 1796 om »Rettens vedbørlige og hurtige Pleie«, hvor 
klager over »Rettergangens Langsomhed« bevirker, at kongen vil anvende de 
»sikreste og virksomste Midler til at afskaffe de Misbrug, som træde i Lovens 
Vei og standse Rettens vedbørlige og hurtige Pleie«. Rettergangens langsom
melighed er også emnet for Frederik VI’s forordning af 16. januar 1828, hvor 
det siges, at der »atter have indsneget sig betydelige Misbrug ..., hvorved 
Lovgivningens velgjørende Øiemed undergraves«.

Begrebet »kroglov« anvendes også i forordningen fra 1638. Ved »kroglov«, 
»kraaglow«, »kraagelouger« eller »kraageloffue« forstås en retsfordrejelse, en 
underfundighed eller en bevidst urigtig fortolkning af loven.27 Begrebet optræ
der senere i D.L. 1-5-7 og 1-9-10, som omtales nedenfor i afsnit 2.2. Udtrykket

26. Jf. Nicolai Abrahams, Procuratorstanden i Danmark, op.cit., s. 34.
27. Jf. Otto Kalkar, Ordbog til det ældre danske Sprog (1300-1700), 1886-1892, s. 634; W.E. 

von Eyben, Juridisk ordbog, 11. udg., 1999.
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»lovkrog«, »lovkraager« optræder ofte sammen med betegnelsen kroglov og 
anvendes i betydningen finte eller list, som anvendes under retssagen.28

Man må naturligvis være tilbageholdende med at fæste for megen lid til 
mundheld og folketale, men vedrørende prokuratorerne suppleres det indtryk, 
som man får ved at læse forordningen af 1638, på udmærket måde af den 
folkelige opfattelse.29 Det er ord som »lovstrækker«, »lovtrækker« og »lov- 
krænger«, der træder frem i lyset. Otto Kalkars30 definition af en »lovtrækker« 
er repræsentativ:

»Person (især jurist, sagfører), som på overdreven smålig, hensynsløs, spidsfindig, snedig 
måde holder sig til lovens bogstav, især: på spidsfindig, snedig, oftest tillige egennyttig (men 
formelt uangribelig) måde fortolker eller benytter en lov (i strid med dens egentlige mening 
og hensigt).«

Nærmere kommer man næppe på en »definition« af retsmisbrug. Betegnende 
nok optræder ordet »lovtrækker« i forordningen af 3. juni 1796 om »Rettens 
vedbørlige og hurtige Pleie«, hvor kongen »med Kraft [vil] sætte Skranker for 
Lovtrækkeriets Krumveie«.

2.2. Fra Danske Lov (1683) til Anders Sandøe Ørsted (1778-1860)
En lang række af de bestemmelser, som vedrører »vrang undervisning«, 
»underfundighed«, »kroglove« m.v., optages i Christian V’s Danske Lov af 15. 
april 1683. Bestemmelserne er først og fremmest – men ikke alene – knyttet til 
dommernes og prokuratorernes profession. Som det fremgår, er der i forhold til 
prokuratorerne ingen nydannelser i Danske Lov.

Det drejer sig om Danske Lovs første bog, kapitel 5, der har overskriften »Om Dommere«: 
D.L. 1-5-3 fritager en dommer for erstatning, selvom han har afsagt en uretfærdig dom, hvis 
han ikke er »ret undervist i sagen, eller sagen er hannem Vrangt forredragen«. D.L. 1-5-7 
pålægger dommerne at forkorte processerne tidsmæssigt og »ikke tilstæde, at nogen med 
Kroglove og Unyttige Skudsmaal« spilder rettens tid. Som en refleks af disse bestemmelser 
indeholder Danske Lovs kapitel 9, der har overskriften »Hvo der maa gaa i rette for sig selv, 
eller for andre«, en bestemmelse i 1-9-10 om, at prokuratorerne ikke må lade sig bruge i 
»beviste vrange og Uretfærdige sager«, og at de ikke med »Kroglover, Udeblivelser, Forhal- 
ninger, Unødige eller søgte Skudsmaal, uden billige aarsager, Sagen opholde«. I Danske Lovs 
tredje bog er der en bestemmelse i 16. kapitel, som vedrører »Personer, som for Slegts, eller 
Svogerskabs, Skyld ikke maa samlis i Egteskab«. D.L. 3-16-9-8 bestemmer således, at

28. Jf. Otto Kalkar, Ordbog til det ældre danske Sprog (1300-1700), op.cit.; Henrik Stampe, 
Erklæringer, Breve og Forestillinger, General Prokureur-Embedet vedkommende, Deel
II, 1757-59, s. 57.

29. Jf. Lund Madsen, Juristen fo r  Folkets Domstol, 1942.
30. Jf. Otto Kalkar, Ordbog til det ældre danske Sprog (1300-1700), op.cit.
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såfremt nogen gifter sig i strid med bestemmelserne i Danske Lov, skal de ikke alene straffes 
på deres formue, »men og som Lovens underfundige Overtrædere ikke tilstædis i Kongens 
Riger sig at opholde«. I D.L. 4-6-6 var det tilladt at tegne skibsforsikring flere steder, dog 
således at den samlede forsikringssum ikke måtte udgøre mere end ni tiendedel af den forsik
rede genstands værdi. Gik det herudover, »da være det af ingen Kraft, og de, som saadan 
Underfundighed beganget have«, mistede deres »Forsikkrings-Penge«. Bestemmelsen i D.L. 
4-6-6 er omtalt af Thøger Nielsen, «Studier over ældre dansk formue retspraksis«, 1951, s. 242. 
Her peger Thøger Nielsen ligeledes på, at man gang på gang i Højesterets voteringer i 1700- 
tallet støder på det særegne begreb »circumvention«, som direkte oversat betyder »at komme 
uden om« eller »undgå«. Som påpeget af forfatteren dækker »circumvention« over flere 
forhold, som fx »svig«, »udnyttelse« og »bedrageri«.

Perioden fra 1690 til 1814 er præget af en lang række love, forordninger m.v. 
vedrørende prokuratorer eller sagførere, som de nu også kaldes. Ikke mindre 
end 31 love, forordninger, plakater m.v. udstedes i denne periode, hvoraf dog 
kun fire vedrører sagførernes anvendelse af »Lovkroge«, »Trættelyst« og 
»utilbørlige Paafund«.

I forordningen af 4. marts 1690 om »... 3) Prokuratorer, som sig Sager tilforhandler« indskær
pes, at prokuratorerne »rigtigen med godt Folks Sager skal omgaaes«, og at »Prokuratorerne 
kunde have des større Frygt for, sig vrange og uretfærdige Sager at paatage«. I samme 
forordning klages endvidere over et »stort Misbrug og Egennytte« blandt stokke-, sande- og 
rebsmændene. I forordningen af 23. december 1735 om »Lovens Skjærpelse imod temere 
litigantes samt uretvise Dommere og Prokuratorer« ser Christian VI med største mishag på 
»trættekjære Menneskers Ondskab og Modvillighed samt egennyttige og uretvise Prokura
toreres Opholdelse og Lovkroge...« Forordningen skærpes yderligere ved forordningen af 23. 
januar 1807, »Straffens Skjærpelse for unødig Trætte ved Højesteret«. Forordningen af 28. 
december 1792 om »Klagers Forfattelse« indeholder straffebestemmelser for »Vinkelskrivere 
og dem, der forlede Almuen eller andre enfoldige Folk til falske Klager og løgnagtige 
Angivelser«.

Også for dommerne udstedes forskellige love, hvoraf den ovenfor omtalte 
forordning af 3. juni 1796 om »Rettens vedbørlige og hurtige Pleie« er den 
vigtigste. At misbrug af såvel ret som magt ikke er sjældent forekommende, 
illustreres på udmærket måde af en forordning fra 30. september 1778 »anlan- 
gende hvorledes til at forekomme Misbrug udi de, i henseende til Arrester for 
Gjæld anlæggende Sager...«:

»At som Vi ere komme i Erfaring, at, da Arrest paa Gods ikke giver den, som har gjort 
Arresten, nogen Priorteerlig Pante-Rettighed i de arresterede Effekter, fremfor de øvrige 
Kreditorer, men alene Ret til at paastaae, at disse Effekter skulle blive tilstede og ubehæftede, 
paa det han, efter erholdet Nams Dom kan giøre Execution derudi; saa skal adskillige saavel 
Debitorer som Dommere og Skrivere deraf have taget Anledning til at favorisere en eller 
nogle fremfor de øvrige blandt deres Kreditorer, som ellers havde lige god Rettighed og var 
lige prioriterede, nemlig Debitor ved at renuncere paa Forelæggelse eller Lavdag i Henseende 
til nogle Kreditorer, og derimod lade sig forelægge i Henseende til de øvrige; Dommeren ved
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strax, eller efter een til to Ugers Forløb at afsige Dom i nogle Sager og derimod optage de 
andre til Doms i 3, 4 a 5 indtil 6 Uger, og endelig Skriveren ved at give den ene Dom nogle 
Dage tidligere beskreven end den anden.«

Det er ikke billedet af et sundt og effektivt retsliv, man ser her, men derimod 
et korrumperet og moralsk anløbent retsvæsen, som ganske enkelt stilles til 
skue i Christian VII’s forordning.

Nogen grundig behandling af begreberne »kroglove«, »underfundighed« og 
»vrang undervisning« forekommer ikke i 1700-tallets danske naturretsteori. 
Medens Laurits Nørregaard31 (1745-1804) blot citerer de relevante bestemmel
ser i Danske Lov, finder man en mere indgående behandling hos Christian 
Brorson32 (1763-1835).

Med udtrykket i D.L. 1-5-3 »Sagen er ham vrangt foredragen« mener Brorson, at lovgiveren 
hermed sigter til »Dommeren, der blendet ved Parternes Kunstgreb, som han burde have 
indseet, afsiger en urigtig Dom«. Årsagen til, at dommeren afsiger en urigtig dom, er bl.a. »i 
Mangel af Dømmekraft til at skielne de spidsfindige Argumenter fra de rigtige«. Om »kroglo
ve« anfører Brorson, at lovgiveren bør sørge for, at retssager ikke uden nødvendighed forha
les, og at loven derfor bør sætte skranker for den »egennyttige eller skiødesløse Sagfører. 
Kroglove bemærker Lovenes Fordrielse og lumske Paafund i rettergang.«

Christian Ditlev Hedegaards (1700-81) forfatterskab har i enkelte glimt lighe
der med Ludvig Holbergs (1654-1754). Hverken Hedegaards eller Holbergs 
bidrag til retsvidenskaben var af særlig høj videnskabelig kvalitet, men de 
tegnede i satirens og humorens streg et rammende billede af samtidens prokura
torer/sagførere.

I Ludvig Holbergs komedier »Den politiske kandestøber«, »Jeppe«, »Gert Westphaler«, »Den 
11te Juni« og »Barselstuen« omtales prokuratorerne som en slags gevækst, der fremspirer af 
chikaner og fødes og gødes af formaliteter. I »Peder Paars« beskrives prokurator Jens Poulsen 
som en dygtig mand »... som kunde dreje Loven/saa vel som nogen Mand paa Øen føre 
Ploven«. Og eksemplerne er mange.”  Hedegaard behandler dommerne og prokuratorerne i 
bogen »Ordqvæder« fra 1776, som på bogens første side angiver at være »Grundsætninger til 
den nu giældende skrevne Lov, og ellers i Almindelighed som fordums Tids Sæde- og Leve- 
Regler«. Det er ikke smukke tanker, Hedegaard nærede for prokuratorne, og forfatteren 
anfører indledningsvist (s. 128): »Jeg maae her engang for alle erindre, at hvad der kaldes og 
tillegges de saa kaldte Tingsstude, hverken bør eller kan hendrages til vore Tiders retsskafne 
Advokater. Thi ved en Tingsstud forstaaes alletider en Rabulist.« Herefter fremstilles prokura-

31. Jf. L. Nørregaard, Forelæsninger over den danske og norske Private Ret, 1784-99, 5. del, 
1790, s. 102 og s. 259 f.

32. Jf. Christian Brorson, Forsøg tilden 1.-6. Bogs Fortolkning i Christianden Femtes danske 
og norske Lov, 1791-1801, 1. bind, 1797, kapitel 5 (s. 282-389), »Om Dommere«.

33. Jf. Lund Madsen, Juristen fo r  Folkets Domstol, op.cit.
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toreme som personer, der kun har interesse i med »Udflugter, Kroglove og andre Konstgreb« 
af forhale sagerne. Overskrifterne på kapitlets enkelte afsnit forstærker billedet: »1. Tingstud 
feier Tasken ud. 2. Lovkiøn (d.v.s. en lovkyndig) og Badskier have Gavn af andres Skade. 3. 
God sag behøver dog Hjælp. 4. Trætte giør Parterne magre, men Tingstuden feed. 5. Om man 
end har Trætten ganske stukken i Sækken, saa stiæler dog Tingstuden Baandet dertil. 6. De 
som fødes af Trætte, trives sielden.«

I »Juridiske-Praktiske Anmærkninger til Danske og Norske Lov« (s. 17) fra 
1764 uddyber Hedegaard sin opfattelse af forholdet mellem sagens realitet og 
formalitet i procesretten. Alle de »mindre Magtpaaliggende Formaliteter«, d.v.s. 
alle dem, som ikke tjente sagen, men som alene bestod i »egensindig Paastaa- 
enhed« og derfor »alene ere at ligne ved Chicaner«, agtede han ikke så nøje og 
strikte. Som eksempler på sådanne mindre formaliteter nævner Hedegaard, at 
»En vel lovlig er vorden stevnet, men ikke faaet Copie af Stevningen; stevnet 
med lovlig Varsel, men Stevne-dagen, uden at man just har agtet derefter« er 
faldet på en helligdag, »og flere saadanne, som hverken kan reise eller fælde, 
hverken nytte eller skade Excipienten«. Hvorledes »misbrugs«- eller »chikane
problemet« finder sin løsning, nævner Hedegaard sammesteds:

»Hvad angaar den Skin-Stridighed, som undertiden synes at være imellem Ret og Billighed, 
da har jeg aldrig anseet dem for virkelige modsatte eller contradistincta, men mere og alene 
anseet denne sidste som en Temperatur i den strenge og bogstavelige Ret, der bør at afhielpes 
ved en fornuftig Forklaring og alle Omstændigheders nøie Overveielse.«

Medens der for naturretsteorien ikke hersker tvivl om, at der inden for retter
gangen bør opstilles skranker for sagførernes tøjlesløse brug af processen, 
således at misbrug stoppes, er selvsamme teori ikke i tvivl om, at subjektive 
rettigheder kan udnyttes efter behag.

Påvirkningen kom såvel fra (rets)filosofien, personificeret i den nederlandske 
filosof og retslærde Hugo Grotius (1583-1645) og den tyske professor i Heidel
berg Samuel von Pufe ndo r f (1632-94), som fra den franske revolution i 1795, 
der grundfæstede den individuelle frihed og den individuelle ejendomsret.34 
Ejendomsretten blev således opfattet som en ret til at råde over en vis ting på 
alle mulige måder.35
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34. Jf. Stig Jørgensen, »Grotius’ kontraktslære«, TfR 1967, s. 457; Kristian Huser, Avtaletol- 
king, 1983, s. 192 ff.; Ditlev Tamm, Retsvidenskaben i Danmark, 1992, s. 73 ff.; Ragnar 
Knoph, Utviklingslinjer i moderne formuerett, 1934, s. 8 f.

35. Jf. L. Nørregaard, Forelæsninger over den danske og norske Private Ret, op.cit., 5. del, 
s. 14 f.; J.F.W. Schlegel, Naturrettens eller den almindelige retslæres Grundsætninger, 
1. del, 1805, s. 155.
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Nordmanden Hans Paus (1710-70) udtaler således i »Naturens Ret, som en Grundvold til Den 
Danske og Norske Borgerlige Ret, Fierde-Part« fra 1750, s. 427: »Det er enhver naturligen 
tilladt, at bygge sit Huus saa høyt, som han lyster, efterdi den, som eier Grunden, eier og 
Luften, som er lige over Grunden, og derfor kan efter eget Tykke betiene sig af Den.«

At retspraksis formentlig har haft en bedre fornemmelse for det praktiske livs 
behov for at indskrænke ejendomsretten, kommer til udtryk i en overhofretsdom 
fra 8. marts 1790,16 hvor det udtales:

»... gives tydelig spor, at citanten meere af had, avind og lyst til at fortrædige indstevnte ... 
som uhældigvis er hans alt for nærme naboe, baade i henseende til husbygninger og mark, end 
af overbevisning af sin gode sag, og den virkelige nytte som samme kunde forskaffe ham, 
ifald han virkelig dertil var berettiget..., forfølger denne smudsige og odieuse sag igjennem 
retterne«.

På kontraktsrettens område var spørgsmålet, hvorvidt man skulle fortolke 
kontrakter »stricti juris«, d.v.s. bogstavfortolkning, eller »bona fide«, d.v.s. 
efter billighed.37 Det billede, Thøger Nielsen (se note 37) giver af »stricti juris«- 
/«bona fide«-diskussionen, passer ganske godt med de få eksempler på retsmis
brug, der findes i retspraksis.38 Thøger Nielsen anfører således, at der er en 
stærk tendens til hos domstolene at anvende bona fides-synspunktet, når spørgs
målet angik ugyldighedsgrunde såsom svig, udnyttelse og uhæderlighed. Når 
spørgsmålet derimod var om hensyntagen til en subjektiv opfattelse af løftets 
indhold, så var opfattelsen, at kontrakten altid var »strictissimae interpretatio
nes«.

Dette illustreres på udmærket måde af Højesterets dom fra 18. juni 1760, som omtales af 
Friderich Wilhelm Wivet (Forsøg til Fortælling om mærkværdige Danske og Norske Sager 
udførte i Højeste Ret, Kiøbenhavn 1774, s. 99-136), som selv førte sagen. Sagen vedrørte en 
bonde i Norge ved navn Poul Simonsen, som boede på familiegården »Tofte« ved Dovrefjel- 
det. Poul Simonsen havde fire børn, heriblandt to sønner: Simon Poulsen og Hans Poulsen.

36. Dommen eromtalt af U.A. Motzfeld, Om ondsindet retsudøvelse (chicane) efter norsk ret, 
1913, s. 259.

37. Jf. Thøger Nielsen, Studier over ældre dansk formueretspraksis, 1951, s. 256; Kristian 
Huser, Avtaletolking, op.cit., s. 181-240.

38. Når eksemplerne på hvorledes retspraksis i denne periode stillede sig over for retsmis
brugsproblemet er så få, hænger det sammen med den omstændighed, at dommene kun 
er trykt i et meget beskedent omfang. Af »domssamlinger« kan nævnes: Friderich Wil
helm Wivet, Forsøg til Fortætning om mærkværdige Danske og Norske Sager udførte i 
Høyeste Ret, 1774-75; H. Sylow, Den materielle Bevisteoris Udviklingshistorie i dansk 
Ret, 1878; Adam Jacobi og C. Popp-Madsen, Udvalg a f Domme i civile Sager ¡825-1930, 
1935; Thøger Nielsen, Uddrag a f Højesterets voteringsprotokoller, 1951; Mons Sandnes 
Nygard, Avhendingssaker 1667-1836, 1976.

75



Simon var gift, men boede hjemme hos faderen, eftersom han som den ældste skulle overtage 
den fædrende gård. Hans, som også var gift, boede på en gård kaldet »Holbøe«. Den 21. april 
1756 solgte faderen »Tofte« til Simon Poulsen for et beløb af 1200 rigsdaler på det vilkår, at 
han og moderen kunne blive boende for resten af deres dage. Da handlen blev indgået, havde 
de ikke, som loven krævede, »stemplet Papir«, så aftalen blev i stedet skrevet på »ustemplet 
Papir« dog med det forbehold, at når det stemplede papir var tilvejebragt, skulle aftalen 
skrives på dette. Efter at skødet var forfattet og renskrevet, blevet oplæst for alle tilstede
værende samt underskrevet af to mænd til vitterlighed, overlod faderen straks gården til 
Simon. Men nogle dage efter døde Simon pludselig. Før hans død var der blevet bestilt 
stemplet papir til tre rigsdaler fra København, men papiret var ikke kommet før Simons død. 
Da det stemplede papir ankom, nedskrev faderen straks aftalen på del, og det skete i vidners 
nærværelse og med samme vitterlighedsvidner. Da skifteretten indfandt sig hos Simons enke, 
Anna Hans Daatter, var den gamle Poul Simonsen til stede og forklarede, at gården tilhørte 
enken og hendes børn. Skødet blev læst på tinge, men broderen Hans Poulsen protesterede 
herimod, og han anlagde sag med påstand om skødets underkendelse og løsningsrettens 
erholdelse som nærmeste odelsbåren efter loven. 1 faderens og moderens første indlæg til 
retten er fortørnelsen tydelig: Ikke alene havde Hans en bedre gård, som forældrene endda 
havde været med til at betale, men Simon havde købt »Tofte« og betalt købesummen med 
1200 rigsdaler, hvorfor de ville have, at købet skulle stå ved magt. Efter at processen havde 
stået på et stykke tid, overtalte Hans imidlertid sine forældre til at fortælle, at skødet kun var 
proforma, at de ingen penge havde fået, og at de var indstillet på, at Hans skulle overtage 
»Tofte«. I Over-Hof-Retten blev Simons enke dømt til at fraflytte gården.

Sagen bliver imidlertid indbragt for Højesteret, hvor Friderich Wilhelm Wivet førte sagen 
for Simons enke. Hans Poulsen anførte til støtte for sin påstand om, at der ikke var indgået 
nogen bindende aftale for forældrene, følgende: 1. Moderen har ikke underskrevet skødet, 
uagtet der står, at gården er solgt med hendes vilje, 2. Simons enke har ikke betænkt sig på at 
skaffe stemplet papir, 3. Der er kun tale om et midlertidigt skøde (»Interims-Contract«), 4. 
Faderen, som udstedte det, var 80 år og fordrukken, 5. Skødet skulle ikke gælde, førend det 
blev omsat, og 6. Skødet var udstedt til en død mand.

Heroverfor anfører Wivet: For det første er det kun en talemåde i et skøde, at der ofte står: 
»Med min Hustrues Villie«. »Skulle al det Salg som skeer af Mænd, imod Hustruens Villie, 
gaae overstyr, da ville det skee med mange.« For det andet kan det være lige meget, hvem der 
skaffede det stemplede papir. »Præstens Attest ligger for, at det blev anskaffet efter Mandens 
Død.« Det er nok, at skødet »er paa sit behørige stemplet Papir læst første Rettes-dag, efter 
at det var udstædt.« For det tredje er det ligegyldigt, om skødet betegnes som en »Interims- 
Contract«, for Simon og faderen havde indgået en mundtlig kontrakt, og her behøves ikke 
hånd og segl, men mundtlig forpligtelse af en myndig mand er nok til »at tvinge ham til at 
efterkomme hvad han har lovet«. For det fjerde er faderens alder ligegyldig, og at han var 
fordrukken, er underordnet, eftersom »en fordrukken Mand skal efterkomme hvad han ædrue 
har forpligtet sig til«. For det femte kunne skødet ikke læses til tinge, førend det var skrevet 
på stemplet papir. For det sjette er skødet nok skrevet på stemplet papir efter Simons død, men 
det var en følge af købets slutning, som skete i hans »levende Live«.

Hans Poulsen gjorde endvidere med henvisning til D.L. 5-3-43 gældende, at jorden ikke 
fulgte skødet. Det hedder i bestemmelsen: »Skiøder man anden Huus eller Jord, og de ikke 
strax følge den, som de skiødte ere, men den Sælgendes dennem fremdeles i sin Hævd og 
Værge beholder, da er det Skiøde intet, med mindre det er Testament, som ej fuldbyrdes 
førend Mand er død, eller nogen med samme Huus eller Jord er sin Livs-tid forlænt, saa det 
ej førend ved Døden Afgaar, kan den Kiøbendes annammes.« Wivet anfører, at »denne 
Exception er alene en Chicane«, eftersom vidnerne netop har forklaret, at Simon selv straks
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begyndte at pløjejorden, men at han døde nogle dage efter, at købet var sluttet, og »følgelig 
var undskyldt«.

Det hedder i »Højeste-Rets Allernådigste Dom«: »De ergagne Domme frafaldes, og bør 
ikke komme Anna Hans Daatter, afgangne Simon Poulsens Enke og Bøm, til Fornærmelse i 
deres Eyendoms-Ret til Gaarden Tofte, men de bør for Hans Poulsen Holbøes ubeføyede 
Tiltale i denne Sag frie at være; Processens Omkostning betaler Hans Poulsen Holbøe til Anna 
Hans Daatter, afgangne Simon Poulsens Enke og Bøm, med 80 Rdl, saa betaler han og til 
Justice-Kassen for unødig Trette, 24 Rdl, og end videre til samme Kasse 5 Rdl.«

Trods sine korte præmisser synes dommen at vise, at Højesteret ikke er indstil
let på –  i denne sag –  at lægge vægt på en formalistisk forståelse af lovens 
bogstav. Selvom dommen er mere end 200 år gammel, er Wivets konkrete og 
saglige argumenter misundelsesværdigt skarpe og hverken spidsfindige eller 
formalistiske. Ved læsningen af dommen får man uvægerligt den fornemmelse, 
at man her står over for såvel en sagfører som en domstol, der klart og tydeligt 
ser igennem det, som formelt er ret, men reelt er uret. Og –  hvad vigtigt er – 
med Wivet får vi samtidig et mere nuanceret billede af den udskældte 
prokurator-/sagførerstand.

2.3. Den ørstedske æra
Anders Sandøe Ørsteds betydning for dansk ret er blevet sammenlignet med 
William Blackstones (1723-80) i England, Robert Joseph Pothiers (1699-1772) 
i Frankrig og især Carl von Savignys (1776-1861) i Tyskland.19 Det er dog 
mindre Ørsteds betydning som retsvidenskabsmand, der her er af interesse, end 
dennes og den samtidige retsvidenskabs behandling af »retsmisbrugsproble
met«.

Det er også blandt dommere og sagførere/prokuratorer, man ser retsmisbrugs
problemet beskrevet hos Frederik Theodor Hurtigkarl40 (1763-1829). Som 
almindelige pligter, der påhviler dommeren, nævner Hurtigkarl bl.a. dom
merens pligt til ikke at tillade, at nogen opholder retten eller spilder dens tid 
med unyttige »Skudsmaal«, d.v.s. grunde, hvorpå udsættelser begæres, og 
»Kroglove«, hvorom det siges:

«... hvilket Ord vel i Almindelighed betegner enhver Chicane eller Lovfordreielse, men her 
efter Sammenhængen maa i Særdeleshed tilkiendegive saadanne Spidsfindigheder, hvorved 
Processen forlænges«.

39. Jf. Ole Fenger og Stig Jørgensen, Grundrids a f den danske rets historie – på skandinavisk 
baggrund, 1988, s. 43.

40. Jf. F.T. Hurtigkarl, Den danske og norske private Rets første Grunde, Fierde Deels første 
Bind, 1820, s. 93 og 96 (om dommere), s. 105 (om kroglove) og s. 155 (om sag
fører/prokuratorer) .
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Hurtigkarls forklaring af »kroglove« synes at vise, at begrebet ikke alene er 
knyttet til procesretten, men at begrebet anvendes bredt, jf. vendingen »i Almin
delighed betegner enhver Chicane eller Lovfordrielse«. Chikanesynspunktet 
anvendes endvidere af Hurtigkarl til at begrunde, hvorfor en dommer ikke skal 
vige sædet i en sag, hvor han selv skal vidne, men hvor dommeren »ikke har 
kunnet afgive nogen Forklaring i Sagen«. En anden opfattelse, siger Hurtigkarl, 
»kunde give Anledning til de groveste Chicaner imod Dommeren«. På samme 
måde fritager D.L. 3-4-4 dommeren for »skadelige Chicaner«, eftersom dom
meren ikke skal vige sædet »for bare og løse Beskyldninger«, men at han kan 
blive siddende, til han »lovligen søgt vorder«. For sagførerne/prokuratorerne 
gælder det fortsat, at de ikke må »opholde sagen med Kroglove«.

Til trods for at chikane og lovfordrejelse beskrives som et mere alment 
problem, behandler Hurtigkarl kun problemet i sammenhæng med dommerne 
og sagførerne/prokuratorerne og ikke i sin behandling af kontraktsretten og 
ejendomsretten. Ejendomsretten betragtes som en »Ret paa en udelukkende 
Maade at raade over en vis Ting«, men heri ligger –  i modsætning til 1700- 
tallets naturretsteori – ikke en absolut handlefrihed. Ejerens rådighed er således 
indskrænket dels ved »Regentens høieste Overeiendoms Ret«, dels ved at »han 
ikke maa misbruge Tingene til Statens Skade«.41 Hvad der nærmere ligger i 
dette »misbrug«, gives der intet svar på. Kontraktsretten præges af diskussionen 
om, hvorvidt kontrakter skal anses som »bona fide« eller »stricti juris«, og det 
er Hurtigkarls opfattelse, at hvor kontraktens ord er utydelige, må man – for at 
bedømme den – benytte sig af logiske fortolkningsregler, »hvilke ofte grunde 
sig paa Billighed, men dette gielder om enhver art af Contract«.42

Anders Sandøe Ørsteds (1778-1860) behandling af retsmisbrugsproblemet 
synes at underbygge den opfattelse, at »retsmisbrug« er et almindeligt kendt og 
mangehovedet uhyre, som bekæmpes, når og hvor det stikker hovedet frem. 
Den klareste beskrivelse af problemet findes ikke i Ørsteds behandling af 
hverken kontrakts- eller ejendomsretten, men såmænd i dennes behandling af 
procesomkostninger i »Arkiv for Retsvidenskabens og dens Anvendelse, Femte 
Deel« fra 1828 (s. 392-395):

»Naar en Pari søger at gjøre Paastand gjeldende, der, om den end maatte ansees grundet i den 
strenge Ret, dog aabenbart vilde være i Strid med Retsskaffenhedens og Billighedens Bud, bør 
den Retstvivl, der kan være om sammes Værd, neppe komme i Betragtning til at befrie ham 
for Omkostningernes Tilsvar, saafremt det ved endelig Dom findes, at hans Paastand fra den
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41. Jf. F.T. Hurtigkarl, Den danske og norske Private Rets første Grunde, Anden Deels første 
Bind, 1814, s. 14 f.

42. Jf. F.T. Hurtigkarl, Den danske og norske private Rets første Grunde, Anden Deels andet 
Bind, 1817, s. 14.
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retlige Side ikke er tilstrækkeligt grundet. Skøndt Man ikke kan nægte Borgeme Adgang til, 
med Tilsidesættelse af hvad de bedre Følelser fordre, at gjøre den strenge Ret gjeldende ved 
Domstolene, saa kan det dog vistnok med Billighed fordres af Den, der saaledes vil benytte 
sig af den strenge Ret, at han er sin Sag sikker. Det billige hensyn, der under andre Omstæn
digheder skyldes Den, der paa Grund af Lovenes Tvivlsomhed indvikles i Proces, bortfalder 
her. Allermindst kan Den, der procederer mod sin egen Haandskrift eller anden frivilligt 
paatagen Forpligtelse, fortjene Skaansel, naar han indskyder sig under een eller anden 
Formalitetsgrund eller en Fordreielse a f hans indgaaede Forpligtelses sande Mening, og det 
ved den endelige Dom befindes, at disse Paaskud, skjøndt ikke manglende alt Rettens Skin, 
dog ikke ere tilstrækkelige til at løfte ham fra  hans Forpligtelse« (min udhævning).

Og at Ørsted er på sikker grund, bekræfter han selv ved at henvise til to høje
steretsdomme fra 1800 og 1810. Den sidste dom har her mindre interesse, selv 
om en af sagens parter er nok så interessant, nemlig »Oberlieutenant« (og 
senere generalguvernør) Peter von Schölten (1784-1854), som af Lands-Over 
samt Hof- og Stadsretten var blevet dømt til at betale 389 rigsdaler til »Brand- 
captain og Snedker« Esmann. Retten fandt det ikke godtgjort, at den skrivefejl, 
som havde indsneget sig ved angivelse af prisen på det parti maghonitræ, 
Esmann havde købt af von Schölten, var Esmann bekendt, hvorfor von Schölten 
selv måtte »tilskrive sig Følgerne af sin begangne Forseelse«. Ved Højesterets 
dom af 9. marts 1810 ændredes denne afgørelse, idet Højesteret fandt det 
»aldeles afgjort«, at der var »indløben en Feiltagelse«, som Esmann »ei kunde 
miskjende«.43 Den anden højesteretsdom, som er omtalt, men ikke gengivet i 
sin helhed i »Nyt Juridisk Arkiv«, 23. bind fra 1818, s. 120, vedrører en mand, 
der havde forpligtet sig som »Kautionist og Selvborgen«. Problemet er ifølge 
Ørsted, at ordet »Borgen« ikke betyder andet end kautionist, hvorfor sammen
stillingen »Kautionist og Selvborgen« var vildledende. Medens »Sjællands 
Landstingsret« frikendte kautionisten, dømte Højesteret manden »til at svare 
som Selvskyldner«, og det med rette, anfører Ørsted:

»... thi det var aabenbart, at de Ord »og Selvborgen«, vare skrevne for at betyde noget, men 
de vilde intet betyde, naar man holdt sig til det grammatikalske Indhold, hvorved den Urime
lighed udkom, at Udstæderen havde forpligtet sig som Kautionist og Kautionist. At Parternes 
Mening her ikke var rigtigt betegnet ved de brugte Ord, var saa uimodsigeligt vist, at hverken 
den Omstændighed, at der var indgaaet Skriftlig Kontrakt, eller den, at en Kautionist paatager 
sig Byrder uden Vederlag, kunde afholde bemeldte øverste Domstol fra at gaae uden for 
Kontraktens bogstavelige Indhold.«

Ørsted anfører i Nyt Juridisk Arkiv, 23. bind, 1818, s. 120, at dommene er 
eksempler på, at dommeren ikke ubetinget er bundet til det »Contracten, ved

43. Dommen er omtalt i A.S. Ørsted, Arkiv fo r  Retsvidenskaben og dens Anvendelse, Femte 
Deel, 1828, s. 197-202 og s. 394.
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stræng grammatikalsk Analyse af dens Ord, indeholder«. Er parternes mening 
en anden (»gaaer udenfor Ordene«), må man ifølge »Grundlovene for Fortolk
ning« være beføjet til at afvige fra den bogstavelige mening. Ved behandlingen 
af procesomkostningerne træder det klart frem, at den, der indskyder sig under 
en »Formalitetsgrund eller en Fordreielse« af retten, »procederer imod Billig
hed eller mod Tro og Love« (s. 395).

Ørsteds syn på billighed er tilsyneladende ikke ganske entydigt. I Haandbog overden danske 
og norske Lovkyndighed, 1. bind fra 1822, s. 115-118, rejses spørgsmålet, om dommeren er 
berettiget og forpligtet til at tage hensyn til billighed. Det er således klart, siger Ørsted, at 
billighed blot kan ytre sig i private medborgeres gensidige handlemåde mod hinanden, eller 
fra statsadministrationens side, men »aldrig kan tjene til Regel for Dommeren«. Det ville 
nemlig være en åbenbar modsigelse, at dommeren skulle kunne »nægte den en Ret, som dog 
erkjendtes at maatte tilkomme den ...«. Billighedens væsen er at tage hensyn til individuelle 
egenskaber og forhold, der ikke lader sig indbefatte under faste almindelige regler, og »denne 
Billighed ytrer sig jevnlig mellem Mand og Mand, naar den ene ikke gjør Brug af den Ret, 
som den almindelige Lovregel tillægger ham, men som dog ikke vilde tilkommet ham, 
saafremt Tilfældet umiddelbart kunde bedømmes efter den høieste Retsidee. Ligeledes kan 
Statsbestyrelsen have samme Leilighed til at vise Billighed. Men heller ikke for Dommeren 
er den fremmed. Hvor den almindelige Regel har en saadan Bestemthed og Nøiagtighed, at 
Tilfældet er afgjort, saasnart det er subsumeret under Loven, saa kan Dommeren ikke, uden 
at krænke Loven og sine Dommerpligter, mærke på Billighedens Stemme.« Eftersom »Lov
reglen har en vis Bredde«, forekommer der »ideligen Størrelser, der ikke lade sig udmaale ved 
almindelige skarpt afpassede Begreber, men som Dommeren maa bedømme og fastsætte med 
hensyn til de individuelle Omstændigheder«.

Ørsteds generelle fremstilling af billighedens væsen er dog næppe vendt mod 
de situationer, hvor en part indskyder sig under en »formalitetsgrund« eller en 
»Fordreielse«, eftersom dette er udtryk for »Rettens Skin« og netop ikke er 
nogen reel ret. Ørsted vender sig derimod dels mod en vilkårlig anvendelse af 
billighed til at fravige de i loven og kontrakter fastsatte forpligtelser, dels mod 
de »sædvanlige Forestillingsmaader«, som »ere temmelig forvirrede«, og som 
»ingen Forskjel erkjendte mellem Ret og Billighed«.

En norsk højesteretsdom, Rt. 1854.57," støtter de synspunkter, der kommer til udtryk i 
»Tofte-dommen« fra 1760, som er omtalt i forrige afsnit, og desuden Ørsteds opfattelse, at 
man ikke kan skyde sig ind under en eller anden formalitetsgrund og derved blive fritaget for 
sine forpligtelser. Det fremgår af dommen, at der mellem det norske firma Gellersten & Co, 
som havde forestået befragtningen af en skibsladning tømmer til Holland, og skibskaptajn 
Beck var opstået uenighed om liggedagene ved indlastningen. Ved dom af 21. maj 1850 dømte
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44. Dommen er omtalt af N. Gjelsvik, Om Skadeserstatning fo r  retmæssige Handlinger efter 
norsk Ret, 1897, s. 5; Ragnar Knoph, Hensiktens betydning fo r  grensen mellem rett og 
urett, 1921, s. 217 f.
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Del 1. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

Højesteret firmaet til at betale Beck 600 gylden. To dage efter højesteretsdommen skrev 
firmaet til ladningsmodtageren i Holland med pålæg om, at »saafremt Beck ikke vilde afstaae 
sin Fordring ... at opholde Skibet i 15 Arbeidsdage«. Den hollandske lovgivning gav ikke 
hjemmel til »at fordre Udlosning i kortere Tid end 15 dage«, men det blev under sagen 
dokumenteret, at et skib af den størrelse, som sagen vedrørte, blev losset på 4-5 dage. Efter
som skibskaptajn Beck var blevet opholdt i 15 dage, krævede han erstatning for det tab, der 
var blevet påført ham p.g.a. de ekstra liggedage, det norske firma havde været årsag til. 
Overrettens justitarius, d.v.s. præsidenten for den kollegiale ret, udtalte: »Da jeg anseer den 
blotte Tilstedeværelse af en saadan Skrivelse [som firmaet havde sendt til Holland] som 
tilstrækkeligt Beviis ved Siden af Sagens øvrige Omstændigheder for, at [det norske firma] 
har misbrugt sin Adgang til at opholde [Becks] Udlosning i Amsterdam utilbørlig ...« Firmaet 
havde i kraft af den hollandske lovgivning »troet sig formelt berettiget og derfor havde 
[firmaet] heller ikke taget i Betænkning at fremlægge [brevet], for at have den Tilfredsstillel
se, at vise sin Modpart, hvorledes [det] havde hævnet sig paa ham«. Dommen stadfæstedes 
af Højesteret.

I omtalen af Christian V’s Danske Lov i Haandbog overden Danske og Norske 
Lovkyndighed, bind 1 fra 1822, s. 11, behandler Ørsted kort forholdet mellem 
»Jorddrot« og »Fæstebonde«, og han peger på, at en række rettigheder og 
pligter, som i det væsentlige var fastsat i Danske Lov, endnu ikke ved den nye 
forordning i 1787 var slået igennem på grund af »Misbrug og vrang Fortolk
ning«. At fortolkningen af Danske Lov er kendetegnet af misbrug og vrang 
fortolkning, giver Ørsted en lang række eksempler på i samme håndbog. Det er 
særligt anvendelsen af den såkaldte »indirect udvidende eller antithetiske 
Fortolkning«, d.v.s. modsætningstolkning, som »Vore Lovkyndige have ideli- 
gen misbrugt« (s. 431). Og eksemplerne, Ørsted giver, »høre endda ikke til de 
groveste Misbrug«. Gennemgangen af Ørsteds eksempler viser, at der her er 
tale om de »Lovkyndiges« åbenbart urigtige anvendelse af denne fortolknings
måde, som imidlertid afspejler manglende fortrolighed og kyndighed med 
modsætningstolkning snarere end bevidste forsøg på forkerte fortolkninger af 
loven. Dette særlige problem vil derfor ikke blive nærmere forfulgt.

Rettergangen var også på Ørsteds tid præget af forskellige former for edsaf
læggelse, herunder den føromtalte »juramentum calumniæ«, som Ørsted be
handler i Eunomia, 1. del fra 1815, s. 244. Eden skulle bestyrke, at retsudøvel
sen ikke skete af »forsætlig ond Villie«, og Ørsted anfører:

»1 nogle Tilfælde kræver Lovgiveren, at man skal beedige sin bona fides, uagtet der ingen 
særlig Grund er til at formode nogen ulovlig Omgang. Aarsagen hertil maa søges deri, at der 
er stor Leilighed til Svig, og at ingen anden Garantie herimod gives end saadan Eed, hvilken 
maa ansees som et juramentum calumniæ.«

Eden er dog på visse områder under afvikling, fx måtte en part, der ønskede nye 
beviser fremlagt efter D.L. 1-13-27, over for ankeinstansen aflægge ed på, at 
han ikke tidligere havde haft kendskab til –  og kunne have fået fat på – disse
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beviser. Som anført af Ørsted blev denne ed aldrig aflagt i praksis, fordi parten 
hellere søgte bevilling om at føre nye vidner eller fremlægge nye dokumenter.

Ligesom næsten alt, hvad Ørsted havde fat i, forklares udtrykket »vrang 
undervisning« grundigt. Det sker i afhandlingen »Om Dommeres Ansvar for 
deres Embedshandlinger« i Nyt juridisk Arkiv, 13. bind, 1815, s. 120-87. 1 
modsætning til bl.a. Hedegaard og Brorson afstår Ørsted fra at fortolke ordet 
(»fastsætte den særskilte Betydning«), men breder i stedet problemet ud foran 
læserens øjne. Der er tale om, siger Ørsted, at dommeren kan siges »aabenbar 
at have feilet, uden beviislig at have giort sig skyldig i Partiskhed«. Dette kan 
skyldes, at dommeren mangler lovkundskab, eller at han har »grebet kiendelig 
feil i at fortolke Lovene og anvende dem på forekommende Tilfælde«, og det 
kan ske derved, at dommeren har »ladet sig blænde af saadanne fra det ene 
Parties Side anførte Sophismer, som en sund Dømmekraft maatte kunne gien- 
nemskue, eller han paa anden Maade er geraadet paa Afveie«.

Med hensyn til ejendomsrettens grænser tager Ørsted skarpt afstand fra 
naturretsteoriens absolutte ejendomsretsbegreb. Uden at gennemgå hele Ørsteds 
ejendomsteori skal der her blot peges på enkelte sider af teorien, der er relevan
te i forhold til emnet. I Eunomia, bind 1, 1815, s. 25, forklarer Ørsted, at der 
ikke gives en uindskrænket ejendomsret over en ting, men at der kun gives 
uindskrænket ret til visse handlinger. Det er disse handlinger, der overlades til 
den enkelte »Persons Frihed«, som kaldes hans ejendom. Denne ret er en ret til 
at gøre med ting, hvad man vil, »dog med visse tilføjede Indskrænkninger«:

»End videre kan Staten –  og uden den gives ingen Ejendom –  med Rette forbyde mig en 
saadan Disposition over min Ting, hvorved Andres Rettigheder sættes i Fare, skjøndt de ikke 
umiddelbar krænkes, f.Ex. at bygge mit Huus paa en Maade, der truede med Nedfald eller med 
særdeles fare i Ildebrands Tilfælde at indføre Vare fra pestbefængte Steder m.v. Uden Tvivl 
er Staten og berettiget til at forbyde mig den absolut hensigtsløse Tilintetgjørelse, eller absolut 
hensigtsstridige Brug af Tingen, siden at denne aldrig kan være et Middel for mig til at udøve 
den Virksomhed paa Tingen som ved Ejendoms Forbundet er mig tilstaaet.«

Erstatter man i citatet »staten« med »domstolene«, indses det let, hvorfra det 
retsteoretiske grundlag for den dommerskabte naboret i midten og slutningen 
af 1800-tallet kommer. Her behøvedes ikke nogen retsmisbrugslære til at 
bekæmpe ejerens »hensigtsløse« og »hensigtsstridige« brug af ejendommen, for 
det fulgte allerede af formålet med ejendomsretten, at en sådan udøvelse ikke 
kunne tolereres. At naboretten skabtes af domstolene, hænger sammen med den 
omstændighed, at lovgiveren forsømte at gribe ind og fastlægge rammer for 
industriens placering i byerne, hvorved fabriksejendomme og beboelsesejen
domme blev blandet uden omtanke.
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Del I. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

At den hensigtsløse, hensigtsstridige eller nytteløse udøvelse af ejendomsret
ten kan forbydes, kommer ligeledes til udtryk i servitutretten. 1800-tallets 
forfattere fremhæver alle, at servitutten skal være til »nytte og gavn« for servi- 
tuthaveren. På denne bagrund opstiller Algreen-Ussing (1797-1872) i bogen 
Læren om Servitutter fra 1836, s. 99, den regel, at ved tvivl om servitutrettens 
udstrækning er formodningen, hvad der er fordelagtigst for den servitutforplig- 
tede, uden dog at gøre servitutten aldeles unyttig for den servitutberettigede. 
Heraf følger endvidere, at den servitutberettigede kun har ret til at udøve de 
rettigheder, som er nødvendige til servituttens udøvelse, hvilket i modsat fald 
ville betyde, at der »aabne sig en vid Mark for Chikane og Trættesyge«.

Ved affattelsen af servitutdokumenter er der eksempler på, at servituthaveren, d.v.s. den 
berettigede i henhold til servitutten, efter ordlyden tilsyneladende har fået tillagt en ret uden 
begrænsninger, og af samme grund ønsker at udnytte retten i enhver henseende, selv om dette 
er til skade for den servitutforpligtede. Også her har domstolene imidlertid begrænset servitut- 
haverens handlefrihed først og fremmest med henvisning til, at servitutudøvelsen skal være 
til nytte for servituthaveren, hvorved chikane begrænses eller helt undgås.

Det fremgår af sagen, JU 1854.27 HD, at skræddermester Carlslund ved »behørig tinglæst 
Declaration« havde fået adgang til at benytte malermester Achens brønd. Det hed bl.a. i 
servitutten, at »det til enhver Tid skulde være bemeldte Larsen og efterkommende Eiere eller 
Beboere tilladt uhindret at afbenytte formeldte Brønd, imod at de i et vist Forhold deeltage 
med ham i de Bekostninger, Brøndens Vedligeholdelse i brugbar Stand maatte medføre«. 
Carlslund var nu af den opfattelse, at han var berettiget til »at hente Vand fra Brønden om 
Natten, idet han har formeent, at Sagens Natur samt Skik og Brug talte herfor«. Retten udtaler, 
at Carlslund ikke har godtgjort, at der forelå en sådan skik og brug, og at han ejheller »har 
paa vist en fornuftig Grund fo r  Brug a f Vand om Natten«. Retten udtaler om de anvendte 
udtryk i servitutten: » ... da nu Ordene i Declarationen ‘til enhver Tid’ ere ganske almindelige 
vil [Carlslunds] Pastand ... ikke kunne tages til følge«. I en parallel servitutsag, JU 1857.439 
VLD, vedrørte spørgsmålet forståelsen af udtrykket »... fri Indkjørsel og Udkjørsel gjennem 
Porten«. Retten udtaler, at aftalen ikke hjemler køberen »fri Passage giennem Porten quæstio- 
nis paa enhversomhelst Maade«, men alene kan bestå i »hvad selve Ordene i Contracten 
hjemle, nemlig fri Indkjørsel og udkjørsel, ... som efter almindelig talebrug og efter locale 
Forhold [udhævning foretaget] ikke kan antages at sigte til Trillen med Hjulbør ellerTrækken 
med Trillevogn«.

Med P.G. Bang og J.E. Larsen videreføres Ørsteds systematiske fremstilling af 
bl.a. den danske procesmåde, og der vendes ikke nye sten i forbindelse med 
behandlingen af eden, »juramentum calumniæ«, dommerens ansvar og ansvaret 
for sagernes forhaling.45 Begreber som »vrang undervisning« og »kroglove«

45. Jf. P.G. Bang og J.E. Larsen, Systematisk Fremstilling a f den danske Procesmaade, 2. del, 
1838, s. 115, s. 358 f. og s. 376 f.; J.E. Larsen, Samlede Skrifter. 3,1: Civilprocessuale 
Foredrag, 1858, s. 34 f.; J.E. Larsen, Samlede Skrifter. 3,3: Forelæsninger over den 
danske Civilprocesses specielle Deel, 1860, s. 250.
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anvendes ikke længere i den juridiske litteratur, men misbruget iklædes andre 
sprogdragter. Med hensyn til sagernes forhaling tales i stedet om »Opsættelser«, 
som er »opdigtede og alene brugte i det Øiemærke, at spilde Tiden«, »fjendeli
ge Udflugter til at forhale Sagen«, »opdigtede Anstandsgrunde« og »opfinde og 
anvende Rænker og Udflugter«. J. Nellemann46 (1831-1906) taler om, at 
sagførerne ikke må lade sig bruge i dem »bevidste, vrange og uretfærdige 
Sager«, ligesom de ikke må påføre nogen en ugrundet proces, idet de så »hand
ler illoyalt imod denne«.

I modsætning til P.G. Bang og J.E. Larsen vinder F.T.J. Gram (1816-71) nyt 
land i forhold til bekæmpelse af retsmisbrug i den lille bog Om Loves Anvendel
se og Fortolkning fra 1865. Gram behandler (s. 100 ff.) de tilfælde, hvor lovor
det lider af en ufuldkommenhed eller unøjagtighed. »Ufuldkommenhed« hid
rører fra »Lovordets Fleertydighed« derved, at de »enkelte Ord være fleertydi- 
ge«, enten således at de har betydning i forskellige retninger, eller således at de 
har en »videre og en snævrere Betydning i samme Retning«. Andre ord er 
ufuldstændige, hvilket medfører, at de ikke kan anvendes, »førend de faaer et 
Tillæg«. Nogle udtryk i lovene er endvidere unøjagtige eller meningsløse. 
Grams eksempler på lovenes ufuldkommenhed og unøjagtighed er for den 
største dels vedkommende hentet fra Danske Lov. Eksemplerne viser, at orde
nes flertydighed og unøjagtighed indebærer risiko for misbrug af bestemmelser
ne, men at retvidenskaben netop erkender dette problem og forsøger at dæmme 
op for det.

2.4. Tiden fra  1870 til 1940
1 1870’eme tog såvel den danske som den øvrige nordiske retsvidenskab hul på 
et emne, som skulle komme til at præge den retsvidenskabelige dagsorden frem 
til midten af det nye århundrede, men som siden bortdømtes med den ikke helt 
klare begrundelse, at der er tale om et retsteoretisk paradespørgsmål. Emnet var 
handlefrihedens grænser. Baggrunden for retsvidenskabens interesse for hand
lefriheden var en blanding af den tidligere naturretsteoris herostratisk berømte 
forhold til udøvelsen af de subjektive rettigheder, viljesdogmets entré på den 
internationale scene og en konsekvens af samfundsudviklingen, som med 
storindustriens gennembrud betød omfattende forskydninger i samfundsforhol
dene og en ulige fordeling af formuegoderne. Retsvidenskabens behandling af 
emnet må således ses som udtryk for et behov for at opstille almindelige græn
ser for handlefriheden, og i dette lys rejses spørgsmålet, om ikke hensigten 
(chikanen eller den »onde vilje«) med retsudøvelsen må have betydning som 
en af de almindelige begrænsninger i handlefriheden. Danskeren Carl Goos
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46. J. Nellemann, Civilprocessens almindelige Deel, 3. Udg., 1887, s. 478 f.
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Del 1. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

(1835-1917) og nordmanden Bernhard Getz (1850-1901) formulerede deres 
retsteorier om handlefrihedens grænser med udgangspunkt i den nordiske 
retsteori uden særlig anknytning til romerretten og de tyske romanister. Retsstri- 
dighedslæren, som omtales nedenfor, er således i sit udgangspunkt et rent 
nordisk anliggende. Som vist ovenfor har man i Danmark og det øvrige Norden 
(i hvert fald) siden middelalderen bekæmpet retsmisbrug i form af chikane, 
»kroglove« m.v. Men med Goos og Getz blev retsstridighedslæren og hermed 
chikanespørgsmålet det prisme, retsvidenskaben dengang som nu ser igennem 
ved fastlæggelsen af handlefrihedens grænser. Chikanespørgsmålet blev på 
denne måde taget ud af sin historiske sammenhæng og gjort til et af retsstridig- 
hedslærens begrebselementer. Kun enkelte forfattere bredte senere chikane- 
problemet ud og undgik derved –  i modsætning til retsstridighedslæren –  de 
begrænsninger og mangler, der følger af ikke at være retshistorisk funderet. På 
grund af chikaneproblemets frigørelse fra sit klart nordiske grundlag svævede 
chikanebegrebet nu i stedet frit i retsstridighedslærens univers. Med den mærk
bare påvirkning fra den store nabo mod syd og romanisternes hang til at begrun
de selv nationalt udviklede retsgrundsætninger med citater fra digesteme sker 
det forunderlige – men historisk set ukorrekte – at chikaneproblemet gøres til 
et rent romanistisk anliggende. Ganske betegnende er emnet for det tredje 
nordiske juristmøde i Kristiania i 1878 »Om Retsforholdet mellem Naboeien- 
domme«, hvor det bl.a. siges, at »[disse] Regler om Retsforholdet mellem 
Naboeiendomme have ialtfald for en væsentlig Deel sit Udspring i den romer
ske Ret, som indeholder en stor Mængde Bestemmelser herom«.47 I 1897 
henviser den norske retsvidenskabsmand Nicolaus Gjelsvik48 til såvel romerret
ten som den tyske B.G.B. § 226, der har følgende indhold: »Die Ausübung 
eines Rechtes ist unzulässig wenn sie nur den Zweck haben kann, einem An
deren Schaden zuzufügen.« Resultatet er klart, og for eftertiden synes der ikke 
at være tvivl om, at retsvidenskaben – ved løsningen af det nordiske chikane
spørgsmål –  henter sit tankegods fra de tyske romanister. At der muligvis i 
stedet er tale om, at den tyske chikaneregel er inspireret af den nordiske retsstri- 
dighedslære, behandles nedenfor s. 109.

Retsstridighedslærens fødsel lader sig datere til onsdag, den 5. januar 1876, 
da nordmanden Bernhard Getz i Norsk Retstidende offentliggør sin prøvefore
læsning »Om den saakaldte Delagtighed i Forbrydelser«. I afhandlingen rede
gør Getz for, at man inden for strafferetten ved vurderingen af en handlings 
retmæssighed må afveje den påregnelige fare, som er forbundet med handlin

47. Jf. T.H. Aschehoug, Om Retsforholdet mellem Naboeiendomme, op.cit., s. 15.
48. Jf. Nicolaus Gjelsvik, Om Skadeserstatning fo r  retmæssige Handlinger efter norsk Ret, 

op.cit., s. 5 ff.
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gens nytteværdi. Tilsyneladende uafhængigt af Getz fremsætter den danske 
professor Carl Goos i 1878 en lignende teori i bogen Den danske Strafferets 
almindelige Del.49 Kernen i begge teorier er, at man ved afgørelsen af, om en 
handling er retmæssig eller retsstridig, må afveje handlingens farlighed med 
dens nytte. Teorien, som fik navnet retsstridighedslæren, vandt hurtigt tilslut
ning overalt i Norden.50 Den nærmere udvikling af retsstridighedslæren tog 
sigte på integritetskrænkelser, d.v.s. fysisk skadeforvoldelse på personer eller 
ting, og læren var således naturligt knyttet til den straffe- og erstatningsretlige 
teori. En af teoriens kongstanker er, at det er muligt at opstille objektive græn
ser for handlefriheden. Men teorien tog yderligere det skæbnesvangre skridt at 
bestemme, at man inden for rammerne af disse objektivt konstaterbare grænser 
kunne udnytte handlefriheden efter behag. Getz5' formulerer det kategorisk: 
»Man kan benytte [ejendomsretten] som man vil, uden hensyn til den skade, 
som derved tilføies andre, følgelig ogsaa for derigjennem at skade andre.« 
Imidlertid ville en sådan opfattelse let komme i strid med lærens opfattelse af, 
at handlingen skal være til nytte. Getz tager derfor følgende forbehold: »Men 
heri ligger dog endnu ei, at Ubetingetheden gaar saa vidt, at endog en Benyttel
se, der aabenbarer sig som ene tilsigtende andres Skade, er tillad.t« Chikane, 
der alene tilsigter andres skade, er således ikke tilladt, ganske enkelt fordi den 
ikke er til nogen nytte. Denne opfattelse deles af Goos 52

»Overskrider omvendt Handlingen ikke Grænserne for Handlefriheden, er den retmæssig, og 
den absolut nødvendige Grundbetingelse for al Retshaandhæ velse og Ansvar mangler da, uden 
at det kan gjöre nogen Forskjel, at den Handlende mulig med sin retmæssige Handling 
forbandt en ond Tanke eller Attraa om, at der af Handlingen maatte flyde Skade for en anden.«

Med den teoretiske opfattelse, at chikane kun har betydning, hvor handlingen 
alene tilsigter andres skade, var der i praksis tale om en fuldstændig afvisning

49. Jf. også Carl Goos, Forelæsninger over den almindelige Retslære, bind 1, 1885, s. 327 ff.
50. Jf. Eyvind Olrik, »Nødret og Handlefrihedens Grænser«, Tfll 1898, s. 242 ff.; C.A. 

Reuterskiöld, »Rättsnorm och rättsstridighet«, TfR 1905, s. 239 ff.; Carl Torp, Den danske 
Strafferets almindelige Del, 1905, s. 244 ff.; samme, »Nogle Bemærkninger om Retsstri- 
dighedsspørgsmålet«, TfR 1928, s. 244 ff.; Carl Kraft, Om Hovedprincipperne i den 
formueretlige Anordning, 1881, s. 79 ff.; Vilhelm Sjögren, Om rättsstridighetens former,
1894; Jul. Lassen, Haandbog i Obligationsretten. Aim. Del, 3. Udg., 1917-20, s. 192 ff.; 
Viggo Bentzon, Almindelig Retslære, 1904, s. 152 ff.; Francis Hagerup, »Aarsagssam- 
menhæng og Retsstridighed«, TfR 1909, s. 296 ff.; Henry Ussing, Skyld og Skade, 1914, 
s. 10 ff.; Fredrik Stang, Erstatningsansvar, 1919, s. 243 ff.; Ragnar Knoph, Hensiktens 
betydning fo r  grensen mellem rett og urett, op.cit., s. 11 ff.; Per Augdahl, Ret og 
Retskrænkelse, 1921; Alf Ross, Virkelighed og Gyldighed i Retslæren, 1934, s. 322 ff.

51. Jf. Bemhard Getz, »Den saakaldte Delagtighed i Forbrydelser«, Rt. 1876, s. 44.
52. Jf. Carl Goos, Forelæsninger over den almindelige Retslære, op.cit., s. 339.
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af chikanen eller den »onde vilje« som et moment, der har betydning for fast
læggelsen af handlefrihedens grænser. Problemet er ganske enkelt, at det er 
umuligt at bevise, at en handling alene er foretaget i chikanøst øjemed. Hvis 
handlingen er en blanding af chikane og andre (lovlige) grunde, så er handlin
gen nemlig retmæssig ifølge retsstridighedslæren.

Carl Kraft53 (1849-1924) giver et glimrende eksempel på retsstridigheds- 
lærens forhold til nødværge og giver samtidig et billede af en side af retsmis
brugsproblemet:

»Man tænke sig en Veifarende, som taber en Hat, Pidsk etc., ind paa fremmed Mark, og 
dennes Eier er tilstede. Hvis denne vilde forbyde den Veifarende at tage Hatten etc., uden selv 
at ville give ham den, vilde dette Forbud være et Misbrug af hans Eiendoms- eller Freds-ret, 
der, som udsprungen af bornert Rethaveri eller Cikaneri og Ondskab, ikke har Krav paa retlig 
Beskyttelse ... Bøier den Veifarende sig imidlertid for Forbudet, fordi Eieren truer med 
Magtanvendelse, synes det klart, at Eieren deels bliver ansvarlig for det Tabte, deels for den 
Skade, som kan følge af, at den Veifarende maa undvære dette, f.Ex. en Sygdom paa Grund 
af Kjørselens Fortsættelse uden Hat paa aaben Vogn en kold Vinterdag, en Løben løbsk af 
Hestene etc. Respekterer derimod den Veifarende ikke Forbudet, men springer over paa 
Marken, er ikke han, men Eieren, der trods det for ham kjendbare, Handlingen berettigede 
Motiv, gaaer til Magtanvendelse, den uretmæssige Angriber, imod hvem Nødværget er 
berettiget ligesaavel som imod den, der med Magt vil standse en Gaaende paa Gaden.«

Den Goos-Getzske retsstridighedslære, der som nævnt havde afsæt i den straffe- 
og erstatningsretlige teori, bredte sig hurtigt til at omfatte alle dele af retsteori
en. Nordmanden Oscar Platou54 anfører i overensstemmelse med retstridigheds- 
læren, at man »inden sin Rets Grændser« kan bruge sin ret, som man vil, og at 
det er klart, at »den Omstændighed, at jeg ved, at min Rets Udøvelse inden dens 
lovbestemte Skranke vil volde Andenmand Skade, ikke i og for sig kan forhin
dre den«. Og Platou er endvidere usikker på, hvor langt man uden lovregel kan 
gå med at opstille en chikaneregel, der betyder, at en handling, som foretages 
alene for at skade, er retsstridig.

Med den norske rets videnskabsmand Fredrik Stang55 (1867-1941) understre
ges den chikanøse handlings tilknytning til retsstridighedslærens interesseafvej- 
ningsprincip. Borte er imidlertid kravet om, at chikanen – for at kunne tillægges 
betydning – alene skal være udøvet i skadeshensigt. Nu er det blot et spørgsmål, 
om chikanen gør væsentligt større skade end nytte. Chikanen er således stadig 
uløseligt forbundet med retsstridighedslærens nyttekrav, som er selve grundla-

53. Jf. Carl Kraft, Om Hovedprinciperne i den formueretlige Anordning, op.cit., s. 147.
54. Jf. Oscar Platou, Forelæsninger over udvalgte Emner a f Privatretten. Aim. Del, 1914, s. 

77 ff.
55. Jf. Fredrik Stang, Erstatningsansvar, op.cit., s. 114 ff.
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get for chikanens retsstridighed. Som eksempler på chikanøse handlinger 
nævner Stang opsætningen af et plankeværk, »uagtet det ikke tjener noget 
fornuftigt formaal, men det generer naboen«, og den samejer, som uden fornuf
tig grund kræver opløsning af samejet på et tidspunkt, hvor opløsningen vil 
bringe skade. Det er dog ikke den »onde vilje«, Stang har i tankeme:

»Det har været omtvistet, om begrebet chikane skal defineres subjektivt eller objektivt. Blir 
med andre ord handlingen retsstridig derved, at den er foretat i ondsindet hensigt, eller ligger 
det avgjørende i det rent objektive moment, at den maa antages at ville gjøre væsentlig større 
skade end nytte? Det sidste svar er visselig det rigtige. Selv den nyttigste handling kan jo 
lejlighedsvis bli retsstridig. Og omvendt kan en handling, som efter interesseavveiningens 
princip er retsstridig, ikke bli retmæssig om den blir foretat uten oversigt over følgene, eller 
om av andre grunde ond hensigt er utelukket.«

Stangs formulering af chikanens tilknytning til retsstridighedslæren slog de 
første revner i denne læres tilsyneladende så stærke fundament. Det var nu 
synligt for enhver, at retsteorien var kommet ud på et sidespor, og en af dens 
skarpeste kritikere var ekspeditionschefen i Justitsdepartementet, og fra 1941 
professor ved universitetet i Oslo, Per Augdahl.56 Og at kritikken var barsk, 
fremgår klart:

»Skulde forfatterens chikanelære bli sat ut i livet, da vil mangt et smukt træ maatte hugges, 
mangt et plankegjærde maatte nedrives, mangt et hus maatte flyttes, og mangen en servitut 
maatte opgives. Naboen behøvet da bare at indrette sig saaledes, at han paa en eller anden 
maate blev interessert i hvad der blir foretat paa min eiendom, straks vilde jeg da bli avskaaret 
fra at forføie over min eiendom paa en maate, som ikke stemte med disse hans interesser. Der 
vilde nær sagt ikke bli en eneste forføining over min eiendom, som jeg kunde foreta uten at 
risikere saksanlæg og andre ubehageligheter fra naboer og andre, som maatte mene at ha en 
overveiende større interesse i at forføiningen ikke blir foretat, end jeg har i dens foretagelse. 
Et vidt felt for virkelig chikane vilde her aapnes. Et chikaneforbud medfører altid den fare, at 
det direkte kan fremkalde netop det som skulde rammes, nemlig chikane. Og jo videregaaende 
chikaneforbudet er, desto større er faren for, at det vil bli benyttet i chikaneøiemed. En trøst 
er det imidlertid, at man til gjengjæld for den megen raadighet over egen eiendom som man 
efter forfatterens lære berøves, faar meget utstrakt raadighet over fremmed eiendom.«

At retsstridighedslæren fandt anvendelse inden for andre dele af retsteorien, 
kommer blandt andet til udtryk i Augdahls kritik af Stangs chikanelære, hvor 
Augdahl er af den opfattelse, at chikanelæren i Stangs udformning vil få uover
skuelige konsekvenser i kontraktsretten. Det må betyde, mener Augdahl, at når 
udøvelsen af en fordringsret vil være til væsentlig større skade for debitor end 
til nytte for kreditor, fx fordi debitor er fattig, og kreditor er rig, så er den
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56. Jf. Per Augdahl, Ret og Retskrænkelse, op.cit., s. 52 ff.
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ulovlig. Og ønsker en grundejer at købe et stykke af naboens ejendom, som er 
af væsentlig større betydning for ham end for naboen, ville det være retsstridigt 
at afslå hans tilbud.

I Danmark er Jul. Lassen57 (1847-1923) tydeligt inspireret af retsstridigheds
læren. En for andre skadelig udøvelse af retten er således retsstridig, hvis den 
ikke har noget »anerkjendelsesværdigt Nyttemotiv«, men retsudøvelsen er ikke 
retsstridig af den grund alene, at den kun foretages for at skade en anden. 
Hermed sigter Lassen –  måske ikke særligt præcist –  til, at handlingen er 
retmæssig, uanset motivet hertil, så længe handlingen holder sig inden for 
rettighedens (objektive) grænser.58

Med Ragnar Knoph59 (1894-1938) tændes det nordiske lys på såvel chikane
problemet som den europæiske retsmisbrugslære. Ved læsning af Knophs 
behandling af chikanespørgsmålet må man være særligt opmærksom på, at 
dennes analyse i al væsentlighed henter sit teoretiske grundlag i tysk ret. Her
med opstår der en ikke uvæsentlig mangel på sammenhæng mellem en teori, 
som Knoph ikke kan tilslutte sig, men som ej heller er nordisk funderet, og en 
norsk retspraksis, som støtter Knophs »egen« opfattelse af chikanereglen. 
Knoph anfører således, at efter hans mening »er den chikaneregel, som B.G.B. 
[§ 226] og vår teori stiller op, ikke tilstrekkelig til å tilfredsstille de krav som 
en utviklet rettsfølelse stiller« (s. 210). Med hensyn til retsteorien prøver Knoph 
end ikke at forstå Stangs (vidtgående) opfattelse af chikanens tilknytning til 
interesseafvejningsspørgsmålet, idet Knoph blot udtaler, at Stangs forsøg på at 
nægte skadehensigten relevans faldt til jorden »fordi vår rett ikke kjenner nogen 
regel av det innhold, at alle rådighetshandlinger som gjør mere skade enn nytte 
for samfundet, er rettsstridige«. Afstanden mellem Knoph og den samtidige 
nordiske teori er derfor næppe så stor, som forfatteren selv lader ane.60

Knophs chikaneteori tager –  tro mod traditionen –  afsæt i retsstridigheds
læren, og forfatteren bestemmer den retsstridige chikane således:

»Retsstridig er nemlig en rådighetsutøvelse ikke bare når den positivt bæres av skadeshensikt, 
men også i ethvert tilfelle, når den mangler enhver av retsordnen anerkjent hensikt, eller som 
man også kan udtrykke det, når den mangler enhver anerkjent interesse for den handlende.«

57. Jf. Jul. Lassen, Haandbog i Obligationsretten. Aim. Del, op.cit., s. 260 f.
58. Jf. også Henry Ussing, Skyld og Skade, op.cit., s. 10-30, hvor retsstridighedsbegrebet 

behandles. Ussing nævner (s. 30) den situation, hvor en person stifter skader alene for at 
ramme en anden og tilføje ham skade, og i sådanne tilfælde er erstatningspligten ifølge 
Ussing nødvendig »for at berøve ham det væsentligste Motiv til Handlingen«.

59. Jf. Ragnar Knoph, Hensiktens betydning fo r  grensen mellem rett og urett, op.cit.
60. Se også hertil Henry Ussings anmeldelse af Knophs bog i U ¡922 B 272 (særligt s. 275).
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For Knoph er det ikke afgørende, om chikanen objektiverer sig i handlingen, for 
at den er uretmæssig. Selvom der kan være tekniske vanskeligheder forbundet 
med at bevise, at handlingen er udøvet i chikanøst øjemed, eftersom chikanen 
ikke kan »erkjendes ved ytre midler«, så mener Knoph, at det vil stride mod 
retsfølelsen, hvis domstolene ikke reagerer mod den rent subjektive skadeshen- 
sigt (som ikke kan iagttages gennem handlingen). Knoph leverer selv eksemplet 
(s. 214):

»Særlig støtende vilde det virke, om handlingsmannen i et tilfelle hvor handlingens ytterside 
kunde være forenelig både med rettsmessige og rettsfiendtlige motiver, frekt kunde erklære 
at han bare hadde handlet i skadeshensikt, men allikevel gjøre fordring på lovens beskyttelse 
for sin handling.«

I Danmark tilslutter Henry Ussing sig i hovedsagen Knophs formulering af 
chikanereglen.61 Carl Torp (1855-1929) er derimod mere skeptisk og finder 
det betænkeligt at gå videre end Jul. Lassen, som lægger vægt på, at en retsud
øvelse, som går ud over den sædvanlige, er retsstridig, når intet anerkendelses
værdigt »nyttemotiv kan tale for den«. Hermed holder Torp fast i, at det af
gørende er en rent objektiv afvejelse af handlingens skade og nytte og ikke 
skadeshensigten.62

Som det er fremgået, er chikanereglen kendt og anerkendt i Norden, såvel af 
retsvidenskaben som hos domstolene. Men når fortællelysten hos retsvidenska
ben har været større end emnets praktiske relevans, hænger det sammen med 
det forhold, at domstolene i perioden mellem 1870 og ca. 1914, hvor de tilsyne
ladende kunne have brugt den subjektive chikaneregel, lader denne ligge ubrugt 
til fordel for en objektiv målestok til begrænsning af handlefriheden. Et illu
strerende eksempel er den dommerskabte naboret.

Den danske retsvidenskabsmand Andreas Aagesen (1826-1879) afviser i bogen Indledning til 
den danske Formueret fra 1881 (s. 73 ff.) kategorisk en chikaneregel for naborettens vedkom
mende og mener, at der i stedet skal foretages en afgrænsning af ejerens rådighed ud fra en 
almindelig objektiv målestok. Opstillingen af en objektiv målestok for begrænsningen af 
handlefriheden hænger sammen med den omstændighed, at formueretten –  efter Aagesens 
opfattelse – ikke længere hviler på »individualismens princip«, men at »samfundsprincippet« 
griber ind på mangfoldige måder (s. 1 ff.). Det er fra dette »samfundsprincip«, at grænsen for 
ejerens rådighed går. Udgangpunktet for Aagesen er, at en grundejer har »Ret til Fred« på sin 
ejendom, og at der i denne »Ret til Fred« ligger en ret til at forbyde naboeme at foretage 
handlinger, som vil påføre hans ejendom særlig skade eller være til særlig ulempe for ejeren, 
og handlingen derfor er af mere ekstraordinær og mærkelig karakter. Denne grænsedragning

61. Jf. Henry Ussings anmeldelse af Knophs bog i U 1922 B 272 (særligt s. 274).
62. Jf. Carl Torp, »Nogle Bemærkninger om Retsstridighedsspørgsmålet«, op.cit., s. 243 

(særligt s. 273 f.).
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skal efter Aagesens opfattelse gå ud fra en almindelig objektiv målestok, afpasset efter de 
sociale tilstande og forhold. Aagesen afviser herefter chikanereglen som overflødig. Den 
danske retsvidenskabsmand Henning Matzen (1840-1910) retningsgiver Aagesens synspunkt 
i Den danske Tingsret fra 1884 (s. 121 f.) og mener, at grænsen for den enkelte ejers rådighed 
bør bestemmes på en måde, som tager billigt hensyn til begge parters interesse. Carl Torp 
udbygger i bogen Dansk Tingsret fra 1892 (s. 180) synspunktet yderligere, idet forfatteren 
mener, at naboen ikke ubetinget behøver at finde sig i larm, rystelse o.l., forårsaget af nabo
ejerens virksomhed. Hvor grænsen for den tilladte benyttelse skal drages, er dog tvivlsomt. 
Efter Torps opfattelse må det kræves, »at den ved Virksomheden forarsagde Ulempe i væsent
lig Grad gaar ud over, hvad naboen efter Stedets beskaffenhed og det paa Stedet sædvanlige 
maatte være fattet paa«. Frederik Vinding Kruse (1880-1963) fastslår den samme regel i 
bogen Ejendomsretten, 1. del fra 1929 (s. 284). Ser man på retspraksis i denne periode, kan 
man konstatere, at domstolene anvender en objektiv målestok, og eksemplerne er legio, 
hvorfor der henvises til de her omtalte forfatteres behandling af retspraksis. Henry Ussing 
giver i sin disputats Skyld og Skade fra 1914 en indgående behandling af vedvarende ulemper 
i naboforhold. Den bærende bjælke i disputatsen er fastlæggelsen af retsstridighedsbegrebet, 
og det er på baggrund heraf, at Ussing opstiller en almindelig objektiv interesseafvejningsre- 
gel, der skal bruges ved fastlæggelsen af handlefrihedens grænser. Der er således efter 
forfatterens opfattelse tale om en afvejelse af en fornuftig udnyttelse af ejendommen og 
hensynet til naboeme, og med en fomuftig udnyttelse forstår Ussing alt det, som det sædvanli
ge liv medfører, når det ikke foretages på en måde, der er særlig ubehagelig for naboeme. Ved 
afgørelsen af, hvad der er normal benyttelse, må der henses til en række forhold, derunder 
navnlig tiden og lokaliteten (s. 87 f.). Den danske retsvidenskab og retspraksis har –  med 
formuleringen af en objektiv målestok for begrænsningen af ejerens handlefrihed – ikke levnet 
megen plads til chikanereglen. Selvom chikanen/skadeshensigten således måtte flytte ud af 
den selvstændige bedømmelses skarpe lys, har den dog stadig betydning i naboretten, men nu 
som en bestanddel af culpabedømmelsen.

Dommen U 1921.33 ØLD, som vedrører spørgsmålet om handlefrihedens 
grænser inden for ejendomsretten, bekræfter den antagelse, at man inden for 
ejendomsretten lader den subjektive chikaneregel ligge ubrugt til fordel for en 
objektiv målestok.

Det fremgår af sagen U 1921.33 ØLD, at ingeniør Bondegaard af staten 
havde fået tilladelse til at foretage opfyldning og anbringe bolværker ud for sin 
grund. Godt 6 m uden for bolværket anbragte fisker Rasmus Madsen en rejeru
se. Bondegaard følte sig generet i den fulde benyttelse af sin bolværksplads og 
foretog forskellige handlinger for at hindre fiskeriet med rusen. Bondegaard 
fortøjrede således en pram ved det nordre bolværk, således at den drev hen over 
rusen og lukkede for den, ligesom han fra bolværket udkastede høvlspåner fra 
sit bådeværft, der tilstoppede rusen. Endvidere udlagde Bondegaard, efter at 
rusegamet var blevet optaget for at blive renset, en såkaldt »løbesko« langs den 
østre side af bolværket, der ragede så langt ud fra bolværkets nordøstre hjøme, 
at den forhindrede, at rusen kunne genudlægges. Ved byretten fik Bondegaard 
medhold, idet retten lagde til grund, at Bondegaard var berettiget til at foretage 
de nævnte handlinger, »selv om de er foretaget for at få [Rasmus Madsen] til
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at fjerne den ... generende Rejeruse«. Østre Landsret dømte imidlertid Bonde- 
gaard med følgende begrundelse og med mine udhævninger: »I [underrets]- 
Dommen er det rettlig antaget, a t ... Rasmus Madsens Rejeruse har været lovlig 
udlagt og afmærket, og ligeledes, at ingeniør Alvar Bondegaard, sammesteds, 
under Afbenyttelse af sin Bolværksplads i og for sig har Beføjelse til at tøjre 
Pram ved det nordre Bolværk, at udkaste Høvlspaaner fra sit Baadeværft og 
lægge Løbebom langs Bolværkets Østre Side som i Dommen beskrevet. Men 
da de nævnte Handlinger ikke kan antages i det foreliggende Tilfælde at være 
foretaget i noget Værftet vedkommende Øjemed eller som Led i en normal 
Udøvelse a f de Bondegaard som Bolværksejer tilkommende Beføjelser, men, 
som a f Bondegaard, i al fa ld  med Hensyn til Løbebommen erkendt, fo r  at hindre 
Rejefiskeriet og få  fjernet [Rasmus Madsens] Rejeruse, til hvis Fjernelse Bonde
gaard ikke har forsøgt at foretage retslige Skridt, maa Bondegaard anses pligtig 
at erstatte [Rasmus Madsen] den Skade, som denne maatte have lidt ved Bonde- 
gaards nævnte Handlinger.«

Som det fremgår, fastslår dommen, at ejendomsretten skal udøves inden for 
rammerne af de for rettigheden afstukne formål (»vedkommende Øjemed«). 
Selvom Bondegaard erkender, at han har handlet i skadeshensigt, og landsretten 
derfor kunne have anvendt den subjektive chikaneregel, vælger landsretten – 
i overenstemmelse med retsteorien – at afgrænse bolværksejerens handlefrihed 
ud fra en objektiv målestok (»som led i normal udøvelse«).

Set på denne måde er dommen et eksempel på, hvorledes ejerens handlefri
hed indskrænkes. Dommen kan imidlertid også læses som en erstatningsretlig 
afgørelse, og den bliver hermed et eksempel på skadeshensigtens betydning i 
erstatningsretten. Efterprøvelsen af skadeshensigten er her beslægtet med 
»forsætsvurderingen« i strafferetten (som ikke må sammenblandes med hand
lingens motiv, d.v.s. hvorfor gerningsmanden ønskede at opnå det ved handlin
gen tilsigtede resultat). Skadeshensigten er således en bestanddel af culpabe- 
dømmelsen. Set ud fra en erstatningsretlig synsvinkel viser dommen, at skade
volderen pådrager sig et erstatningsansvar, når han har handlet i den hensigt at 
skade.

Der ses kun at være to monografiske fremstillinger af chikane/retsmisbrugs- 
problemet i perioden 1870-1940, nemlig U.A. Motzfeldt Om ondsindet retsud
øvelse (Chicane) efter norsk Ret fra 1913 og Osten Undén Om rättsmissbruk 
eller s.k. chikan fra 1938. Hertil kommer Ragnar Knophs behandling af den 
europæiske retsmisbrugslære i bogen »Hensiktens betydning for grensen mel
lem rett og urett« (1921). Medens U.A. Motzfeldt s fuldt berettigede konklusion, 
at »ondsindet retsutøvelse bare for at skade andre efter en ubrutt sædvaneret 
ikke blev taalt i 18de aarhundredes retsliv«, støtter sig på retspraksis og nordisk 
retsteori, så henter forfatteren – ved behandlingen af samme spørgsmål i tiden

Kapitel 3. Retsmisbrugsproblemet historisk
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Del I. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

efter århundredskiftet –  inspiration og argumenter fra den tyske retsteori og 
dermed romerretten. Motzfeldts fremstilling må derfor ses i sammenhæng med 
den øvrige romanistisk inspirerede retsteori. Det samme gælder for så vidt også 
den svenske civilretsprofessor Osten Undén (1886-1974), som dog – ud over 
tysk retsteori – også inddrager fransk, østrigsk og schweizisk retsteori. Undén 
forklarer retsmisbrugsproblemet på den måde, at civilretlige regler (»all civil
lag«) er behæftet med den fejl, at de er abstrakt formuleret, og at læren om 
chikane eller misbrug af ret kan ses som et forsøg på ved hjælp af en formel at 
rette opmærksomheden på denne »fejl«, således at man forebygger en alt for 
formalistisk udnyttelse af lovens bogstav med tilsidesættelse af fornuftige og 
legitime interesser. Hermed formulerer Undén retsmisbrugsproblemet som 
noget mere end blot spørgsmålet om chikane. Imidlertid når Undén ikke meget 
længere end til at sætte navn på retsmisbrugsproblemet, idet forfatteren med 
inddragelsen af tysk, fransk, østrigsk og schweizisk retsteori og retspraksis 
næsten udelukkende behandler chikanereglen.

Som eksempel på et forsøg på en (alt for) formalistisk udnyttelse af en 
retsregels bogstav anfører Undén to domme inden for arbejdsretten.63 Inden for 
arbejdsretten havde der allerede efter århundredskiftet i såvel Danmark som 
Sverige vist sig en tendens til at begrænse den frie opsigelsesret gennem klausu
ler i kollektivaftalen, der for nogle klausulers vedkommende kunne betragtes 
som chikaneforbud. Den svenske arbejdsret (arbetsdomstolen) havde i en 
principiel dom fra 1932 givet udtryk for det standpunkt, at en arbejdsaftale, som 
var indgået på ubestemt tid, af begge parter kunne opsiges med et vist varsel 
uden anførelse af opsigelsesgrund. Men samtidig henviste retten til visse ind
skrænkninger i denne hovedregel. I en afgørelse fra 1932 (nr. 28/1932) var en 
yngre mand blevet afskediget efter at have aftjent 4 måneders værnepligt. Det 
fremgik af kollektivaftalen, at arbejsgiveren ikke kunne afskedige arbejdsta
geren uden gyldig grund, og såfremt afskedigelsen skyldtes mangel på arbejde 
(»arbetsbrist«), skulle den sidst antagne arbejdstager afskediges først. En 
arbejdstager, som havde været indkaldt til aftjening af værnepligt, blev – efter 
at være kommet tilbage til arbejdspladsen –  afskediget med begrundelsen 
»arbetsbrist«. Sagen blev indbragt for arbejdsretten, hvor arbejdsgiveren oply
ste, at arbejdstageren ikke var afskediget på grund af »arbetsbrist«, men fordi 
han ikke på forhånd havde underrettet arbejdsgiveren om værnepligten. Det 
hedder i arbejdsrettens afgørelse, at den af arbejdsgiveren anførte begrundelse 
»icke skäligen kan anses inefatta giltig orsak för entledigandet«, og arbejdsgi
veren blev samtidig pålagt både at genansætte arbejdstageren og betale erstat-

63. Afgørelserne er også omtalt i Osten Undén, »Från Arbetsdomstolens Praxis«, Uppsala 
Universitets Årsskrift, 1932, s. 30-31.
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ning til denne. I en afgørelse fra 1930 (nr. 91/1930) vedrørte spørgsmålet 
opsigelsen af en hyrevognschauffør (»droskförare«). Kollektivaftalen fastslog, 
at chauffører, som på grund af sygdom ikke kunne arbejde, havde ret til at 
vende tilbage til deres job, såfremt sygdomsperioden ikke var længere end 9 
måneder. I sagen havde arbejdsgiveren ganske vist efter sygdomsperioden 
genansat chaufføren, men umiddelbart derefter havde han opsagt chaufføren 
uden grund under påberåbelse af den frie opsigelsesret. Det fremgår af Arbejds
rettens begrundelse, at retten ikke lader sig blænde af formaliteten, men der
imod går direkte løs på sagens realitet. Arbejdsrettens argumentation fremhæver 
retsmisbrugets væsentligste kendemærker: »I övrigt är det sant att det är ofören- 
ligt med ett lojalt uppfyllande av avtalet att en droskägare, för at kringå avtalets 
bestämmelser angående avskedande och rätten till anställning, själv giver sig 
sken av att hava övertagit en chaufförbefattning for att efter en tid intaga en 
chaufför och likaså att en anställd avskedas uteslutande därfor att han till sin 
organisation påpekar bristande avtalsuppfyllelse från droskägarens sida.«

Inden for den danske arbejdsret er der i enkelte afgørelser taget stilling til 
chikanespørgsmålet. Allerede før århundredskiftet havde domstolene –  med 
højesteretsdommer Niels Lassens64 (1842-1923) ord –  anledning til at tage 
stilling til om en »Boykotting er lovlig saa at den Boykottede staar værgeløs 
overfor de Foranstaltninger, der foretages for at sætte Boykottingen i Værk og 
gjøre ham Existensen i Samfundet saa at sige umulig«. At dette område er åbnet 
for idelige chikanerier, illustrerer Niels Lassens overskrift til den behandlede 
retspraksis: »Fra kampen mellem Kapital og Arbejde og fra den politisk-økono- 
miske Krig«.

Flere domme fra 1890’erne har slået fast, at offentliggørelse af en »skruebrækkers« navn, 
udstillelse af strejkevagter, trykte opfordringer til arbejdsgiveren om ikke at ansætte bestemte 
arbejdere og omvendt samt opfordringer til ikke at købe produkter hos bestemte navngivne 
handlende er retsstridige og i enkelte tilfælde i strid med straffelovens bestemmelser. De 
nedenfor nævnte domme viser, at domstolene efter århundredskiftet er parat til at begrænse 
handlefriheden, hvis handlingen er sket i skadeshensigt.

Det fremgår af en afgørelse fra 1933 (kendelse af 6. april 1933, AR 1729), at der efter en 
af skovbrugets arbejdsgiverforening erklæret lockout og en derpå langvarig arbejdsstandsning 
var indgået en skovbrugsoverenskomst, hvori det bl.a. hedder: »Konflikten hæves, og Arbejdet 
genoptages den 14. december 1931, saa vidt muligt i samme Omfang som under normal Hugst 
... Parterne er enige om, at der med og efter Konfliktens Afslutning ikke fra nogen af Parterne 
maa ske nogen Art af Chikane eller Forfølgelse.« Imidlertid blev en stor del af de arbejdere, 
som tidligere gennem en årrække havde arbejdet i skovene, forbigået til fordel for dem, som 
havde arbejdet under konflikten. Arbejdstagersiden gjorde gældende, at arbejdsgiveren havde 
gjort sig skyldig i brud på forliget. Arbejdsgiveren hævdede, at han i ingen henseende havde

64. Jf. Niels Lassen, »M eddelelser fra dansk Retspraxis«, TfR 1895, s. 74 ff.
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handlet imod »Forligets Ord eller Aand«. Arbejdsretten frifandt arbejdsgiveren med den 
begrundelse, at denne ganske vist havde pligt til at afholde sig fra enhver art af chikane eller 
forfølgelse, og at den omstændighed, at 11 mand ikke var genantagne, kunne »give Anledning 
til nogen Tvivl«, men at det »samlede Billede af Arbejdsforholdene« ikke gav fornødent 
grundlag for, at valget af arbejdere var sket i strid med forliget. I en sag fra 1933 (kendelse 
af 26. april 1933, AR 1759) havde en tysk »Skriftsstøber« accepteret en ugentlig løn på 68-70 
kr. Fagforeningen forbød imidlertid, at »Skriftsstøberen« gik i arbejde for under 75 kr. Det 
hedder i kendelsen, at »Skriftsstøberen« har været berettiget til at tiltræde stillingen på de 
tilbudte lønvilkår, uden at der i den anledning lægges ham nogen hindring i vejen eller 
»beredes ham nogen Chikane«. 1 en sag fra 1933 (kendelse af 28. september 1933, AR 1832) 
havde Murersvendenes Fagforening iværksat en »ondsindet skadegørende Aktion« mod en 
arkitekt, som var blevet udnævnt til opmand i murerfaget i henhold til overenskomsten mellem 
fagforeningen og Københavns Murer- og Stenhuggerlaug. Aktionen bestod i, at murersvende
ne på en lang række byggepladser over hele byen nægtede at købe mælk hos A/S Mælkeriet 
Enigheden, hvor arkitekten havde en lønnet stilling. Aktionen betød, at arkitekten måtte 
opgive sin stilling ved Enigheden. Arbejdsretten fandt, at der med aktionen var begået et 
alvorligt brud på fagets voldgiftsregler. Sagen blev indbragt for landsretten, U 1934.817 ØLD, 
hvor Murersvendenes Fagforening blev dømt til at betale arkitekten 5.000 kr. med den 
begrundelse, at aktionen »udelukkende havde til hensigt at skade Sagsøgeren og førte til, at 
Sagsøgeren mistede det faste Arbejde, han hidtil havde haft hos Enigheden«.

Retsmisbrugsproblemet inden for arbejdsretten har forskellige udtryksformer. 
Betegnende for dette område er, at det særligt er en (dominerende) magtposi
tion, som misbruges, jf. fx SHT 1918.209, U 1909.628 SHD og U 1903.225 
SHD.

I dommen SHT 1918.209 havde en ansat nægtet at efterkomme en ordre, idet 
han som grund angav, »at han i den foregaaende Tid Gang paa Gang var blevet 
kaldt ind til den ganske unge Direktør og ved saadanne Lejligheder var blevet 
behandlet paa en for ham generende nonchalant Maade«. På denne baggrund 
fandt retten ikke, at afskedigelsen af den ansatte var berettiget.

I U 1909.628 SHD havde en 52-årig »veltjent Formand« nægtet at adlyde 
»formaalsløse Ordrer og Paalæg«, der betød, at han dagligt skulle melde sig til 
forvalteren kl. 9, hvilket han gjorde, »men han blev snart beordret til at vente, 
snart til at komme igen senere på dagen; han efterkom stadig disse Ordrer, der 
... ikke havde noget berettiget Formaal«. Den ansatte blev opsagt, men fik 
medhold i sin påstand om 3 måneders løn for den uberettigede opsigelse.

I U 1903.225 SHD fandt retten, at en tidligere skibsfører, der var ansat som 
tilsynsførende, ikke var forpligtet til at efterkomme en ordre fra to halvt så 
gamle kontorister i 3. mands pakhus om, at han skulle deltage i pakning af fisk, 
»hvilket Arbejde efter hans Stilling ikke i og for sig i Almindelighed kunde 
paahvile ham«.

Misbruget kan også have karakter af arbejdsgiverens påberåbelse af en 
ubegrænset frihed til vilkårligt at afskedige ansatte eller i form af trusler om 
afskedigelse.
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Allerede i 1910 slog arbejdsretten fast, at afskedigelse som udgangspunkt kan ske frit, men 
at afskedigelsesfriheden ikke er ganske uden indskrænkninger.651 en sag fra 1927 (kendelse 
af 23. februar 1927, AR 1060) siges det direkte i kendelsen, at »det ikke kan anses for godt
gjort, at Fabrikken skulde have misbrugt sin Afskedigelsesret«. I sagen var en kvindelig 
arbejder på porcelænsfabrikken »Norden« blevet afskediget efter forgæves akkordforhandlin
ger. Arbejdstagersiden gjorde gældende, at fabrikkens ledelse havde lagt pres på den kvindeli
ge ansatte »ved under Trussel om Afsked at faa Produktionen sat op og derefter søge at faa 
en gunstigere Akkord med Arbejderne«. Arbejdsretten fandt det imidlertid godtgjort, at den 
ansattes arbejdsindsats havde været utilfredsstillende. I en anden afgørelse fra 1927 (kendelse 
af 11. april 1927, AR 1062) blev A/S Aarhus elektriske Sporveje kendt berettiget til at have 
afskediget en vognstyrer, efter at vognstyreren, der gentagne gange var kørt galt, igen var 
impliceret i et uheld. Spørgsmålet var bl.a., om sagen kunne indbringes for arbejdsretten. 
Selskabet gjorde gældende, at formålet med afskedigelsen alene havde været begrundet i 
driftshensyn. Dette blev ikke bestridt af arbejdstagersiden, men denne gjorde gældende, at 
selskabet, såfremt det havde ret til frit at afskedige ældre funktionærer (der er nået til de højere 
løntrin og nærmer sig pensionsalderen) og erstatte dem med nye funktionærer, ville kunne 
gøre løn- og pensionsreglerne illusoriske. Arbejdsretten afviser at behandle sagen, da der ikke 
er en formodning for misbrug.“  Arbejdsretten fremhæver således, at konsekvensen af, at man 
nægter adgang til faglig voldgift om en afskedigelses berettigelse, vil være, »at Selskabet kan 
misbruge Afskedigelsesretten til at gøre Lønnings- og Pensionsbestemmelseme illusoriske«, 
men at fagforeningen udmærket kan indbringe sager for arbejdsretten, hvor den mener, at 
afskedigelser er sket med et »saadant Formaal«. Eftersom spørgsmålet om afskedigelsens 
berettigelse ud fra driftsmæssige hensyn ikke kunne behandles af arbejdsretten, frifandtes 
selskabet. I en afgørelse fra 1929 (kendelse af 18. april 1929, AR 1254) varen en vægring mod 
overarbejde begrundet i et misbrug fra arbejdsgiversiden, men der var i realiteten tale om et 
(ulovligt) tvangsmiddel for at få arbejsgiveren til at tilbagetrække en opsigelse.

En enkelt arbejdsretlig afgørelse fra 1930 (kendelse af 8. januar 1930, AR 1306) 
illustrerer den form for misbrug, som Madsen-Mygdahl 20 år senere betegner 
som privatretlig magtfordrejning.

Af sagen fremgår, at bogbinderlauget i København på et møde den 11. april 1929 havde 
vedtaget forskellige bestemmelser for bogbinderlaugets medlemmer vedrørende bogbinderfa
gets arbejdsanvisning. Klageme gjorde gældende, at det i denne forbindelse oprettede arbejds- 
anvisningskontor kun anviste de arbejdere, som var blevet ledige efter 11. april 1929, således 
at alle arbejdere, som havde arbejdet hos ikke-laugsmestre og tilrejsende fra provinsen, på 
denne måde blev udelukket fra at få arbejde hos laugsmestrene. Og klageme anfører: »Den 
etablerede Ordning tilstræber efter Klagernes mening ved et bestemt skabt System paa 
illegitim Maade at skaffe sig Indflydelse paa Lønansættelse, ligesom den hele Ordning maa 
anses som et Misbrug ...« Arbejdsretten fandt imidlertid ikke grundlag for at statuere, at de 
udarbejdede regler, der ved siden af sit »egentlige Maal, Arbejdsanvisningen, tillige forfulgte 
illegitime Formaal«.

Kapitel 3. Retsmisbrugsproblemet historisk

65. Jf. Jørgen Rønnow Bruun, Usaglig afskedigelse, 1996, s. 16-23.
66. Se også kendelse af 19. juni 1930, AR 1362, hvor det siges: »Klagerens Krav ses ikke at 

kunne afvises ved en blot Henvisning til Muligheden af Misbrug.«
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Det var formentlig kun Ragnar Knophs alt for tidlige død i 1939 i en alder af 
44 år, der forhindrede denne store begavelse og sproglige stilist i at fuldføre en 
større fremstilling om retsmisbrug, som han betegnede som et vigtigt rets- og 
samfundsspørgsmål. Knoph har behandlet retsmisbrugsproblemet i flere 
sammenhænge, nemlig i bøgeme Hens iktens betydning fo r  grensen mellem rett 
og urett (1921), Utviklingslinjer i moderne formueret (1934), Åndsretten (1936) 
og Rettslige standarder (1939) samt i artiklen »Til kontraktsrettens almindelige 
del« (TfR 1937, s. 63-80). Læser man Knophs fremstillinger kronologisk, kan 
man over denne forholdsvis korte periode på 18 år iagttage en spændende 
udvikling i såvel forfatterens opfattelse og forståelse af retsmisbrugsproblemet 
som retspraksis. I ungdomsskriftet Hensiktens betydning fo r  grensen mellem rett 
og urett gennemgår Knoph retsmisbrugslæren, således som den kommer til 
udtryk i forskellige europæiske lande, og forfatteren opsummerer læren således: 
»Bare de rådighetshandlinger som er foretatt til fremme av de formål som 
rettsordnen ønsker tilgodesett ved de subjektive rettigheter, faller innenfor 
disses ramme« (s. 195). Knoph mener, at retsmisbrugsreglen er udtryk for en 
rigtig tanke, men anerkender ikke en sådan regel for norsk rets vedkommende 
med ordene: »Norsk teori og praksis kjenner den ikke« (s. 207). Men 13 år 
senere kan de norske radiolyttere i universitetets radioforedrag om udviklingsli
nierne i den modeme formueret bl.a. høre Knoph forklare retsmisbrugsbegrebet 
og sige, at »heller ikke norsk rettsopfatning er fremmed for den tankegang som 
har funnet uttryk i misbrukslæren« (s. 28). Knoph anfører, at misbrug kan 
tænkes at foreligge i to tilfælde: Enten fordi rettighedshaveren bruger sin ret 
bare for at skade andre, eller i hvert fald forfølger formål, som retsordenen ikke 
havde tænkt sig, da den gav ham retten. Eller man kan opfatte misbrugskriteriet 
objektivt og søge at hindre alle rådighedshandlinger, som har ringe interesse for 
ejeren, men som skader store samfundsinteresser. Chikaneteorien og retsmis- 
brugsteorien, som Knoph i 1921 holdt skarpt adskilt, behandles nu af forfatteren 
under fællesbetegnelsen retsmisbrug, og kendetegnende for retsmisbrug er, at 
det dels har et subjektivt kriterie (chikanen/skadeshensigten), dels et objektivt 
kriterie (skade-/ny ttesynspunktet). Medens den norske retsorden anerkender den 
subjektive retsmisbrugslære, er det efter Knophs opfattelse et stort spørgsmål, 
om man også vil tage det næste skridt og »erklære en retssutøvelse for å være 
misbruk, hvis den tjener interesser og formål som lovgivningen ikke har tenkt 
sig« (s. 28).

I artiklen »Til kontraktsrettens almindelige del« peger Knoph på, at bona 
fides-synspunktet nu næsten synes at beherske kontraktsretten, og at denne 
tendens hænger sammen med en anden udviklingslinie, som den modeme 
kontraktsret synes at bevæge sig efter: »at kontraktspartene ikke lenger får lov 
å bruke sin rett tøilesløst og hensynsløst, men må ta hensyn også til medkontra-
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hentens interesser, når det kan skje uten å legge urimelige bånd på rettighedsha
veren«. Dette er, siger Knoph, et udtryk for, at den langtfra afklarede teori om 
misbrug af ret på denne måde er i færd med at erobre kontraktsretten.

Knoph giver to eksempler fra retspraksis: Gyldendal-dommen, Rt. 1936 s. 909, og Hydro- 
dommen, Rt. 1937 s. 62. Det fremgår af sagen Rt. 1936 s.909, at Gyldendals forlag, som ved 
kontrakt i 1902 havde overtaget udgivelsen af en engelsk-norsk ordbog, i 1929 erhvervede 
udgivelsesretten på norsk af en serie mindre danske ordbøger, heriblandt også en engelsk
norsk ordbog. Denne blev udgivet i 1933, og forfatteren af den ældre ordbog fik, så snart 
bestemmelse herom var truffet, besked om, at forlaget ikke ville udgive en ny udgave af hans 
leksikon, som endnu ikke var udsolgt. I Højesteret blev forlaget dømt til at betale erstatning 
til forfatteren af den ældre ordbog, ikke fordi forlaget havde udgivet en konkurrerende ordbog, 
men fordi forlaget ikke havde underrettet forfatteren herom. Denne undladelse betød, at 
forfatteren havde været afskåret fra at få ordbogen udgivet på et andet forlag. Knoph ser 
dommen som udtryk for, at retten stiller sig fordomsfrit til kontraktsforholdet og forsøger at 
tolke og gennemføre det på en måde, som ikke stiller »små krav til partenes bona fides, og til 
gjensidig hensyntagen til hverandres interesser«. Dommen slår fast, at parterne i et kontrakts
forhold har en pligt til at vise hensyn til hinandens interesser, det som vi i dag kalder en 
loyalitetspligt. Dommen er ikke noget (klart) eksempel på retsmisbrug, eftersom forlaget (efter 
Knophs egne kriterier på retsmisbrug) ikke havde til hensigt at chikanere eller skade forfat
teren. Hertil kommer, at forlagets udøvelse af retten til at udgive konkurrerende ordbøger vel 
ikke meningsfuldt kan siges at være af ringe interesse for forlaget sammenholdt med den 
skade, udgivelsen påfører forfatteren.

I sagen Rt. 1937.62 havde en ingeniør, som efter sin ansættelseskontrakt var forpligtet til 
at iagttage fuld tavshed om, hvad han måtte erfare i virksomheden, ved uforsigtighed røbet 
hemmeligheder til en uden for virksomheden ansat ingeniør. Dette berettigede virksomheden 
til at afskedige ham,- men virksomheden gik imidlertid videre og satte opslag op på sine 
opslagstavler i sine bygninger i Eidanger, Rjukan og Oslo, hvor der stod: »Da der verserer 
forskjellige rykter om grunnen til dr. Blichs fratredelse, meddeles at han er opsagt p.gr.a. 
kontraktsbrudd, uten gasje i opsigelsestiden og uten pension.« Dette opslag var efter rettens 
opfattelse egnet til at bekræfte rygter om, at afskedigelsen skyldtes et doløst forhold. Disse 
rygter gik ud på, at ingeniøren var impliceret i et komplot, som var rettet mod virksomheden. 
Formålet med opslaget havde efter virksomhedens eget udsagn været at give ingeniøren »en 
skjerpet form for avskjed« for derigennem at statuere et eksempel for alle virksomhedens 
medarbejdere. Knoph mener på denne baggrund, at dommen tydeligvis er inspireret af de 
teorier om »misbruk av rett som har vunnet sånt terreng i de senere år«. Dommen viser, siger 
Knoph nu næsten som et omkvæd, at de rettigheder, en kontrakt giver, fx retten til at afskedige 
pga. kontraktsbrud, ikke må udøves med utidig hensynsløshed over for den anden part i 
forholdet, og at de heller ikke må bruges for at tjene andre hensyn og interesser end dem, som 
den kontraktmæssige ret skal tjene og beskytte. Ifølge Knoph har virksomheden således ikke 
i forbindelse med afskedigelsen ret til at gøre dette på en særligt sårende eller opsigtsvækken
de måde, når det ikke sker for at værne berettigede interesser for virksomheden.

Inden for den danske kontraktsret gives eksempler på formalistisk udnyttelse af 
kontraktens ordlyd, hvorved forstås situationer, hvor en person påberåber sig 
reglens – her kontraktens –  ordlyd, hvorved fornuftige og legitime interesser 
tilsidesættes.
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Som eksempel på en formalistisk udnyttelse af kontraktens ordlyd kan nævnes dommen U 
1892.20 GSK. Det fremgår af sagen U 1892.20 GSK, al fuldmægtig C.F. Lassen havde lovet 
udlejeren, adjunkt Chr. Haugsted, at han »naar det passede ham« ville betale det af en lejer 
(moderen, enkefru V. Lassen) skyldige lejebeløb. Under sagen påstod C.F. Lassen frifindelse 
og »sig tillagt Sagens Omkostninger, da det ikke for Tiden passede ham« at betale. Retten 
siger hertil, at »Selv om ... Fuldmægtig Lassen maatte have knyttet den anførte Begrænsning 
til sin Forpligtelse ... kan den ... ikke forstaas anderledes end at Indstævnte i ethvert Fald 
paatog sig senest at betale Lejen, da Indstævnte Enkefru Lassen fraflyttede lejligheden.«

Der er andre eksempler, som viser, at domstolene bekæmper sådanne misbrug, 
der kommer til udtryk ved en udnyttelse af en mangelfuldt eller upræcist formu
leret kontrakt. Misbruget kommer til udtryk derved, at en af kontraktsparteme 
påberåber sig en forståelse af kontrakten, som alene tjener hans egne interesser. 
Der er i denne situation ikke tale om en formalistisk udnyttelse af kontrakten, 
men derimod, hvad man kan kalde en kreativ udnyttelse af kontraktens ordlyd. 
Sådanne forsøg på misbrug har domstolene bekæmpet ved at henvise til, at det 
har formodningen imod sig, at en af parterne diskretionært, d.v.s. efter forgodt
befindende, skulle kunne anlægge en forståelse af kontrakten, som alene tjener 
hans egne interesser.

Som eksempler på kreativ udnyttelse af kontrakten kan nævnes dommene U ¡892.928 LHSD, 
U ¡892.670 LHSD og JU 1874.535 VLD.

I sagen U ¡892.928 LHSD havde købmand J. Nørgaard pr. 1. august 1890 udlejet en 
»Boutikslejlighed« i sin ejendom i Saxkøbing til købmand L. Kragsnapp. Det hed bl.a. i 
kontrakten: »... og som Sikkerhed for skadesløs Betaling stiller Lejeren en sikker Kaution, 
som underskriver Gjældsbeviset, enten Gaardejer og Sognefoged H. Larsen Taagerup pr. 
Rødby eller Niels Laugesen Kragsnapp i Sinding pr. Herning«. Efter at gårdejer H. Larsen, 
der var Kragsnapps svigerfader, havde erklæret sig uvillig til at underskrive som kautionist, 
og udlejeren J. Nørgaard havde meddelt Kragsnapp, at han ikke anså Niels Laugesen Krag
snapp, der var købmand Kragsnapps fader, for sikker kautionist og fordrede, at lejeren skulle 
stille H. Larsen eller en anden solid mand som kautionist, nægtede udlejeren at opfylde 
aftalen. Retten udtalte, at det ikke fandtes bevist, at udlejeren »skulde have Valget mellem de 
tvende som eventuelle Kautionister nævnte Personer, og skulde kunne refusere Kragsnapps 
Fader, saafremt denne efter [udlejerens] Skjøn ikke var sikker«. Retten finder i stedet, at »det 
efter Udtrykkene« i kontrakten var overladt lejeren at bestemme, hvilken af de to nævnte 
personer han ville stille som kautionist.

Det fremgår af sagen U 1892.670 LHSD, at løjtnant, proprietær O. Jacobsen havde indgået 
aftale om salg af mtr. nr. 4 k i Ordrup til snedkermester B. Rasmussen. I denne forbindelse 
havde sælgeren indgået en aftale om salær på 100 kr. med »Husmægler« C. Hansen for dennes 
medvirken ved handlens afslutning. Salæret skulle betales, »naar Salget gik i Orden ... og efter 
at den Bygning, som skulle rejses paa Parcellen, var opført og Ejendommen prioriteret«. 
Salget kom imidlertid aldrig i stand. Dette afholdt dog ikke mægleren fra at kræve sit salær. 
Mægleren gjorde gældende, at årsagen til, at handlen var strandet, udelukkende hvilede på 
sælgeren, idet køberen havde underskrevet skødet på de af sælgeren opstillede vilkår; men 
sælgeren havde vægret sig ved at underskrive skødet, da han ikke var i stand til at opfylde 
visse forudsætninger for handlen. Landsretten gav mægleren medhold: »... idet der navnlig
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ikke kan gives [sælgeren] medhold i, at [mægleren] ved de fremhævede Udtryk i Salærbeviset 
ganske er underkastet [sælgerens] Forgodtbefindende [udhævning foretaget] i Hensende til 
Spørgsmaalet, om og naar Salæret skal ydes, maa det billiges, at Underretsdommen har taget 
[mæglerens] Paastand til Følge ...«.

I sagen JU 1874.535 VLD vedrører spørgsmålet levering af brædder. Købmand Vium havde 
solgt et parti brædder til gårdejer Niels Hansen. På den i sagen fremlagte regning var der 
følgende påtegning: »Kjøbt 50 å 60 Tylt gode Fjæl til 5 Rdl. Bredden skal være i Gjennemsnit 
7 å IVi tomme, undtagen 6‘/i Al. Brædder, som holde knap 7 tom m er...« Den 1. maj indfandt 
køberen sig hos købmanden, der anviste ham brædder, som for en dels vedkomende var 
mindre end 7 tommer i tværmål. Da køberen nægtede at modtage disse, fik han ingen brædder 
udleveret. Under sagen gjorde købmanden gældende, at bestemmelsen om en gennemsnits- 
bredde på 7 å 7Vi tomme måtte forstås således, at det enkelte brædts bredde var uden betyd
ning, når blot den samlede bredde for hele leverancen overholdt de aftalte tommer. Det hedder 
i landsrettens afgørelse: »... og det findes efter Forholdets Natur og Indholdet i det Hele ... 
ganske uantageligt, at [købmanden] skulde være berettiget til at levere Brædder afen  aldeles 
vilkårlig Bredde [udhævning foretaget] ...«.

I bogen Ånds retten (1936) behandler Knoph retsmisbrugsproblemet (kort) med 
konkurrenceretten som den retlige baggrund og det dér formulerede forbud mod 
bl.a. illoyal konkurrence. Norge fik sin første konkurrencelov, »Lov om utilbør
lig konkurrance«, den 7. juli 1922, og det hedder i lovens § 1: »Under utøvelse 
av næringsvirksomhet eller i sådan virksomhets tjeneste er det ikke tillat i 
konkurrenceøiemed å foreta handlinger, som efter god forretningsskikk er 
utilbørlige.« Knoph ser dette som en del af det almindelige problem om mis
brug af ret, »som i de siste ti-år har beskjeftiget både retsvidenskapen og lov
givningen så sterkt«. I bogen Rettslige standarder (1939) behandler Knoph 
retsmisbrugsproblemet i tilknytning til spørgsmålet om passivitet, som forfat
teren kalder »ikke-brug«, og det er særligt ikke-brug af åndsrettigheder, som 
beskrives. Knoph peger på, at der er en nøje sammenhæng mellem passivitet og 
hvad han nu betegner som den »den almindelige lære om misbruk av rettighe- 
ter« (s. 273). Den »almindelige lære« er først og fremmest den subjektive 
retsmisbrugslære, men Knoph anfører uddybende: »Heller ikke kan det vekke 
synderlig betenkelighet å ta enda et lite skritt, og si at hvis utøvelsen er skadelig 
for andre uten at eieren har nogen som helst interesse av den, er retten mis- 
brukt.« Knoph fremhæver, at der stadig råder uenighed om, hvorvidt retsmis- 
brugskriterieme skal søges i subjektive eller objektive forhold. Til trods for at 
Knoph betegner retsmisbrugslæren som almindelig, er det stadig forfatterens 
konklusion, at læren i Norge fremdeles ligger i halvmørke og ikke klart og 
konsekvent har trængt sig frem i retspraksis. Det er imidlertid Knophs opfattel
se, at »de fleste av de tankene som har skaffet sig luft gjennem passivitetsstan- 
darden har en mere almindelig bærrevidde, og er blandt de vigtigste av de 
elementer som læren om rettsmisbruk må bygges op av« (s. 274). Knoph tegner
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herefter skitsen til det, som utvivlsomt skulle have været hans eget store angreb 
på retsmisbrugsspørgsmålet, men skitsen blev det sidste fra hans hånd:

»Når jeg allikevel understreker at ikke-bruks-problemet er en del av det mere omfattende 
problem om misbruk av rett, er det fordi jeg tror at i norsk rett er passivitetsstandarden en god 
utfallsport, når dette vigtige retts- og samfundsspørsmål engang skal angripes på bred front.«

Eftertiden har imidlertid vist, hvor vanskeligt det kan være at levere støbefaste 
forklaringer på retsudviklingen. At betragte passi vitetsinstituttet som en naturlig 
del af retsmisbrugslæren er ikke et udslag af den nordiske retstradition, men er 
et af Knophs mange lån fra den tyske retsmisbrugsteori, jf. nedenfor s. 107. 
Retsudviklingen i Norden har siden Knophs udtalelse i 1939 vist, at passivitet 
bedst har kunnet betragtes som en selvstændig retlig standard, og med Ulf 
Cervins disputats Om passivitet inom civilrätten fra 1960 har passi vitetsinstitut
tet fundet sin egen plads i retslivet og behøver ikke begrundes i retsmisbrugs
læren. Hermed illustreres samtidigt den omstændighed, at retsmisbrugstanken 
med tiden hypostaseres, dvs. får en konkret fremtrædelsesform, fx i lovgivnin
gen eller som almindelige retsgrundsætninger.

Et godt eksempel herpå er anerkendelsen af en almindelig regel om regres 
mellem solidariske skyldnere. Anerkendelsen af en almindelig regresregel er et 
udslag af de netop anførte betragtninger, nemlig –  som forklaret af Niels 
Lassen67 – at en rettighedshaver ikke bør have det i sin magt efter forgodtbefin
dende at kunne spille bold med de forskellige interesser. Diskussionen tog sit 
udgangspunkt i en højesteretsdom fra 1904, U 1904.266 HD, hvor Højesteret 
antog, at den begunstigede efter en livsforsikringspolice havde regres over for 
en kreditor, der ud over sikkerhed i livsforsikringspolicen også havde sikkerhed 
i den afdøde forsikringstagers varelager, og som havde valgt at realisere forsik
ringen. Den juridiske teori var så langt fra enig om rigtigheden af dommen U 
1904.266 HD. Forfattere som Frederik Vinding Kruse, TfR 1919 (s. 218-30) og 
Henry Ussing, Obligationsrettens Almindelige Del, 1. udg. 1937 (s. 14) mente, 
at dommen var banebrydende, og at den også i fremtiden ville være den ledende 
retsafgørelse på dette område. Ligesom Vinding Kruse begrunder Ussing 
regresretten ud fra overvejelser om misbrug:

»Der bør så vidt muligt gennemføres retsregler om, hvorledes byrden skal fordeles mellem 
skyldneme, ellers kan der fremkomme stødende resultater. Fordelingen ville da komme til at 
afhænge a f tilfældigheder eller a f fordringshaverens forgodtbefindende, og fordringshaveren 
kan jo  lade sig bestemme a f personlige følelser over fo r  de forskellige skyldnere. Undertiden

67. Jf. Niels Lassen, »Meddelelser fra den danske Højesterets Praxis i de sidste Aar«, TfR 
1904, s. 296.
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kunne fordringshaveren endog skjult betinge sig særlige fordele fra nogle skyldnere fo r  at 
lade dem slippe. Den almindelige retsopfattelse i nutiden føler sig uden tvivl ikke tilfredsstillet 
ved planløshed på dette område.« (udhævning foretaget).

En række forfattere, heriblandt højesteretssagfører Napthali Cohn (1888-1937), 
Livsforsikringskravets formueretlige behandling, 1918(s.217)og Viggo Bent- 
zon, Nogle Retsregler i konkret Belysning (U 1937 B 234 ff.) var nok enige i det 
stødende i, at fordringshaveren på denne måde kunne misbruge fordringsretten, 
men mente ikke, at dommen kunne stå for nærmere kritik, »thi medens Pantha
veren og Konkursboet var blevet enige om at lægge hele Smerten paa den 
begundstigede Enke, læssede Højesteret Smerten i dens Helhed over paa Boet« 
(jf. N.H. Bache, »Pantsatte Livsforsikringer«, U 1935 B 65). Se endvidere 
Stephan Hurwitz (1901 -81), som mener, a t» vilkårlighedsargumentet« hviler på 
en forkert forudsætning.

Spørgsmålet om regres i solidariske skyldforhold blev livligt diskuteret også efter 1940, og 
af litteratur kan bl.a. nævnes: N.P. Madsen-Mygdahl, Magtfordrejningsproblemer i civilretten, 
Knud Illum, Om tilfælde eller fast regres i pante retsforhold, Stig Jørgensen, Betalinger i flere 
skyldforhold, Irene Nørgaard, Jørgen Nørgaard og Peter Vesterdorf, Arveret, Preben Lyngsø, 
Dansk Forsikringsret, Lennart Lynge Andersen og Erik Werlauff, Kreditretten, Torsten 
Iversen, Regresspørgsmålet ved pantsatte livsforsikringer og Bemhard Gomard, Obligations- 
ret

Betegnende nok ophører retsteorien med at forankre spørgsmålet om regres i 
solidariske skyldforhold af frygt for misbrug, det som Hurwitz kalder »vilkår
lighedsargumentet«. Opgøret med »retsmisbrugsterminologien« ledes af Illum, 
som direkte vendt mod Madsen-Mygdahls anvendelse af udtrykket »civilretlig 
magtfordrejning« anfører: »Men ingen vil dog finde på at sige, at kreditor af 
den grund har gjort sig skyldig i et misbrug af ret. Den indbyrdes regres mellem 
kautionisterne skyldes blot det naturlige hensyn, at byrden ved den kautionsfor
pligtelse, som de har påtaget sig, bør fordeles mellem dem.« Hvad der ligger i 
»naturlige hensyn«, præciserer Illum imidlertid ikke. I 1960 genoplives magt- 
misbrugsterminologien for en kort periode af Stig Jørgensen, der anfører: » For 
den sags skyld kunne man derfor gerne tale om ‘magtfordrejning’, et udtryk der

68. N.P. Madsen-Mygdahl, »Magtfordrejningsproblemer i civilretten«, Festskrift til Henry 
Ussing, 1951, s. 348; Knud Illum, »Om tilfælde eller fast regres i panteretsforhold«, U 
1953 B 61; Stig Jørgensen, »Betalinger i flere skyldforhold«, U 1960 B 198; Irene Nør
gaard, Jørgen Nørgaard, Peter Vesterdorf, Arveret, 3. udg., 1998, s. 303; Preben Lyngsø, 
Dansk forsikringsret, 1. udg., 1994, s. 783; Lennart Lynge Andersen og Erik Werlauff, 
Kreditretten, 2000, 3. udg., s. 323; Torsten Iversen, »Regresspørgsmålet ved pantsatte 
livsforsikringer«, N F T 1993, s. 337; Bemhard Gomard, Obligationsret, 4. del, 1994, s. 44-
58.
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jo på rammende måde udtrykker det centrale i tanken: magtmisbruget.« I dag 
afledes regresreglen af lovgivningen, fx EAL § 25, og hvis lovgivningen er 
tavs, da på grundlag af »almindelige retsgrundsætninger« (jf. Gomard, s. 45).

Retsmisbrugsbegrebet har her, som tilfældet var med passivitet, gjort fyldest, 
og retsmisbrugsterminologien kan derfor forlades: »Der Mohr hat seine Arbeit 
getan, der Mohr kann gehen.« Denne erkendelse har væsentlig betydning for 
den følgende fremstilling, idet en række af de juridiske problemer, der af den 
ældre retsteori blev betragtet som retsmisbrug, som netop nævnt i dag har 
fundet deres løsning i lovgivningen, fx aftalelovens ugyldighedsregler, særligt 
§ 36. Set i tidens spejl kan det være berettiget at konkludere, at retsmisbrugs
begrebet har haft sin storhedstid. Rigtigt er det, at retsmisbrugsbegrebet trænges 
tilbage overalt, hvor lovgivningen og almindelige retsgrundsætninger trænger 
frem. Selvom pladsen er blevet mere trang og dets praktiske betydning mindre, 
kan retsmisbrugsbegrebet stadig være til gavn for retslivet, nemlig – som anført 
af Arnholm69 – som et varsko i de situationer, hvor rettighedens grænser ikke 
er eksakt formuleret, og hvor rettighedshaveren forsøger at håndhæve disse 
grænser på en illoyal måde. Det er derfor næppe dækkende, som hævdet af den 
italienske professor Antonio Gambaro, at »the doctrine of abuse of rights has 
a long history but little future«.70 Retsmisbrugsbegrebets væsentligste funktion 
er fortsat at tjene som en form for sikkerhedsventil for retslivet.

69. Jf. Carl Jacob Amholm, Privatrett 1: Almindelig privatrett, 1964, s. 122 ff.
70. Jf. Antonio Gambaro, »Abuse of Rights in Civil Law Tradition«, European Law Review 

o f Private Law, 4, 1995, s. 561.
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Retsmisbrugsproblemet har formentlig været kendt i alle samfund til alle tider. 
I græsk – og senere i romersk – ret bekæmpedes det ved hjælp af aequitas, bona 
fides og exceptio doli.

I Dansk ret før Danske Lov optræder retsmisbrugsproblemet (sporadisk) 
såvel i love som i retspraksis; fx som »avind«, »argelist«, »vrang undervisning« 
og »underfundighed«. Retsmisbrug i form af chikane har således gamle rødder 
i dansk ret. I begyndelsen og midten af 1600-tallet knyttes retsmisbrugsproble
met til prokuratorstanden og dermed processen. Misbruget er karakteriseret ved 
»lovtrækkeri«, »retsfordrejelse«, forhaling af retssager ved brug af »lovkroge« 
mv., og det søges imødegået ved hjælp af kongelige forordninger (s. 69). I 
perioden efter Danske Lov intensiveres kampen mod misbruget inden for 
procesretten, dels med bestemmelser i Danske Lov, dels med udstedelse af 
love, forordninger og plakater, som skal hindre sagførerens anvendelse af 
»lovkroge«, »utilbørlige Paafund« og »Trættelyst«. Medens en enig naturretste- 
ori fordømte »rettergangsmisbruget«, var selvsamme teori enig om, at de 
subjektive rettigheder kunne bruges efter behag (jf. s. 75). Enkelte domme fra 
denne periode illustrerer imidlertid det forhold, at retspraksis tilsyneladende 
ikke i samme grad var indstillet på at acceptere en sådan skrankeløs udnyttelse. 
Med Anders Sandøe Ørsted bredes retsmisbrugsproblemet ud, men er fortsat 
knyttet til procesretten. Misbrug forekommer, hvor en part indskyder sig under 
en »formalitetsgrund« eller en »retsfordreielse«, eftersom dette er udtryk for 
»Rettens Skin« og ikke er nogen reel ret, og den øvrige retsvidenskab i 1800- 
tallet deler denne opfattelse (s. 78). Ørsted tog afstand fra naturretsteoriens 
absolutte ejendomsretsbegreb og formulerede i stedet et relativt ejendomsrets- 
begreb, hvor staten har mulighed for at foretage indskrænkninger i rådighedsret- 
ten. Denne reformering af ejendomsretsteorien i Danmark udeblev stort set i de 
øvrige europæiske lande og forklarer, hvorfor der i Danmark aldrig udvikledes 
en retsmisbrugslære. I de europæiske lande, hvor naturretsteoriens rettigheds- 
begreb dominerede, udvikledes retsmisbrugslæren netop som et våben mod de 
absolutte rettigheder (jf. kapitel 2, s. 33). Fra omkring 1870'erne frem til ca. 
1940 er retsstridighedslæren det prisme, retsvidenskaben ser igennem ved 
fastlæggelsen af handlefrihedens grænser. Med retsstridighedslæren bliver 
chikanen/skadeshensigten taget ud af sin historiske sammenhæng og gjort til et 
af denne læres kriterier på en retsstridig handling. Chikanen bliver nu uløseligt 
forbundet med retsstridighedslærens nyttekrav, idet den chikanøse handling 
anses for at være retsstridig, fordi den er nyttesløs. I den nordiske retsteori 
behandles retsmisbrugsproblemet synonymt med chikane, og først med den 
norske professor Ragnar Knoph bredes retsmisbrugsproblemet ud. Med afsæt
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i den franske og tyske retsmisbrugslære peger Knoph på, at retsmisbrug kan 
forekomme på to måder: Enten ved at rettighedshaveren bruger sin ret bare for 
at skade andre (chikane), eller ved at rettighedshaveren bruger en ret, som har 
ringe interesse for ham selv, men skader store samfundsinteresser (jf. s. 18). 
Den svenske retsvidenskabsmand Osten Undén peger i 1938 på, at retsmisbrug 
foreligger, når der er tale om en alt for formalistisk udnyttelse af lovens bog
stav. Gennemgangen af retspraksis i denne periode (ca. 1870 – ca. 1940) viser, 
at chikanespørgsmålet fra tid til anden dukker op ved domstolene, men at 
domstolene ved fastlæggelsen af handlefrihedens grænser inden for ejendoms
retten lader den subjektive chikaneregel ligge ubrugt til fordel for en objektiv 
målestok ( jf. s. 91). Gennemgangen af retspraksis inden for forskellige retsom
råder viser, at retsmisbrug ikke kun er knyttet til den chikanøse handling. Inden 
for arbejdsretten forekommer retsmisbrug således i form af misbrug af afskedi- 
gelsesretten og forfølgelse af »illegitime formål« (privatretlig magtfordrejning) 
(jf. s. 93 ff.). Inden for den almindelige kontraktsret er der forskellige eks
empler på en alt for formalistisk udnyttelse af kontraktens ordlyd (jf. s. 99) og 
vilkårlig retsanvendelse (»spille bold med forskellige interesser«) (jf. s. 102). 
Den historiske gennemgang viser også, at retsmisbrugstanken med tiden hy
postaseres, dvs. får en konkret fremtrædelsesform i lovgivningen eller som 
almindelige retsgrundsætninger.
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KAPITEL 4

Retsmisbrugsproblemet 
i fremmed ret

1. Indledning

I dette kapitel vil der blive redegjort for retsmisbrugslærens udvikling og 
placering i fremmed ret. Der redegøres samlet for hvert land for sig 
(»Länderbericht-metoden«), og afslutningsvist sammenlignes de behandlede 
landes formulering af retsmisbrugslærens enkelte kriterier (»den analytiske 
metode«) for derigennem at få præciseret ligheder og forskelle. Ulempen ved 
den valgte metode er den, at man afskærer sig fra de fordele, der er forbundet 
med en (rent) analytisk metode, hvor stoffet integreres i – og underbygger de 
resultater, der fremkommer ved –  behandlingen af dansk ret. Fordelen –  og 
begrundelsen for valget af metode – er den, at formen muliggør en fremstilling 
af lærens tilblivelseshistorie i hvert enkelt land og dermed giver et bedre grund
lag for at få præciseret de netop nævnte ligheder og forskelle.

2. Tysk ret

Mens chikanereglen i tysk ret begrundes i såvel sædvaneret som romersk ret, 
anses de historiske rødder til den senere formulerede retsmisbrugslære for 
udelukkende at være romerske.

Chikanereglen er indgående behandlet i en lang række monografier omkring 
skiftet til det 20. århundrede. Baggrunden for afhandlingerne var chikaneforbu
det i BGB § 226, som med nød og næppe blev vedtaget af Rigsdagen i 1896.

Blandt monografierne kan nævnes Rudolf Bliimner, Die Lehre vom böswilligen Rechtsmiss
brauch (Chikane), Berlin 1900; Rudolf Goldenberg, Die Stellung des Bürgerlichen Gesetzbu
ches zur Chikane, Rostock 1903; Emst Martin, Das Chikaneverbot des Bürgerlichen Gesetz
buches, Boma-Leipzig 1907; Wilhelm Hager, Chikane und Rechtsmissbrauch im heutigen

107



bürgerlichen Rechte, München 1913; Herman Rüdy, Der Rechtsmissbrauch, München 1934; 
og Wolfgang Siebert, Verwirkung und Unzulässigkeit der Rechtsausübung, Marburg 1934.

Set med nutidens øjne forekommer den massive modstand, som chikanereglen 
blev mødt med fra en lang række fremtrædende jurister og politikere, mærkvær
dig. Et chikaneforbud var således allerede kendt i flere byggeforordninger i 
middelalderens tyske stadsretter, som indeholdt bestemmelser om forbud mod 
det såkaldte »Neidbau«, d.v.s. byggeri som havde til formål at skade naboen. 
Det hedder således i byggeforordningen for München fra 1489, artikel 27: 
»Item neydpau, die ainem schaden prächten, sollen verpoten sein ...«. I Allge
meines Landrecht für die preussischen Staaten (ALR) fra 1794 hedder det i 
første del, § 27: »Niemand darf sein Eigenthum zur Kränkung oder Beschädi
gung Anderer missbrauchen.« En række af det 19. århundredes forfattere var 
derfor ikke overraskende af den opfattelse, at disse (special) bestemmelser om 
»Neidbau« med tiden var blevet til en almindeligt anerkendt retssætning om 
forbud mod chikane.1 Andre forfattere2 forsøgte – i overensstemmelse med den 
pandektretlige tradition – at forklare chikaneforbudet med henvisninger til den 
romerske ret, hvorved det (rent) tyske chikaneforbud blev indfortolket i dige- 
steme med den konsekvens, at chikaneforbudet (fejlagtigt) fremstod som et 
romerretligt anliggende. Flere forfattere knyttede således chikaneforbudet til 
den gemeinretlige lære om exceptio doli generalis, d.v.s. svigsindsigelsen.3 Til 
trods for enigheden om, at chikaneforbudet var en del af tysk ret, indeholdt det 
første udkast til den borgerlige lovbog (1888) ikke nogen bestemmelse om 
forbud mod chikane. Dette blev fra flere sider misbilliget, da det var vanskeligt 
at forstå, at en retstanke, som var udtalt direkte i den preussiske landret, og som 
var i overensstemmelse med såvel »gemeinen Recht« som »Geiste des Chri
stentums«, uden videre blev opgivet.4 Det andet udkast fra 1895 kom heller 
ikke til at indeholde noget forbud mod chikane. I det tredje udkast var der 
optaget en bestemmelse (§ 887), som forbød den chikanøse udøvelse af ejen
domsretten, og af rigsdagskommissionen blev det foreslået, at denne bestem
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1. Jf. Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 5. Aufl., 1879, Bd. 1, s. 355; 
Otto von Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd. 1, 1895, s. 3 19; Ernst Martin, Das Chikane- 
verbot des Bürgerlichen Gesetzbuches, 1907, s. 29 f.

2. Jf. Rudolf Blümner, Die Lehre vom böswilligen Rechtsmissbrauch (Chikane), 1900, s. 13 
ff.

3. Jf. Otto Wendt, »Die Doppelfunktion der exceptio doli im Römischen Recht«, Archiv fü r  
die civilistische Praxis 1906, s. 1-418; Wilhelm Gadow, »Die Einrede der Arglist«, 
Jhering Jahrbücher 84, 1934, s. 174-203.

4. Jf. Otto von Gierke, Der Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuchs und das deutsche Recht, 
1889, s. 183.
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melse blev gjort anvendelig på alle retsområder. Dette blev vedtaget af Rigsda
gen uden debat.

Også i tysk ret diskuteredes retsstridighedsbegrebet i relation til chikanefor
budet.

Den tyske retsteori fik med Carl Torps artikel »Die Lehre von der rechtswidrigen Handlung 
in der nordischen Rechtswissenschaft«, offentliggjort i Zeitschrift f. d. ges. Strafrechtswissens
chaft, 23. bind, 1902, et godt kendskab til den nordiske retsstridighedsdebat. Overraskende 
er det derfor, at den senere tyske retsstridighedsteori ikke viser Torps artikel den ringeste 
interesse. I lighed med den nordiske opfattelse, at Goos og Getz uafhængigt af hinanden 
udviklede retsstridighedsbegrebet, er det opfattelsen i tysk ret, at den tyske retsstridighedslære 
er udviklet uafhængigt af den nordiske teori. Helt symptomatisk for retsvidenskaben i det 19. 
århundrede forankres den tyske retsstridighedslære i digesteme.5 Hermed sander også sporet 
til for en mulig og sandsynlig sammenhæng mellem den nordiske og den tyske retsstridigheds
lære. Fra en retshistorisk synsvinkel kan man næppe tage til takke med den forklaring, at 
retsstridighedslæren inden for ca. 20 år skulle have udviklet sig spontant og uafhængigt i tre 
forskellige (nabo)lande. Forklaringen er muligvis den enkle, at den tyske romanistiske 
retsteori ikke tålte noget forlig og derfor ikke havde øje for eller var interesseret i, at sådanne 
landvindinger kunne være fælleseje.

Når den tyske retsstridighedslære – i modsætning til den nordiske –  ikke er det 
prisme, hvorigennem chikanespørgsmålet betragtes, hænger det sammen med 
det forhold, at tysk retsteori stedse har fastholdt et formelt retsstridighedsbe- 
greb. Efter denne opfattelse betones det, at en handling er retsstridig, når den 
strider mod den objektive ret, d.v.s. de af retsordenen fastsatte regler.6 Chikane
forbudet vedrører udøvelsen af subjektive rettigheder, som f.eks. ejendoms- og 
kontraktsretten, og er dermed – efter tysk teori – ikke nødvendigvis knyttet til 
retsstridighedsbegrebet. Det er muligvis derfor, at emnet kun behandles af 
enkelte forfattere.

Spørgsmålet berøres kort af Rudolf Bliimner,7 der ligeledes bestemmer retsstridighed som en 
handling, der strider mod den objektive ret. Bliimner diskuterer, om ordet »unzulässig« 
(ulovlig, uacceptabel) i BGB § 226 kan sidestilles med ordet »Widerrechtlichkeit«, som bl.a. 
er indeholdt i bestemmelserne §§ 227, 823 og 853, og konkluderer, at dette ikke er tilfældet. 
13 år senere behandles spørgsmålet mere indgående af Lothar Wilhelm Hager* der slår fast, 
at fastlæggelsen af retsstridighedsbegrebet helt afhænger af, hvorledes man opfatter retten og
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5. Jf. Johannes Nagler, »Der Begriff der Rechtswidrigkeit«, Festgabe fü r  Reinhard von 
Frank, Bd. 1, 1930, s. 339-358.

6. Jf. Lothar Wilhelm Hager, Schikane und Rechtsmissbrauch, 1913, s. 101 ff.; Wolfgang 
Siebert, Verwirkung und Unzulässigkeit der Rechtsausübung, 1934, s. 100.

7. Rudolf Blümner, Die Lehre vom böswilligen Rechtsmissbrauch (Chikane), 1900, s. 151 
f.

8. Lothar Wilhelm Hager, Schikane und Rechtsmissbrauch, op.cit., s. 99-105.
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retsordenen. Selv går Hager ud fra den opfattelse, at retsordenen eller den objektive ret udgør 
et kompleks af påbud og forbud udtrykt i normer, og at retsstridighed ikke er andet eller mere 
end handlinger i strid med den objektive rets normer. Hager rejser herefter spørgsmålet, om 
chikaneforbudet i BGB § 226 er en sådan forbudsnorm, og svarer selv bekræftende. Men at 
sidestille det objektive retsstridighedsbegreb med det subjektive chikanebegreb forudsætter 
et bindeled, og et sådant konstrueres af Hager under betegnelsen »subjektiv retsstridighed«, 
der består af såvel objektive (objektivt konstaterede normoverskridelser) som subjektive 
(psykologiske) momenter. Der er dog ikke tvivl om, at Hagers »subjektive retsstridighedsbe
greb« er en (nødvendig) konstruktion, som formuleres for at kunne indpasse og forstå det 
subjektive chikaneforbud, dels som en del af den objektive ret (lovbogen), dels som et forbud 
vendt mod udøvelsen af subjektive rettigheder. I 1934 tager Wolfgang Siebert9 spørgsmålet 
op på ny og betegner retsstridighed som en mere kvalificeret form for den »unzulässige« 
retsudøvelse, og han påpeger, at den chikanøse retsudøvelse kan være retsstridig, men ikke 
behøver være det for at være i strid med § 226. Denne opfattelse deles af Wilhelm Weber,10 
som tilsyneladende er den sidste forfatter, der behandler retsstridighedsspørgsmålet i sammen
hæng med retsmisbrugs- og chikaneforbudet.

Når chikaneforbudet kun har haft ringe betydning i retspraksis, hænger det 
sammen dels med vanskeligheden med at bevise skadeshensigten som det 
eneste, handlingen er båret af, dels med den omstændighed, at BGB § 826 
hjemler erstatning for »sittenwidrige Schädigung«, d.v.s. skadeforvoldelse, som 
strider mod god moral. Som anført af Franz Jürgen Säcker" er antallet af 
retsager, der afviser anvendelse af § 226, legio, mens man med lys og lygte må 
lede efter afgørelser, hvor § 226 anvendes. Det er på denne baggrund, at udvik
lingen af retsmisbrugslæren allerede tog sin begyndelsen umiddelbart efter 
skiftet til det 20. århundrede.

I den juridiske litteratur tages det historiske udgangspunkt for retsmisbrugs
læren i den romerretlige svigsindsigelse, exceptio doli, som i gemeinen ret blev 
oversat til »Einrede der Arglist«. Svigsindsigelsen var kendt i gemeinen ret, og 
det blev i forbindelse med udarbejdelsen af den tyske lovbog indgående disku
teret, om man skulle medtage en særlig exceptio doli bestemmelse i BGB. Dette 
skete imidlertid ikke, men i stedet blev chikanereglen – som nævnt – optaget i 
BGB i ellevte time. Allerede i 1906 søgte Wendt ved hjælp af et omfattende 
materiale at påvise, at exceptio-instituttet i romerretten havde udviklet sig til at 
omfatte objektiv ubillighed – exceptio doli generalis – uden hensyntagen til den 
handlendes onde vilje (»Arglist«/»Böswilligkeit«), Og denne romerretlige 
ordning hvilede på bona fides-princippet. Denne opfattelse vandt gehør i den
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9. Wolfgang Siebert, Verwirkung und Unzulässigkeit der Rechtsausübung, op.cit., s. 100- 
106.

10. Wilhelm Weber, Staudingers Kommentar, 11. neubearb. Aufl., 1961, s. 755.
11. Jf. Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, hrsg. von Kurt Rebmann und 

Franz Jürgen Säcker, 3. Aufl., Bd. 1, 1993, s. 1752.
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juridiske teori, og da en lang række bestemmelser i BGB direkte vedrørte bona 
fides (Treu und Glauben), lå det lige for at forankre exceptio doli generalis i 
lovbogen. I retspraksis søgte man først at begrunde exceptio doli generalis i § 
826 og senere i § 249 og § 853, og endnu senere var det et åbent spørgsmål, om 
§ 242 kunne bruges alene eller kun i sammenhæng med § 826.1 1913 fastslog 
Lothar Wilhelm Hager, at exceptio doli generalis eller retsmisbrugslæren kunne 
udledes af § 242. Desuden fastslog Hager profetisk (s. 130), at retsmisbrugs
læren med dens brede anvendelsesområde betød, at § 226 ville blive fuldstæn
digt absorberet af § 242.

Selvom retsmisbrugslæren i retsteorien i dag er kendetegnet ved en omfatten
de og systematisk bearbejdning, forekommer der stadig at være en vis usikker
hed i den retlige kategorisering, som bl.a. kommer til udtryk i den uensartede 
sprogbrug. Siden 1930’erne har der således været talt om »unzulässige Recht
sausübung«, »missbräuchliche Rechtsausübung«, »unerlaubte Rechtsausü
bung«, »unrichtige Rechtsausübung«, »unzulässigen Rechtsmissbrauch« mv.12 
I dag anvendes almindeligvis begreberne »Rechtsmissbrauch« og »unzulässige 
Rechtsausübung«.

Retsmisbrug opfattes i tysk ret som en særlig form for »treuwidrigen Verhal
tens«, d.v.s en retsudøvelse, der strider mod den tro og love-pligt, som kommer 
til udtryk i § 242. Hvornår en retsudøvelse strider mod tro og love og dermed 
betragtes som retsmisbrug, lader sig ikke formulere i en konkret sætning, men 
afhænger af konkrete omstændigheder i hvert enkelt tilfælde.131 retspraksis og 
i retsteorien har der med tiden udkrystalliseret sig en række typiske tilfælde- 
grupper, som igen har muliggjort formuleringen af forskellige retssætninger for 
de forskellige tilfælde af retsmisbrug. Retsmisbrugsbegrebet betragtes derfor 
som et paraplybegreb eller en samlebetegnelse for i hovedsagen fire retssætnin
ger, der danner strukturen i den klassiske tyske retsmisbrugslære, jf. nedenfor. 
Af samme grund har den tyske retsteori afstået fra at opstille én definition af 
retsmisbrug.14

Forsøg på at samle retsmisbrugsbegrebet i én enkelt definition indebærer ofte, at begrebet 
bliver meningsløst. Som eksempel kan nævnes Creifelds Rechtswörterbuch,15 hvor retsmis
brug forklares således: »Die Ausübung eines subjektiven Rechts ist missbräuchlich, wenn sie

12. Jf. Wilhelm Weber, Staudingers Kommentar, op.cit., s. 745 f.
13. Jf. Franz Wieacker, »Zur rechtstheoretischen Präzisierung des § 242 BGB«, Ausgewählte 

Schriften, Band 2, 1983, s. 195 ff.
14. Jf. allerede Franz Schlegelberger, Rechtsvergleichendes Handwörterbuch fü r  das Zivil

und Handelsrecht des In- und Auslandes, 6. Band: Erwin Riezler, »Rechtsmissbrauch und 
Schikane«, 1938, s. 2.

15. Carl Creifelds, Rechtswörterbuch, 11. Aufl., 1992.
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zwar formell dem Gesetz entspricht, die Geltungmachung jedoch wegen der besonderen Um
stände des Einzelfalls treuwidrig ist.« For at give definitionen blot nogen mening angiver 
forfatteren af ordbogen enkelte eksempler på retsmisbrug.

I tysk ret sondres mellem to hovedtyper af retsmisbrug, nemlig individuelt og 
institutionelt misbrug.'6 Udgangspunktet for denne sondring er den opfattelse, 
at privatretten er orienteret mod to systemhensyn eller systemopfattelser, 
nemlig på den ene side beskyttelsen af enkeltpersoners handlefrihed (»Wir
kungsbereich«) og tildelingen af subjektive rettigheder, og på den anden side 
udfoldelse og sikring af samfundslivets institutioner gennem udvikling af dertil 
svarende retsinstitutter fastsat gennem objektiv ret.17 Ved institutionelt misbrug 
forstås det tilfælde, at retsudøvelsen strider mod retsinstituttets formål 
(»Zweck«), f.eks. ved en formalistisk udnyttelse af lovens bogstav, som strider 
mod lovens formål eller ånd (»Sinn«). I tysk teori er man klar over sammen
hængen mellem institutionelt misbrug og formålsfortolkning, men som anført 
af Ludwig Raiser18 er ledetråden i begge tilfælde den samme, nemlig at forhin
dre en formalistisk udnyttelse af retsinstituttet. Som forfatteren bemærker, 
betragtes formålsstridig brug som misbrug og nyder derfor ingen retsbeskyttel
se. Individuel misbrug er kendetegnet ved, at retsudøvelsen er chikanøs, groft 
egoistisk eller selvmodsigende, og at rettighedshaveren alene varetager egne 
interesser uden hensyntagen til modpartens interesser.

Den tyske retsvidenskab har for længst lagt pandektistemes metode på hylden 
til fordel for en mere praktisk orienteret hermeneutik. Alligevel er der tilsynela
dende stadig et behov for at føle den romersk-tyske histories store vingesus, 
hvilket her kommer til udtryk i de fire romerretlige sætninger, som efter tysk 
tradition bærer retsmisbrugslæren. Retssætningerne er formuleret slagordsag- 
tigt.

Den første sætning er: »Venire contra factum proprium«, der antages at 
indeholde et forbud mod at handle i strid med ens egen tidligere adfærd. En 
retsudøvelse betragtes som stridende mod venire-grundsætningen, hvis rettig
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16. Jf. Ludwig Raiser, »Rechtsschutz und Institutionsschutz im Privatrecht«, Summum ius, 
summa iniuria, 1963, s. 145; Josef Esser, Schuldrecht. Allgemeiner Teil, 4. Aufl., 1970, 
s. 34 ff.; Josef Esser og Eike Schmidt, Schuldrecht. Allgemeiner Teil, 7. Aufl., 1992, s. 
173 ff.; Bürgerliches Gesetzbuch mit Einführungsgesetz und Nebengesetzen: 
Kohlhammer-Kommentar,begr. von Hs.Th. Soergel, 12. Aufl., 1990, s. 17 ff.; Münchener 
Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, hrsg. von Kurt Rebmann und Franz Jürgen 
Säcker, 3. Aufl., 1994, s. 171 f.

17. Jf. Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 
1956, s. 189 f., s. 244 f., og s. 321 f.; Amdt Teichmann, Die Gesetzesumgehung, 1962, s. 
77 ff.; Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 1982, s. 375.

18. Jf. Ludwig Raiser, »Rechtsschutz und Institutionsschutz im Privatrecht«, op.cit., s. 152.
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hedshaveren ved sin adfærd giver den forpligtede det (berettigede) indtryk, at 
han ikke vil gøre sin ret gældende, og at den forpligtede i tillid hertil indretter 
sig på de ændrede forhold. Det kan derfor ikke overraske, at passivitetslæren 
i tysk ret begrundes ud fra venire-grundsætningen. Venire-grundsætningen er 
knyttet til det individuelle misbrug.19

Som eksempel på venire-grundsætningens anvendelse kan nævnes BGHZ 62.208,2(1 hvor en 
bygherre og en arkitekt i 1969 havde indgået en kontrakt om levering af tegninger m.v. til et 
byggeri. I juni 1971 kom det til uoverensstemmelser mellem bygherre og arkitekt, som førte 
til afslutning af kontraktsforholdet. 1 denne forbindelse fremsendte arkitekten en afregning 
(»Schlussrechnung«) på 241.366 DM i honorar. Af kontrakten fremgik, at parterne kun kunne 
opsige kontrakten »aus wichtigem Grund«. Blev arkitekten af anden grund opsagt af bygher
ren, havde arkitekten ret til hele honoraret, bortset fra sparede omkostninger, som var fastsat 
til 40% af honoraret for det ikke-udførte arbejde. Såfremt opsigelse skete »aus wichtigem 
Grund«, indskrænkedes arkitektens honorar sig til det udførte arbejde. Under sagen gjorde 
arkitekten gældende, at hans honorar ikke skulle beregnes på bagrund af de samlede byggeom
kostninger (»Baukosten«), således som han havde gjort i sin afregning over for bygherren, 
men i stedet på baggrund af de først nu af ham kendte produktionsomkostninger (»Herstel
lungskosten«).

Retten anfører, at der ganske vist ikke i arkitektens krav på de omkring 241.000 DM ligger 
et udtrykkeligt afkald på et højere honorar. Men, siger retten, arkitekten er grundlæggende 
bundet af sin »Schlussrechnung« efter »Treu und Glauben«, jf. § 242, da man heraf kan se, 
hvad beregningen bygger på. Rettens begrundelse lyder: »Ohne wichtigen Grund kann er 
nachträglich von ihr nicht abgehen, weil er sich anderfalls in Widerspruch setzen würde zu 
seiner der Schlussrechnung zu entnehmenden Erklärung, dass er mit ihr seine Leistung 
abschliessend berechnet habe« (udhævning foretaget).

Den anden sætning er: »Dolo agit qui petit statim redditurus est«, der antages 
at indeholde hjemmel til at nægte rettighedshaveren at udøve sin ret, enten når 
dennes interesse fuldstændigt mangler eller er ubetydelig i forhold til den 
forpligtede.21 Dolo agit-grundsætningen antages således at indeholde et krav om

19. Af specialfremstillinger om venire-grundsætningen med yderligere henvisninger til 
retspraksis kan nævnes Michael Griesbek, Venire contra factum proprium, 1978; Hans 
Josef Wieling, »Venire contra factum proprium und Verschulden gegen sich selbst«, 
Archiv fü r  die civilistische Praxis, 1976, s. 334-355; Hans Walter Dette, Venire contra 
factum proprium nulli conceditur, 1985; Amdt Teichmann, »Venire contra factum 
proprium – ein Teilaspekt rechtsmissbräuchlichen Handelns«, Juristische Arbeitsblätter, 
1985, s. 497-502.

20. Dommen er omtalt af Amdt Teichmann i Bürgerliches Gesetzbuch mit Einführungsgesetz 
und Nebengesetzen: Kohlhammer-Kommentar, begr. von Hs. Th. Soergel, op.cit., s. 154 
med note 8.

21. Af specialfremstillinger om dolo agit-grundsætningen kan nævnes Andreas Wacke, »Das 
Rechtssprichwort, Dolo facit, qui petit (statim) redditurus est«, Juristische Arbeitsblätter, 
1982, s. 477 ff.
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en vis interesseproportionalitet. Mangler retsudøvelsen enhver interesse, er den 
nyttesløs (»unnütze Rechtsausübung«), og der vil ofte være tale om, at retsud
øvelsen sker i chikanøst øjemed, således at forudsætningerne for anvendelse af 
§ 226 er til stede. Imidlertid kan man efter dolo agit-grundsætningen –  i 
modsætning til chikaneforbudet – se bort fra skadeshensigten, blot rettighedsha
verens retsposition objektivt fremtræder som ikke-beskyttelsesværdig. Rettig
hedshaverens interesse kan endvidere være så ubetydelig i forhold til den 
forpligtedes (manglende proportionalitet), at retsudøvelsen ikke kan anerken
des. Der er her tale om en interesseafvejning, hvor nytte/skadehensynet har en 
central rolle. Dolo agit-grundsætningen er knyttet til det institutionelle 
misbrug.22

Som eksempel kan nævnes BGH 90.I98.u  Det fremgår af sagen, at køberen af en kran gennem 
6 måneder havde benyttet kranen uden at bemærke fejl eller mangler. I december 1979 fik 
køberen kendskab til, at kranen ikke havde en en såkaldt »Typ-Prüfung«. Før køberen trådte 
tilbage fra handlen, havde sælgeren imidlertid indhentet en »Typ-Prüfung« for kranen. 
Køberen ophævede desuagtet handlen.

Retten fastslog, at manglende »Typ-Prüfung« kan begrunde ophævelse af aftalen ifølge 
BGB § 459, stk. 2 og § 462; men at køberen ikke kunne påberåbe sig denne mangel, da »Typ- 
Prüfung« var indhentet inden ophævelsen. Rettens begrundelse var, at »das Beharren auf dem 
Wandelungsrecht... stellt sich wegen Verstosses gegen die Grundsätze von Treu und Glauben 
(§ 242 BGB) als unzuläsige Rechtsausübung dar«. Retsudøvelsen betegnes af retten som 
»unzulässig«, da den »... einer sachgerechten Interessen wahrnehmung nicht mehr entspricht« 
(udhævning foretaget).

En retsudøvelse vil, som eksemplet i en anden dom (BGH 94.240) viser, være nyttesløs, 
hvis rettighedshaveren kræver en ydelse, som han straks må tilbagegive. 1 sagen gjorde en 
skadevolder et modkrav gældende over for skadelidte. Modkravet var for 2/3 vedkommende 
dækket af skadevolderens egen kaskoforsikring. Retten tillod kun skadevolderen at modregne 
den udækkede skade (1/3 af skaden) med den begrundelse, at skadevolderen straks måtte 
tilbagebetale 2/3, såfremt man tillod modregning med det fulde beløb.

I servitutsagen RGZ 1969.180 fremgik det, at ejeren af den herskende ejendom ikke efter 
etableringen af en offentlig vej kunne påberåbe sig en privat vejret, da denne »kaum noch 
Vorteile« gav for ejeren af den herskende ejendom, hvorimod vejretten var til stor ulempe for 
ejeren af den forpligtede ejendom.

I erstatningssagen BGH JZ I975.2252> havde en person pådraget sig en ansigtsskade, som 
efter endt behandling bevirkede, at vedkommende havde et 2,5 cm langt ar i ansigtet. Skade
lidte krævede omkostningerne til en kosmetisk operation dækket af skadevolder. Omkostnin-
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22. Jf. Ludwig Raiser, »Rechtsschutz und Institutionsschutz im Privatrecht«, op.cit., s. 151.
23. Dommen er omtalt af Arndt Teichmann i Bürgerliches Gesetzbuch mit Einführungsgesetz 

und Nebengesetzen: Kohlhammer-Kommentar, begr. von Hs. Th. Soergel, op.cit., s. 145 
med note 10.

24. Dommen er omtalt af Arndt Teichmann i Bürgerliches Gesetzbuch mit Einführungsgesetz 
und Nebengesetzen: Kohlhammer-Kommentar, begr. von Hs. Th. Soergel, op.cit., s. 146 
f.
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Del 1. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

gerne til en operation ville andrage 2.590 DM. Skadelidte havde før sagens anlæg modtaget 
300 DM for svie og smerte. Retten afviste kravet. Indledningsvist tager retten det generelle 
forbehold, at skadelidte »den Schadenfall schrankenlos wirtschaftlich nicht ausnutzen [darf]«. 
Grænsen er overskredet »wo das Verlangen nach Herstellung ausnahmsweise sich als eigen
sinniges, an Schikane Grenzendens Beharren auf einer Rechtsposition darstellt oder zur 
Verdeckung andere Beweggründe und Absichten nur vorgeben wird«. Retten går herefter ind 
i en konkret vurdering og isolerer de hensyn, som er udslagsgivende. Afgørende er ifølge 
retten: 1. omfanget og betydningen af et afkald på genoprettelse for skadelidte, 2. graden af 
skadevolderens ansvar, 3. parternes økonomiske forhold og 4. parternes almindelige livsvaner. 
Retten når herefter frem til, at skadelidtes interesse er tilstrækkeligt varetaget gennem svie og 
smerte-erstatningen. Retten anfører, at under disse omstændigheder handler skadelidte i strid 
med »Treu und Glauben«, når han fastholder kravet om erstatning til dækning af fjernelsen 
af et ar, som ikke sjældent forekommer, og som i almindelighed ikke vil blive bemærket.

Den tredje er: tu gaogwe-grundsætningen, som er forbudet mod at drage fordel 
af ens egen uredelige handlemåde (»eigenes rechtswidriges Verhalten«), som 
betyder, at retsordenen generelt misbilliger udøvelsen af en ret, der er erhvervet 
på en uredelig eller illoyal måde.25 Tu quoque er således nært forbunden med 
svigsindsigelsen (»Einwand der Arglist«).26

Som eksempel kan nævnes Højesterets dom NJW 1987.2997, hvor en bank fra en søsterbank 
havde erhvervet en fordring på en af bankens kunder. Det fremgår af sagen, at K, som var 
eneaktionær i en hollandsk bank, i juli 1980 havde tilbudt det italienske forsikringsselskab F 
4.000 aktier fra selskabet C-AG. F accepterede tilbudet, og den 16. juli 1980 oplyste K over 
for F, at han havde erhvervet 4.000 C-AG aktier til en stykpris på 250 DM, i alt 1.011.250 
DM, som K anmodede F om at indsætte på en konto i banken B. F indbetalte få dage efter det 
ønskede beløb til B med besked til B om ikke at udbetale beløbet, før aktierne var blevet 
udleveret. Samme dag fremsendte B –  uden at aktierne var blevet udleveret –  pengene til 
søsterbanken S, hvor beløbet blev indsat på K’s konto. Først efter at F i februar 1981 havde 
rykket for aktierne, fremsendte K 1.532 aktier. De resterende 2.468 aktier blev aldrig frem
sendt, og K modtog senere en fængselsdom for bedrageri. Banken B betalte herefter F erstat
ning for de ikke-leverede aktier, omkring 600.000 DM. B overdrog herefter sin fordring på 
K til søsterbanken S, der modregnede beløbet på K’s konto i S. Retten slog fast, at det ikke 
er tilladt en bank at modregne et tilgodehavende hos en kunde, som er erhvervet på en ikke 
»banküblicher Weise«, og som i realiteten har til formål at give overdrageren adgang til 
kundens formue.

Den fjerde og sidste grundsætning hviler på stikordene: »inciviliter agere« eller 
»civiliter ut i«, som antages at indeholde et påbud om at udøve sin ret skånsomt

25. Jf. Erwin Riezler, »Berufung auf eigenes Unrecht«, Jhering Jahrbücher, 89, 1941, s. 177 
ff.

26. Jf. Josef Esser og Eike Schmidt, Schuldrecht. Allgemeiner Teil, op.cit., s. 180.

115



og loyalt.27 Heri ligger, at rettighedshaveren – når dette er muligt – må vælge 
den lempeligste eller mindst indgribende måde at realisere sin ret på. Dette krav 
udspringer efter tysk retsteori af et almindeligt proportionalitetsprincip 
(»Grundsatz der Verhältnismässigkeit«), som bestemmer, at der skal være 
overensstemmelse mellem mål og middel. Grundsætningen er fastslået i servi- 
tutretten (BGB § 1020, stk. 1), hvor det bestemmes, at der foreligger retsmis
brug, når retsudøvelsen »einem ändern Nachteil bringt, und wenn dieser Nach
teil durch eine modifizierte, aber das gleiche Interesse verwirklichende Ausü
bung vermieden kann«. Ud over servitutretten har denne grundsætning særligt 
fundet klangbund i den tyske selskabsret, jf. RGZ 107.75 og RGZ 132.163, som 
begge vedrører flertalsbeslutninger.

I sagen RGZ 107.75 tager Højesteret stilling til, om mindretallets rettigheder er tilsidesat ved 
flertalsbeslutningen, og om målet kunne være nået på en lempeligere måde. Det hedder 
således: »Zur Erreichung der von der Mehrheit angeblich verfolgten Abwehr im Interesse der 
Gesellschaft erforderlich waren, ob sich der erstrebte Zweck nicht auch anderer Weise ... 
erreichen liess« (udhævning foretaget).

Dette synspunkt trækkes endnu skarpere op i RGZ 132.163, hvor Højesteret ved afgørelsen 
af, om mindretallets rettigheder var tilsidesat, efterprøver, »ob sich der verfolgte Zweck nicht 
auch in sehr viel schonender Form erreichen lässt« (udhævning foretaget).

Retsmisbrugsinstituttet opfattes i den tyske teori og retspraksis som et åbent, 
elastisk og dynamisk institut, der har til opgave at opfange mange forskellige 
enkelttilfælde, og de enkelte retssætninger betragtes derfor snarere som ret
ningslinier, der tjener som udgangspunkt for den retlige argumentation, end 
som egentlig subsumptionsduelige regler. I tysk retsteori antages retsmisbrugs- 
forbudet –  i lighed med kravet om tro og love i § 242 –  at have en gennem- 
gangsfunktion (»Durchgangsfunktion«), som betyder, at forbudet danner grund
lag for retsudviklingen, således at der ved løsningen af enkelttilfælde med tiden 
udkrystalliseres enkelte typiske elementer eller sætninger, som igen benyttes i 
analoge tilfælde, og som med tiden ender som nye retsinstitutter.28
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27. Jf. Franz Wieacker, »Zur rechtsteoretischen Präzisierung des § 242 BGB«, Ausgewählte 
Schriften, op.cit., s. 214 f.; samme, »Geschichtliche Wurzeln des Prinzips der verhält
nismässigen Rechtsanwendung«, Festschrift fü r  Robert Fischer, 1979, s. 867 ff.; Arndt 
Teichmann i Bürgerliches Gesetzbuch mit Einführungsgesetz und Nebengesetzen: 
Kohlhammer-Kommentar, begr. von Hs. Th. Soergel, op.cit., s. 151; Heinrich Henkel, 
Einführung in die Rechtsphilosophie, 2. Aufl., 1977, s. 430; Dieter Medicus, »Der Grund
satz der Verhältnismässigkeit im Privatrecht«, Archiv fü r  die civilistische Praxis, 1992, 
s. 35 ff.

28. Jf. Josef Esser, Grundsatz und Norm in der Fortbildung des Privatrechts, op.cit., s. 248 
ff. og s. 266 ff.
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Del 1. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

Den japanske civile lovbog er i vid udstrækning lån fra den tyske civile lovbog. Således 
bestemmer den japanske civillovbogs artikel 29, stk. 2, at udøvelse af rettigheder og opfyldel
se af pligter skal ske under hensyn til tro og love, og i samme artikels stk. 3 opstilles et 
generelt forbud mod retsmisbrug (»kenri ranyo«).”

I italiensk ret kendes retsmisbrug under betegnelsen »L’abuso del diritto«. Retsmisbrugs- 
forbudet er ikke forankret i en enkelt bestemmelse i den italienske civile lovbog –  Códice 
civile (Cc) –  men hviler på en række enkeltbestemmelser, fx det naboretlige chikaneforbud 
i Cc artikel 833 og forbudet mod misbrug af vandrettigheder i artikel 545.,0

I den græske civile lovbog, artikel 281, er retsmisbrugsforbudet (»katachrisi dikaiomatos«) 
udtrykt direkte: »The exercise of a right is prohibited when it manifestly exceeds the limits 
dictated by good faith or morality or the social or economic purpose of the right.«11 Bestem
melsen omfatter alle private retigheder. Det betones i den græske retslitteratur, at retsmisbrug 
ikke forudsætter, at retten er udøvet i skadeshensigt (chikane).12

3. Schweizisk ret

Selvom romerretten aldrig blev reciperet i Schweiz, er udviklingen af retsmis
brugsforbudet her løbet parallelt med udviklingen i Tyskland, og de retssætnin- 
ger, som danner strukturen i den tyske retsmisbrugslære, er med få undtagelser 
identiske med retssætningeme i den schweiziske retsmisbrugslære. Der er dog 
ikke tale om en ensidig tysk påvirkning, idet den schweiziske retsudvikling er 
præget af flere lande.

I løbet af det 19. århundrede kodificeredes privatretten i de fleste af kantonerne, således at der 
skabtes retsenhed inden for kantonernes egne grænser.11 Kantonerne kan groft set opdeles i 
fire hovedgrupper, der er bestemt af sprog, kultur og historisk tradition. I den vest- og syd
schweiziske gruppe, der bl.a. omfatter kantonerne Genf, Waadt og Neuenburg, er den franske 
Code Civile grundlaget for privatretten. I den bemiske kanton (Bern) blev den østrigske 
ABGB grundlaget, og i den ziiriske kanton, som ud over Zürich omfatter Schaffhausen, 
Thurgau, Nidwalden, Zug, Glarus og Graubünden, er man præget af den tyske historiske

29. Jf. Paul Eubel, Das japanische Rechtssystem, 1979, s. 102.
30. Jf. Mario Rotondi, L'Abuso Di Diritto, ‘Æmulatio’, 1979, s. 140 ff.; Antonio Gambaro, 

»Abuse of Rights in Civil Law Tradition«, European Review o f Private Law, 1995, s. 561 
ff.

31. Jf. Symeon C. Symeonides, »The General Principles of the Civil Law«, Introduction to 
Greek Law, ed. by Konstantinos D. Kerameus og Phaedon J. Kozyris, 2. rev. ed., 1993, 
s. 60.

32. Jf. Ch. N. Fragistas, »Der Rechtsmissbrauch nach dem griechischen Zivilgesetzbuch«, 
Festschrift fü r  Martin Wolff, 1952, s. 49 ff.; Georgios A. Mantzoufas, Über griechisches 
Privatrecht, 1956, s. 1 ff.; Nikolaus Klamaris, »Der Rechtsmissbrauch im griechischen 
Zivilprozessrecht«, Festschrift fü r  Fritz Baur, 1981, s. 483 ff.

33. Jf. M. Gmür, Berner Kommentar. Kommentar zum schweizerischen Privatrecht. Peter 
Liver i Einleitungsband, 1962, s. 20 ff.
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skole. Den fjerde gruppe af kantoner, der omfatter Uri, Schwyz, Obwalden og Appenzell
Innerrhoden, havde (før den schweiziske lovbog) ingen kodificeret lovbog. I disse mindre 
landområder, hvor konkurrence og handelsliv kun var lidt udviklet, trængte kravet om retsen
hed og modeme ret sig ikke på.14

Af en undersøgelse foretaget af Hans Triieb35 i 1909 fremgår det, at der i ingen 
kantonale love, med undtagelse af Argau og Zürich, var forbud mod chikane. 
Til trods herfor, konstaterer Triieb, accepterede domstolene ikke handlinger 
foretaget i chikaneøjemed.36

Chikaneforbud var indeholdt i Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch for Argau, § 480, hvor 
det bestemmes: »Niemand darf sein Eigentum zur Kränkung oder Beschädigung Anderer 
missbrauchen, oder seine Grundstücke anders als so benutzen, dass auch die Nachbarn ihre 
Grundstücke ihrem Rechte nach benützen können.« I den privatretlige lovbog for Zürich, § 
618, bestemmes: »Eine an und für sich erlaubte Benutzung des Bodens oder Hauses dagegen, 
welche bloss auf die Augen, Ohren oder die Nase des Nachbars unangenehm einwirkt, 
berechtigt noch nicht zur Einsprache.« Denne bestemmelse modereres i § 619, hvor det 
hedder: »Nur wenn dieselbe im Übermass oder lediglich um den Nachbar zu ärgem geübt 
wird, kann dieser auch eine solche übermässige oder böswillige Benutzung die polizeiliche 
und nögtigenfalls die gerichtliche Hülfe anrufen «

Den 1. januar 1912 trådte den schweiziske civillovbog (ZBG) i kraft for hele 
forbundet. ZBG tilstræbte at kodificere den allerede gældende ret; men den går 
endnu videre, idet man bl.a. i artikel 1 overlader domstolene et vidtgående skøn, 
således at dommeren, dér hvor loven tier, skal opfatte sig selv som lovgiver. I 
modsætning til i Tyskland optog man ikke i Schweiz en særlig bestemmelse om 
chikane. Derimod indføjede man i ZBG artikel 2, stk. 2 et forbud mod retsmis
brug (»Der offenbare Missbrauch eines Rechtes findet keinen Rechtsschutz«), 
Retsmisbrugsforbudet er indeholdt i den samme bestemmelse som »Treu und 
Glauben«-påbudet, jf. artikel 2, stk. 1 (»Jedermann hat in der Ausübung seiner 
Rechte und in der Erfüllung seiner Pflichten nach Treu und Glauben zu han
deln«).

Bestemmelsen fandtes ikke i det første udkast til ZBG fra 1900.1 stedet indeholdt tingsretten 
(artikel 644) følgende chikaneforbud: (Stk. 1) »Wer Eigenthümer einer Sache ist, kann in den 
Schranken der Rechtsordnung über sie nach Belieben verfügen.« (Stk. 2) »Er kann von ihr 
jeglichen Gebrauch machen, der nicht offenbar einzig zu dem Zwecke erfolgt, anderen
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34. Jf. Eugen Huber, System und Geschichte des schweizerischen Privatrechtes, IV, 1893, s. 
185 ff.

35. Jf. Hans Trüeb, Der Rechtsmissbrauch (Schikane) im modernen Recht, 1909, s. 56 ff.
36. Jf. i overensstemmelse hermed Emst Zeller, Treu und Glauben und Rechtsmissbrauch- 

sverbot, 1981, s. 165, som gennemgåren række domme om chikane fra kantonen Zürich 
fra perioden 1912-24.
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Schaden zuzufügen.« Bestemmelsen, der var identisk med BGB § 226, blev strøget i For
bundsrådets udkast (1904), og den almindelige bestemmelse i artikel 2, stk. 2 føjedes ind.

I 1909 diskuterede og afviste Hans Triieb (s. 112-120), at anvendelsen af (den endnu ikke 
ikrafttrådte artikel 2, stk. 2) forudsatte, at handlingen var retsstridig. Senere retsteori skænker 
ikke spørgsmålet nogen opmærksomhed.

Retsmisbrugsforbudet skal –  med Eugen Hubers berømte ord – tjene som en 
nødudgang for de tilfælde, hvor fastholdelsen af en tilsyneladende ret ville stå 
i vejen for den virkelige ret. Retsmisbrugsforbudet var, sagde Huber i National
rådet, en konsekvens af forskriften om »Treu und Glauben«. Misbrug af en ret 
er en overskridelse af en ret, som ved en ydre betragtning synes at være til 
stede; men i virkeligheden er retten ikke til stede, for retten er overskredet. 
Huber forudsætter således en mulig adskillelse af retten i en »tilsyneladende« 
(»scheinbaren«) ret og i en »virkelig« (»wirklichen«) ret og nægter beskyttelse 
af den ret, som kun i sit ydre er ret, men som ved en nærmere undersøgelse ikke 
er det.37

Som tilfældet er i tysk retsteori, fremstilles retsmisbrugsforbudets funktion 
i Schweiz som en gennemgangsfunktion (»Durchgangsfunktion«). Artikel 2, 
stk. 2 betegnes af Hans Merz som en retsnorm, »die sich selber immer wieder 
inhaltslos macht und sich nicht auf bestimmte Fragen festlegen«, og som 
efterlader grundsætninger, der ender med at få selvstændigt udtryk.38 Denne 
regeldannelse sker primært gennem retspraksis. Dommerens skøn er ikke frit, 
og det er – som anført af Henri Deschenaux – ikke tilstrækkeligt, at dommeren 
besværger retsmisbrugsspøgelset; han må begrunde sin afgørelse, og afgørelsen 
skal hvile på en »gesunde Auslegung der Generalklausel«.39

I den schweiziske retsteori opstilles – i lighed med tysk retsteori – forskellige 
grundsætninger, som danner strukturen i den schweiziske retsmisbrugslære. I 
modsætning til den tyske retsteori er nyere schweizisk retsmisbrugsteori i al 
væsentlighed identisk med en enkelt person, nemlig Hans Merz.40 I indled- 
ningsbindet af Berner Kommentar (s. 303-380) fra 1962 giver Hans Merz – som 
den første siden Eugen Hubers formulering af retsmisbrugsforbudet – en bre
dere analyse og sammenfatning af retsmisbrugsbegrebet. Merz (og den øvrige 
retsteori) formulerer fem grundsætninger, som danner rygraden i retsmisbrugs
læren: 1. nytteløs retsudøvelse (»unnütze Rechtsausübung«), 2. væsentligt

37. Jf. Amtliches stenographisches Bulletin der schweizerischen Bundesversammlung, 1906, 
s. 1036 ff.

38. Jf. M. Gmür, Berner Kommentar. Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Hans 
Merz i Einleitungsband, op.cit., s. 237.

39. Jf. Schweizerisches Privatrecht, hrsg. von Max Gutzwiller m.fl., Henri Deschenaux i Band 
II, 1967, s. 150.

40. Jf. Emst Zeller, Treu und Glauben und Rechtsmissbrauchsverbot, op.cit., s. 168 f.
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misforhold mellem parternes interesser (»krasses Missverhältnis der Interes
sen«), 3. skånsom retsudøvelse (»schonende Rechtsausübung«), 4. forbud mod 
at handle i modstrid med ens tidligere adfærd (»wiedersprüchliches Verhalten«) 
og 5. uredelig retserhvervelse (»unredlicher Rechtserwerb«).

Med hensyn til den nytteløse retsudøvelse (»unnütze Rechtsausübung«) er 
handlingen ofte – men ikke nødvendigvis – udøvet i chikanehensigt.4' Kende
tegnende for den nytteløse retudøvelse er den manglende interesse i retsudøvel
sen.

Som eksempel på den nytteløse retsudøvelse nævner såvel Merz som Deschenaux en høje
steretsdom fra 1938, BGE 64 II 344,42 hvor en grundejer iværksatte udgravninger på sin 
ejendom med det resultat, at en kilde, som løb over hans grund og ned på naboens lavereligen- 
de grund, blev stoppet. Grundejeren blev tilpligtet at fjerne forhindringen, og det hedder bl.a. 
i rettens afgørelse, at »L’attitude des défendeurs ne tomberait sous le coup de 1’art. 2 CC que 
s’ils avaient agi dans un esprit chicane, sans avoir d ’intérét å la source ...«. I sagen fremhæves, 
som del fremgår, chikanehensigten.

Antallet af nyere domme, der illustrerer den nytteløse retsudøvelse, er begrænset. Afgørel
ser fra den schweiziske Højesteret (111.-126. samling, d.v.s. 1985-2000) er i dag at finde på 
internettet (http://www.admin.ch), og der er ikke domme fra denne periode, som vedrører 
nytteløs retsudøvelse. Den seneste afgørelse er fra 1967 (BGE 93 II 17) og vedrører en 
arvesag. En arving anlagde en sag mod medarvingeme, men kunne med sagen »überhaupt 
keinen vernünftigen Zweck erreichen, so dass einer solchen Klage das aus Art. 2 Abs. 2 ZBG 
sich ergebende Verbot völlig nutzloser Rechtsausübung entgegensteht«.

Det antages i schweizisk ret, at forbudet først og fremmest vedrører handlinger 
eller undladelser i relation til den faste ejendom, hvorimod opfyldelse af penge- 
forpligtelser er undtaget herfra. Begrundelsen ligger lige for, idet en debitor 
ikke skal kunne undslå at betale med den begrundelse, at kreditor – eksempelvis 
p.g.a. beløbets beskedne størrelse – mangler interesse i at få sit tilgodehaven
de.43

Forbudet mod den nytteløse retsudøvelse er selvsagt tæt knyttet til den 
situation, at der mangler proportionalitet mellem parternes interesser. Hvad

41. Jf. M. Gmür, Berner Kommentar. Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Hans 
Merz i Einleitungsband, op.cit., s. 319-325; Hans Merz, »Vom Schikaneverbot zum 
Rechtsmissbrauch«, Zeitschrift fü r  Rechtsvergleichung, 1977, s. 171; Schweizerisches 
Privatrecht, hrsg. von Max Gutzwiller m.fl., Henri Deschenaux i Band II, op.cit., s. 179; 
Peter Tuor & Bernhard Schnyder, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 9. Aufl., 1975, s. 
51.

42. Jf. M. Gmür, Berner Kommentar. Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Hans 
Merz i Einleitungsband, op.cit., s. 321; Schweizerisches Privatrecht, hrsg. von Max 
Gutzwiller m.fl., Henri Deschenaux i Band II, op.cit., s. 179 med note 4.

43. Jf. Schweizerisches Privatrecht, hrsg. vonMaxGutzwillerm.fi., Henri Deschenaux i Band
II, op.cit., s. 179.
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angår forholdet mellem parternes interesse, gælder også i schweizisk ret det 
udgangspunkt, at man kan udøve sin ret uden at skulle sammenligne nytten for 
en selv med skaden for modparten. Tanken om, at der skal være interessepro
portionalitet, har bl.a. fundet udtryk i de naboretlige regler i ZBG (f.eks. artikel 
667, stk. 1, »... soweit für die Ausübung des Eigentums ein Interesse besteht«) 
og i kontraktsrettens ækvivalensprincip. Også her tages der et forbehold for 
pengeforpligtelser. Dette betyder, at det særligt – men ikke udelukkende – er 
inden for servitut- og naboretten, at grundsætningen om interesseproportionali
tet kommer til udtryk.

Som eksempel fra ejendomsretten nævner Hans Merz (s. 327) en dom fra 1957, ZBJV 93.439, 
hvor to ejendomme var delt af en mur, således at muren var placeret alene på den ene grund, 
4-6 cm fra grænselinien. Ejeren af det grundstykke, hvorpå muren stod, krævede af nabo
ejeren, at denne fjernede en jordbunke og sten, som lå opad muren i et område svarende til 
omkring 2 kvm. Ejeren af grundstykket fik ikke medhold i sit krav. I afgørelsen fastslås, at 
selvom der var tale om et mindre areal, kunne der være en legitim interesse i at håndhæve 
ejendomsretten, men at grundejerens interesse in concreto i at få Ijemet jordbunken m.v. var 
så ringe, at han måtte tåle, at jordbunken m.v. blev liggende.

I en servitutsag fra 1969, BGE 9 5 I I 21 E.5, slog retten fast, at kanton Schwyz som ejer af 
et grundstykke ned til en sø kun kunne indrømme en brugsret til nævnte grund, hvis denne 
ikke var til skade for en fiskeret, som tilhørte sagsøgte, og at denne gav sin tilladelse til 
brugsretten. Den omstændighed, at sagsøgte –  som angivet i servitutten –  skulle give sin 
tilladelse til en sådan brugsret, betød efter rettens opfattelse ikke, at sagsøgte kunne nægte at 
give sin tilladelse i en situation, hvor brugsretten ikke var til skade for fiskeretten. Sagsøgtes 
interesse i at bevare den aktuelle retstilstand stod derfor i et væsentligt misforhold ( »wegen 
des krassen Missverhältnisses der Interessen«) til sagsøgerens interesse i at etablere en 
bådslidske.

Kravet om skånsom retsudøvelse skal ikke ses som et almindeligt udtryk for, 
at en rettighedshaver er afskåret fra at udøve sin ret, blot fordi den medfører 
ulemper for modparten. Udgangspunktet er, at rettighedshaveren, såfremt han 
har flere muligheder for at realisere sin ret, må vælge den fremgangsmåde, som 
er til mindst ulempe for modparten.441 schweizisk retsteori er der enighed om, 
at kravet om skånsom retsudøvelse eller civiliter uti først opstod inden for 
servitutretten, men at det siden har bredt sig til hele ejendomsretten.451 ZBG 
artikel 737, stk. 2 bestemmes således, at ejeren af den tjenende ejendom må 
»sein Recht in möglichst schonender Weise ausüben«.

44. Jf. M. Gmür, Berner Kommentar. Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Hans 
Merz i Einleitungsband, op.cit., s. 331 f.

45. Jf. Ernst Zeller, Treu und Glauben und Rechtsmissbrauchsverbot, op.cit., s. 152.
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Som eksempel på skånsom retsudøvelse nævner Hans Merz (s. 332) en dom fra 1931, BGE 
5 7 I I 262. 1 sagen havde AG Ziegeleien Bettenhausen og Hans Affolter indgået aftale om ret 
til udgravning af ler. 1 1927 udtørrede brønden på den nabogrund, der lå op til udgravningsom- 
rådet, som følge af en udgravning af en kilde i udgravningsområdet. Naboen gjorde herefter 
et erstatningskrav gældende. Det hedder i afgørelsen, at udgravningen af ler havde holdt sig 
inden for rammerne af kontrakten. Og det siges herefter: »Eine Schadenersatzpflicht der 
Beklagten käme unter diesen Umständen höchsten unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmiss- 
brauchs in Frage, d.h. dann wenn die Beklagte ohne jeglichen Nachteil für ihre eigenen 
Interessen die Quelle hätte schonen können.« Dette havde efter rettens opfattelse ikke været 
muligt, og naboen fik derfor ikke medhold i sit erstatningskrav.

Venire-grundsætningen, d.v.s. forbudet mod at handle mod sin egen tidligere 
adfærd, betragtes som den mest betydningsfulde tilfældegruppe af retsmisbrug.

Som eksempel kan nævnes højesteretsdommen BGE 115 II 338 fra 1989. Det fremgår af 
sagen, at to ejendomme ejedes i lige sameje mellem Kasper M og arvingerne efter Johannes 
M. På begæring af to af arvingerne blev Johannes M ’s andele udbudt til salg på offentlig 
auktion. Denne auktion blev afholdt den 15. februar 1986, kl. 10.00, og køberne var arvinger
ne A, B, C og D. Samme dags eftermiddag blev Kasper M’s andele solgt på auktion til G (som 
ikke var arving efter Johannes M). I en af bestemmelserne i auktionsvilkårene henvistes til 
medejerens forkøbsret. Det hed således: »Vorkaufsrecht gem. Art. 682, Abs. 1 ZBG.« Det 
fremgår af denne bestemmelse i ZBG, at en medejer har en forkøbsret over for alle ikke- 
medejere, som erhververen andel (»... der einen Anteil erwirbt«). Arvingerne gjorde nu denne 
forkøbsret gældende over for G. Af ZBG OR, artikel 235, stk. 1 fremgår det imidlertid, at en 
auktionskøber først har erhvervet ejendommen efter indførelse i tingbogen. A, B, C og D var 
således (endnu) ikke ejere af Johannes M’s andele. Arvingerne gjorde imidlertid (bl.a.) 
gældende, at G handlede mod »Treu und Glauben« ved nu at bestride forkøbsretten, selvom 
han forud for auktionen havde været bekendt med auktionsvilkårene (og dermed forkøbsret
ten) uden at have protesteret mod dem. Retten anfører –  med henvisning til »Merz, Berner 
Kommentar, N. 401 zu art. 2 ZBG« – at der ikke eksisterer en almindelig grundsætning om, 
at man er bundet af sin egen tidligere adfærd; men det at handle mod ens tidligere adfærd kan 
stride mod »Treu und Glauben«, hvis den tidligere adfærd har skabt en forventning (»... ein 
schutzwürdiges Vertrauen begründet h a t...«). Men, fortsætter retten (igen med henvisning til 
Merz, Berner Kommentar), hvis retsforholdet er uklart eller tvivlsomt, så handler man ikke 
i strid med ens tidligere adfærd, blot fordi man nu indtager det modsatte standpunkt end 
tidligere. Retten betoner herefter (igen med henvisning til Merz, Berner kommentar), at en 
dommer ved afgørelsen af, om dér foreligger retsmisbrug, ikke skal dømme efter stive regler, 
men afgøre sagen ved inddragelse af alle (relevante) forhold i den konkrete situation. Den 
omstændighed, at G ikke før auktionen bestred medejemes forkøbsret, kan –  siger retten – 
ikke medføre, at en sådan forkøbsret var til stede. Retten anfører afslutningsvist, at G’s adfærd 
ved auktionen ikke var egnet til at vække en berettiget forventning (»ein schutzwürdiges 
Vertrauen«) hos arvingerne. Det forhold, at auktionsbetingelserne henviste til en forkøbsret, 
og at dette havde den konsekvens – hvilket støttedes af auktionarius – at arvingerne undlod 
at byde på auktionen, kan imidlertid ikke lægges G til last. Retten frifinder herefter G.

Kendetegnende for den uredelige retserhvervelse er, at retten er erhvervet på 
uredelig, illoyal eller uhæderlig måde, og at rettighedshaveren søger at at drage
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fordel heraf,46 f.eks. ved at en kontraktspart påberåber sig sin egen misligholdel
se som begrundelse for at hæve kontrakten.

Som eksempel nævner Henri Deschenaux (s. 188) en dom fra 1957, BGE 83 II 347. En 
schweizisk handlende købte farmaceutiske produkter i Holland og betalte kontant. Efter 
leveringen og betalingen klagede køberen over varens kvalitet, men sælgeren afviste indsigel
sen. Køberen reagerede herefter ikke mere, men foretog i stedet en ny bestilling hos sælgeren. 
Køberen anviste herefter betalingen til en bank, men anmodede samtidig banken om at 
udsætte udbetalingen til sælgeren, angiveligt for at undersøge en prøve fra det købte parti. 
Imidlertid foretog køberen samtidig arrest i varepartiet og den indbetalte købesum, hvorefter 
køberen hævede den første handel pga. mangler. Det hedder bl.a. i afgørelsen fra Handelsret
ten, som stadfæstedes af Højesteret, at køberen med bestillingen af det andet vareparti havde 
til hensigt at skaffe sig et arrestobjekt i Schweiz, således at han kunne gøre et krav gældende 
ved de schweiziske domstole, hvilket sælgeren ikke havde kunnet påregne. En sådan adfærd, 
siger retten, »sei offenbar missbräuchlich und verdiene nach Art. 2 ZBG keinen Rechts
schutz«.

Som følge af den udprægede formtvang i tysk og schweizisk ret opstilles her en 
yderligere tilfældegruppe, der kan betegnes som formmangler og retsmisbrug,47 
Lovgivningen forudsætter i en lang række tilfælde, at retshandler skal opfylde 
forskellige formkrav for at være gyldige. I visse situationer vil det imidlertid 
være udtryk for misbrug at gøre en ugyldighedsindsigelse gældende, f.eks. når 
ugyldigheden gøres gældende, efter at aftalen er opfyldt, jf. BGE 9 0 I I 299 fra 
1964. I såvel tysk som schweizisk ret er der udviklet en omfattende teori om 
»opfyldelsens helende virkning« (»heilende Wirkung«) på formmangler. Denne 
tilfældegruppe spiller ingen rolle i lande, som har en udtalt grad af formfrihed, 
heriblandt Danmark, hvorfor denne tilfældegruppe ikke vil blive nærmere 
behandlet.

Som tilfældet er i tysk ret, anvendes retsmisbrugsforbudet også i Schweiz 
inden for alle dele af retten (offentlig ret og privatret).

En gennemlæsning af »Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts« for perioden 
1985-1997 viser, at retsmisbrug har været behandlet i sager inden for personretten (4 domme),

46. Jf. M. Gmür, Berner Kommentar. Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Hans 
Merz i Einleitungsband, op.cit., s. 374; Schweizerisches Privatrecht, hrsg. von Max 
Gutzwiller m.fl., Henri Deschenaux i Band II, op.cit., s. 186 f.; Emst Zeller, Treu und 
Glauben und Rechtsmissbrauchsverbot, op.cit., s. 382.

47. Jf. M. Gmür, Berner Kommentar. Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Hans 
Merz i Einleitungsband, op.cit., s. 346 ff.; Schweizerisches Privatrecht, hrsg. von Max 
Gutzwiller m.fl., Henri Deschenaux i Band II, op.cit., s. 189 ff.; Ernst Zeller, Treu und 
Glauben und Rechtsmissbrauchsverbot, op.cit., s. 390; Münchener Kommentar zum 
Bürgerlichen Gesetzbuch, hrsg. von Kurt Rebmann und Franz Jürgen Säcker, op.cit., s. 
177 ff.; Josef Esser og Eike Schmidt, Schuldrecht. Allgemeiner Teil, op.cit., s. 179.
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familieretten (14 domme), arveretten (3 domme), tingsretten (4 domme), obligationsretten 
(35 domme), gejstliges ejendomsret, illoyal konkurrence og kartelret (3 domme), civilproces 
(4 domme), foged- og konkursret (19 domme), forvaltningsret (14 domme), forvaltningspro- 
cesret (2 domme), retshjælp (1 dom) og straffeproces (4 domme).

Hvis oversigten er retvisende, er obligationsretten retsmisbrugsforbudets største 
anvendelsesområde (knap 40% ), herefter kommer foged- og konkursretten 
(21,5% ) og familie- og forvaltningsretten (hver 16%).

4. Østrigsk ret

Udviklingen i Østrig er i flere henseender beslægtet med udviklingen i tysk ret, 
og den østrigske lovbog, Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch (ABGB) fra 
1811, er stærkt påvirket af romerretten.48

ABGB indeholdt oprindeligt ingen regler om retsmisbrug. Kodifikationens fædre fra 1811 tog 
bevidst afstand fra et chikaneforbud. Det hed således i »Bürgerliches Gesetzbuch für Westga
lizien« (WGGB) fra 1797, § 255, 2. del: »Das Gesetz begünstigt weder Neid noch Schaden
freude.« I samme lovbogs § 432, 3. del hed det: »Wer sich seines Rechtes bedient und einen 
Anderen in dem Seinigen nicht absichtlicht kränkt, verschuldet nichts. Er behauptet das Recht 
der natürlichen Freiheit...« Ingen af bestemmelserne blev medtaget i ABGB. Emil Steinbach 
forklarer dette med den forbigående individualistiske retsopfattelse, derprægedejurisprudens- 
en på tidspunktet for lovbogens tilblivelse.49 Dette er givetvis rigtigt og kommer klart til 
udtryk i den i 1811 formulerede § 1305, som var en egentlig kodificering af Qui jure-doktri- 
nen: »Wer von seinem Rechte innerhalb der rechtlichen Schranken Gebrauch macht, hat den 
für einen anderen daraus entspringenden Nachtteil nicht zu verantworten.«

Den interesse for et chikaneforbud, der opstod i slutningen af det 19. århundre
de i andre europæiske lande, greb også om sig i Østrig. Ved den stærkt tysk- 
inspirerede revision af ABGB i 1907-1916 blev der optaget en bestemmelse om 
chikane. I det første udkast i 1907 blev det foreslået, at man skulle optage en 
bestemmelse, som ordret svarede til den tyske BGB § 226. Dette blev imidlertid 
underkendt i Rigsdagskommissionen med den begrundelse, at et sådant chika
neforbud let selv kunne give anledning til chikane. Derfor indskrænkede man 
sig i stedet til en bestemmelse om erstatningspligt for skader påført i chikane- 
øjemed. Teknisk blev dette gjort ved at tilføje et nyt stykke til ABGB § 1295. 
Det hedder i bestemmelsen:
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48. Jf. Heinrich Klang og Franz Gschnitzer, Kommentar zum Allgemeinen Bürgerlichen 
Gesetzbuch, 2. Aufl., Band I, 1964, s. 1 ff.

49. Jf. Emil Steinbach, Die Moral als Schranke des Rechtserwerbs und der Rechtsausübung, 
1898, s. 25 f.
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»Auch wer in einer gegen guten Sitten verstossenden Weise absichtlich Schaden zufügt, ist 
dafür verantwortlich, jedoch falls dies in Ausübung eines Rechtes geschah, nur dann, wenn 
die Ausübung des Rechtes offenbar den Zweck hatte, den anderen zu schädigen.«

Samtidig blev der i ABGB § 1305, bag ordene »innerhalb der rechtlichen 
Schranken« indsat en henvisning til § 1295, stk. 2.

Forbilledet for § 1295, stk. 2 var ikke alene den tyske BGB § 226, men også 
BGB § 826 (»Schadenersatzpflicht bei vorsätzlicher sittenwidriger Rechtsaus
übung«), der efter fransk forbillede blev konciperet som en erstatningsregel.

Ved (retsstridig) chikane forstår den østrigske retsteori en retsudøvelse, som 
kun har til formål at skade en anden. Af typiske kendetegn nævnes skade / 
risiko for skade, og at handlingen er forsætlig og åbenbart (»offenbar«) kun er 
båret af ønsket om at skade.50

1 1994 fremlagde professor ved universitetet i Salzburg Peter Mader resulta
terne af sine undersøgelser af retsmisbrugsproblemet i østrigsk privatret i 
disputatsen Rechtsmissbrauch und unzulässige Rechtsausübung.5I På baggrund 
af retspraksis konkluderer Mader bl.a., at en række af de overvejelser og vur
deringer, som i andre lande diskuteres i tilknytning til retsmisbrugslæren, også 
er velkendt i Østrig (s. 320 f). Retspraksis viser, at behovet for et »korrekturin
strument« som retsmisbrugslæren ikke er mindre i Østrig end i de lande, hvor 
læren er anerkendt. Den tyske retsmisbrugslære og dens inddeling i problem
kredse –  interesse i retsudøvelsen, tidligere udredelig handlemåde og venire- 
grundsætningen – er også anvendelig i østrigsk ret. Mader understreger, at der 
hermed ikke er sagt, at retsmisbrugslæren i Østrig har helt samme anvendelses
område som i Tyskland. Mader fremhæver ligeledes, at traditionelle fortolk- 
ningsmetoder har forrang for retsmisbrugslæren, hvilket indebærer, at retsmis- 
brugsreglen ikke skal anvendes, hvor det retlige problem lader sig løse på 
traditionel vis. De nedenfor gennemgåede domme underbygger Måders konklu
sioner.

Det anføres således i højesteretsafgørelsen JBL 1990, s. 242: »Rechtsmissbrauch (= Schikane) 
liegt nur vor, wenn die Schädigungsabsicht den alleinigen Grund für die Rechtsausübung 
darstellt.« Det fremgår af sagen, at en østrigsk udlejer og en tysk lejer i marts måned 1978 
havde indgået en lejeaftale om et erhvervslejemål (restauration). Lejeaftalen var indgået 
tidsubestemt med en gensidig opsigelsesfrist på 6 måneder, dog således at udlejeren ikke 
kunne opsige lejeren de første 10 år. Lejeaftalen gav lejeren ret til overdragelse af lejeretten

50. Jf. Heinrich Klang og Franz Gschnitzer, Kommentar zum Allgemeinen Bürgerlichen 
Gesetzbuch-, Karl Wolff i Band 6, 1951, s. 43 ff.; Theo Mayer-Maly og Helmut Böhm, 
»Die Behandlung des Rechtsmissbrauchs im Österreichischen Privatrecht«, Inchieste di 
diritto comparato. L ’abus de droit, red. af M. Rotondi, bd. 7, 1979, s. 229 f.

51. Peter Mader, Rechtsmissbrauch und unzulässige Rechtsausübung, 1994.
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-  enten helt eller delvist – ved, at en ny lejer indtrådte i et af lejeren oprettet selskab. Ifølge 
kontrakten skulle en sådan overdragelse godkendes af udlejeren. Fra magistraten i Salzburg 
fik lejeren bevilling til at drive restauranten. Som udenlandsk statsborger skulle lejeren også 
søge myndighedernes godkendelse af den indgåede lejeaftale, hvilket lejeren imidlertid 
undlod.

I 1982 indgik lejeren en aftale med en person (T) om, at denne indtrådte i lejerens selskab 
som »stille Interessent«. I juli måned 1986 rettede udlejeren henvendelse til lejeren og 
opfordrede denne til (som udenlandsk statsborger) at indhente den fornødne godkendelse af 
kontrakten, hvilket lejeren undlod. Udlejeren henvendte sig derfor selv til myndighederne og 
anmodede om at få godkendt kontrakten, men blev afvist, idet en sådan anmodning skal 
fremsendes af lejeren (den fremmede statsborger). I oktober måned 1986 opfordrede udlejeren 
atter lejeren til at indhente den fornødne godkendelse og gjorde det samtidig klart, at lejeafta
len ville blive ophævet, såfremt dette ikke skete. Lejeren overhørte anmodningen og overdrog 
i stedet lejemålet til T pr. 1.11.1986, hvilket han oplyste udlejeren om. Den 14.11.1986 
hævede udlejeren lejeaftalen, og han afviste i den følgende tid lejeindbetalinger fra den nye 
lejer. I februar anlagde udlejeren retssag med krav om, at lejeren rømmede lejemålet.

Højesteret slog fast, at ophævelsen havde været berettiget. Under sagen havde lejeren (bl.a.) 
gjort gældende, at udlejeren havde handlet chikanøst. Lejeren gjorde endvidere gældende, at 
man ikke i dag kunne nøjes med at anlægge en snæver fortolkning af chikanereglen, idet 
»Rechtsmissbrauch liege vielmehr auch dann vor, wenn ein krasses Missverhältnis zwischen 
den Interessen der beiden Teile bestehe«. Dette anbringende tager Højesteret udtrykkeligt 
afstand fra, idet der anføres: «... schikanöse Rechtsausübung [liegt] nur dann vor, wenn die 
Schädigungsabsicht den einzigen Grund für die Rechtsausübung darstellt«.

Højesterets opfattelse af chikanereglen er her i overenstemmelse med den 
overvejende del af retsteorien. I en højesteretsafgørelse, der er offentliggjort i 
samme tidsskrift, JB L 1990, s. 248, tager Højesteret imidlertid klart afstand fra 
sin egen snævre fortolkning af chikanereglen.

Det hedder således i »hovedet« til dommen JBL 1990, s. 248: »Missbräuchliche Rechtsaus
übung liegt aber – in Abkehr von der jahrelangen Rechtssprechung – nicht nur vor, wenn die 
Schädigungsabsicht den einzigen Grund der Rechtsausübung bildet, sondern bereits dann, 
wenn zwischen den vom Handelnden verfolgten eigenen Interessen und den beeinträchtigten 
Interessen des anderen ein ganz krasses Missverhältnis besteht.« Baggrunden for dette 
tilsyneladende klare opgør med fordums opfattelse var udøvelsen af en tilbageholdsret. Det 
fremgår af sagen, at sagsøgte havde fået udført murer- og snedkerarbejde for omkring 500.000 
østrigske schilling. Ved afleveringsforretningen i oktober 1981 havde sagsøgte ingen mangels
indsigelser og betalte i den efterfølgende periode den største del af beløbet. 14 måneder 
senere, hvor sagsøgte stadig manglede at betale omkring 100.000 østrigske schilling, gjorde 
han forskellige mangelsindsigelser gældende. Sagsøgeren afhjalp forskellige mindre mangler, 
men sagsøgte var fortsat ikke tilfreds. Efter afhjælpningen udgjorde mangleme under 500 
østrigske schilling. Sagsøgeren krævede restbeløbet udbetalt og mente, at tilbageholdelsen af 
beløbet var uretmæssig.

Højesteret gav sagsøgeren medhold med den begrundelse, at der var »ein krasses Miss
verhältnis« mellem parternes interesser, idet tilbageholdelsen af beløbet »dem Schuldner 
eklatant mehr schadet als dem Gläubiger nützt«. I en kommentar til dommen udtaler Robert
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Rebhahn (JBL 1990, s. 252 f.), at dommen fortsætter den tendens, som bl.a. er kommet til 
udtryk i enkelte andre domme og i litteraturen.52

I to senere afgørelser, offentliggjort i ÖBA (Österr. Bankarchiv) 1992, s. 167 og 
RdW  (Recht der Wirtschaft) 1992, s. 140, anlægger Højesteret atter en snæver 
fortolkning.

I ÖBA 1992, s. 167 udtaler Højesteret sig generelt om retsmisbrugsbegrebet: »Es besteht 
hierzu eine gefestigte, einheitliche Rechtsprechung, wonach von einer missbräuchlichen 
Rechtsausübung dann gesprochen werden kann, wenn demjenigen, der sein Recht ausübt, 
jedes andere Interesse, dem anderen Schaden zuzufügen ... oder doch der Schädigungszweck 
so sehr augenscheinlich im Vordergrund steht, dass andere Ziele der Rechtsausübung völlig 
in den Hintergrund treten.« Højesterets henvisning til den faste retspraksis, som anlægger en 
snæver forståelse af retsmisbrugsbegrebet, skal formentlig tages som udtryk for Højesterets 
forsøg på at begrænse 1990-dommens præjudikatsværdi. Dette understreges yderligere af 
dommen RdW  1992, s. 140, hvor Højesteret nærmere fortolker 1990-dommen. Det hedder 
således i dommen: »Voraussetzung für Rechtsmissbrauch –  dabei muss an § 1295, Abs. 2 
ABGB iSd neueren Judikatur und der Lehre (JBL 1990, 248)... angeknüpft werden – ist, dass 
zwischen den vom Handelnden verfolgten eigenen Interessen und den beeinträchtigten 
Interessen des anderen ein krasses Missverhältniss besteh; der Schädigungszweck muss 
augenscheinlich so sehr im Vordergrund stehen, dass andere Ziele der Rechtsausübung völlig 
in den Hintergrund treten« (udhævning foretaget).

Med den tilføjelse, at skadeshensigten skal stå så meget i forgrunden, at alle 
andre formål med retsudøvelsen træder i baggrunden, har Højesteret anlagt en 
forståelse af »krasses Misverhältniss«, som ligger ganske tæt på den klassiske 
chikaneregel. Højesteret er tilsyneladende blevet bekymret for den udvidelse 
af retsmisbrugsbegrebet, som 1990-dommen er udtryk for. Det er således 
vanskeligt overhovedet at se, at tilbageholderen havde til hensigt at skade 
modparten, idet han snarere forsøgte at beskytte sine egne (uberettigede) inter
esser. Sagt med andre ord forsøger Højesteret med udtalelsen i RdW 1992, s. 
140, nærmere at fastlægge en snæver forståelse af »krasses Misverhältnis«. 
Som nævnt af Peter Mader er der således ikke kongruens mellem den tyske og 
den østrigske retsmisbrugslære.

5. Fransk ret

I Frankrig var og er Code Civile (CC) stærkt præget af revolutionens ideologi: 
individualisme og liberalisme. Det bestemmes således i CC artikel 544, at

52. Se f.eks. F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, op.cit, s. 497 med 
note 244, som der henvises til i dommen.
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ejeren kan råde over sin ejendom på den mest absolutte måde. Der er i Frankrig 
tradition for at anse en afgørelse fra la Cour de Colmar af 2. maj 1855 (Dalloz
1856.2.1.) som fødselstidspunktet for læren om »abus de droit«, d.v.s. retsmis
brugslæren.53 Afgørelsen betragtes i fransk retsteori som en reaktion mod 
opfattelsen af de subjektive rettigheder –  her ejendomsretten –  som værende 
absolut.

I Cour de Colmar-sagen havde en grundejer opført en falsk skorsten på sit hus for at spærre 
for naboens lys og udsigt. Ejeren blev dømt til at fjerne skorstenen. Det hedder i dommen: 
»S’il est de principe que le droit de propriéte est en quelque sorte absolu, autorisant le proprié- 
taire å user et abuser de la chose cependant l’exercise de ce droit, comme celui de tout autre, 
doit avoir pour limite la satisfaction d’un intérét serieux et legitime; ... les principes de la 
morale et de l’équité s’opposent å ce que la justice sanctionne une action inspirée par la 
malveillance, accomplie sous l’empire d’une mauvaise passion, ne se justifiant par aucune 
utilité personelle et portant un grave préjudice å autrui «

Som det fremgår, lægger retten vægt på tre forhold, nemlig skadeshensigten 
(»malveillance«), manglende interesse (»intérét serieux et légitime«) og den 
væsentlige ulempe, som byggeriet var for naboen (»grave préjudice å autrui«). 
Som den første dom af sin art var det naturligvis forventeligt, at dommen ville 
blive behandlet indgående af den franske retsteori. Men afgørelsen blev mødt 
med tavshed, og først omkring skiftet til det 20. århundrede tog retsteorien den 
handske op, som retspraksis havde smidt. Men så kom der til gengæld også fart 
på, og ikke færre end 20 disputatser om »abus de droit« så dagens lys i årene 
fra 1900 til omkring 1913.54

Det er givetvis rigtigt, når såvel Ragnar Knoph55 som Herman Riidy56 fremhæver, at det i abus 
de droit-lærens første leveår, d.v.s. fra 1855, ikke lykkedes retsteorien at få formuleret og 
afgrænset en klar lære om retsmisbrug. Set med eftertidens øjne synes dette at være mere 
naturligt end kritisabelt, eftersom de idealistiske og naturretsprægede teorier på dette tidspunkt 
intetsteds i Europa satte spørgsmålstegn ved de subjektive rettigheders absolutte karakter. 
Retsteorien var ganske enkelt ikke parat til selvransagelse og omkalfatring af retsbegrebet. 
Dette sker først omkring skiftet til det 20. århundrede, og udviklingen er almeneuropæisk. Det 
er således ikke kun i Frankrig, at retsmisbrugslæren i perioden 1900-1913 får mæle, men også

53. Jf. Hermann Riidy, Der Rechtsmissbrauch, 1934, s. 2; Murad Ferid, Das Französische 
Zivilrecht, Bd. I, 1971, s. 192; Antoine Pirovano, »L’abus de droit dans la doctrine et la 
jurisprudence fran^aises«, Inchieste di diritto comparato. L ’abus de droit, red. af M. 
Rotondi, op.cit., s. 330; Hans Merz, »Vom Schikaneverbot zum Rechtsmissbrauch«, 
op.cit., s. 163 f.

54. Jf. Georges Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, 1927, s. 151.
55. Jf. Ragnar Knoph, Hensiktens betydning fo r  grensen mellem rett og urett, op.cit., s. 176 

ff.
56. Jf. Hermann Riidy, Der Rechtsmissbrauch, op.cit., s. 5 f.
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i Tyskland, hvor der som nævnt s. 107 i samme periode skrives en række disputatser om 
emnet.

I retsteoriens forsøg på at finde abus de droit-lærens legislative grundlag havne
de dele af teorien i første omgang i en blindgyde. Årsagen hertil var, at man 
angreb begrebet og ikke problemet. Forfattere som Marcel Planiol og Beaudry- 
Lacantinerie påpegede det ulogiske i betegnelsen abus de droit, eftersom en 
handling ikke på én gang kunne være retsudøvelse og retsstridig misbrug: 
Retten ophører, hvor misbruget begynder. Andre forfattere, som fx Porcherot, 
Charmont og Louis Josserand,51 var enige om, at retsmisbruget skulle betragtes 
som en særlig fremtrædelsesform af »faute«, d.v.s. culpa, og derfor medførte 
erstatningspligt efter artikel 1382 CC (»Tout fait quelconque de l’homme, qui 
cause å autrui un dommage, oblige celui par faute duquel il est arrivé, å le 
reparer«). Ved reformkomissionens arbejde i 1945 blev det foreslået, at retsmis- 
brugsforbudet efter schweizisk forbillede blev formuleret direkte i en af indled- 
ningsbestemmelseme til Code Civile. Dette blev aldrig gennemført, først og 
fremmest fordi mange anså en sådan bestemmelse for snarere at være et kamp
råb end en egentlig forpligtende retsregel.58

Retsmisbrugslæren er i dag fortsat knyttet til erstatningsretten, nu artikel 
1383 (»Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement par 
son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence«). Den franske 
retsmisbrugslæres nære tilknytning til erstatningsbestemmelsen i artikel 1383 
forklarer i nogen grad, hvorfor fransk ret primært er blevet stående ved formu
leringen af et chikaneforbud.59 Abus-læren gælder principielt inden for alle 
retsområder,60 men lærens hovedområde er ejendomsretten.6' Den franske 
retsmisbrugslære, der i sin kerne er et chikaneforbud, har nytten som det væ
sentligste kriterie på chikanen. Er retsudøvelsen nytteløs (»inutilité de l’acte«), 
er der en stærk formodning for, at retsudøvelsen er chikanøs.62
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57. Jf. Porcherot, De l ’abus de droit, 1901, s. 183; Charmont, Revue trimistrielle, 1902, s. 
123; Louis Josserand, Cours de droit civil, 1930, II, s. 200, s. 250, s. 255 og s. 269.

58. Jf. Murad Ferid, Das Französische Zivilrecht, Bd. I, op.cit., s. 193.
59. Jf. Hans Merz, »Vom Schikaneverbot zum Rechtsmissbrauch«, op.cit., s. 165; Murad 

Ferid, Das Französische Zivilrecht, op.cit., s. 435; Antoine Pirovano, »L’abus de droit 
dans la doctrine et la jurisprudence frangaises«, op.cit., s. 315 f.

60. Jf. Benoit Jeanneau, »The Reception of Equity in French Private and Public Law«; 
Maxime Letoumer, »The Concept of Equity in French Public Law«, Equity in the World’s 
Legal Systems, ed. by R.A. Newman, 1973, s. 229 f. og s. 265 f.

61. Jf. Murad Ferid, Das Französische Zivilrecht, Bd. I, op.cit., s. 435; Hans Merz, »Vom 
Schikaneverbot zum Rechtsmissbrauch«, op.cit., s. 165.

62. Jf. Mario Rotondi, »Le röle de la notion de l’abus de droit«, Revue de droit civil, 1980, 
s. 66.
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Som eksempel kan nævnes en servitutdom fra 1969, Revue Trimestrielle 1969.592. Retten 
anfører, at når en servitut –  som et resultat af ændringer i lokalområdet –  ikke længere på 
nogen måde er til nytte (»ne présente plus aucune utilité«) (»méme la plus minime«) for ejeren 
af den herskende ejendom, kan denne ikke fortsat udøve servitutten, uden at der foreligger 
retsmisbrug (»user sans an abus de droit manifeste«), eftersom denne brug kun kan have til 
hensigt at skade (»causant å autrui un préjudice«), eller fordi ejeren af den herskende ejendom 
under alle omstændigheder har foretaget et irrationelt og uretfærdigt valg, som vil skade den 
anden unødvendigt, og som han kunne have undgået.

En sådan retsudøvelse betegnes også som usædvanlig (»caractére anormal«). 
Retsmisbrug forekommer også, hvor retten bruges i strid med sit formål, jf. 
Dalloz D.P. 1924.1.11, hvor en arkitekt havde tilbageholdt nogle oversigtspla
ner, som han havde fået udleveret i forbindelse med udarbejdelse af et tilbud. 
Tilbageholdelsen skete ikke for at sikre arkitekten honorarkrav, men for at 
sikre, at ingen andre fik mulighed for at udføre arbejdet.

I kontraktsretten har retsmisbrugslæren kun fundet ringe udbredelse. Læren 
er særligt blevet anvendt i tilfælde, hvor rettighedshaveren groft har tilsidesat 
hensynet til modpartens interesser og har forfulgt sin ret på en ubillig og hen
synsløs måde.63 Inden for køberetten – særligt vedrørende handel med biler – 
er kontraktsvilkår, som ensidigt giver sælgeren mulighed for at bringe kontrak
ten til ophør uden at skulle betale erstatning til køberen, blevet tilsidesat efter 
abus-læren.64 På samme måde er abus-læren fundet anvendelig i situationer, 
hvor en udlejer har vægret sig ved at acceptere en fremlejetager, hvor en sådan 
ret er aftalt mellem lejer og udlejer.65

I dommen U 1958.202 SHD fik en dansk domstol for første og eneste gang 
lejlighed til at tage stilling til den franske lære om abus de droit. Sagen vedrørte 
et provisionsmellemværende mellem et fransk agenturfirma og den danske 
generalrepræsentant for en dansk fabrik. Mellemværendet blev afgjort efter 
fransk ret, da forretningsforbindelsen var etableret ved den danske generalre- 
præsentants besøg i Paris, og det drejede sig om et repræsentantarbejde i Frank
rig. Spørgsmålet var nærmere, om der var hjemmel til at tilkende agenten 
erstatning for »abus de droit et mauvaise foi« ved afbrydelse af forholdet. I et
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63. Jf. Thomas E. Carbonneau, »Exclusive Distributorship Agreements in French Law«, 
ICLQ 1979, s. 91 ff.; Alain Sayag, »The Distribution of Cars«, Contract Law Today. 
Anglo-French Comparisons, ed. by Donald Harris and Denis Tallón, 1991, s. 335 ff. og 
s. 362.

64. Jf. Alain Sayag, »The Distribution of Cars«, op.cit., s. 362; Ferid Murad, Das Französi
sche Zivilrecht, Bd. 1, op.cit., s. 435.

65. Jf. Henri Mazeaud, Léon Mazeaud, André Tunc, Traite théorique et practique de la 
responsabilité civile, delictuelle et contractuelle, 5. éd., I, 1957, nr. 586.
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indhentet juridisk responsum til sagen om fransk ret hedder det om abus de 
droit med mine udhævninger:

»Mandatet kan af mandanten tilbagekaldes, når denne ønsker det (Code Civile § 2004), dog 
med det forbehold, at han efter den almindelige grundsætning i Code Civile § 1382 ikke 
misbruger den ret, der således er tilkendt ham. Det påhviler den mandatar, hvis mandat er 
tilbagekaldt, at bevise, at der foreligger misbrug af retten. Efter seneste fransk domstolspraksis 
... ville [agenten] kunne få tilkendt ret til skadesløserstatning ved at dokumentere, at Eigil 
Barfod ved udøvelsen afretten til tilbagekaldelse dels har udvist fjendtligt sindelag, ildesin- 
dethed, ond tro i en ondsindet og skadelig hensigt og dels uden seriøs forretningsmæssig 
grund.«

Sø- og handelsretten udtalte herefter om det eventuelle retsmisbrug:

»Efter rettens skøn er der i det fremlagte materiale ikke sikkert holdepunkt for, at den opsagte 
handelsagent i almindelighed har krav på erstatning for forholdets afbrydelse, men afgørende 
må være, om der i det konkrete tilfælde er fornødent grundlag for at antage, at der fra det 
opsigende firmas side foreligger misbrug af opsigelsesretten. Af betydning ved bedømmelsen 
heraf må være den nærmere karakter af forholdet mellem parterne og årsagen til opsigelsen.«

På baggrund af en (grundig) gennemgang af forretningsforbindelsens nærmere 
karakter slutter retten, at den ikke finder, at der foreligger abus de droit ved 
afbrydelsen af forholdet, men at der var »naturlige forretningsmæssige grunde 
til at ønske forbindelsen ophævet«.

Den amerikanske delstat Louisiana adopterede i 1808 den franske code civile (Code Napolé- 
on), og i lighed med fransk ret indeholder civillovbogen i Louisiana ikke nogen generel 
bestemmelse om forbud mod retsmisbrug. Som tilfældet er i Frankrig, indeholder civillovbo
gen i Louisiana bestemmelser om forbud mod retsmisbrug i naboforhold, jf. Louisiana Civil 
Code artiklerne 667 (»Limitations on use of property«), 668 (»Inconvenience to neighbour«) 
og 669 (»Regulation of inconvenience«). Ved revisionen af civillovbogen i 1977 blev det 
foreslået at indsætte et generelt formuleret forbud mod retsmisbrug af ejendomsret med 
følgende ordlyd: »An act, activity, or work of a property owner that, under the circumstances 
existing when it is done, exceeds the normal exercise of the right of ownership constitutes an 
abuse of the right. An abuse of the right of ownership that may cause damage to another or 
deprive him of the enjoyment of his property subjects the property owner to civil responsibili
ty.« Forslaget blev dog nedstemt, muligvis fordi der gennem retspraksis har udviklet sig en 
retsmisbrugslære, der ikke er ulig den, som kendes fra en række europæiske lande. Retsmis
brug er således kendetegnet ved følgende:

1. The exercise of rights exclusively for the purpose of harming another or with the predomi
nant motive to cause harm.

2. The non-existence of a serious and legitimate interest that is worthy of judicial protection.
3. The use of the right in violation of moral rules, good faith, or elementary fairness.
4. The exercise of the right for a purpose other than that for which it was granted.
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Professor i komparativ ret ved universitetet i Tulane A.N. Yiannopoulos har i artiklen »Civil 
Liability for Abuse of Rights: Something Old, Something New ,..«66 peget på, at retsmisbrugs
læren i varierende grad har fundet udbredelse inden for ejendomsretten (særligt naboretten), 
obligations- og kontraktsretten (herunder lejeret, forsikringsret, kreditgivning (udlån) og 
arbejdsret) og erstatningsretten. Ifølge Yiannopoulos er retsmisbrugslærens funktion at 
opbløde den »hårde« positive ret og »hårde« kontraktsbestemmelser. Og forfatteren anfører 
afslutningsvist (s. 1195 f): »In its function as a corrective device, the doctrine of abuse of right 
presupposes the existence of a right that may properly be exercised only within certain bounds 
prescribed by law. When such bounds are not prescribed by express provision of law, they 
must be determined by the courts case by case in light of a number of factors, including the 
presence or absence of intent to harm, the existence or lack of a serious and legitimate interest, 
good faith or bad faith, and consideration of the purpose for which a right is recognized by the 
law. These criteria then provide the requisite elements for a working definition of abuse of 
right as the exercise of a right either with the intent to harm another, or without any serious 
legitimate interest, contrary to good faith, or contrary to the purpose for which the right is 
recognized by the law.«

6. Hollandsk ret

I 1958 offentliggjorde den hollandske professor i romersk ret ved universitet i 
Johannesburg J.E. Schölten artiklen »Abuse of Rights«.67 Med afsæt i romerret
ten og en række ældre hollandske domme fra 1600-tallet konkluderer Schölten, 
at selv om læren ikke var generelt accepteret – men nok kendt –  i ældre hol
landsk ret, er der tilstrækkeligt med vægtige grunde til at anerkende retsmis
brugslæren i moderne hollandsk ret. Betingelserne for at tale om retsmisbrug 
er efter Scholtens opfattelse, at der både foreligger det subjektive element, at 
handlingen foretages alene eller overvejende i den hensigt at skade en anden, 
og det objektive element, at handlingen ikke tjener nogen væsentlig eller legi
tim interesse (s. 49).

I 1977 tages spørgsmålet om retsmisbrug op af professor i privatret ved 
universitetet i Groningen (Holland) Chris J.H. Brunner. I artiklen »Abuse of 
Rights in Dutch Law«68 konkluderer forfatteren, at retsmisbrugsdoktrinen er en 
del af hollandsk ret, men at man godt kan stille spørgsmålstegn ved, om doktri
nen er uundværlig for hollandsk ret, eftersom tilsvarende resultater kan nås med 
andre (rets)midler. Det er endvidere Brunners opfattelse, at retsmisbrugsdoktri- 
nens anvendelsesområde er begrænset til ejendomsret (og såkaldte »industrial

66. A.N. Yiannopoulos, »Civil Liability for Abuse of Rights: Something Old, Something New 
...«, Louisiana Law Review, vol. 54, 1994, s. 1173 ff.

67. J.E. Schölten, »Abuse of Rights«, The South African Law Journal, 1958, s. 39-49.
68. Chris J.H. Brunner, »Abuse of Rights in Dutch Law«, Louisiana Law Review, vol. 37, 

1977, s. 729-745.
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property rights«, dvs. patenter, firmarettigheder, copyrights mv.), offentlig ret 
og procesret. Derimod falder kontraktsretten uden for. Det hænger efter Brun
ners opfattelse sammen med den omstændighed, at retsmisbrugsdoktrinen kun 
finder anvendelse på retsområder, hvor det er usikkert, om –  og i hvilken 
udstrækning – en rettighed er begrænset af hensyn til andres interesser (s. 732). 
Og dette er ikke tilfældet inden for kontraktsretten, idet den hollandske »Civil 
Code« artikel 1374 stiller krav om, at kontrakter skal opfyldes i god tro (»in 
good faith«), og artikel 1375 stiller krav om, at parterne er forpligtet ikke alene 
efter kontraktens ordlyd, men også af, hvad der følger af »equity« (billighed), 
»custom« (sædvane) og »statute« (positiv lov). Hermed bliver der –  ifølge 
Brunner – ikke plads til retsmisbrugsdoktrinen, eftersom hensynet til parternes 
interesser fuldt ud varetages ved afgørelsen af, om kontrakten er opfyldt i god 
tro (»in good faith«).

Schölten og Brunner er ikke de første, som rejste spørgsmålet om retsmis- 
brugslærens betydning i hollandsk privatret. Allerede i 1937 havde professor 
ved Leiden universitet E.M. Meijer, som var hovedkraften bag kravet om en 
rekodifikation af den hollandske privatret, formuleret en bred retsmisbrugsre
gel. Reglen blev i 1947 inkorporeret i Meijers udkast til den privatretlige lov
bog, som han af den hollandske regering havde fået til opgave at udarbejde:

1. The abuse of a right is prohibited.
2. A right is abused, when it is used either for the exclusive purpose of harming others, or for 

a purpose different from that for which it has been granted, or when it is exercised in 
circumstances in which, taking into account the interests served and those which are 
harmed, no reasonable person would have decided to exercise it.

3. A right cannot be abused, if its exercise is left completely to the discretion of the person 
who has it.

I 1992 indførtes i den hollandske civile lovbog en bestemmelse om retsmis
brug.69 I forhold til Meijers oprindelige forslag er der foretaget enkelte sprogli
ge ændringer. Bestemmelsen er optaget i artikel 13 i den hollandske lovbog (3. 
bog), som har overskriften »algemene Bepalingen«, dvs. almindelige bestem
melser. Artikel 13 definerer retsmisbrug i tre forskellige sammenhænge:

1. The holder of a right may not exercise it to the extent that it is abused.
2. Instances of abuse of right are the exercise of a right with the sole intention of harming 

another or for the purpose other than that for which it was granted; or the exercise of a right

69. Se nærmere om den hollandske civillovbogs historie i Niederländisches Bürgerliches 
Gesetzbuch, red. af Franz Nieper og A.S. Westerdijk, 1994, og P.P.C. Haanappel og Ejan 
Mackaay, New Netherland Civil Code Patrimonial Law, 1990.
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where its holder could not reasonably have decided to exercise it given the disproportion 
between the interest to exercise the right and the harm caused thereby.

3. The nature of the right can be such that it cannot be abused.

Med artikel 13 er der nu også gjort op med retsmisbrugsdoktrinens anvendelses
område, som i dag omfatter hele privatretten.

7. Engelsk og skotsk ret

Omkring skiftet til det 20. århundrede og frem til efter Den Anden Verdenskrig 
var den engelske retsvidenskab stærkt kritisk over for tanken om, at subjektive 
rettigheder overhovedet kunne misbruges. Professor i komparativ ret ved 
universitetet i Cambridge Harold Cooke Gutteridge (1876-1953) tegner i 
Cambridge Law Journal (vol. 5, 1933-35, s. 22 ff.) billedet af retstilstanden på 
dette tidspunkt:70

»However much we may desire to prevent unscrupulous and malignant persons from carrying 
on their intrigues behind a screen of feigned legality, we may well pause before we give 
general recognition to a theory which purports to secure an equipoise between rights vested 
in different persons, but which may in effect be destructive of the liberty of the individual.«

Denne opfattelse havde sikker støtte i retspraksis, og der henvises ofte til 
paradeeksemplet Bradford Corporation v. Pickles fra 1895 (Law Reports, 
Appeal Cases, 1895, s. 587 ff.), som kort skal gennemgåes her.

Sagsøgte Edward Pickles, som ejede et jordstykke op til Many Wells Springs, gravede en 
underjordisk kanal i den erklærede hensigt at dræne et stenlag underjorden. Dræningen havde 
den konsekvens, at vandet blev bortledt fra kilden, således at vandforbindelsen til det lokale 
vandværk blev afbrudt. Vandværket, Bradford Waterworks Company, gjorde herefter gælden
de, at Pickles handlede i strid med bona fides, og at formålet med bortledningen af vandet kun 
var at tvinge vandværket til at købe hans jord, vel at mærke til en pris fastsat af Pickles. 
Dommer Lord Halsbury anfører kategorisk (s. 594): »If it was a lawful act, however ill the 
motive might be, he had a right to do it. If it was an unlawful act, however good his motive 
might be, he would have no right to do so.«

Hverken den engelske retspraksis eller retsvidenskab er dog blevet stående ved 
denne opfattelse, selv om engelske erstatningsretlige lærebøger fortsat citerer 
den nævnte dom som udtryk for det generelle princip, at det ondsindede motiv
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70. Jf. også C.K. Allen, »Legal Morality and the lus Abutendi«, The Law Quarterly Review, 
vol. 40, 1924, s. 164 ff.
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ikke i sig selv udløser et erstatningsansvar.71 Der er dog i dag enighed om, at 
skulle en lignende sag blive forelagt domstolene, så ville disse betragte en sådan 
som et klart tilfælde af retsmisbrug.72

Der er ikke i England – hverken i retspraksis (common law) eller af retsvi
denskaben – udviklet nogen generel lære eller regel om retsmisbrug. Årsagen 
hertil er en væsentlig anden retstradition i England. En stor del af de retsområ
der, som dækkes af retsmisbrugslæren på kontinentet, er således i England 
allerede dækket af forskellige retsinstitutter, som fx »nuisance«-læren (erstat
ningsretten), »malicious procecution« (procesretten), »estoppel«-dotrinen 
(procesretten), »ultra vires«-doktrinen (kompetenceoverskridelse), kravet om 
»uberrimae fidei« og læren om »equity« (billighed).

»Nuisance«-læren behandles i erstatningsretten (law of torts). Kernen i »nuisance« er »inter
ference with enjoyment of land«.71 »Nuisance« dækker over en lang række af uensartede 
ulemper forårsaget af vand, ild, røg, lugt, dunster, gas, støj, varme, elektricitet, sygdom mv. 
»Common law« sondrer mellem to former for »nuisance«: »private nuisance« og »public 
nuisance«. Sondringen foretages ud fra, hvilken personkreds der berøres af ulempen. Ved 
»private nuisance« er personkredsen ejerne af de tilstødende ejendomme og andre med 
interesse i ejendommene. Ved »public nuisance« er det offentligheden, som berøres af 
ulempen.74 Medens »private nuisance« forudsætter privat påtale, så er »public nuisance« 
kriminelt (»criminal or quasi-criminal«), hvorfor der skal ske offentlig påtale. En tilsvarende 
sondring kendes – som bekendt – i nordisk ret mellem »excessive imissioner« og »politifarlige 
imissioner«.75 I nyere tid er der lovgivet om forurening, jf. bl.a. »Control of Pollution Act« 
(1974) og »Clean Air Act« (1956 og 1968). I modsætning til ejendomskrænkelse (»trespass«: 
uberettiget færdsel på anden mands grund / husfredskrænkelse) forudsætter »nuisance«, at der 
er sket skade (»damages«). Ved vurderingen af, om der foreligger »nuisance«, har der i 
engelsk retspraksis udviklet sig en grundsætning (»the standard of comfortable living«), 
hvorefter der anlægges en generel vurdering af ulempen.76 Grænsen mellem den tilladte og 
ikke-tilladte brug af ejendommen beror således på, om benyttelsen forstyrrer den »comfort«, 
som man efter gængse begreber – uden hensyn til samfundsstilling eller helbred – kan forlan
ge, eller om den ulempe, benyttelsen forårsager en nabo, kun hidrører fra naboens særlige 
modtagelighed (»sensitive plaintiffs«). Som det antydningsvist fremgår, har der i engelsk 
retspraksis udviklet sig en række naboretlige grundsætninger, som – i lighed med den dom- 
merskabte naboret i Danmark – ikke levner megen plads til retsmisbrugslæren.

71. Jf. fx B.A. Hepple og M.H. Matthews, Tort: Cases and Materials, 3. ed., 1985, s. 515; 
G.H.L. Fridman, Fridman on Torts, 1990, s. 22; John G. Fleming, The Law o f Torts, 8. 
ed., Australia 1992.

72. Jf. Elspeth Reid, »Abuse of Rights in Scots Law«, The Edinburgh Law Review, vol. 2, 
1998, s. 144.

73. Harry Street, The Law o f Torts, 7. udg., 1983, s. 229.
74. G.H.L. Fridman, Fridman on Torts, op.cit., 176 f.
75. Jf. Seve Ljungman, Om Skada och Olägenhet från Grannfastighet, op.cit., s. 77 ff.
76. G.H.L. Fridman, Fridman on Torts, op.cit., 178 ff.

135



»Estoppel«-doktrinen. Den franske teori hævder, at »estoppel« er afledt af det franske ord 
»estouper«: at stoppe op, medens den engelske teori mener, at ordet er afledt af det oldengel- 
ske ord »estop«, som betyder stop.77 »Estoppel«-doktrinen er en bevisregel, som udspringer 
af »equity «-reglerne, hvorefter den, der har indrømmet eller anerkendt et vist faktum, afskæres 
fra senere at bestride dette eller at føre bevis for, at det forholder sig på modsat måde. Dokri- 
nen har gamle rødder, som sagen Hughes v. Metropolitan Rly Co fra 1877 viser. Det fremgår 
af dommen, at en udlejer i oktober 1874 gav lejeren 6 måneders varsel til at reparere nogle 
forskellige ting på ejendommen. Oversad lejeren fristen, kunne lejeaftalen ophæves. I novem
ber s.å. indledte udlejeren forhandlinger med lejeren om »sale of the reversion«, dvs. betaling 
til lejeren for at flytte. Disse forhandlinger brød sammen den 31. december s.å. 1 mellemtiden 
havde lejeren intet gjort for at reparere ejendommen. Efter udløbet af 6 måneders-fristen 
hævede udlejeren lejeaftalen. The House of Lords fastslog, at det forhold, at udlejeren havde 
indledt forhandlinger med lejeren, måtte betragtes som et løfte fra udlejeren om, at denne ikke 
ville gennemtvinge påbudet om reparation, så længe forhandlingerne var igang. 6 måneders- 
fristen kunne som konsekvens heraf først antages at begynde at løbe fra tidspunktet for 
forhandlingernes sammenbrud den 31. december. Ophævelsen af lejeaftalen var derfor ikke 
gyldig. »Estoppel«-doktrinen eksisterer i en række forskellige varianter. Med »estoppel by 
conduct« og »promissory estoppel« afskæres en kontraktspart fra at gennemtvinge aftalen helt 
eller delvist, såfremt denne har lovet (»promise«) eller ved sin adfærd (»conduct«) har givet 
modparten det indtryk, at dette ikke vil ske. Hvis en person i ord og handling lover en anden 
noget, bliver han bundet til løftet, hvis den anden part handler i tillid til det og derved sætter 
sig i udgift eller på anden måde handler til skade for sig selv.™ »Estoppel by representation« 
(en samlebetegnelse for »estoppel by deed« mv.) går ud på, at en person, der ved ord eller 
handling har anerkendt en vis tingenes tilstand, er forhindret i senere at bestride den, hvis en 
anden i mellemtiden har handlet i tillid til hans adfærd, og den anden nu ville lide tab, hvis de 
nævnte fakta bestrides.79 »Estoppel by deed« hindrer en person, som har udfærdiget et skøde 
(»executed a deed«), i at påstå, at indholdet af skødet er forkert.B() »Estoppel by record« 
hindrer en person i at stille spørgsmål, som er res judicata, dvs. spørgsmål, som allerede er 
afgjort ved en retskraftig dom. Herudover eksisterer der to former: »equitable estoppel« og 
»proprietary estoppel«. Med »proprietary estoppel« afskæres en ejer af fast ejendom fra at 
nægte, at en anden har erhvervet rettigheder i ejendommen, når ejeren har undladt at protestere 
herimod (»aquiesced«), og erhververen har pådraget sig udgifter (»incurred expenditure«). 
Har A fx med B’s accept bygget et hus på B’s grund, kan B og hans successorer ifølge 
testamente (»in title will«) ikke fratage A denne ret (»dispossess A«). Estoppel-læren, som 
gælder både i USA og England, går gennem hele proces- og kontraktsretten og har en række 
lighedspunkter med den i den schweiziske og tyske retsmisbrugslære udviklede grundsætning: 
venire contra factum proprium.

»Ultra vires«-doktrinen. »Ultra vires« betyder hinsides magten og vedrører overskridelse 
af beføjelser/fuldmagt/kompetence. »Ultra-vires«-doktrinen finder anvendelse på (rets)hand- 
linger (»acts«) foretaget af offentlige myndigheder, selskaber og andre grupper/foreninger 
(»bodies«), som fx fagforeninger, der falder uden for disses kompetenceområde. »Ultra
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77. Jf. George Spencer Bower og Alexander Turner, The Law Relating to Estoppel by Repre
sentation, 1966, s. 3.

78. Jf. Ole Lando, Kort indføring i komparativ ret, 1986, s. 59.
79. Jf. Ole Lando, Kort indføring i komparativ ret, op.cit.
80. Jf. G.C. Chesire, Chesire, Fifoot and Furmston's Law o f Contract, 12. ed., 1991, s. 472 

ff.
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Del 1. Retsmisbrugsproblemet (Almindelig del)

vires«-handlinger er ifølge engelsk ret ugyldige (»invalid«). »Ultra vires«-doktrinen finder 
anvendelse, hvad enten kompetencen hviler på lovgivning eller følger af aftale. Doktrinen 
finder ligeledes anvendelse på retsafgørelser, som afsiges af domstole uden den fornødne 
kompetence. Udgangspunktet for »ultra vires«-doktrinen er, at kun den kompetence kan 
udøves, som direkte eller indirekte fremgår af loven eller aftalen. Et selskab kan således kun 
udøve den kompetence/magt, som fremgår af dets stiftelsesoverenskomst (»memorandum of 
association«). Hvis det eksempelvis fremgår af stiftelsesoverenskomsten, at selskabet driver 
sporvejsvirksomhed, kan selskabet ikke begynde at drive busvirksomhed. Selskabets kompe
tence er således – som netop nævnt – begrænset til, hvad der er formuleret i stiftelsesoverens
komsten.*1

»Uberrimaefidei«. Ved »uberrimae fidei« forstås den højeste form for god tro. Kravet om 
»uberrimae fidei« indebærer, at en part ved visse typer af kontrakter har pligt til at fremlægge 
alle relevante fakta (»material facts«) for modparten. Undlader parten dette, er kontrakten 
ugyldig (»voidable«). »Uberrimae fidei« har særlig stor betydning for forsikringsaftaler og 
kautionsaftaler, men er ikke begrænset hertil. I forsikringsforhold medfører kravet om 
»uberrimae fidei«, at forsikringstageren skal oplyse om alle for selskabet relevante forhold 
(jf. Chesire, Fifoot & Furmston, op.cit., s. 302 f.).82

»Malicious prosecution«. »Abuse o f process«. Hovedområdet for forbudet mod ondsindet 
procesførelse eller misbrug af samme er strafferetten (straffeprocessen).81 Forbudet antages 
imidlertid også at gælde civilretlige søgsmål. Pågrund af bevisvanskeligheder er eksemplerne 
få. Forskellige betingelser skal efter den engelske doktrin være opfyldt for at anerkende 
»malicious prosecution« / »abuse of process«. For det første må den retsforfølgende part have 
handlet uden fornuftig og rimelig grund (»reasonable and probable cause«). For det andet skal 
den retsforfølgende part have handlet ud fra »a wrongful motive«, dvs. »maliciously«. Fordet 
tredje må retssagen være endt uden succes for den retsforfølgende part. En Ijerde betingelse 
er, at »the malicious prosecution« skal være iværksat af den person, som nu sagsøges. Det 
behøver ikke nødvendigvis at være den person, som var part i »the malicious prosecution«, 
men kan være den advokat, som på vegne af sin klient anlagde sagen.

»Equity«-lceren. »Equity« er ikke et udtømmende og komplet system af regler og princip
per. »Equity« kan i stedet anskues som den politik, domstolene har formuleret, for udøvelsen 
af »equity«. I engelsk ret taler man om »The 12 Maxims of Equity«.84 Disse maksimer 
overlapper i vid udstrækning hinanden og betragtes heller ikke som universelle sandheder. 
Særligt ejendomsretten (»law of property«) har hentet impulser fra »equity«, medens erstat
ningsretten (»law of torts«) næsten udelukkende er opbygget på »common law«). De 12 
maksimer er i oversigt: 1. »Equity will not suffer a wrong to be without a remedy«; 2. »Equity 
follows the law«; 3. »Where there is equal equity, the law shall prevail«; 4. »Where the 
equities are equal, the first in time shall prevail«; 5. »He who seeks equity, must do equity«;
6. »He who comes into equity, must come with clean hands«; 7. »Delay defeats equity«; 8. 
»Equality is equity«; 9. »Equity looks to the intent rather than the form«; 10. »Equity looks 
on that as done which ought to be done«; 11. »Equity imputes an intention to fulfil an obliga-

81. Jf. G.C. Chesire, Chesire, Fifoot and Furmston ’s Law o f Contract, op.cit., s. 445.
82. Jf. G.C. Chesire, Chesire, Fifoot and Furmston's Law o f Contract, op.cit., s. 302 f.
83. Jf. B.A. Hepple and M.H. Matthews, T ort: Cases and Materials, op.cit., s. 678; G.H.L. 

Fridman, Fridman on torts, op.cit., s. 579 ff.; John Salmond, Salmond and Heuston On 
the Law o f Torts, 21. ed., 1996, s. 458 ff.

84. Jf. E.H.T. Snell, P.V. Baker ogP.St.J. Langan, Snell’s Principles o f Equity, 29. ed., 1990, 
s. 27 ff.; G.W. Keeton, An Introduction to Equity, 6. ed., 1965, s 87 f.
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tion« og 12. »Equity acts in personam«. Særligt maksimerne 5, 6 ,7  og 9 er relevante i forhold 
til den kontinentale retsmisbrugslære. Kravene om, at den, som søger »equity«, selv må udøve 
»equity« og må møde med »rene hænder«, er parallelle med retsmisbrugslærens forbud mod 
»unredlicher Rechtserwerb« (uredelig retserhvervelse), og maksime nr. 7 er parallel med 
»venire«-grundsætningen, ligesom maksime nr. 9 er identisk med den tyske og schweiziske 
retsmisbrugslæres regel om »unzulässige Berufung auf Formungültigkeit«.

I Skotland udvikledes allerede i 1700-tallets retspraksis den såkaldte »aemulatio 
vicini«-doktrin, som begrænser/forbyder udøvelse af ejendomsretten, hvis 
hensigten alene er at skade naboen (»intentional nuisance«).85 Doktrinens 
anvendelsesområde er snævert og er begrænset til situationer, hvor chikane eller 
skadeshensigt (»malice«/»spite«) er bevist. Elspeth Reid antager, at det i dag er 
for sent at formulere en generel lære om retsmisbrug på baggrund af »aemulatio 
vicini«-doktrinen. Men selv om man ikke i Skotland kender retsmisbrug under 
denne betegnelse, er der efter Reids opfattelse ikke tvivl om, at retsmisbrug 
ikke tolereres af de skotske domstole, men at bekæmpelsen heraf – ligesom i 
England – hviler på en anden tradition (end retsmisbrugslæren).86

8. Islamisk ret

Det er ikke hensigten her at give en længere udredning af den – set med euro
pæiske øjne –  komplicerede islamiske ret, men blot at vise, at man i andre 
(rets)kulturer end den europæiske »opbløder« den »hårde ret« på forskellig 
måde, således at en alt for formalistisk udnyttelse af retten/lovens bogstav 
imødegåes.

Kendetegnende for islam er den manglende adskillelse mellem religion og 
ret. Islam anerkender i hovedsagen fire retskilder (de fire »rødder«): Koranen, 
sunna (profetens sædvane), idjma' (dvs. enighed eller overensstemmelse mel
lem de lærde; »consensus ecclesiae«) og qijas (som betyder »måling« og 
benyttes i betydning »analogislutning«, der anvendes, når tilfældet ikke behand
les i Koranen, sunna eller idjma’). Synonymt med qijas bruges ofte udtrykket 
ra ’j,  dvs. det friere skøn eller den fornuftige mening, og igen i betydningen »de 
vises mening« (»opinio prudentium«).87
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85. Jf. H.C. Gutteridge, »Abuse of Rights«, Cambridge Law Journal, vol. 5, 1933-35, s. 20 
ff.; David Walker, Principles o f Scottish Private Law, 1982-83, vol. II, 3. ed., s. 665, vol.
Ill, s. 118; Elspeth Reid, »Abuse of Rights in Scots Law«, op.cit., s. 153.

86. Jf. Elspeth Reid, »Abuse of Rights in Scots Law«, op.cit., s. 156.
87. Jf. Jes P. Asmussen, Islam, 1981, s. 135 ff.
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Der findes fire ortodokse retsskoler i islam: hanifiterne eller hanafiterne, grundlagt af Abu 
Hanifa (699-767), malikiterne, grundlagt af Malik ihn Anas (715-795), shafi'iterne, grundlagt 
af al-shafi'i (767-820) og hanbaliterne, grundlagt af Ahmad ihn Hanbal (780-855). Hanbali- 
teme betegnes som »den strengeste«, og denne retslære anerkender hverken qijas eller idjma’ 
som retskilder, men alene koranen og sunna. Det er disse – og kun disse – retsskoler, som skal 
følges i den sunnitiske islam, selv om retsskoleme ikke indbyrdes er fuldstændig enige i alle 
spørgsmål.

Når den strenge og konservative religiøse ret alligevel har kunnet tilpasses 
samfundsudviklingen, hænger det først og fremmest sammen med det forhold, 
at det praktiske retsliv allerede tidligt reelt omgik loven. Dette skete med 
forskellige (accepterede) retskneb (»legal devices«), som i islamisk ret betegnes 
hiyal, der betyder list, snedighed, omgåelse eller udflugter.88 Hiyal gjorde det 
bl.a. muligt at omgå Koranens forbud mod renter (»riba«). Dette kan fx ske 
derved, at debitor overlader sin faste ejendom til kreditor som sikkerhed for et 
lån, hvorved kreditors udnyttelse af ejendommen modsvarer renterne. Et andet 
eksempel omtales af Jes P. Asmussen, Islam89 og vedrører åbningen af verdens 
første rentefri bank i Iran i 1979. Banken beregnede sig ganske rigtigt ikke 
renter, men opkrævede i stedet et mindre »operationsgebyr«, og ved lån til bolig 
og forbrug samt forretnings- og landbrugslån tog banken del i virksomheden. 
Der findes i hundredvis af sådanne accepterede retskneb, og de udgør en modus 
vivendi mellem teorien og det praktiske retsliv.90

9. Opsamling og analyse

Ovenfor er nærmere redegjort for retsmisbrugslærens udvikling og placering i 
fremmed ret (»Länderberichtmethoden«), I dette afsnit vil de behandlede landes 
formulering af retsmisbrugslærens enkelte kriterier blive sammenlignet (»den 
analytiske metode«) for derigennem at få præciseret ligheder og forskelle.91

Inden for komparativ retsteori opstilles en formodning om »lighed i resulta
tet« (»præsumtio similitudinis«), som hviler på den opfattelse, at man i lande 
med beslægtet social og økonomisk struktur når til den samme løsning af 
juridiske problemer, selvom det dogmatiske grundlag, dvs. den »tekniske ret«, 
er forskellig. Forskellige omstændigheder betyder, at denne formodning ikke 
kan opretholdes fuldt ud. I lande som fx Tyskland og Schweiz, der er kendeteg-

88. Jf. Jes P. Asmussen, Islam, op.cit., s. 166.
89. Jes P. Asmussen, Islam, op.cit., s. 210.
90. Jf. Joseph Schacht, An Introduction to Islamic Law, 19 9 1, s. 78 ff.
91. Jf. Ole Lando, Kort indføring i komparativ ret, op.cit., s. 87 ff.
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net ved formtvang inden for kontraktsretten, omfatter retsmisbrugslæren også 
tilfælde, hvor en part (illoyalt) nægter at opfylde en aftale med henvisning til 
manglende overholdelse af formkravet (»unzulässige Berufung auf Formun
gültigkeit«). I såvel Østrig som de nordiske lande er der en udpræget grad af 
formfrihed, hvilket indebærer, at misbrug af sådanne (form)regler ikke spiller 
nogen rolle i disse lande.

Ikke overraskende kan forskellene og lighederne mellem de enkelte landes 
retsmisbrugslære til dels forklares ud fra, hvilken af de europæiske retsfamilier 
det enkelte land tilhører. Ser man bort fra den (tidligere) sovjetrussiske ret, 
inddeles retten i Europa sædvanligvis i fire familier, nemlig den franske, den 
tyske, den engelske og den nordiske (Danmark, Norge, Sverige, Finland og 
Island). Til den franske familie hører blandt andet hollandsk ret og retten i den 
amerikanske delstat Louisiana. Retten i Østrig, Schweiz, Italien og Grækenland 
er »børn« af den tyske ret, medens den engelske ret er »moder« til den ameri
kanske ret (med undtagelse af retten i Louisiana). I Tyskland og i Schweiz er 
det identiske retssætninger, som danner strukturen i landenes retsmisbrugslære, 
og retsmisbrugslæren i Østrig –  omend mindre udviklet –  orienterer sig mod 
disse retssætninger.

Fransk ret er i hovedsagen blevet stående ved formuleringen af et chikanefor
bud, som primært finder anvendelse inden for ejendomsretten (erstatningsret
ten), medens man i den hollandske civillovbog har indføjet en (generel) bestem
melse om forbud mod misbrug af privatretten. Det er i al væsentlighed de 
samme elementer, som indgår i de to landes retsmisbrugsforbud, nemlig ska
deshensigten, manglende (beskyttelsesværdig) interesse og ulempen for mod
parten.

Forskellige forhold gør, at den franske og den hollandske retsmisbrugslære 
må betragtes som snævrere end retsmisbrugslæren i Tyskland, Schweiz og 
Østrig. For det første har en række retsinstitutter, der i andre europæiske lande 
ikke betragtes som eksempler på retsmisbrug, (særligt) i Tyskland og Schweiz 
udviklet sig med afsæt i retsmisbrugslæren. Det gælder således hele passivitets- 
læren, der i de sidstnævnte lande betragtes som den mest betydningsfulde 
tilfældegruppe af retsmisbrug (»venire contra factum proprium«). Også den 
tilfældegruppe, der betegnes som »uredelig retserhvervelse«, falder uden for 
retsmisbrugslæren i Frankrig og Holland. For det andet har retsvidenskaben i 
Tyskland og i Schweiz siden omkring skiftet til det 20. århundrede indgående 
beskæftiget sig med retsmisbrugsproblemet. Kendetegnende for den franske 
retsvidenskab er, at den (tilsyneladende) i dag marginaliserer retsmisbrugs
læren, således at forstå at forskellige tilfældegrupper ikke længere forsøges 
henført under retsmisbrugslæren. I Holland synes udviklingen at være gået i den 
anden retning. Indsættelsen af retsmisbrugsforbudet i den civile lovbogs artikel
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13 i 1992 har således tvunget retsvidenskaben til i højere grad at beskæftige sig 
med fortolkning og udfyldning af denne bestemmelse.

Engelsk ret er præget af en anden retstradition end den kontinentale ret og er 
med hensyn til forbud mod retsmisbrug kendetegnet ved uoverskuelighed og 
kompleksitet. Særligt »estoppel-doktrinen« og (dele af) »equity-læren« har 
klare lighedspunkter med (nogle af) de grundsætninger, der udgør den kontinen
tale retsmisbrugslære.

Det er tidligere påpeget, at det ikke lader sig gøre at importere en regel og 
præsentere den som gældende dansk ret, men at man må tage udgangspunkt i 
de danske retsinstitutioner og den danske virkelighed. Gennemgangen af frem
med ret understreger da også dette (selvfølgelige) standpunkt. Retsudviklingen 
i Danmark og i de øvrige nordiske lande har således vist, at passivitetsinstituttet 
bedst kan betragtes som et selvstændigt retsinstitut og ikke behøver at begrun
des i retsmisbrugslæren. På samme måde er forbudet i tysk, schweizisk og 
østrigsk ret om uredelig retserhvervelse af mindre betydning ved beskrivelsen 
af retsmisbrug i dansk og i den øvrige nordiske ret, idet dette typetilfælde i vidt 
omfang er lovreguleret, fx gennem ugyldighedsregleme i aftalelovens kapitel 
III samt hævds- og forældelsesreglerne.
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KAPITEL 5

Formålsstridig 
retsudøvelse

1. Indledning

Som tidligere påpeget står den nordiske privatretsteori ikke fremmed over for 
den opfattelse, at der er sammenhæng mellem retsmisbrug og formålsstridig 
retsudøvelse. Knoph, Undén, Lid og senest Nygaard og Selmer betragter såle
des retsmisbrug som brug af en magtposition til at fremme en anden interesse 
end den, som retsordenen har villet værne. Retsteorien har imidlertid ikke søgt 
at løse de principielle problemer, som knytter sig til en anerkendelse af en regel 
om formålsstridig retsudøvelse. Opstillingen af en regel om formålsstridig 
retsudøvelse indebærer den nærliggende risiko, at man forveksler problemet 
med løsningmulighedeme. Problemet er, at retsudøveren påberåber sig 
lovreglens/kontraktens ordlyd, hvorved han opnår en uberettiget fordel, som 
ikke er tilsigtet med lovreglen/kontrakten. Med udtrykket »fordel« tænkes ikke 
kun på økonomiske fordele, men også den »fordel«, det kan være at skade andre 
(chikane). Problemet kan aktualiseres på flere måder, og de klassiske eksempler 
er proforma- og omgåelsesretshandlen. Ved pro forma forstås sædvanligvis det 
forhold, at en retshandel udadtil fremtræder med et andet indhold end det 
virkelige, således at uoverensstemmelsen er parterne bevidst. Proformarets- 
handlen tilsigter således ikke at skabe ret i overensstemmelse med sit indhold. 
Med omgåelse forstås det forhold, at parterne ved indgåelse af en aftale søger 
at komme uden om et i en præceptiv lov indeholdt forbud eller en pligt ved at 
lade aftalen fremtræde i en skikkelse, som ikke er omfattet af lovens ord, men 
derimod af dens mening eller formål. Problemet kan også opstå, hvor en kon- 
trakspart påberåber sig ordlyden af en tilsyneladende klar og utvetydig kontrakt, 
selv om dette strider mod kontraktens formål. Løsningsmulighederne er forskel
lige afhængigt af, hvilket retsområde man befinder sig inden for. Formålsfor- 
tolkning er tilsyneladende en nærliggende løsningsmulighed, såvel i relation til 
lovregler som i forhold til kontraktsbestemmelser; men denne vej står ikke åben
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inden for fx skatteretten pga. det skærpede legalitetskrav, der afskærer eller 
stærkt begrænser muligheden for formålsfortolkning. Her er i stedet formuleret 
andre løsninger til bekæmpelse af retsmisbrug, bl.a. med opstillingen af den 
såkaldte realitetsgrundsætning, jf. nedenfor i afsnit 3.1.

Retsmisbrugsproblemet relaterer sig til rettigheder (lovfæstede som ulovfæ- 
stede), og der er således ikke sammenfald eller overlap mellem dette problem 
og det typeproblem, som søges løst ved hjælp af omgåelseslæren, idet omgåel- 
sesproblemet alene relaterer sig til påbuds- og forbudsnormer (i lovgivningen), 
hvortil kommer, at visse forudsætninger skal være opfyldt, førend man taler om 
omgåelse: Der skal for det første være tale om en tvingende retsregel (påbuds- 
og forbudsnorm), for det andet må der være foretaget en reel disposition, fx 
indgåelse af en aftale med henblik på at komme uden om loven, og for det 
tredje er det en forudsætning, at den foreliggende disposition strider mod den 
umiddelbare og sædvanlige forståelse af påbuds- eller forbudsnormen.1 Der er 
heller ikke sammenfald mellem retsmisbrug og pro forma, eftersom profor- 
maretshandlen ikke tilsigter at skabe ret i overensstemmelse med sit indhold, 
hvorimod dette netop er kernen ved retsmisbrug, hvor retsudøveren påberåber 
sig ordlyden (i strid med formålet). I de følgende afsnit 2 og 3 behandles 
proforma- og omgåelsesproblemet med henblik på at få belyst forskellene og 
lighederne mellem henholdsvis proformabegrebet, omgåelsesbegrebet og 
retsmisbrugsbegrebet (formålsstridigheden) for at undersøge, om begreberne 
eventuelt er udslag af den samme tanke, anvendt på forskellige områder.

Det er som tidligere fremhævet ikke tilstrækkeligt til bekæmpelse af den 
formålsstridige retsudøvelse alene at bestemme formålet med en given regel, 
et retsinstitut eller en kontrakt, men det er nødvendigt med bredere formåls- 
betragtninger (formålsrammen: jus og faktum). Det er denne formålsramme, 
retsudøverens argumentation (for retsudøvelsen) testes mod, for at man kan 
afgøre, om retsudøvelsen er båret af sagligt vedkommende hensyn eller præmis
ser. Der er således i sidste ende tale om en afvejning af generelle hensyn (for
målsrammen) og konkrete hensyn (retsudøverens argumenter for at handle i 
strid med formålsrammen).

1. Jf. R. Koch-Nielsen, »Omgåelse og pro forma. Begrebernes betydning og afgrænsning i 
skatteretten«, U 1971 B 103 f.; Carl Jacob Amholm, Privatrett 2: Avtaler, 1964, s. 290 
f.
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Allerede i romerretten kendtes den simulerede retshandel eller skinretshandlen, 
dvs. den retshandel, som efter parternes aftale skulle være uden den i sit indhold 
angivne virkning, men beregnet på udadtil at fremkalde skinnet af denne; men 
de havde ingen terminologi for sådanne tilfælde.2 Udtrykket pro forma er latin, 
men stammer ikke fra romerretten, og det er sandsynligt, at terminologien 
stammer fra Tyskland (gemeines Recht), hvorfra det har bredt sig. Særlige 
lovregler om pro forma findes ikke i dansk ret. Aftalelovens § 34 omhandler 
således kun forholdet til tredjemand, der får overdraget en tilsyneladende ret 
ifølge en skrømterklæring. Allerede Danske Lov 5-2-78 og 5-14-46 indeholdt 
imidlertid forskellige regler, som hjemlede adgang til at få pro forma konsta
teret. Flere forordninger fra 1800-tallet indeholder bestemmelser om retsvirk
ningerne af pro forma, fx Forordning fo r  Landet St. Croix i Vestindien, hvor
ved paabydes en Skat a f de faste Eiendomme, hvis Eiere opholde sig over en 
bestemt Tid i fremmede Lande af 19. februar 1817, § 4, som bl.a. bestemmer 
følgende: »Den, som ved pro forma Afhændigelse, eller paa anden Maade, giør 
sig skyldig i Besvigelse af disse Afgifter ...« Ørsted behandler ganske kort 
problemet i tilknytning til de såkaldte »Proformavexler«, dvs. veksler, der er 
trukket på en person, som ikke er til, »eller hos hvem der ingen Anstalt er gjort 
til Vexlens Betaling«.3 En egentlig behandling af pro forma sker først med Jul. 
Lassens afhandling Nogle Bemærkninger om Proformaværk og Omgaaelse fra 
1890 (U 1890.609 ff).

Ved pro forma (skinretshandel, skrømterklæring, simulation) forstod Lassen 
en »Erklæring, der efter sit ydre Udvisende tager sig ud som og er bestemt til 
at tage sig ud som en Retshandel, men som ifølge Aftale mellem Parterne ikke 
skal have den angivne Virkning«.4 Det er således et spørgsmål om etikettering, 
idet parterne giver aftalen en anden etiket end den, der svarer til aftalens reelle 
indhold, fordi man ønsker at opnå de til etiketten svarende retsvirkninger i 
stedet for de til det reelle indhold knyttede retsvirkninger.5 I modsætning til 
omgåelse tilsigter proformaretshandelen således ikke at skabe ret i overens
stemmelse med dens indhold. Den afgørende forskel mellem pro forma og

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

2. Pro forma

2. Jf. Jul. Lassen, Lærebog i romersk Privatret, 3. udg., 1924, s. 141; Max Kaser, Das 
römische Privatrecht, Erster Band, 1955, s. 211 f.

3. Jf. A.S. Ørsted, Haandbog over den danske og norske Lovkyndighed, Bd. 5, 1832, s. 277 
f.

4. Jf. Jul. Lassen, »Proformaværk og Omgaaelse«, U IH90.609 f.; Henry Ussing, Aftaler paa 
Formuerettens Omraade, 1931, s. 101.

5. Jf. R. Koch-Nielsen, »Omgåelse og pro forma. Begrebernes betydning og afgrænsning i 
skatteretten«, op.cit., s. 104.
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omgåelse er, at en proformaretshandel ikke er udtryk for en realitet, hvorimod 
der foreligger en reel disposition i de tilfælde, hvor man taler om omgåelse.6

I perioden 1961-1999 er der i UfR offentliggjort 18 domme vedrørende pro 
forma, og heri er ikke medregnet skatteretlige domme.7 Dommene U 1961.101 
HD og U 1992.160 VLD illustrerer på udmærket vis formålsfastlæggelsens 
betydning ved pro forma.

I dommen U 1961.101 HD havde en vognmand A, der endnu ikke opfyldte betingelserne for 
at opnå fritagelse for at betale fuld omsætningsafgift ved køb af en personbil, ladet bilen købe 
i en kollega B’s navn. I marts 1959 foretog Københavns kommune udpantning for personlige 
skatter hos B. Vognmand A protesterede herimod og gjorde gældende, at bilen tilhørte hende, 
og at vognen kun var indregistreret i B’s navn for at undgå, at hun kom til at betale omsæt
ningsafgift. Det fremgår af sagen, at A havde betalt alle afdrag og øvrige udgifter på bilen, at 
bilen hele tiden havde været i A’s besiddelse, og at bilen kun var blevet anvendt af A i hendes 
erhverv som lillebilsvognmand. A havde herudover medtaget bilen på sin selvangivelse, 
ligesom hun senere havde betalt restkøbesummen og fået bilen indregistreret i sit eget navn. 
Det hedder i flertallets afgørelse med mine udhævninger: »... det anses godtgjort, at den 
mellem [A] og [B] aftalte ordning, hvorefter [B] skulle stå som køber af vognen, alene havde 
til formål at skaffe A en uberettiget afgiftsfritagelse, medens det ikke var meningen, at B 
skulle have nogen dispositionsret over vognen eller overhovedet nogen interesse i denne. [A], 
som har betalt hele købesummen for vognen og stadig har haft den fulde rådighed over den, 
må herefter anses for at være ejer af den fra første færd ...« I dissensen hedder det om formålet 
med arrangementet: »En dommer ... finder, at der ved bedømmelsen må lægges afgørende 
vægt på, at det ved anskaffelsen af automobilet har været hovedformålet for [A], at forholdet 
mellem hende, Olsen og automobilets sælger tilrettelagdes således, at opnåelsen af afgiftslem
pelse sikredes bedst muligt efter de derom gældende regler.« Denne dommer anså således B 
for at være ejer af bilen.

Dommen U 1992.160 VLD viser, at det praktiske retsliv indimellem forveksler pro forma 
med omgåelse. Efter at sælgeren S af en bil havde taget denne tilbage fra K for restgælden, 
købte K’s 12-årige søn B bilen af S med penge, han havde fået af sin farmor. Senere ombytte
des bilen med en anden bil, hvori der blev foretaget udlæg for gæld, som påhvilede K og 
dennes ægtefælle H. Det hedder i fogedrettens kendelse (med mine udhævninger): »Fogedret
ten finder, at der ved overdragelsen af varebilen ... til den mindreårige ... er tale om en 
proformaretshandel. D eter således betegnende, at [K], som tidligere var ejer af bilen, lod den 
tage tilbage af forhandleren for et beløb svarende til købesummen ved videresalget. Herefter
-  og idet overdragelsen alene har til formål at unddrage [K’s] kreditorer muligheden for 
fyldestgørelse –  tages rekvirentens begæring om foretagelse af udlæg ... til følge.« Vestre 
Landsret når det modsatte resultat, og det hedder i præmisserne: »Landsretten lægger til 
grund, at K’s b i l ... blev taget tilbage for restgælden pga. misligholdelse af en købekontrakt.

6. Jf. R. Koch-Nielsen, »Omgåelse og pro forma. Begrebernes betydning og afgrænsning i 
skatteretten«, op.cit., s. 105.

7. Jf. U 1961.101 HD. U 1963.79 HD, U 1975.788 HD. U ¡977.480 HD, U 1977.686 HD, 
U 1980.383 HD, U 1980.847 SHD, U 1981.57 HD. U 1982.92 HD, U 1982.405 HD, U 
1982.703 ØLD, U 1982.976 SHD, U 1983.705 HD, U 1983.995 HD, U 1989.1060 HD, 
U 1992.858 SHD, og U 1995.277 HD.
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Endvidere lægges til grund, at B købte bilen af autoforhandleren for penge, han havde fået 
som gave af sin farm or... Landsretten lægger herefter til grund, at B’s erhvervelse af Toyotaen 
fra den retsforfølgende autoforhandler har haft til formå! at sikre familien den fortsatte brug 
af bilen, og erhvervelsen findes derfor ikke at kunne anfægtes af H’s og K’s kreditorer som 
en omgåelsesretshandel.« Som det fremgår, forveksler landsretten pro forma med omgåelse.

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

3. Omgåelse

3.1. Formål eller realitet
Som netop vist forveksles omgåelse indimellem med pro forma, selv om der er 
tale om to forskellige begreber. Omgåelse af lovens påbud og forbud er ikke et 
nyt fænomen. Allerede romerne vendte sig med sætningerne »in fraudem legis 
agere« og »fraudem legi facere« mod en bogstavfortolkning, som stred mod 
lovens hensigt.8 Ernst Andersen9 anfører, med citat fra Celsus- og Paulusfrag- 
mentet: »At forstå lovene det er ikke at have ordlyden i sine tanker, men menin
gen og formålet (bag ordene)« og: »Loven omgås af den, som med respekt af 
lovens ord kommer uden om, hvad der var formålet med loven.« I den klassiske 
romerret sondredes dog ikke mellem pro forma og omgåelse.10 At omgåelse 
ikke kun vedrører lovregler, men også kontrakter, beskrives af Ihering, der som 
eksempel anfører den situation, at en part med sin medkontrahent er blevet 
fuldstændig enig om aftalens vilkår, men som efterfølgende ved den skriftlige 
formulering –  alt efter behov –  vælger en snævrere eller videre ordlyd (Aus
druck). Og han fortsætter: »Ebenso stand es ihm frei, das Recht des Gegners 
durch Umgehung des Vertrages d.h. durch Handlungsweise, die den Worten 
entsprach, der wirklichen Intention aber widerstrebte, zu elidieren.«

En egentlig – men dog usystematiseret – omgåelseslære udvikledes af glossa- 
toreme i middelalderen. Omgåelsen blev betragtet som en særlig art af »dolus«, 
dvs. en bedragerisk og troløs handling med henblik på at opnå en fordel for én 
selv (um des eigenen Vorteils willen), og medførte retshandlens ugyldighed.11 
I Danmark optræder omgåelsesfænomenet i flere domsvoteringer fra begyndel
sen af 1700-tallet i form af det særegne begreb »circumvenere«, som direkte 
oversat betyder »komme uden om« eller »omgå«.12 Circumventionssynspunktet

8. Jf. Rudolph von Jhering, Geist des römischen Rechts, 1875-78, s. 453 med note 620; Max 
Kaser, Das römische Privatrecht, I. Abschnitt, 1955, s. 217; Amdt Teichmann, Die 
Gesetzesumgehung, 1962, s. 3 f.; Heinrich Honsell, »In fraudem legis agere«, Festschrift 
fü r  Max Kaser zum 70. Geburtstag, 1976, s. 111 ff.

9. Jf. Ernst Andersen, »Retskildeteoriens romanistiske islæt«, U 1974 B 373.
10. Jf. Heinrich Honsell, »In fraudem legis agere«, op.cit., s. 112.
11. Jf. Amdt Teichmann, Die Gesetzesumgehung, op.cit., s. 5.
12. Jf. Thøger Nielsen, Studier over ældre dansk formueretspraksis, 1951, s. 242 f.
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anvendtes dog ikke kun i situationer, hvor der var tale om en omgåelse, men fx 
også hvor en persons berusede tilstand var blevet udnyttet til fremkaldelse af 
et løfte.13

I Tyskland behandlede Savigny omgåelsesproblemet i 1840 i bogen System 
des heutigen römischen Rechts, Thöl i 1851 i bogen Einleitung in das Deutsche 
Privatrecht samt Bähr i 1883 i Urteile des Reichsgerichts mit Besprechungen,14 
og disse fremstillinger danner fortsat grundlag for den nutidige tyske retsviden
skabs behandling af fænomenet. I Danmark omtales omgåelse hverken i 1700- 
tallets naturretlige videnskab eller af A.S. Ørsted. Det må dog erindres, at der 
i den danske retsvidenskab er en lang tradition for en »realistisk« fortolkning 
af lovene, hvor der lægges vægt på at »udvikle lovenes virkelige mening« og 
muligheden for at »gaae uden for Bogstaven«.15 Forsøg på omgåelse af loven 
har derfor næppe haft sunde levevilkår. Hertil kommer, at lovgiverne antageligt 
tidligt var opmærksom på omgåelsesfænomenet, jf. fx »Lov om nogle Foran
dringer i Fæstelovgivningen« af 19. februar 1861, hvor der i § 10 bl.a. bestem
mes følgende: »Enhver Overeenskomst, hvorved Fæsteren fraskriver sig de i 
denne Lov fastsatte Rettigheder, eller hvorved paa anden Maade klarligen 
tilsigtes at omgaae, hvad deri er fastsat, er ugyldig.« Først med Jul. Lassens 
afhandling fra 1890 (U 1890.609 ff.) kommer omgåelsesproblemet på den 
retsvidenskabelige dagsorden. Jul. Lassen beskriver og definerer omgåelsesbe- 
grebet på følgende måde:

»Istedet for det af Lovens Ord efter dens teknisk-juridiske Affattelse omfattede Retsforhold 
vælger man, for at undgaa Forbudsloven, et andet, der ikke falder ind under Lovens Ord, men 
vel under dens virkelige Mening og Rækkevidde (udvidende Fortolkning og Analogi). En 
saadan Retshandel rammes lige saa fuldt af Forbudsloven som en Retshandel angaaende det 
af Forbudslovens Ord omfattede Forhold. Begrebet Lovens Omgaaelse ved Formueretshande- 
ler bestemmes altsaa som Parternes Forsøg paa at vinde Domstolene fo r  en Bogstavfortolk
ning ved istedet fo r  det a f Forbudslovens Ord omfattede Retsforhold at vælge et andet ikke 
a f Lovens Ord men dens Mening omfattet Forhold i det Haab derved at gaa fr i fo r  Forbudslo
vens Forskrifter. At dette Forsøg ikke bør lykkes, er klart.« (Original udhævelse).

I denne bestemmelse af omgåelsesbegrebet ligger ikke andet – hævder Lassen 
– end det, at dommeren heller ikke ved forbudslove er bundet til en bogstavfor
tolkning, men at han også her skal udfinde og anvende lovens sande mening.
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13. Jf. Thøger Nielsen, Studier over ældre dansk formueretspraksis, op.cit., s. 245.
14. Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Bd. I, 1840, s. 324; 

Heinrich Thöl, Einleitung in das deutsche Privatrecht, 1851, s. 159 ff.; O. Bähr, Urteile 
des Reichsgerichts mit Besprechungen, 1883, s. 57.

15. Jf. Etatsråd Lassen, »Om Grundreglerne for Lovfortolkning især med Hensyn til den 
danske Lovgivning«, Nyt Juridisk Arkiv 1816, Bd. 16, s. 8 og s. 230.
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Og der kan ved løsningen af omgåelsesproblemet »med andre Ord kun henvises 
til de almindelige Regler om udvidende Fortolkning og Analogi«. Jul. Lassen 
stod dog ikke alene, idet Vinding Kruse i 1930 tilsluttede sig ved at hævde, at 
Lassens begrebsbestemmelse var »den ledende Grundsætning for dansk Doms
praksis«, og at denne var »fuldtud anerkendt i dansk Retspraksis«.16

Henry Ussing behandler omgåelsesproblemet i A ftaler'1 hvor forfatteren bl.a. 
anfører, at sætningen »kontrakter, hvorved lovbud omgås, er ugyldige« utvivl
somt indeholder en vis sandhed. Spørgsmålet om omgåelse opstår, hvor et eller 
andet praktisk, fx et vist økonomisk resultat, kan nås ad flere »juridiske Veje«, 
og hvor lovens ord »spærrer en enkelt eller en Del af disse Veje«, men ikke alle. 
Forfatteren hævder, at de, der i sådanne tilfælde føler deres bestræbelser hæm
met af lovens regel, ofte vil søge at nå samme praktiske (økonomiske) resultat 
»ad en af de Veje, Lovens Ord ikke spærrer«. Om loven da skal udvides og 
hvor langt, må i første række bero på en fortolkning af loven selv og derefter 
på, om der er tilstrækkelig grund til at anvende lovens regel analogt. Ussing går 
imidlertid skridtet videre og hævder, at »visse forsøg paa ‘ad omveje’ at undgaa 
Lovregler bør formentlig kunne rammes, selv om man ellers paa Grund af den 
paagældende Lovbestemmelses Karakter vilde være betænkelig ved at fortolke 
den udvidende eller anvende den analogt«. Hvad der nærmere ligger i dette 
udsagn, er dog uklart.

Jens Feilberg (Jørgensen) (f. 1940) behandlede i 1966 omgåelsesproblemet 
i bogen Omgåelse a f  Retsregler. Feilberg nævner som de væsentligste kende
mærker ved omgåelse følgende (s. 12): 1. Der er tale om vilkårlige dispositio
ner, som 2. ikke i og for sig er i strid med loven,18 men som 3. alligevel ram
mes/bør rammes af loven. 4. Dispositionerne er reelle, dvs. ikke pro forma, men

16. Jf. Fr. Vinding Kruse, Ejendomsretten, 3. Del, 1930, s. 1171.
17. Jf. Henry Ussing, Aftalerpaa Formuerettens Omraade, op.cit., s. 126 ff. og 3. udg. 1950, 

s. 233 ff.
18. Feilberg vil ikke reservere omgåelsesterminologien alene til lovbud, men anfører, at der 

intet er til hinder for, at man kan tale om omgåelse af privatretlige forpligtelser, fx kan 
man omgå andenmands forkøbsret gennem etablering af langvarige brugsforhold eller 
gennem pantsætning på særlige vilkår, ligesom man kan svække virkningen afen konser
vativ arvepagt gennem dispositioner inter vivos, og man kan efter omstændighederne 
omgå et kontraktmæssigt etableringsforbud, hvis forbudet kun er rettet mod selvstændig 
etablering, ved ansættelse hos en anden, fx som bestyrer eller på anden selvstændig måde 
(s. 81 f.). Når man ikke før har talt om omgåelse af privatretlige forpligtelser, hænger det 
efter forfatteren sammen med den omstændighed, at »man ikke har følt behov for at 
reagere mod en indskrænkende fortolkning af privatretlige forpligtelser, og at man ej 
heller har fundet det nødvendigt at skulle ‘forklare’ udvidende fortolkninger«. Men der 
er efter Feilbergs opfattelse intet til hinder for anvendelse af omgåelsesterminologien i 
disse situationer for »overalt, hvor der består en forpligtelse, kan den omgås«.
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de er 5. »kunstige«, typisk foretaget for at undgå at komme ind under den 
pågældende lovregel. Feilberg afviser –  i lighed med Lassen og Ussing – 
muligheden for at opstille en almindelig omgåelseslære, ligesom han konklu
derer, at omgåelseslæren som en specifik fortolkningslære ikke kan opretholdes, 
da der ikke kan opstilles generelle fortolkningsregler (s. 205). Derimod kan 
omgåelseslæren godt angive en vejledende tendens. Dette resultat nås på bag
grund af tre hovedargumenter (s. 194):

For det første  anvender de fleste domme, som statuerer omgåelse, kun udtrykket »som 
sammenfattende betegnelse af, at der foreligger forhold, der må ligestilles med de i loven 
omhandlede forhold, eller endog ganske ligestilles dermed«. Det vil sige, at omgåelsesslutnin- 
gen betegner en form for analogislutning, uden at der er tale om anvendelse af omgåelsesslut- 
ningen som begründende. En omgåelseslære er således ikke værdifuld, da det er de »reale 
grunde«, der er afgørende. For det andet hviler omgåelseslæren på fejlagtige forudsætninger 
om muligheden af generelt at kunne bestemme lovens formål (s. 202). Dette udelukker – 
stadig ifølge forfatteren – ikke, at omgåelsesargumenter kan anvendes i konkrete tilfælde, og 
er heller ikke ensbetydende med, at det er meningsløst at tale om udvidende fortolkning, 
analogi, modsætningsslutning, omgåelse mv. Men dette er kun af »pædagogisk værdi« (s. 
202). For det tredje anfører Feilberg, med henvisning til Herbert Hart, The Ascription o f 
Responsability and Rights,1'1 at det netop er et særkende for de juridiske begreber, at de ofte 
ikke kan angives med nødvendige og tilstrækkelige betingelser, hvorfor de må angives på 
anden vis, fx gennem »defeasible« definitioner. Herefter er det centrale, at begrebets anvende
lighed klarlægges gennem en argumentationsproces, der ikke på forhånd kan beskrives 
materielt. Ordenes vaghed og begrebernes »defeasible« karakter taler mod den opfattelse, at 
det skulle være muligt at opstille et særligt omgåelsesargument inden for analogiområdet.

Med enkelte forbehold kan Feilbergs argumenter dog tiltrædes. Henvisningen 
til domstolenes etikettering (det første argument) ses således ikke at have nogen 
betydning for vurderingen af spørgsmålet om, hvorvidt domstolene har aner
kendt omgåelsessynspunktet. I 13 ud af de 24 domme,20 som i perioden 1960- 
1999 er offentliggjort i UfR vedrørende omgåelse, benyttes end ikke betegnel
sen »omgåelse«. 1 stedet benyttes udtryk som fx »manglende realitet«, jf. U 
1989.1060 HD og U 1987.927 HD, »undgå«, jf. U 1982.384 HD (landsretten) 
og U 1977.243 B og »komme uden om«, jf. U 1966.145 HD. Tillægger man 
etiketteringen relevans, ville fx forhandlergrundsætningen aldrig have set

19. Jf. nærmere nedenfor s. 162.
20. Heri er ikke medregnet skatteretlige domme. Domme, som anvender omgåelsesterminolo- 

gien: U 1998.983 ØLD, U 1988.623 ØLD, U 1987.927 HD, U 1983.396 HD, U 1981.35 
VLD, U 1980.383 HD, U 1979.444 ØLK, U 1977.371 VLD, U 1976.846 VLD, U 1972.794 
VLD og U 1964.742 VLD. Domme, hvor omgåelsesterminologien ikke anvendes: U 
1994.909 HD, U 1989.1060 HD, U 1987.784 HD, U 1982.384 HD, U 1981.57 VLD, U 
1980.239 VLD, U 1977.624 HD, U 1977.243 B, U 1976.110 HD, U 1975.788 HD, U 
1971.389 ØLD, U 1966.145 HD og U 1960.304 HD.
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dagens lys, idet domstolene sjældent eller aldrig anvender denne betegnelse, 
hvorimod det er ret almindeligt i teoretiske fremstillinger herom. Feilbergs 
andet argument tager tilsyneladende udgangspunkt i den tvivlsomme antagelse, 
at man blot ved at fastlægge formålet med en given lov(bestemmelse) kan slutte 
derfra, om der foreligger omgåelse. En sådan antagelse er dog – som nævnt – 
forenklet og mangelfuld. Feilberg konstaterer, at omgåelse i praksis er ensbety
dende med en sammenfatning af reale overvejelser, hvilket kan tilsluttes. 
Imidlertid får denne konstatering forfatteren til at afvise en omgåelseslære. 
Forfatteren overser her, at omgåelsesproblemet ikke kun skal relateres til jus – 
og dermed til, hvilket formål lovreglen har – men også til faktum. Den faktiske 
beskrivelse af omgåelsesproblemet tager sit udgangspunkt i en helhedsvur
dering af de foretagne (omgåelses)handlinger, hvorved det bliver muligt at se, 
hvilke synspunkter domstolene vægter ved bedømmelsen af omgåelsen. På 
baggrund af denne beskrivelse eller fortolkning af fakta kan det konstateres, om 
udøveren har haft andre formål for øje end de af retsordenen tilsigtede, hvorved 
omgåelsesargumentationen samtidig konkretiseres. Og det er på denne bag
grund muligt at formulere nogle generelle udsagn om omgåelsesfænomenet.

Til illustration kan nævnes U 1972.794 VLD, som omhandler overtrædelse af lovgivningen 
vedrørende udlændinges adgang til at erhverve fast ejendom i Danmark. En Udlænding U 
havde efter aftale med en herboende dansker og mod indbetaling af et indskud på 9.000 
dollars fået brugsret til en ejendom for sin livstid. U havde ikke tidligere i et tidsrum af 5 år 
haft bopæl i Danmark og var derfor ifølge lov nr. 344 af 23. december 1959 (nu lovbkg. 
1989.920) om udlændinges erhvervelse af fast ejendom, § 9, stk. 1 afskåret fra at erhverve fast 
ejendom i landet. Det bestemmes i § 9, stk. 1: »Aftaler om langvarige brugs- og lejeforhold 
vedrørende fast ejendom, der må antages at være indgået med det formål at omgå de i denne 
lov indeholdte regler, er ugyldige.« U gjorde under sagen gældende, at brugsretten var af så 
begrænset karakter, at der ikke i denne kunne ligge noget formål gående ud på at omgå 
bestemmelserne i loven. Den benyttelse, der var tiltænkt, var alene en begrænset benyttelse 
under ferieophold af kortere eller længere varighed, og der var ikke tiltænkt nogen eksklusiv 
benyttelse af ejendommen, som i øvrigt var beboet af ejeren og dennes familie. Det hedder i 
landsrettens præmisser: »Under hensyn til brugsforholdets livsvarige karakter samt til omfan
get af den ved deklarationen indrømmede benyttelsesret, der efter det oplyste er etableret i 
stedet for et påtænkt sameje til ejendommen, findes den mellem parterne indgåede aftale at 
tjene et formål, der må antages at være i strid med [loven].«

Det kan mod det anførte eksempel anføres, at der blot er tale om en fortolkning 
af § 9, stk. 1, eftersom bestemmelsen fastslår, at aftaler indgået med det formål 
at omgå loven er ugyldige. Dette skulle så indebære, at dommen ikke er illu
strerende for den rejste problemstilling. Imidlertid normerer § 9, stk. 1 ikke 
indholdet af ordet »omgåelse«. Først gennem rettens beskrivelse af fakta kon
kretiseres omgåelsesargumentationen. Landsretten lægger ved afgørelsen vægt 
på den livsvarige karakter af brugsretten, der var kommet i stand i stedet for et
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påtænkt sameje (som ikke var muligt pga. af loven). Landsretten ser således på 
realindholdet af den disposition, som parterne har foretaget. Det er givet, at 
fastlæggelsen af dispositionens indhold foretages med sommerhusloven som 
udgangspunkt, hvor lovens systematik, baggrund osv. –  som den fastslås ved 
almindelig fortolkning, herunder formålsfortolkning – er afgørende elementer. 
Men fortolkningen af sommerhusloven kommer ikke direkte til udtryk i dom
men.

Til yderligere illustration kan nævnes U 1998.983 ØLD, hvor seks personer købte et udlej- 
ningssommerhus af en privatmand og samtidig indgik en udlejnings- og administrationsaftale 
m.m. med et selskab, som havde udarbejdet udbudsmateriale. Sommerhuslovens § 8, stk. 1 
bestemmer bl.a., at selskaber ikke må erhverve fast ejendom uden miljøministerens tilladelse, 
medmindre ejendommen skal anvendes til helårsbeboelse eller i erhvervsøjemed. Det hedder 
i Østre Landsrets dom –  med mine udhævninger: »Da købernes sameje og udlejningsvirk
somhed må anses som et erhvervsdrivende interessentskab, foreligger der et køberkonsortium, 
som må anses for omfattet af sommerhuslovens begreb: »Selskaber ... og andre sammen
slutninger«, jf. sommerhuslovens § 8. Da der endvidere foreligger erhvervsmæssig udlejning, 
må forholdet også anses for uforeneligt med forbudet i sommerhuslovens § 1, stk. 1, nr. I , da 
Miljøministeriet ikke har givet tilladelse til erhvervelsen. Hele det aftalekompleks, som H 
Huse A/S og S i forening har etableret og markedsført, må som et samlet koncept anses som 
omgåelse a f sommerhusloven, jf. dennes § 9.«

Som det fremgår, er det dispositionens realindhold, som fastlægges, medens 
fortolkningen af sommerhusloven ikke direkte kommer til udtryk i afgørelsen. 
Som anført af Feilberg er det de »reale grunde«, der er afgørende. Inden for den 
skatteretlige teori har denne erkendelse medført en nytænkning af omgåelses
problemet. I stedet for – som Feilberg gør – at afvise opstillingen af en omgåel- 
seslære, har den skatteretlige teori taget konsekvensen og formuleret den 
såkaldte realitets grundsætning.

Medens en næsten samlet retsteori uden for skatteretten har henvist omgåel
sesproblemet til den almindelige fortolkningslære, har den skatteretlige teori – 
på grund af skatterettens skærpede legalitetskrav, der afskærer eller stærkt 
begrænser muligheden for formålsfortolkning –  været nødsaget til at gå nye 
veje. Nordmanden Magnus Aarbakke formulerede i 1970 en omgåelsesnorm, 
som afveg fra den hidtidige skatteretsteori, der bl.a. tilsluttede sig Ussings 
opfattelse. Aarbakke21 opstillede følgende omgåelsesnorm:

»Omgåelse foreligger når rettsanvenderen ved en foreløpig betraktning opplever forholdet 
mellom et saksforhold og en lovregel slik, at den som er interessert i saksforholdet, ville
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21. Jf. Magnus Aarbakke, »Omgåelse av skatteregler som rettsanvendelsesproblem«, Lov og 
Rett, s. I ff.
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oppnå en fordel dersom saksforholdet og lovregelen ble opprettholdt, og at det ville være en 
illojal udnyttelse av lovregelen å la ham oppnå denne fordel.«

Med hensyn til omgåelsesnonmens anvendelse peger Aarbakke på, at anvendel
sen knytter sig til såvel en beskrivelse af sagsforholdet (faktum) som en fortolk
ning af den berørte lovregel (jus).

Med hensyn til faktasiden er denne karakteriseret ved, at ligningsmyndigheden, når den 
begynder sit arbejde med sagen, har skatteyderens egen beskrivelse af sagsforholdet (»pre- 
tensjon«). Ligningsmyndighedens opgave er herefter at prøve, om den skattepligtiges 
»pretensjon« kan accepteres eller ej. Forfatteren anfører, at eftersom fastsættelsen af sagsfor
holdet sker på denne måde, får ligningsmyndighedernes overvejelser ikke bare et konstruktivt 
præg, men også et destruktivt eller kritisk præg, som kræver en speciel terminologi. Der opstår 
bl.a. et behov for at kunne begrunde, at den skattepligtiges forslag til sagsfremstilling ikke er 
acceptabelt. Skattelovgivningen stiller folk frit med hensyn til at ordne deres retsforhold og 
handle, som de ønsker; men – fremhæver Aarbakke – i forhold til ligningsmyndighederne må 
de sørge for at give en beskrivelse, som er loyal mod de offentlige skattekreditorers interesser, 
således som disse er bestemt i skattelovgivningen. Er dette ikke tilfældet, »tilligger det 
ligningsmyndigheten å forme en beskrivelse som kan aksepteres som lojal«, og hvor de store 
ændringer i den skattepligtiges »pretensjon«, der kan blive tale om at foretage, vil bero på 
konkrete omstændigheder. På faktasiden er det særligt aftalens ordlyd, som ligningsmyndighe
derne må tage hensyn til; men også andre momenter tillægges vægt, fx de faktiske handlinger, 
der er foretaget – eller som det er tanken at foretage – på grundlag af retsforholdet. Aarbakke 
understreger, at omgåelsesnormen virker som en »balancering av avtalens ordlyd og andre 
momenter«, og at omgåelsesnormens hovedfunktion netop er at normere denne afvejning. 
Som eksempel nævner forfatteren højesteretsdommen Rt. ¡963, s. 478, hvor spørgsmålet var, 
om et retsforhold skulle regnes som fusion i relation til en bestemt skatteregel, som hjemlede 
en ret for det absorberende selskab til fradrag for underskud opstået i det absorberede selskab. 
Aftalen var betegnet som fusion, og efter ordlyden indeholdt aftalen de sædvanlige klausuler 
om forhøjelse af aktiekapitalen i det absorberende selskab, om ombytning af aktier og om, at 
det selskab, som skulle absorberes, »overdrar under ett sine aktiva og passiva« til det absor
berende selskab. Det absorberende selskab gjorde gældende, at retsforholdet skulle beskrives 
efter ordlyden, altså som fusion. Da man undersøgte, hvilke handlinger der var blevet foreta
get på grundlag af den sidstnævnte klausul, fandt man, at der var overtaget gæld på 60.000 kr., 
men –  som fremhævet af Højesteret –  »ellers intet av betydning«. Retsforholdet blev, som 
Aarbakke nævner, bestemt efter de faktiske handlinger, ikke efter aftalens ordlyd. Hvad angår 
omgåelsesnormens betydning ved lovfortolkningen (jus), hævder Aarbakke, at denne kan være 
et argument for forskellige fortolkningsresultater, fx en udvidende fortolkning af en beskat- 
ningsregel eller indskrænkende fortolkning af en fradragsregel (s. 17). På grund af legali- 
tetsprincippet er det »imidlertid ikke så lett å finne eksempler på at domstolene er kommet 
frem til utvidende tolkninger under henvisning til at det ellers ville foreligge omgåelse«. 
Sammenfattende anfører Aarbakke, at det er gældende norm, at man i retsanvendelsen skal 
prøve, om de skattepligtiges udnyttelse af skattelovgivningen er loyal. Anses udnyttelsen for 
at være illoyal, skal dette tillægges betydning, enten når sagsforholdet bestemmes, eller når 
man tager stilling til lovfortolkningen. Hvilket resultat dette skal give, kan der ikke opstilles 
nærmere regler for, men resultatet bestemmes på grundlag af en samlet bedømmelse og 
balancering af en række normer og faktorer.
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Jan Pedersens opstilling af den såkaldte realitets g rundsætning kan – i relation 
til omgåelsesproblemet – betragtes enten som en videreudvikling af eller som 
en nydannelse i forhold til den af Magnus Aarbakke formulerede omgåelses- 
norm.22 Pedersen hævder, at Aarbakkes teori skaber øget indsigt i omgåelses
problemet ved at pointere, at dette må relateres til såvel faktum som jus, og at 
Aarbakkes teori derfor medfører en virkelighedsnær retlig bedømmelse af 
skatteudnyttelser. Forfatteren afslutter med at konstatere, at Aarbakkes omgåel- 
sesnorm snarere er en norm om realitetsprøvelse end en teoretisk brugbar – men 
praktisk uanvendelig – model for omgåelse. Pedersen betragter den gældende 
omgåelseslære som udtryk for en cirkelslutning, der placerer retsanvendelsen 
på det sted, hvor problemet blev formuleret, og han fremhæver, at omgåelse 
ikke (alene) kan formuleres som et traditionelt fortolkningsproblem, idet omgå
else netop aktualiseres, når det er klart, at almindelig fortolkning er udelukket. 
Det hænger sammen med det forhold, at omgåelsen netop udnytter en uforudset 
situation, som ikke kan løses ved sædvanlig fortolkning, hvorfor hjælpemidler
ne til fortolkning ofte vil være værdiløse (s. 35). Og forfatteren understreger, 
at omgåelsesproblemet netop ikke i skatteretten kan løses ved formålsfortolk- 
ning uden et utilstedeligt og ulovligt brud med legalitetskravet. På baggrund af 
retspraksis argumenterer forfatteren for, at dansk ret indeholder en ulovregu- 
leret, domstolsbestemt generalklausul til brug ved afgrænsning af skattetænk
ning og skatteundragelse, som omgåelsesproblemet er en del af. Hovedindhol
det af generalklausulen, som benævnes realitetsgrundsætningen, er kravet om, 
at beskatningen ved skatteudnyttelser knyttes til realøkonomien og realindhol
det i de dispositioner, som beskatningen skal ske i forhold til, snarere end til 
dispositionens formelle iklædning (s. 435). Ifølge Jan Pedersen hjemler reali- 
tetskravet dels adgang til at stille øgede krav om entydig dokumentation for 
påberåbte dispositioners eksistens og indhold, dels adgang til at tilsidesætte og 
korrigere tomme og kunstige skattebetingede dispositioner, og generalklausulen 
vedrører derfor især de fakta, som skattereglerne skal anvendes på. Fastlæggel
sen af en given dispositions realitet og den forudgående konstatering af dens 
fiktive indhold forudsætter, at vurderingen kan ske med den berørte materielle 
skattelovgivning som udgangspunkt. Skattelovgivningens indhold, systematik, 
baggrund etc. – som det må fastslås ved almindelig fortolkning – er derfor helt 
afgørende elementer. Ifølge forfatteren kan samspillet med den materielle 
skatteret, beregningsgrundlaget, udtrykkes således, at beregningsgrundlaget 
virker som en ramme om den konkrete anvendelse af realitetsgrundsætningen 
(s. 436). Det er forfatterens opfattelse, at generalklausulen – trods sin betegnel
se – kun kan anvendes ud fra en konkret vurdering, således at klausulens nær-

22. Jf. Jan Pedersen, Skatteudnyttelse, 1989, s. 293 ff.
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mere indhold alene bestemmes i forhold til de enkelte former for skatteudnyttel
se (s. 439). En nyere skatteretsdom illustrerer på udmærket måde de synspunk
ter, som er refereret her, jf. U 1998.584 HD.

I dommen U 1998.584 HD23 havde et dansk moderselskab ydet et rentefrit lån til sit sambe
skattede datterselskab. Rentefriheden var angiveligt begrundet ud fra konkurrencemæssige – 
og ikke skattebetingede – forhold. Skattemyndighederne foretog imidlertid en fiksering af en 
renteindtægt svarende til diskontoen plus 4% hos det långi vende moderselskab. Ligeledes blev 
der foretaget fiksering af en tilsvarende renteudgift hos det låntagende datterselskab, hvilken 
renteudgift dog blev ophævet af en modstående forhøjelse. Landsskatteretten stadfæstede 
korrektionen med henvisning til, at der forelå en disposition, som ikke var begrundet i sæd
vanlige forretningsmæssige hensyn, og som alene skyldtes interessefællesskabet. Vestre 
Landsret opretholdt dette resultat med følgende begrundelse: »Efter statsskattelovens § 4 
betragtes renter, der kunne være indvundet, som skattepligtig indkomst, og sagsøgerne, som 
er interesseforbundne, har ikke godtgjort, at aftalen om rentefriheden på lånet, stort 2,1 mill. 
kr., er forretningsmæssigt begrundet.« Højesteret slår fast, at sådanne låneaftaler kun kan 
tilsidesættes i særlige tilfælde, og retten siger efterfølgende: »Beskatning hos långiveren af 
en fikseret renteindtægt må herefter forudsætte, at der med de foretagne dispositioner er 
tilsigtet en omgåelse af skattelovgivningen.« Højesteret foretager herefter en grundig prøvelse 
af faktum/realiteten, og ikke af den berørte retsregel, idet det hedder: »Appellantens tilgodeha
vende hidrørte fra overdragelsen af en række udlejningsejendomme til nogle til formålet 
indkøbte anpartsselskaber, som ikke tidligere havde drevet virksomhed. Afkastet af ejendom
mene ville ikke give selskaberne mulighed for at forrente gælden til appellanten, og appellan
ten forpligtede sig kort tid efter overdragelsen til på opfordring at indskyde op til 27.500.000 
kr. af sit tilgodehavende som aktiekapital i J.B.N. Invest A/S. Købesummerne for ejendomme
ne blev ikke søgt anfægtet af skattemyndighederne, og de oplysninger, der er forelagt Høje
steret, giver ikke grundlag for at fastslå, at der i købesummerne er indregnet en kapitaliseret 
forrentning af appellantens tilgodehavende. Under disse omstændigheder finder Højesteret, 
at der ikke er hjemmel til at tilsidesætte aftalen mellem appellanten og anpartsselskaberne om 
rentefrihed «

Selvom opstillingen af realitetsgrundsætningen på skatterettens område er et 
direkte udslag af legalitetsprincippet, der udelukker formålsfortolkning, er 
omgåelsesproblemet det samme i og uden for skatteretten. Som det fremhæves 
af Jan Pedersen, kan omgåelsesproblemet ikke udelukkende formuleres som et 
traditionelt fortolkningsproblem, idet omgåelsen netop udnytter en uforudset 
situation, der ikke kan løses vedfortolkning, hvorfor hjælpemidlerne til fortolk
ning ofte vil være værdiløse, hvilket bl.a. illustreres ved de to ovenfor referere
de domme, U 1972.794 VLD og U 1998.983 ØLD. Hertil kommer de øvrige 22 
trykte domme vedrørende omgåelse, som taler deres eget tydelige sprog: Det 
er fastlæggelsen af (omgåelses)dispositionemes realindhold, der er i brænd
punktet. Man kan således konkludere, at de overvejelser, der ligger bag den

23. Dommen er omtalt i Jan Pedersen, Transfer Pricing, 1998, s. 50 f. og s. 57.
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skatteretlige realitetsgrundsætning, har et bredere anvendelsesområde og gælder 
omgåelse generelt. Hermed er ikke sagt, at der nødvendigvis bør formuleres en 
almindelig og generel realitetsgrundsætning til erstatning for en omgåelses- 
norm. Der er her blot peget på det forhold, at der ikke er forskel på omgåelses- 
problemet i og uden for skatteretten, når anvendelsen af formålsfortolkning 
undtages. Omgåelsesnormen er således en norm om realitetsprøvelse.24 Medens 
generalklausulen stiller krav om skatteretlig realitet, dvs. reelle, sædvanlige, 
realøkonomiske, driftsmæssige dispositioner, er det straks vanskeligere – selv 
i overskrifter – at angive realindholdet af dispositionerne uden for skatterettens 
område, hvilket selvsagt hænger sammen med den omstændighed, at realindhol
det er knyttet til de berørte retsområder. I lighed med den skatteretlige general- 
klausul kan det nærmere indhold af omgåelsesnormen alene bestemmes i 
forhold til de enkelte former for omgåelse, ligesom omgåelsesnormen alene kan 
anvendes ud fra en konkret vurdering.

Som det er fremgået, er det ved omgåelse realitetsprøvelsen, snarere end 
formålsfastlæggelsen, der er relevant. Det rejser spørgsmålet om, hvorvidt 
omgåelse overhovedet kan betragtes som et eksempel på formålsstridig retsud
øvelse. Svaret er bekræftende ud fra det synspunkt, at man ved fastlæggelsen 
af dispositionens realindhold får klarlagt, hvad formålet med (omgåelses)dis- 
positionen er, og om dette formål strider mod den berørte lovgivnings formål, 
jf. fx U 1988.623 ØLD, hvor det hedder: »Under hensyn til at ægtepagten er 
oprettet med det formål at spare afgift, og at denne disposition ikke har medført 
nogen reel retlig konsekvens, findes der at foreligge omgåelse ...«

3.2. Kort om forholdet mellem omgåelse og retsmisbrug i tysk og 
schweizisk ret

I tysk og schweizisk ret betragtes omgåelse (Gesetzesumgehung) ikke som en 
del af retsmisbrugslæren. Samme enighed prægede imidlertid ikke ældre tysk 
og schweizisk teori.

Fælles for den ældre tyske teori er den opfattelse, at omgåelse er i overens
stemmelse med lovens ord (»Wortlaut«, »Buchstaben«, »Wortinhalt« mv.), men 
i indirekte strid med lovens mening (»Sinne/Wahren Sinne«). Hvomår der er 
tale om omgåelse, afgøres ved »Auslegung der Absicht und des Inhaltes, nicht 
durch den Wortlaut des Gesetzes ...«).25 Særligt Bähr betoner den omstændig
hed, at omgåelsesforbudet ikke forfølger »juristischen Zweck«, men derimod 
»wirtschaftlichen Zweck«. Hermed mente Bähr, at omgåelsesproblemet vedrør
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24. Jf. Jan Pedersen, Transfer Pricing, op.cit., s. 295.
25. Jf. Endemann, Über die zivilrechtliche Wirkung der Verbotsgesetze, 1887, s. 26; O. Bähr, 

Urteile des Reichsgerichts mit Besprechungen, op.cit., s. 57 ff.
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te retshandlens materielle indhold (»materieller Inhalt des Geschäftes«) og ikke 
aftalens form (»äussere juristische Form«). Fritz Korth2b synes at være den 
første, som søger at begrunde omgåelseslæren ud fra en analogi fra BGB § 134, 
der bestemmer følgende: »Ein Rechtsgeshäft, das gegen ein gesetzliches Verbot 
verstösst, ist nichtig wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.« I dag 
anses omgåelseslæren for hjemlet direkte i BGB § 134.1 ældre tysk teori blev 
identiteten mellem omgåelseslæren og retsmisbrug dels anerkendt og dels 
underkendt.27 Visse retsteoretikere så således en sammenhæng mellem institu
tionel misbrug, hvor en ret bruges i strid med sit formål, og omgåelse. Udgangs
punktet er, som nævnt på s. 112 f., at al retsudøvelse må ske inden for rammer
ne af rettens formål. Gør den ikke det, foreligger der institutionel misbrug. 
Denne opfattelse må nødvendigvis ses i sammenhæng med den såkaldte »In
nentheorie«, hvorefter retten har sine egne immanente/iboende grænser. Bliver 
en ret udøvet inden for rammerne af ordlyden, men uden for de nævnte grænser, 
misbruges den. Fastlæggelsen af institutionel misbrug sker således ved fortolk
ning. Sammenhængen mellem institutionel misbrug og omgåelse er således 
klar, da omgåelsesproblemet på samme måde løses på baggrund af en formåls- 
fortolkning af den berørte bestemmelse.28

Når omgåelseslæren i dag betragtes som et fra retsmisbrugslæren adskilt 
retsinstitut, ligger der forskellige grunde bag. Den tyske lovbog har således et 
stadigt behov for afgrænsning, indpasning og tilpasning af bestemmelserne til 
»virkeligheden«. Som netop nævnt antages det, at omgåelseslæren er hjemlet 
direkte i BGB § 134, og en sådan indordning forudsætter en afgrænsning over 
for andre bestemmelser og retsgrundsætninger, herunder retsmisbrugslæren. 
Dette er dog en overfladisk betragtning og forklarer ikke, hvorfor omgåelses
læren anses for hjemlet i BGB § 134 og ikke i BGB 242 og retsmisbrugslæren. 
Forklaringen skal søges i den nyere tyske teoris formulering af omgåelses
problemet. T. MayerMaly:29

»In manchen Fällen wird die Diagnose des Vorliegens eines Umgehungsgeschäftes mit der 
Feststellung eines legislativen Fehlers zusammenfallen: Ein Verbotgesetz wurde zu eng 
gefasst, nicht auf alle von der Rechtsordnung abgelehnten Geschäfte bezogen. Die Frage nach 
der Behandlung von Umgehungsgeschäften stellt sich dann gerade dort, wo die Möglichkeiten 
einer korrigierenden Interpretation enden.«

26. Jf. Fritz Korth, Umgehung des Gesetzes und Scheingeschäft, 1933, s. 10 f.
27. Jf. Amdt Teichmann, Die Gesetzesumgehung, op.cit., s. 76.
28. Jf. Amdt Teichmann, Die Gesetzesumgehung, op.cit., s. 77 f.
29. Jf. T. Mayer-Maly i Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, hrsg. von Kurt 

Rebmann und Franz Jürgen Sacker, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., 1984, s. 971.
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I lighed med den nyere danske skatteretsteori tager nyere tysk teori således 
afstand fra tanken om at henføre omgåelsesproblemet til den almindelige 
fortolkningslære med den begrundelse, at omgåelsesproblemet først opstår, når 
fortolkningsmulighederne er udtømte. Det handler således mindre om fortolk
ning end om et skjult hul i retsreglen, som udfyldes ved analogislutninger eller 
formålsbetragtninger fra den berørte retsregel.30

Ældre schweizisk teori formulerede omgåelsesproblemet i overensstemmelse 
med den ældre tyske teori: »Umgehung des Gesetzes ist ein Vorgehen, das nicht 
direkt gegen eine gesetzliche Bestimmung verstösst, aber doch den Zweck einer 
solchen vereitelt.«31 Såvel ældre som nyere schweizisk teori fremhæver, at 
omgåelsesproblemet er et fortolkningsanliggende (»eine Frage der Auslegung 
der umgangenen Norm«).32 Schweizisk teori mener ikke, at retsmisbrugslæren 
og omgåelseslæren er beslægtede, idet de har forskellige funktioner. Retsmis
brugslæren betragtes således som normkorrigerende, mens omgåelseslærens 
funktion er/ormá/skorrigerende. Medens retsmisbrugslærens funktion således 
er at fastlægge grænsen for rettighedens indhold, er omgåelseslærens funktion 
den at forhindre, at formålet med (omgåelses)retshandelen realiseres.

Såvel tysk som schweizisk teori sondrer mellem institutionel misbrug og 
omgåelse. Forskellen mellem retsmisbrug og omgåelse er tilsyneladende klar. 
For at man kan tale om omgåelse, må tre forudsætninger som nævnt være til 
stede: 1) en påbuds- eller forbudsnorm (»Verbotsnorm«), 2) en retshandel, der 
tilsigter at komme uden om loven (»Umgehungsnorm«), og 3) at ordlyden af 
denne rethandel (aftale) strider mod formålet (men ikke ordlyden) af påbuds- 
eller forbudsnormen. Ved retsmisbrug (formålsstridig retsudøvelse) påberåber 
retsudøveren sig derimod en forståelse af aftalen/loven, som er i overensstem
melse med aftalens ordlyd, men i strid med dens formål. Der foretages således 
ikke –  som ved omgåelse –  nogen særlige dispositioner med henblik på at 
komme uden om forpligtelserne i aftalen. Som tilfældet er ved omgåelse, 
aktualiseres den formålsstridige anvendelse, når fortolkningsmulighederne er 
udtømte. Der er i begge situationer tale om en udnyttelse af en uoverensstem
melse mellem en lovs/kontrakts ordlyd og lovens/kontraktens mening eller
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30. Jf. også Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. neubearb. Aufl., 1991, 
s. 375 ff.

31. Jf. J. Vetsch, Die Umgehung des Gesetzes (in fraudem legis agere), Theorie, Rechtsprec
hung und Gesetzgebung, 1917, s. 12 f.; D. Maday, Die sogenannte Gesetzesumgehung, 
insbesondere im Schweizerischen Obligationenrecht, 1941, s. 29.

32. Jf. M. Gmür, Berner Kommentar. Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Hans 
Merz i Einleitungsband, 1962, s. 250 f.; Schweizerisches Privatrecht, hrsg. von Max 
Gutzwiller m.fl., Henri Deschenaux i Band II, 1967, s. 157, og Peter Tuor & Bernhard 
Schneider, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 9. Aufl., 1975, s. 52.
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formål, som den fremkommer ud fra reale hensyn. Formålsstridighedsproble- 
matikken må derfor relateres til såvel faktum som jus, jf. nedenfor i afsnit 4.

I dansk retsteori er Feilberg hidtil den eneste, som har forsøgt at afgrænse 
omgåelse i forhold til magtfordrejningslæren og retsmisbrug, der af forfatteren 
betegnes »læren om abus de droit«. Feilberg konkluderer (s. 206), at der ikke 
er nogen sammenhæng mellem disse begreber. Forfatterens udsagn hviler 
imidlertid på nogle opfattelser af magtfordrejningslæren og retsmisbrugslæren, 
som i dag er forladt. Således behandler han magtfordrejningslæren med fokus 
på forvaltningens subjektive hensigt, ligesom retsmisbrug udelukkende sidestil
les med skadeshensigt. Feilbergs afgrænsning af omgåelse over for magtfordrej
ningslæren og retsmisbrugsbegrebet er således ikke relevant i dag.

4. Formålsstridig retsudøvelse

4.1. Realitets- og fortolkningsproblemet
Formålsstridig retsudøvelse aktualiseres, når retsudøveren påberåber sig lovreg
lens eller kontraktens ordlyd, hvorved han opnår en uberettiget fordel, som ikke 
er forudset med lovreglen eller kontraktsbestemmelsen. Situationen er ikke 
forudset med lovreglen eller kontraktsbestemmelsen og kan derfor ikke løses 
ved almindelig fortolkning, herunder formålsfortolkning. Sagt på en anden 
måde, udnytter retsudøveren reglens/bestemmelsens kerneområde eller ordenes 
leksikale betydning. Den tyske retsvidenskabsmand Philipp Heck udtrykker det 
således, at ordene har en »Begriffskem«, som er ordets sikre leksikale betyd
ning, og en »Begriffshof«, som er de betydningsmuligheder, ordet har uden for 
begrebskemen. Betydningsmulighedeme, som ligger uden for begrebskemen, 
afhænger af en teleologisk fortolkning.33 Det er denne opfattelse, der ligger til 
grund for den svenske retsvidenskabsmand Per Olof Ekelöfs (1905-1990) 
teleologiske teori, som udgår fra en given regel med et klart kerneområde og et 
vagt yderområde. Hverken Hecks eller Ekelöfs teorier er til megen hjælp ved 
løsningen af de her diskuterede problemer. Ekelöf antager således, at de konkre
te tilfælde, som skal prøves, enten kan være »klara« eller »säregna«. Det klare 
tilfælde er det, som dækkes af reglens ordlyd, dvs. indgår i reglens kerneområ
de. Ifølge Ekelöf opstår problemerne først ved behandlingen af de »säregna« 
tilfælde, dvs. tilfælde, som omfatter specielle omstændigheder, der ikke med

33. Jf. Philipp Heck, »Gesetzesauslegung und lnteressenjurisprudenz«, Archiv fü r die zi vilisti- 
sche Praxis, 1914, Bd. 112, s. 8, s. 17 og s. 64; samme, Begriffsbildung und lnteressen
jurisprudenz, 1932 , s. 46. Begge afhandlinger er optrykt i bogen Das Problem der 
Rechtsgewinnung, hrsg. von Roland Dubischar, 1968, s. 46 ff. og s. 142 ff.
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fuldkommen sikkerhed omfattes af kerneområdet. Essensen i den ekelöfske 
teori er, at man ved behandlingen af de »säregna« tilfælde skal »eftersträva 
samma helhetsresultat«, som opnås i de klare tilfælde.34 En sådan metode kan 
ikke anvendes ved retsmisbrug, idet disse tilfælde netop må betegnes som klare, 
dvs. at de dækkes af reglens ordlyd eller kerneområde. Der er til løsningen af 
problemet om formålsstridig retsudøvelse derfor ikke megen hjælp at hente i 
den teleologiske fortolkningsteori.

Det samme gælder tilsyneladende sprogfilosofien eller den analytiske filoso
fi. Anvendelsen af retten bygger på en kvalifikation eller sproglig bearbejdelse 
af virkeligheden. Sprogfilosofien har derfor fundet det nødvendigt at pege på 
sprogets mangetydighed og overskudsbetydninger, det fænomen, som den 
engelske retsfilosof Herbert Hart kalder sprogets »open texture«.35 Sproget er 
åbent i den forstand, at det kan anvendes også på fremtidige, ikke tidligere 
forudsete situationer.36 Det er imidlertid ved retsmisbrug ikke lov- eller kon
traktsbestemmelsens mangetydighed eller overskudsbetydning, som udnyttes. 
Der er netop tale om, at lov- eller kontraktsbestemmelsen er klart og utvetydigt 
formuleret, jf. fx U 1985.766 HD (»Det er en forudsætning ... a t ... eventuelle 
transporter er tinglyst...«). Der kan næppe heller hentes hjælp i Harts teori om 
begrebers – herunder juridiske begrebers – afkræftelighed eller omstødelighed.

Det er således Harts opfattelse, at bl.a. juridiske begreber er »defeasible«, dvs. modtagelige 
for argumenter, som begrænser deres almindelige anvendelsesområde.’7 Baggrunden herfor 
er, at det oftest ikke er muligt at komme med en udtømmende angivelse af alle de betingelser, 
der er nødvendige og tilstrækkelige for et begreb. Retl ige begreber, som fx løfte og forpligtel
se, kan ikke begrebsbestemmes, hvis man ikke samtidig tager forbehold for en række omstæn
digheder, som fører til, at løftet eller forpligtelsen ikke opstår. Således må løfte forstås med 
forbehold af ugyldighedsreglerne (aftalelovens kapitel 3), culpareglen må forstås med forbe
hold af de objektive ansvarsfrihedsgrunde og så fremdeles.'1*

Som et eksempel på, at en udtømmende angivelse af alle nødvendige og tilstrækkelige 
betingelser ikke er mulig, nævner Hart begrebet aftale. Der kræves således visse betingelser, 
for at en aftale foreligger, fx to parter, et tilbud og en accept. Disse betingelser er nødvendige 
for en aftales eksistens, men de er ikke tilstrækkelige, hævder han. For at kunne beskrive 
begrebet aftale er det – ud over kendskab til de nødvendige betingelser – også nødvendigt at 
vide, under hvilke omstændigheder disse betingelser kan omstødes. Disse omstændigheder 
kalder Hart for defences, dvs. forsvar, og de omfatter eksempelvis tvang, sindssyge og 
beruselse. Begrebet aftale kan således ikke beskrives uden henvisning til disse defences.

34. Jf. Per Olof Ekelöf, Rattegång I, 7. uppl., 1990, s. 77 f.
35. Jf. H.L.A. Hart, The Concept o f Law, 1961, s. 121 f.
36. Jf. også Stig Jørgensen, Lovmål og dom, 1975, s. 51.
37. Jf. H.L.A. Hart, »The Ascription of Responsibility and Rights«, Logic and Language, 

Antony Flew (ed.), 1952, s. 145 ff.
38. Jf. hertil Jørgen Dalberg-Larsen og Jens Evald, Rettens ansig ter-en grundbog i alminde

lig retslære, 1998, s. 77 f.
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Efter Harts teori ville de her behandlede tilfælde af retsmisbrug være at betragte 
som defences, dvs. den eller de nødvendige betingelser for, at eksempelvis en 
aftale kan omstødes, jf. fx. U ¡981.300 HD, hvor en aftalepart måtte tåle en 
ændring af aftalen. Harts teori er muligvis velegnet til at forklare juridiske 
begrebers omstødelighed, når de forskellige defences er kendt, dvs. allerede er 
formuleret. Teorien giver derimod ikke støtte til beskrivelsen og formuleringen 
af nye defences, det vil her sige beskrivelsen af, hvilke nødvendige betingelser 
der skal være tilstede, for at man kan tale om formålsstridig retsanvendelse.

Der er ved formålsstridig retsanvendelse –  med Osten Undéns39 ord –  nok 
tale om en alt for formalistisk udnyttelse af lov- eller kontraktsbestemmelsens 
bogstav. Men et sådant udsagn er netop udtryk for en »fortolkning« af lov- eller 
kontraktsbestemmelsen og fremstår i det hele som en efterrationalisering, idet 
der ikke gives en forklaring på, hvorfor forståelsen er formalistisk. Som flere 
gange fremhævet er problemet, at ordlyden er klar. Der er således tale om en 
sprogbarriere, som man ikke kan komme ud over ved hjælp af fortolkning. 
Dette betyder selvsagt ikke, at fortolkningen af lov- eller kontraktsbestemmel
sen ikke finder sted; men det er blot udtryk for den omstændighed, at fortolk- 
ningsproblemet udgør et mindre problem end realitetsproblemet.

Realitetsproblemet knytter sig til udvælgelsen og beskrivelsen af de faktiske 
sagsforhold. Dette kan selvsagt ikke ske uden holdepunkter i et retligt materiale. 
Derfor sker udvælgelsen og beskrivelsen af de faktiske sagsforhold med den 
berørte lov eller kontrakt som udgangspunkt, hvor lovens systematik, baggrund, 
formål osv. – som den fastslås ved fortolkning, herunder formålsfortolkning – 
er afgørende elementer. Hermed er der foretaget en kobling til den skatteretlige 
realitetsgrundsætning og omgåelsesnormen.

Man kan spørge, om denne stærke betoning af realitetsproblemet er udtryk for en nytænkning 
i den retsvidenskabelige teori, eller om der blot er tale om ændringer i fortolkningsstilen, 
hvorved nye pragmatiske faktorer tillægges relevans. Ved pragmatiske faktorer forstås med 
Ross’ ord alle »vedkommende hensyn, der er baseret i en vurdering af resultatets praktiske 
rimelighed målt i forhold til visse forudsatte vurderinger«.40 Det er givet, at hverken retsviden
skaben eller domstolene i dag er blind over for, hvilke resultater en ren sproglig fortolkning 
ville føre til, og de tillægger derfor pragmatiske faktorer betydning. Som anført af Ross4' 
havde der omkring midten af det 19. århundrede i Frankrig og Tyskland udviklet sig en 
udpræget bunden fortolkningsstil, kraftigt inspireret af den positivistiske retskildeteori, 
hvorefter retsafgørelsen i alle tilfælde kunne udledes af loven ved hjælp af sproglig fortolk
ning og logiske slutningsmetoder. I slutningen af det 19. århundrede og i begyndelsen af det
20. århundrede rejste der sig en kraftig opposition, og man stemplede den positivistiske
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39. Jf. Osten Undén, »Om Rattsmisbruk eller s.k. Chikan«, JFT  1938, s. 10 ff.
40. Jf. Alf Ross, Om ret og retfærdighed, 1953, s. 169 f.
41. Jf. A lf Ross, Om ret og retfærdighed, op.cit., s. 164 f.
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metode som bogstavdyrkelse, paragrafrytteri og formalistisk begrebskonstruktion og krævede, 
at dommeren med større frihed skulle lade sig inspirere af livet, praktiske behov og interesser. 
Herhjemme har der ikke været den tilsvarende »kamp om metoden«, men udviklingen synes 
langsomt og jævnt at være gået mod en friere fortolkningsstil. Den her beskrevne tendens er 
fortsat frem til i dag. Inden for kontraktsretten inddrages således flere og andre (sociale) 
hensyn end tidligere, hvilket viser, at retten er åben og dynamisk, og at domstolene kan 
tilpasse retten til virkeligheden, således at sociale hensyn har betydning som argumenter i 
retsafgørelsen.42 Imidlertid kan hverken skatteudnyttelse eller retsmisbrug løses ved at 
inddrage nye og andre hensyn i fortolkningen, idet der som sagt er tale om en sprogbarriere, 
der ikke kan forceres ved fortolkning, men alene ved at fastlægge dispositionens eller argu
mentationens realindhold.

Som netop nævnt foretages realitetsfastlæggelsen med den berørte lov- eller 
kontraktbestemmelse som udgangspunkt, hvor lovens eller kontraktens bag
grund, formål mv. –  som den fastslås ved almindelig fortolkning, herunder 
formålsfortolkning – er afgørende elementer. Anvendelsen af de traditionelle 
lov- og kontraktfortolkningsregler samt værdigrundlagsbetragtninger43 giver 
ikke anledning til særlige problemer ved fastlæggelsen af lovens systematik, 
baggrund, formål mv. Det fremgår af det foregående, at retspraksis – i tilfælde 
af retsmisbrug –  har fortolket kontraktsbestemmelserne såvel indskrænkende 
som udvidende. Indskrænkende fortolkning foreligger dels, hvor en lov- eller 
kontraktsbestemmelse frembyder et valg mellem en videre og en snævrere 
forståelse, og hvor domstolen vælger den sidstnævnte, og dels hvor et tilfælde 
holdes uden for reglens område, skønt det synes omfattet af lov- eller kontrakt
bestemmelsens ordlyd. Et eksempel herpå er dommen U 1947.214 ØLD, hvor 
landsretten fortolker udlejerens godkendelsesret indskrænkende, idet udlejeren 
fandtes pligtig at godkende lejeren, til trods for at nægtelsen syntes omfattet af 
ordlyden. Udvidende fortolkning taler man om, når en lov- eller kontraktsbe
stemmelse anvendes på tilfælde, som ikke er dækket af ordlyden. Et eksempel 
herpå er dommen U 1985.766 HD, hvor Højesteret fortolker pantebrevsgaranti- 
en udvidende, således at den – i strid med garantiens ordlyd – også omfattede 
det tilfælde, hvor transporten af pantebrevet ikke var tinglyst. Et andet eksempel 
er dommen U 1981.300 HD, hvor Højesteret til trods for ordlyden tilpligtede 
en part at anerkende en ombytning af et skadesløsbrev med en bankgaranti. 
Indskrænkende og udvidende fortolkning er fortolknings resultater og ikke 
fortolkningsregler, dvs. at disse fortolkningsformer ikke knytter sig til en 
fortolkning af det retlige materiale, men derimod til en beskrivelse af konse
kvensen for det retlige materiale efter den retlige kvalifikation. Om domstolene
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42. Jf. Jens Evald, Retskilderne og den juridiske metode, 2. udg., 2000, s. 117.
43. Jf. Jens Evald, Retskilderne og den juridiske metode, op.cit., s. 27 f. og s. 66 ff.
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skal anvende den ene eller anden fortolkningsform, afhænger af den retlige 
kvalifikation, herunder realitetsfastlæggelsen.

Den kontraktsretlige teori har opstillet en fortolkningsregel, hvorefter der må 
være en formodning for, at parterne har villet tilstræbe det sædvanlige, dvs. 
realisere fornuftige formål, således at fortolkningsaltemativer, der vil føre til et 
for párteme helt uantageligt og usædvanligt resultat, må forkastes.44

Ussing45 udtrykker det således, at det vil være vanskeligt at antage en fortolkning, der ville 
gøre »Aftalen saa ufordelagtig for den ene Part, at ingenlunde forstandig Mand kunde tænkes 
at indgaa paa den. Saavidt det kan forenes med Ordene, vil man undgaa en Forstaaelse, der 
er ubillig mod den ene Part eller iøvrigt strider mod bona fides.«

I modsætning til retsmisbrug vedrører fortolkningsreglen de tilfælde, hvor en 
part udnytter ordenes mangetydighed eller overskudsbetydning, dvs. hvor der 
er flere fortolkningsaltemativer. Hvor der ikke er flere fortolkningsaltemativer, 
dvs. hvor man er inden for ordenes kerneområde, giver fortolkningsreglen ingen 
vejledning. Dette udtrykkes klart af Ussing (»saavidt det kan forenes med 
Ordene, vil man undgaa ...«). Ved retsmisbrug kan man pga. sprogbarrieren 
ikke ved fortolkning undgå et resultat, der er ubilligt mod den ene part, og 
fortolkningsreglen giver således ingen vejledning i sådanne tilfælde.

Fastlæggelsen af formålet med den berørte lov eller kontrakt sker ved tradi
tionel formålsfortolkning. Ved lovfortolkning inddrages lovens eget formål 
(objektiv formålsfortolkning) og forarbejderne (subjektiv formålsfortolkning), 
og ved kontraktsfortolkning inddrages parternes formål eller hensigt med 
aftalen. Som synonym anvendes ofte udtrykkene »hensigt«, »hensyn«, »øje
med« og »interesse«.46 Ved kontraktsfortolkningen må man skelne mellem 
kontraktens formål, dvs. hovedformålet, og formålene med dens forskellige 
klausuler.47 Misbrug af kontraktsrettigheder knytter sig først og fremmest til 
individuelle klausuler, fx afståelses-, godkendelses- og opsigelsesklausuler, jf. 
nedenfor i afsnit 4.3.

44. Jf. Stig Jørgensen, Kontraktsret I, 1971, s. 183; Lennart Lynge Andersen, Palle Bo 
Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellemmænd, 1997, s. 354.

45. Jf. Henry Ussing, Aftaler paa Formuerettens Omraade, op.cit., s. 425.
46. Jf. Henry Ussing, Aftaler paa Formuerettens Omraade, op.cit., s. 425, der taler om »de 

interesser som bærer aftalen«; Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen 
Nørgaard, Aftaler og mellemmænd, op.cit., s. 361, som taler om »de interesser aftalen 
tilsigter at varetage«.

47. Jf. Kristian Huser, Avtaletolking, 1983, s. 512.
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4.2. Chikane og formålsløs retsudøvelse
Den danske retsvidenskab har gennem tiden mere interesseret sig for, om man 
bør opstille en chikaneregel, end for, hvilken betydning domstolene tillægger 
chikanen. Man må imidlertid ofte lede forgæves efter ordet chikane i domstole
nes præmisser, da de ikke anvender chikane-terminologien, men i stedet an
fører, at retsudøvelsen »savner rimelig grund«, er »formålsløs« eller »mangler 
fornuftigt formål«. Chikane-terminologien anvendes derimod ofte af sagens 
parter.

Jf. U 1999.1080 VLD (»Sagsøgte har uden grund vægret sig ved at medvirke 
til kapitalforhøjelsen, hvilket alene kan tages som udtryk for chikane fra sag
søgtes side«), U 1985.40 HD (»Foreningen II har efter overtagelsen af ejendom
men udsat afhørte for chikane ...«), U 1983.762 B (»... stævningen må ses som 
udtryk for helt ubegrundet frygt eller måske endog iblandet chikane, idet der var 
uoverensstemmelser mellem sagsøgte og andre medlemmer af grundejerfore
ningen«), U 1970.556 ØLD (»Sagsøgtes holdning kan kun opfattes som chikane 
overfor sagsøgeren.«), U 1970.423 ØLD (»Hvis tinglysningsdommerens af
gørelse skulle stå fast, kunne en ægtefælle som ren chikane hindre lysning af en 
normal handel mellem ægtefællen og tredjemand blot ved at indgive begæring 
om bosondring«), U 1962.918 ØLD (»Da sælgeren ikke ville medvirke hertil
-  hvilket vidnet anså for et udslag af chikane –  lod vidnet for en sikkerheds 
skyld gældsbeviset og de to pantebreve oprette ...«), U 1961.1060 VLD (»Han 
havde undladt at protestere mod opsigelsen, da han siden oktober 1958 mange 
gange havde modtaget skrivelser om ophævelse eller opsigelse af lejemålet, 
hvorfor han efterhånden betragtede sådanne skrivelser som chikane«), U 
1960.430 SHD ( »... at hun ikke så sig i stand til at udføre det forlangte sor
teringsarbejde, idet hun anså det for chikane mod hende...«) og U 1958.310HD 
(»... for mig at se, ser det ud til, at De har fået disse bestemmelser helt forkert 
i halsen, således at jeg ikke kan betragte Deres henvendelse som andet end ren 
og skær chikane, dersom De blot er en lille smule orienteret om den tilstand, 
hvori den pågældende ejendom befinder sig og da navnlig ejerens udmærkede 
økonomiske omstændigheder«).

I enkelte tilfælde anvender domstolene chikane-terminologien, som tilfældet 
var i landsrettens afgørelse i U 1966.55 HD.

Dommen U 1966.55 HD har mange berøringspunkter med den tidligere 
omtalte dom U 1981.300 HD. Det fremgår af dommen, at H i 10 år ejede en 
landbrugsejendom, der blev drevet som forsøgsgård efter særlige metoder 
anvist af Rudolf Steiner. I 1946 og 1951 blev gården overdraget først til en 
person inden for samme kreds og derefter til en fond F, hvis formål det var at 
drive gården efter de nævnte metoder. Ved overdragelsen i 1946 udstedtes der 
til H et pantebrev på 25.000 kr., senere nedbragt til 22.000 kr. Det skulle forren
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tes med 5 pct. til H og efter hans død til fru N, men skulle derefter aflyses uden 
erlæggelse af nogen hovedstol. Som afløsning af en naturalydelse påhvilede det 
endvidere F i henhold til en tinglyst deklaration at udrede 1.500 kr. årligt til H 
og efter dennes død 750 kr. til fru N. Pantebrevet var uopsigeligt fra begge 
sider, og dette og deklarationen skulle kun i meget begrænset omfang respek
tere om- og nyprioriteringer. Da H, der var kommet i modsætningsforhold til 
F’s bestyrelse, i 1963 nægtede at give samtykke til yderligere prioritering og til 
en udstykning, anlagde F sag og påstod H og fru N dømt til at kvittere pantebre
vet og deklarationen mod, at der efter deres valg blev tegnet livrenter for dem 
i Statsanstalten eller udbetalt dem den kapitaliserede værdi af ydelserne.

F gjorde bl.a. gældende, at »når de sagsøgte [H og fru N] har nægtet at 
medvirke til fremskaffelse af den driftskapital, som er nødvendig for fondens 
fortsatte beståen, er –  efter sagsøgerens [F] opfattelse –  årsagen hertil alene 
ønsket om at skade Rødbjerggaards ejere«. F gjorde endvidere gældende, at F 
pga. »bristede forudsætninger ikke længere kan være bundet af de i deklaratio
nen og pantebrevet indeholdte bestemmelser om uopsigelighed«.

H og fru N påberåbte sig de i pantebrevet og deklarationen indeholdte klare 
bestemmelser om uopsigelighed, som efter deres opfattelse var ufravigelige. 
Når H og fru N havde udvist uvilje mod at bistå med fremskaffelse af driftska
pital til brug for omprioritering, var det ud fra den opfattelse, at ejendommen 
i de senere år ikke var blevet drevet i overensstemmelse med de retningslinier, 
der var fastsat i fundatsen. Når H og fru N tillige havde indtaget en kritisk 
holdning over for planerne om udstykning, skyldtes det deres ønske om, at 
ejendommen blev bevaret som forsøgsgård i sit fulde omfang. H og fru N 
afviste derfor, at deres vægring mod at indgå på en ordning med F skulle være 
begrundet i »usaglige motiver om at chikanere sagsøgerne eller på anden måde 
volde dem skade«.

Det hedder om chikanen i Østre Landsrets afgørelse (med mine udhævnin
ger):

»Retten finder efter det oplyste ikke tilvejebragt holdepunkter for, at de sagsøgtes fastholdelse 
af deres ved de pågældende dokumenter klart hjemlede retsstilling i særlig grad er bestemt a f 
motiver, der i forhold til sagsøgerne må betegnes som usaglige eller chikanøse. Allerede af 
denne grund kan der ikke gives sagsøgerne medhold i, at de sagsøgte som følge af en således 
manglende saglig interesse i at modsætte sig den af sagsøgerne ønskede ordning skal tilpligtes 
at tåle denne.«

For Højesteret gjorde F ikke gældende, at H og fru N’s nægtelse af at medvirke 
til den af Fønskede ordning skulle være begrundet i chikane. F gjorde derimod 
gældende, at pantebrevet var »af den særegne karakter, at det ligesom deklara
tionen alene tjener til sikkerhed for de indstævnte tillagte periodiske pengeydel-

167



Kapitel 5. Formålsstridig retsudøvelse

ser«. H og fru N måtte derfor være »pligtige til at tåle, at denne sikkerhed 
ombyttes med anden lige så god sikkerhed, og den tilbudte ordning opfylder 
ubestrideligt denne betingelse«.

F fik ikke medhold af Højesteret, der ikke fandt anledning til at fravige 
ordlyden af pantebrevet. Det hedder i Højesterets afgørelse:

»Idet der ikke er oplyst at være grundlag for at fravige den de indstævnte ved dokumenterne 
hjemlede uopsigelighed, og idet der herefter ikke kan tilkomme appellanterne ret til ombyt
ning af sikkerheden, vil dommen være at stadfæste.«

I modsætning til U 1981.300 HD, hvor benzinselskabets begrundelse for at 
nægte ombytning af skadeløsbrevet med en bankgaranti blev betegnet som 
usaglig efter en prøvelse af sagens realitet (benzinselskabets argumenter), fandt 
landsretten det ikke bevist, at H og fru N var motiveret af forhold, der måtte 
betegnes som usaglige eller chikanøse. Landsretten efterprøver således ikke 
sagens realitet (H og fru N’s argumenter), men afgør sagen med henvisning til, 
at F ikke havde løftet bevisbyrden, jf. vendingen »ikke tilvejebragt holdepunk
ter for«. Dommen illustrerer på udmærket måde det i kapitel 1, afsnit 5.6 
hævdede synspunkt om bevisbyrdefordelingen: at der som udgangspunkt gælder 
en almindelig forhåndsformodning for, at den, der fastholder aftalen, handler 
retmæssigt, og at det af samme grund er F, som har bevisbyrden for, at der 
foreligger chikane. F har i denne sag –  i modsætning til benzinselskabet i U 
1981.300 HD – ikke påvist eller tilstrækkeligt tydeligt indiceret usaglige hen
sigter i form af chikane. Ved vurderingen heraf indgår H og fru N’s begrundel
ser for at nægte at indgå på F’s ordning.

Enkelte lovbestemmelser tager direkte sigte på at forhindre retsmisbrug i form af chikane, jf. 
bl.a. sømandslovens § 56. Det hedder i stk. 1: »Hvis over halvdelen af mandskabet klagerover 
skibets sødygtighed til den forestående rejse, skal skibsføreren lade afholde kontrolsyn efter 
reglerne om tilsyn med skibe. I fremmed havn, hvor kontrolsyn efter disse regler ikke kan 
afholdes, skal skibsføreren henvende sig til vedkommende stedlige myndighed med anmod
ning om udmeldelse af synsmænd.« Det hedder i stk. 3: »Viser det sig ved synet, at klagen har 
savnet rimelig grund, erstattes tabet efter § 53, stk. 3.« Bestemmelsen har gamle rødder, og 
det hedder i motiverne til den tilsvarende bestemmelse i 1892-loven: »At flertallet kan 
misbruge sin ret til at forlange en sådan [skønsforretning], kan ganske vist ikke benægtes, men 
man har ment at kunne finde noget værn imod sådan misbrug dels i bestemmelsen i sidste 
stykke af § 87 om, at de, som har forlangt besigtigelsen, skal erstatte al derved forårsaget 
bekostning og skade (navnlig også ved opholdet), når det ved besigtigelsen findes, at de 
fremførte anker mod skibets sødygtighed til den påtænkte rejse har savnet rimelig grund, dels 
i straffebestemmelsen i § 302.«‘"I Som anført af Bache er der »tilvejebragt en rimelig garanti 
for reder og skibsfører overfor usaglige eller chikanøse klager over sødygtigheden«. Udtrykket

48. Citeret fra A.O. Bache, Sømandsloven a f  1952, 1966, s. 523.
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»rimelig grund« indeholder en passende margin for mandskabet til fejlskøn, således at reglen 
»hvad det subjektive om uagtsomheds betydning angår kan tilpasses de almindelige erstat
ningsretlige principper« (s. 523). Som et eksempel på anvendelsen af bestemmelsen kan 
nævnes U 1985.196 HD, hvor nogle besætningsmedlemmer B havde begæret kontrolsyn i 
medfør af § 56. Da rederiet fandt, at kontrolsynet savnede rimelig grund, tilbageholdtes en del 
af hyren som erstatning. Det hedder i Højesterets dom: »Det tiltrædes endvidere, at det efter 
udfaldet af kontroltilsynet er lagt til grund, at der intet var at udsætte på lugernes tæthed. Som 
sagen foreligger oplyst, findes det imidlertid betænkeligt at antage, at de pågældende besæt
ningsmedlemmer ved indgivelsen af klagen over skibets sødygtighed har overskredet den 
margen for fejlskøn, der må indrømmes, før ansvar efter § 56, stk. 3 indtræder.«

At retsudøvelsen »savner rimelig grund« eller er »formålsløs«, er ikke i alle 
tilfælde udtryk for, at den er chikanøs, jf. U 1952.360 ØLD. Det fremgår af 
sagen, at fru M’s mand havde givet pant i den af ham og hende beboede ejen
dom. Ved mandens død viste det sig, at hans bo var stærkt insolvent, hvorfor 
det blev taget under behandling som gældsfragåelsesbo. Den 26. september 
1951 afholdtes et møde i skifteretten, hvor et eventuelt afkræftelsessøgsmål 
med hensyn til pantet skulle drøftes. Her var de fleste af mandens kreditorer 
repræsenteret. Fru M gav møde sammen med sin advokat, hos hvem hendes 
mand lejlighedsvis havde fået bistand, og forklarede, at hun først efter sin 
mands død havde erfaret mandens pantsætning af ejendommen. Efter at hun i 
enrum havde drøftet sagen med sin advokat og var blevet vejledt af skiftedom
meren, udtalte advokaten i hendes nærværelse, at hun for sit vedkommende ikke 
ønskede noget foretaget i medfør af ægteskabslovens § 18, stk. 2. Men den 9. 
oktober afgav hun på samme retskontor sålydende erklæring: »Undertegnede 
[M] er efter nøje at have overvejet det på mødet i skifteretten den 26. september 
d.å. passerede kommet til det resultat, at jeg mener at burde medvirke til en så 
vidt mulig ligelig fordeling af min afdøde mands aktiver. Da jeg har forstået, 
at det, for at opnå dette formål, er nødvendigt, at jeg anlægger retssag til afkræf
telse af min afdøde mands pantsætning af ejendommen ... til firm aet... erklærer 
jeg mig hermed indforstået med at yde denne medvirken, dog kun under for
udsætning af, at samtlige omkostninger sagen vedrørende betales af de interes
serede kreditorer ...« Fru M anlagde herefter sag mod panthaver P, hvor hun 
påstod denne tilpligtet at anerkende, at skadesløsbrevet var ugyldigt.

Under sagen forklarede M, at hun straks efter skifteretsmødet forstod, at det 
hun havde gjort var forkert, fordi det var uretfærdigt. Hun var godt klar over, 
at der ikke i boet, hvad enten pantsætningen stod ved magt eller ej, kunne blive 
noget til hende og hendes børn. Hun havde nu anlagt sagen, fordi hun fandt det 
moralsk rigtigere, at alle kreditorer delte lige. Til støtte for sin påstand anførte 
M, »at hun, selv om hun – det erkender hun – intet kan opnå for sig selv ved en 
gennemførelse af søgsmålet, dog har fornøden interesse heri ved sit ønske om 
at opnå en ligelig behandling af mandens kreditorer«.
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Sagsøgte P gjorde heroverfor gældende, at »den af sagsøgerinden den 9. 
oktober afgivne erklæring er i strid med loven, idet søgsmålet er et misbrug af 
ægteskabslovens regel, da det, sagsøgerinden tilsigter, er en omgåelse af kon
kurslovens afkræftelsesregler. Sagsøgerinden har selv ingensomhelst interesse 
i at benytte lovens § 18, stk. 2, der alene beskytter en rent personlig interesse, 
og ikke kan bruges til fordel for mandens almindelige kreditorer«.

Det hedder i Østre Landsrets afgørelse med mine udhævninger:

»Der findes ikke fra sagsøgerindens side at være anført noget, der kunne berettige hende til 
at fragå den af hende i skifteretten også over for de sagsøgte afgivne erklæring, der derfor må 
være bindende for hende. Der findes imidlertid også at måtte gives de sagsøgte medhold i, at 
sagsøgerinden, der ikke ved søgsmålets gennemførelse kan opnå, og heller ikke tilsigter at 
opnå noget fo r  sig selv, men alene en anden fordeling a f aktiverne i hendes afdøde mands bo 
mellem dettes kreditorer, end der følger a f lovgivningens sædvanlige regler, under disse 
omstændigheder savner den fornødne retlige interesse i sagsanlægget.«

Inden for arbejdsretten kan der i tilfælde af chikane – alt efter omstændigheder
ne – være hæveadgang for medarbejderen, fx derved at arbejdsgiveren stiller 
krav til medarbejderen, som ud fra stillingens karakter er meningsløse.49 En 
anden type af chikanetilfælde er dér, hvor medarbejderen chikaneres til selv at 
sige op, jf. som eksempel U 1995.444 HD, hvor arbejdsgiveren dog frifindes. 
Det hedder i Sø- og Handelsrettens dom, der tiltrædes af Højesteret:

»Der er heller ikke grundlag for at antage, at placeringen af F en tid i ordreafdelingen har 
været begrundet i et ønske om at få hende, der var tillidsrepræsentant, til at sige sin stilling 
op.«

Problemerne vedrørende kontraktslige servitutters bortfald som følge af den 
servitutberettigedes manglende interesse i servituttens bevarelse er behandlet 
ovenfor i kapitel 4, afsnit 7.2, hvortil der henvises.

4.3. Formålsstridig retsudøvelse. Retspraksis
4.3.1. Indledning
Dommen U 1985.766 HD om pantebrevsgarantien er tidligere blevet fremhævet 
som et eksempel på, hvorledes retsudøveren påberåber sig kontraktens ordlyd 
for dermed at opnå en uberettiget fordel, som ikke var tilsigtet med aftalevil
kåret. Ordlydsfortolkningen bliver et påskud – og ikke en saglig begrundelse – 
for at slippe ud af en uheldig situation. I de følgende afsnit analyseres forskelli
ge domme inden for kontraktsretten samt forenings- og selskabsretten. De

49. Jf. Ole Hasselbalch, Ansættelsesret, 2. udg., 1997, s. 938 med henvisning til dommene 
SHT 1918.209, U 1909.628 SHD, og U 1903.225 HD, der alle er behandlet ovenfor s. 95.
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kontraktsretlige domme vedrører forskellige aftalevilkår, såsom afståelsesret, 
advokatforbehold og opsigelsesklausuler. Aftalevilkårene tilstræber at realisere 
forskellige formål: Afståelsesretten har til formål at give lejeren adgang til at 
sælge den virksomhed, han driver fra de lejede lokaliteter, advokatforbeholdet 
har det formål, at køberen kan træde tilbage fra aftalen, såfremt der er forhold 
af juridisk eller mere generel økonomisk karakter, og opsigelsesklausuleme har 
til formål at bringe en aftale til ophør. Forsøger retsudøveren at gøre brug af 
aftalevilkåret for at opnå en uberettiget fordel for sig selv, som ikke var tilsigtet 
med aftalevilkåret, må han anføre sine grunde herfor. Er der ikke nogen fornuf
tig eller saglig begrundelse, må retsudøvelsen nægtes denne. Det er således 
argumentationen eller begrundelsen, der er i brændpunktet. Det afgørende er 
derfor at bestemme forskellen mellem den saglige og den usaglige argumenta
tion.

Hvad angår forenings- og selskabsretten, er foreningens eller selskabets 
formål formuleret i vedtægterne. Erik Werlauff har opstillet en selskabsretlig 
magtfordrejningsgrundsætning, som skal ramme tilfælde, hvor nogen, der retligt 
eller faktisk kan disponere i eller for selskabet, anvender denne myndighed til 
at varetage formål, der er retsstridige i selskabsretlig sammenhæng, idet dispo
sitionen eller beslutningen er båret af hensyn, som ligger uden for selskabets 
interesse.50 De behandlede domme vil blive analyseret med udgangspunkt i 
denne magtfordrejningsgrundsætning.

Den følgende gennemgang er selvsagt kasuistisk.

4.3.2. Afståelsesret
Har en lejer ret til at afstå lejemålet til en af udlejeren godkendt branchekyndig 
lejer, kan udlejeren ikke vilkårligt nægte at give sit samtykke. Halfdan Krag 
Jespersen anfører (Lejeret 1 ,1989, s. 84 f) om afståelsesretten og fortolkningen 
af en aftalt afståelsesret:

»Da afståelsesretten beror på parternes aftale, kan den naturligvis være betinget eller knyttet 
til forskellige forudsætninger. Det vil således jævnligt være aftalt, at den nye lejer skal være 
branchekyndig, og at han skal godkendes af udlejeren. Bestemmelser i sidstnævnte retning 
forstås almindeligvis blot således, at udlejeren er forpligtet til at godkende den nye (branche
kyndige) lejer, medmindre han har rimelige grunde, som han må godtgøre, til nægtelsen. En 
sådan grund kan f.eks. være den ny lejers manglende økonomiske soliditet.«

Som det fremgår af citatet, antages det, at det er udlejeren, der har bevisbyrden 
for, at han ved nægtelsen kun har taget saglige og vægtige hensyn. I det følgen
de vil retspraksis blive beskrevet.

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

50. Jf. Erik Werlauff, Selskabsmasken, 1991, s. 20.
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I sagen U 1947.214 ØLD, som er omtalt ovenfor s. 4, havde udlejeren af nogle restaurationslo
kaler kontraktsmæssig ret til at afstå forretningen til en af udlejeren godkendt køber. Afståel- 
sesklausulen er ikke citeret i dommen. Lejeren indgik senere aftale med en restauratør om 
dennes køb af lejeretten. Udlejeren var villig til at lade restauratøren overtage lejemålet på 
betingelse af, at lejeaftalen blev ændret, således at den ophørte den 1.10.1948, og at varmebi- 
draget blev reguleret. Da der ikke kunne opnås enighed om disse spørgsmål, meddelte udle
jeren, at han ikke anså restauratøren for at være »fagmæssig eller økonomisk kvalificeret«. 
Med hensyn til de fagmæssige kvalifikationer lagde byretten i sin afgørelse vægt på, at 
restauratøren i en årrække havde drevet kaffebar med salg af kaffe, is, pølser, smørrebrød og 
varme retter. Han agtede i en nærmere fremtid at indgå ægteskab med en kvinde, der var 
uddannet som kok, og det var meningen, at hun skulle forestå køkkenet. Med hensyn til de 
økonomiske kvalifikationer var restauratøren i besiddelse af 30.000 kr., der hidrørte fra salget 
af den af ham drevne kaffebar. I øvrigt – siger retten – var der intet ufordelagtigt oplyst om 
restauratøren. På denne baggrund fandtes udlejeren ikke at have været berettiget til at nægte 
godkendelse af restauratøren som ny lejer. Landsretten henviser i sin afgørelse såvel til 
byrettens begrundelse som til udlejerens motiv, idet det om motivet anføres, at det må »anses 
for godtgjort at Appellanten under de i Dagene fra den 5. til den 10. April 1946 stedfundne 
Forhandlinger ikke har fremsat Indvendinger mod Restauratør Jacobsens Egnethed til at drive 
Middagskøkkenet, men har været villig til at lade Jacobsen overtage Lejemaalet, for saa vidt 
dette kunde ændres dels derhen, at det skulde ophøre den 1. Oktober 1948, dels med Hensyn 
til Størrelsen af Varmebidraget, og at Appellanten først i Skrivelse a f 11. April 1946, da det 
havde vist sig umuligt at opnaa Enighed om Lejemaalets Ophør den I. Oktober 1948, meddel
te, at han ikke ansaa Jacobsen fo r  at være fagmæssig eller økonomisk kvalificeret« (udhæv
ning foretaget).

Formålet med afståelsesretten er at give lejeren mulighed for at sælge den 
erhvervsvirksomhed, han driver fra lokalerne. Men konstateringen heraf giver 
kun beskeden vejledning ved tolkningen af kontrakten. Som det fremgår, 
foretager retten imidlertid ikke nogen fortolkning hverken af kontraktens ordlyd 
eller formål, men den bedømmer derimod sagligheden af udlejerens argumenta
tion (»ikke fagmæssigt eller økonomisk kvalificeret«). Retten efterprøver 
argumentets realitet eller – om man vil – sagens fakta. Selvom det er (afståel
sesrettigheden, som formulerer sagsforholdet, er rettens resultat i mindre grad 
knyttet til en fortolkning af kontraktsklausulen end til kvalifikationen af fakta 
(»tidligere drevet kaffebar« mv.). Mens byretten alene lægger vægt på objektive 
elementer, lægger landsretten også vægt på udlejerens motiv for at nægte at 
give samtykke til afståelsen (»havde vist sig umuligt at opnå enighed ...«). Det 
må dog være rigtigst at fastholde det synspunkt, at udlejerens motiver er af 
underordnet betydning. Dette hænger nemlig nøje sammen med spørgsmålet om 
bevisbyrdefordelingen, idet lejeren i givet fald har den opgave at føre bevis for 
udlejerens motiver, dvs. de hensyn han har fulgt. Da det altid vil være forbundet 
med vanskeligheder at løfte en sådan bevisbyrde, må det synspunkt fastholdes,
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at det er udlejeren, som har pligt til at begrunde sit afslag, og at udlejeren har 
bevisbyrden for, at han kun har forfulgt saglige og vægtige hensyn.51

I sagen U 1995.574 HD indeholdt en lejekontrakt om en kiosk en afståelses
ret, hvoraf det fremgik, at lejeren kunne overdrage lejemålet og forretningen til 
andre, dog kun til en lejer, mod hvem udlejeren ikke kunne fremsætte »begrun
dede indsigelser«. Det bestemtes således i lejekontraktens punkt 5:

»Lejeren er berettiget til i 10 år fra lejemålets begyndelse at overdrage lejemålet og forretnin
gen til andre for en del eller i sin helhed, dog kun til en lejer, mod hvem udlejer ikke kan 
fremsætte begrundede indsigelser.«

Lejeren ønskede senere af skattemæssige årsager at overdrage lejemålet og 
forretningen til et af ham selv ejet anpartsselskab. For at imødegå indsigelse om 
den personlige hæftelse stillede lejeren bankgaranti forden nye lejers forpligtel
ser svarende til ét års leje. Udlejeren nægtede at godkende afståelsen med den 
begrundelse, at lejekontrakten kun gav adgang til at afstå til fysiske personer, 
og at han havde velbegrundede indsigelser mod afståelse til en juridisk person. 
Udlejerens argumenter var, at han ingen mulighed havde for at sikre sig det 
fornødne faglige niveau, hvis lejeren var et anpartsselskab, idet han ikke kendte 
kredsen bag et anpartsselskab, en kreds der kan skifte uden udlejerens viden. 
Endvidere anførte udlejeren, at risikoen ved den begrænsede hæftelse ikke 
modvirkedes ved, at der stilles bankgaranti for ét års leje, idet et erstatningskrav 
nemt kunne blive højere, hvis fx bygningen beskadigedes. Landsretten gav 
lejeren medhold, idet kontraktens udformning og lokalernes karakter af forret
ning betød, at udlejeren »må tåle, at afståelsen sker til et selskab. Selskabsfor
men udgør derfor efter parternes kontraktsforhold og med de tilsagn, lejer har 
givet ... ikke i sig selv ‘begrundede indsigelser’ fra udlejerens side«. De af 
udlejeren anførte grunde er – efter landsrettens opfattelse – nok saglige, men 
ikke tilstrækkeligt vægtige. Højesteret gav imidlertid udlejeren medhold med 
følgende begrundelse:

»Højesteret finder, at overdragelse af lejemålet ikke i sig selv betyder overdragelse »til en 
lejer, mod hvem udlejer... kan fremsætte begrundede indsigelser«, jf. herved lejekontraktens 
punkt 5. En overgang af anparter vil imidlertid kunne have samme virkning for udøvelsen af 
lejemålet som en overgang af lejemålet, og en overdragelse af lejemålet til et anpartsselskab 
kan derfor kun anses for berettiget i henhold til lejekontraktens punkt 5, hvis overdrageren i 
forbindelse med overdragelsen tilsikrer, at den til enhver tid værende udlejer harmulighed for 
at forhindre, at nogen senere overgang af et bestemmende antal anparter med virkning for 
lejemålet sker til en eller flere personer, mod hvilke udlejeren kan fremsætte begrundede 
indsigelser. I det foreliggende tilfælde består Kim Agertougs tilsikring dels af en rullende

51. Jf. H. Kallehauge og Arne Blom, Kommentar til lejelovene, bd. 1, 1980, s. 17.
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bankgaranti, dels af den i påstanden liggende proceserklæring, hvorefter »indstævnte [Kim 
Agertoug] alene er berettiget til at overdrage anparterne til en eller flere personer, mod hvem 
appellanterne [Susanne og Erik Mortensen] ikke har begrundede indsigelser«. Med denne 
tilsikring er der ikke givet den til enhver tid værende udlejer mulighed for at forhindre, at 
nogen senere overgang af et bestemmende antal anparter med virkning for lejemålet sker til 
én eller flere personer, mod hvilke udlejeren kan fremsætte begrundede indsigelser, ligesom 
der ikke er nogen selvstændig sikring mod, at et bestemmende antal anparter bliver overdraget 
efter udløbet af afståelsesrettens 10-års grænse, hvorved tidsbegrænsningen i lejekontraktens 
punkt 5 ville blive tilsidesat. På dette grundlag finder Højesteret, at udlejeren har været 
berettiget til at modsætte sig anpartsselskabets indtræden som lejer.«

Dommen er kommenteret af højesteretsdommer Jørgen Nørgaard (U 1995 B 
187 f), der bl.a. anfører, at »retten gav sig ind i en formålsfortolkning«, og som 
tilfældet var i dommen U ¡947.214 ØLD, er denne »formålsfortolkning« først 
og fremmest en realitetsprøvelse af udlejerens argumentation.

Sagen U 1995.648 HD vedrører en beslægtet problemstilling. Ifølge en 
lejekontrakt indgået i 1972 vedrørende en lejlighed, der skulle anvendes til 
tandlægevirksomhed, havde tandlæge A uden andre betingelser »ret til afståelse 
... i samme branche på de i nærværende kontrakt anførte vilkår«. Fra 1973 blev 
tandklinikken drevet i interessentskab mellem tandlæge A og tandlæge B. Da 
disse i 1990 omdannede interessentskabet til et anpartsselskab, hævede udle
jeren lejeaftalen. Boligretten gav udlejeren medhold, bl.a. med den begrundelse, 
at der var sket overdragelse af lejemålet »til et selskab uden personlig hæftelse 
for deltagerne...«. Vestre Landsret gav imidlertid lejeren medhold med følgen
de begrundelse:

»Der er i lejeaftalen tillagt lejer ret til afståelse inden for samme branche, uden at der er stillet 
betingelse om, at udlejeren skal kunne godkende den ny lejer, og der er heller ikke i øvrigt 
grundlag for at antage, at aftalen generelt afskærer lejer fra at afstå lejemålet til et selskab med 
begrænset ansvar. Herefter, og da der intet konkret foreligger om manglende økonomisk 
soliditet ¡....[anpartsselskabet], findes afståelsen til dette selskab at have været berettiget.«

For Højesteret påstod udlejeren stadfæstelse af boligrettens dom. Det hedder i 
Højesterets afgørelse, som giver lejeren medhold:

»Det er ubestridt, at lejemålet er afstået »i samme branche«, jf. lejekontraktens punkt 4, stk. 
2.

Højesteret finder, at overdragelse af lejemålet til et anpartsselskab ikke i sig selv er i strid 
med den tillagte afståelsesret, sml. Højesterets dom af 20. april 1995 i sag I 558/19 93 [U 
1995.574],

Lejemålet og afståelsesretten beror på en lejekontrakt fra 1972, ifølge hvilken det lejede 
skal benyttes til tandlægevirksomhed. Der foreligger ikke oplysninger om ...[anpartsselska
bet], som sandsynliggør, at den begrænsede hæftelse i anpartsselskabet ikke vil kunne repræ
sentere et problem for udlejeren. Under disse omstændigheder finder Højesteret, at lejemålet 
ikke frit kan afstås til anpartsselskabet. Med en rullende bankgaranti svarende til 1 års leje,
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som stilles til fordel for den til enhver tid værende udlejer for forpligtelserne til enhver tid 
ifølge lejekontrakten, må der imidlertid i det foreliggende tilfælde kunne lægges til grund, at 
den begrænsede hæftelse ikke vil kunne frembyde noget problem for udlejeren.«

Spørgsmålet om afståelsesret i rene erhvervslejemål var indtil 1. januar 2000 
reguleret i lejelovens § 74a, stk. 1 (der indførtes ved lov nr. 934 af 27. december 
1991), som havde følgende indhold (med mine udhævelser): »Lejeren af loka
ler, der udelukkende anvendes til andet end beboelse, har ret til at lade en anden 
lejer inden for samme branche fortsætte lejemålet på uændrede lejevilkår 
(afståelsesret), medmindre udlejeren har vægtige grunde, herunder den indtræ
dende lejers økonomi eller branchekendskab, til at modsætte sig dette.« Med 
ikrafttræden den 1 .januar 2000 indførtes erhvervslejeloven (Lov 1999.934, om 
leje af erhvervslokaler mv). »Hovedreglen« i § 74a, stk. 1 er videreført i er- 
hvervslejelovens § 55, stk. 1. Som noget nyt bestemmes i § 55, stk. 1, 2. punk
tum: »Tilkommer retten efter 1. pkt. en fysisk eller en juridisk person, hvor 
hæftelsen ikke er begrænset, har lejeren dog alene ret til at afstå til et aktie- eller 
anpartsselskab, hvis lejeren har majoritet af stemmer i selskabet, og kun hvis 
lejeren ved selvskyldnerkaution eller på lignende måde garanterer for ethvert 
krav ifølge kontrakten mod selskabet fra den til enhver tid værende udlejers 
side.« Baggrunden for bestemmelsen er det faktum, at erhvervslejere, fx af 
skattemæssige årsager, vælger at omdanne sig til et aktie- eller anpartsselskab, 
og at lovgiveren ikke finder det »hensigtsmæssigt« at hindre en lejer i dette (jf. 
FT 1999-2000 tillæg A, sp. 966 f). Bestemmelsen sikrer – på de angivne betin
gelser – at lejeren har ret til at afstå lejemålet til et selskab, og med kravene om 
»majoritet af stemmer« og selvskyldnerkaution mv. har lovgiveren sikret, at 
risikoen for udlejeren ikke ændrer karakter. Samtidig har lovgiveren sikret, at 
udlejeren ikke misbruger sin ret ved at nægte at give sit samtykke til afståelsen 
i en situation, som forelå i U 1995.574 HD, hvor lejeren havde tilbudt at stille 
bankgaranti.

De her anførte betragtninger om afståelsesret har god støtte i dommen U 
1993.866 HD, der vedrører en ejerskifteklausul i et løsørepantebrev, og dom
men illustrerer samtidig det forhold, at domstolene anlægger de samme retlige 
betragtninger inden for beslægtede retsområder. I dommen havde sagsøgte A 
i 1987 solgt den af hende drevne restauration »Hølmers Bar« til B og sagsø
geren C. Købesummen blev aftalt til 1.850.000 kr., og det fremgik af salgsvil
kårene, at der for restkøbesummen, 1.350.000 kr., skulle udstedes løsørepante- 
brev (omsætningsgældsbreve) til A med panteret i virksomhedens driftsinventar 
og driftsmateriel, goodwill og lejerettigheder og i øvrigt blandt andet på følgen
de vilkår:
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»... er restkøbesummen fra kreditors side uopsigelig fra ejer til ejer, indtil den er indfriet, dog 
skal der ved hvert ejerskifte –  bortset fra overdragelse/overgang til ægtefælle, livsarvinger 
og/eller medejer – erlægges et ekstraordinært afdrag på 10% af restgælden. Bortforpagtning 
anses for ejerskifte ...«

I 1989 overtog C B’s anpart af interessentskabet, og A samtykkede herefter i, 
at B udtrådte som debitor. Ved en slutseddel af 5. september 1990 solgte C 
restauranten til et anpartsselskab under stiftelse. Der blev indbetalt ejerskifteaf
drag som nævnt i pantebrevene, ligesom anpartsselskabet fik tinglyst nye 
løsørepantebreve med selskabet som debitor. Da der opstod tvist om, hvorvidt 
A var forpligtet til at tåle, at et anpartsselskab indtrådte som debitor, blev sagen 
indbragt for Østre Landsret. Under sagen påstod sagsøgeren C sagsøgte A 
tilpligtet at kvittere løsørepantebrevene, mens A påstod frifindelse. C gjorde 
gældende, at pantebrevsklausulen udtømmende havde taget stilling til spørgs
målet om ejerskifte (hvorefter pantebrevsformularens bestemmelse om ejerskif
te var fraveget), ligesom der ikke var grundlag for i pantebrevsbestemmelsen 
at indfortolke en begrænsning gående ud på, at der alene tillades debitorskifte 
til fysiske personer. Hverken slutninger fra praksis inden for lejeretten, for- 
udsætningslæren eller aftalelovens § 36 kunne –  ifølge C –  føre til et andet 
resultat. Sagsøgte A gjorde heroverfor gældende, at kreditors stilling ved 
overdragelse til et anpartsselskab er så meget ringere i forhold til stillingen ved 
overdragelse til en fysisk person, at det måtte påhvile C at godtgøre, at det lå 
inden for parternes forudsætninger, at pantebrevsbestemmelsen skulle gøre en 
sådan overdragelse mulig, uden at pantebrevet forfaldt. A støttede dette syns
punkt på betragtninger om afståelsesret i lejemål og aftalelovens § 36. Såvel 
landsretten som Højesteret mente, at pantebrevsbestemmelsen udtømmende 
havde taget stilling til spørgsmålet om ejerskifte, og gav derfor C medhold »af 
de af sagsøgeren anførte grunde«. At retsstillingen blev betragtet som endog 
meget klar, fremgår af den omstændighed, at Højesteret gav A en bøde for 
unødig trætte (»for uden rimelig grund at have indbragt sagen for Højesteret«), 

Som netop nævnt har afståelsesretten sædvanligvis til formål at give lejeren 
adgang til at sælge den virksomhed, han driver fra de lejede lokaliteter.52 Udle
jerens vilkårlige eller usaglige afslag betyder, at afståelsesretten bliver værdiløs 
eller illusorisk for lejeren. I nær sammenhæng hermed antages det, at udlejeren 
i forbindelse med samtykket ikke (vilkårligt) kan stille (usaglige) betingelser 
for at godkende en ny lejer, fx ved at forlange en andel i afståelsesvederlaget 
eller kræve, at den gamle lejer kautionerer for den nye lejers forpligtelser i
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52. Jf. Halfdan Krag Jespersen, Lejeret /, 1989, s. 85.
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lejeforholdet.51 Sagt på en anden måde forfølger udlejeren andre formål end 
dem, som er forudsat i kontrakten, og hans adfærd kan derfor betegnes som 
formålsstridig retsanvendelse.

I fremmed ret er de her behandlede problemer i vid udstrækning søgt løst på 
en lignende måde, idet der antages at være en pligt for udlejeren til at godkende 
en ny lejer. I tysk ret bestemmes således i BGB § 549, at udlejeren må frem
komme med »ein wichtiger Grund« for at kunne afvise en ny lejer.541 norsk ret 
er der ved afståelsesret (overføring) ikke taget klar stilling til, i hvilket omfang 
udlejeren kan nægte at acceptere en ny lejer.55 Det fremgår imidlertid af Hus
lejeloven (lov nr. 6 af 16. juni 1939), § 32 a, der vedrører bytte af boliger, at 
byttet skal godkendes af udlejeren. Det hedder endvidere i bestemmelsen, at 
såfremt betingelserne er til stede, kan udlejeren kun modsætte sig byttet, når der 
er »saklig grunn« til det, og nægtelsen ikke vil virke urimelig. I svensk ret 
gælder ved afståelse »hyreslagen« (Jordabalken, kapitel 12), § 36, som bestem
mer, at udlejeren kun kan modsætte sig den nye lejer, såfremt han har »befogad 
anledning« til det. En sådan »befogad anledning« antages at foreligge, hvis det 
må anses for sandsynligt, at den nye lejer ikke kan betale lejen, og sikkerhed 
ikke kan stilles.56

4.3.3. Advokatforbehold
En beslægtet problemstilling forekommer ved advokatforbehold i forbindelse 
med handel med fast ejendom. I dag indsættes advokatforbeholdet i selve 
købsaftalen, således at køberen erklærer kun at være bundet af denne »under 
forbehold af advokatens godkendelse«. Kan advokatforbeholdet påberåbes 
vilkårligt og uden begrundelse, er der selvsagt ikke plads til retsmisbrugsover- 
vejelser. I retsteorien er der imidlertid ikke enighed om rækkevidden af et 
sådant forbehold. Vinding Kruse57 hævder således, at et generelt taget forbehold 
»teoretisk kan påberåbes uden begrundelse«. Palle Bo Madsen58 er mere tilba
geholdende og anfører, at det ikke er ganske sikkert, om der er belæg for, at et

53. Jf. Peter Vesterdorf, »Afståelse af erhvervslejemål«, U 1980 B 391.
54. Jf. Walter Röchling, »Die Pflicht des Vermieters zur Annahme eines vom Mieter gestell

ten Ersatzmieters«, NJW  1981, s. 2782 ff.; Achim Röhrmann, »Die Pflicht des Vermieters 
zur Aufnahme eines Ersatzmieters«, NJW  1971, s. 787 ff.; Wolfgang Schmidt-Futterer, 
»Der Mietzinsanspruch bei vorzeitiger Räumung des Mieters«, NJW  1970, s. 920 f.

55. Jf. Kåre Lilleholt, Personskifte i husleigeforhold, 1986, s. 142 ff.
56. Jf. Bertil Bengtsson og Anders Victorin, Hyra och annan nyttjanderätt tili fast egendom, 

4. uppl., 1991, s. 180 f.; Anders Victorin, Kommersiell hyresrätt, 2. uppl., 1998, s. 95.
57. Jf. A. Vinding Kruse, Ejendomskøb, under medvirken af Jens Møller og Peter Otken, 6. 

udg., 1992, s. 25 ff.
58. Jf. Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellem

mænd, op.cit., s. 365 f.
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generelt formuleret forbehold uden videre skal opfattes »som en vilkårlig 
fortrydelsesret for køberen«. Peter Blok59 mener, på baggrund af nyere retsprak
sis, at et generelt advokatforbehold indebærer, at advokaten kan nægte godken
delse »med enhver (saglig) begrundelse«. Hans Henrik Edlunct0 hævder, at det 
formentlig er for vidtgående »at beskrive praksis således, at advokatforbehold 
kan udnyttes helt vilkårligt. Der må efter alt at dømme kræves et vist minimum 
af berettigede indsigelser«. I modsætning til den øvrige retsteoris udsagn fore
kommer Vinding Kruses ikke at være holdbart. Der er således en modsætning 
mellem på den ene side det retlige faktum, at køberen har forpligtet sig, og på 
den anden side køberens ønske om stadig at være frit stillet. Køberens løfte om 
at forpligte sig ville i enhver henseende miste sin betydning, hvis man samtidig 
mente, at han var frit stillet. Udgangspunktet synes derfor mere rigtigt at kunne 
formuleres således, at underskrivelsen af slutsedlen har til formål at forpligte 
parterne, og at advokatforbeholdet derfor ikke er ensbetydende med, at køberen 
er frit stillet og diskretionært kan træde tilbage fra aftalen. Køberen kan kun 
træde tilbage, hvis der er saglige grunde hertil. Anfører køberen ikke nogen 
saglig grund for tilbagetrædelsen, handler han formålsstridigt, dvs. han bruger 
godkendelsesklausulen som et påskud og ikke som en begrundelse. Et alminde
ligt formuleret advokatforbehold, fx »med forbehold af advokat NN’s accept« 
(jf. U 1984.471 HD) og »med forbehold for advokats godkendelse« (jf. U 
1983.224 ØLD), åbner ikke mulighed for fortolkning, og forståelsen af advokat
forbeholdets indhold og rækkevidde er i stedet knyttet til beskrivelsen/kvali
fikationen af fakta. Det er således køberens begrundelse for at træde tilbage fra 
handlen, som danner grundlag for den retlige vurdering. Det er med andre ord 
køberens argumentation, der er i brændpunktet. Domstolene foretager en reali- 
tetsprøvelse (Jan Pedersen), dvs. en vurdering af, om de af køberen anførte 
grunde dækker over en realitet, og – i bekræftende fald – om de kan betragtes 
som vægtige. Er dette ikke tilfældet, vil godkendelsesklausulen blive fortolket 
indskrænkende.61 Eksempler fra retspraksis på tilfælde, hvor godkendelsesklau
sulen alene er blevet brugt som påskud og ikke begrundelse, er ikke fundet. En 
enkelt dom kan dog muligvis tjene til illustration af problemstillingen, jf. U 
¡983.224 ØLD. Det fremgår af dommen, at køberen underskrev en slutseddel 
om køb af en ejerlejlighed »med forbehold for advokats godkendelse«. Da 
køberen opdagede, at der ikke fulgte et kælderrum med lejligheden, trådte han 
tilbage fra handlen. Landsretten lagde til grund, at der forelå en bindende aftale 
alene med forbehold af »advokats godkendelse«, og anførte videre:

59. Jf. Peter Blok, »Mangler ved ejerlejligheder«, U 1990 B 297 f.
60. Hans Henrik Edlund, Handel med fast ejendom, 1998, s. 35 f.
61. Jf. Hans Henrik Edlund, Handel med fast ejendom, op.cit., s. 35.
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»Ved bedømmelsen af betydningen af dette forbehold må retten tage sit udgangspunkt i den 
omstændighed, at det forhold, der påberåbes af [køberen] som grundlag for ikke at vedstå 
underskriften på slutsedlen, efter hans forklaring har været genstand for udførlige overvejelser 
fra hans side og har været omtalt under hans drøftelser med indstævnte ved hans besigtigelse 
af lejligheden, uden at dette på nogen måde har givet sig udtryk i slutsedlen. Når dette 
sammenholdes med, at vurderingen af betydningen af det pågældende forbehold ikke er af 
juridisk eller mere generel økonomisk karakter, men alene måtte bero på [køberens] egne 
overvejelser, finder retten ikke, at han i kraft af forbeholdet om »advokats godkendelse« kan 
gøre det påberåbte forhold gældende som grundlag for at træde tilbage fra slutsedlen.«

Dommen er ikke noget klart eksempel på misbrug, men den viser, at man skal 
sørge for at få betingelserne på bordet, dvs. indføjet i kontrakten, og ikke blot 
lade dem hvile som usikre forudsætninger for kontrakten. På den anden side 
illustrerer dommen den omstændighed, at selv et generelt taget advokatforbe
hold har et afgrænset anvendelsesområde eller formål, nemlig forhold, som er 
»af juridisk eller mere generel økonomisk karakter«.

Det netop anførte underbygges også af U 1994.13 VLD, hvor sælgeren af en 
fast ejendom i slutsedlen, som han underskrev den 4. eller 6. april, havde taget 
forbehold om sin advokats godkendelse af slutsedlen. Ved skrivelse af den 9. 
maj meddelte advokaten, at han ikke kunne godkende slutsedlen. Vestre Lands
ret afgjorde spørgsmålet alene på baggrund af passivitetssynspunkter: »Advo
katforbeholdet findes således ikke at være gjort gældende inden rimelig tid efter 
handelens afslutning.« Byrettens præmisser illustrerer imidlertid på udmærket 
måde de rimelighedshensyn, der tillægges betydning ved passivitetsspørgsmå- 
let:

»Når sagsøgte under disse omstændigheder har ladet hengå i realiteten indtil 9. maj 1990, 
inden sagsøgtes advokat endeligt klargjorde sagsøgtes stilling til handlen ved at fragå handlen 
på sagsøgtes vegne, finder retten ikke, at sagsøgte med rimelighed vil kunne nægte at være 
bundet af de mellem parterne i øvrigt aftalte vilkår. Det bemærkes herved, at retten ikke finder 
at sagsøgtes advokats almindelige bemærkninger om forskellige uklarheder og indsigelser, der 
kunne rettes mod slutsedlen, kan have afgørende betydning, idet handlen måtte kunne forven
tes at kunne gennemføres i det væsentlige på de aftalte vilkår.«

Byrettens udtalelse om advokatens »almindelige bemærkninger« viser, at et 
advokatforbehold ikke – af byretten – opfattes som en vilkårlig fortrydelsesad- 
gang, men at der skal være en saglig begrundelse for at træde tilbage fra hand
len.
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4.3.4. Opsigelsesklausuler
Ussing62 behandler (i 1937) misbrug af opsigelsesretten i relation til 1937- 
lejelovens § 29. Det bestemtes således i § 29 (første punktum):

»Saafremt en Lejer opsiges af Udlejeren til Fraflytning, og det skønnes, at Opsigelsen er 
foranlediget ved eller staar i Forbindelse med Forsøg fra Udlejerens Side paa at opnaa en Leje, 
der staar i Misforhold til det lejedes Værdi, kan Retten forkaste Opsigelsens Gyldighed.«

Ussing betragter dette som »et Eksempel paa, at ‘Misbrug’ af Opsigelsesretten 
kan medføre Opsigelsens Ugyldighed«. Ussing går imidlertid skridtet videre og 
anfører generelt om misbrug af opsigelsesretten:

»1 andre Kontraktsforhold, der er indgaaet paa Opsigelse, kan der rejses Spørgsmaal om udfra 
almindelige Retsgrundsætninger at give et vist værn mod »Misbrug« af Opsigelsesretten. Der 
kan navnlig være Tale herom, hvor Opsigelsen er Udslag af ren Skadeslyst og gives paa et 
Tidspunkt, hvor Forholdets Afbrydelse medfører særlig stort Tab for den anden Part.«

Retspraksis støtter Ussings synspunkter.
I dommen U 1981.192 SHD havde en automobilforhandler i sin kontrakt med 

importøren af et bestemt bilmærke opnået »ret (men ikke eneret)« til at forhand
le det pågældende bilmærke i et bestemt distrikt. Der var tale om en løbende 
forhandleraftale med 12 måneders opsigelsesvarsel, og det hed i kontraktens § 
19 b:

»Denne overenskomst kan, medmindre den bringes til tidligere ophør, som nedenfor anført, 
fra begge sider opsiges som følger: for forhandlere med 5 års anciennitet og derover – med 
12 måneders varsel til den 1. i en måned, idet opsigelsen dog skal ske pr. anbefalet brev.«

På et senere tidspunkt opsagde importøren kontrakten med det krævede opsigel
sesvarsel efter umiddelbart forinden opsigelsen at have antaget en ny forhandler 
i området. Automobilforhandleren gjorde gældende, at opsigelsesvarslet på 12 
måneder måtte indebære, at der også for antagelse af en anden forhandler måtte 
være en frist på 12 måneder, ellers ville kontraktens bestemmelse om opsigel
sesvarsel være helt illusorisk. Kontraktens bestemmelse om, at forhandleren har 
en ret, men ikke en eneret, til at forhandle importørens produkter, måtte – stadig 
ifølge automobilforhandleren – forstås således, at forhandleren ikke skulle have 
provision af andre forhandleres salg i sit område. Det fremgår af sagen, at 
importøren i flere skrivelser havde fremhævet, at det var selskabets politik at 
tilbyde forhandlerne forholdsvis store salgsområder for at sikre en rimelig

62. Jf. Ussing, Dansk Obligationsret. Alm indelig Del, 1937, s. 365.
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forrentning af den af forhandleren investerede kapital. Ansættelsen af en ny 
forhandler betød således – efter sidstnævntes opfattelse – væsentligt forringede 
salgsmuligheder. Importøren gjorde heroverfor gældende, at han lovligt kunne 
ansætte en anden forhandler i området, eftersom automobilforhandleren ikke 
havde eneret til forhandling i området. En regel, hvorefter en forhandler ikke 
skulle kunne opsiges, inden der indgås kontrakt med en ny forhandler, ville et 
importfirma ikke kunne leve med, bl.a. fordi de forhandlere, som selv opsiger 
kontrakten med importøren, i reglen først gør det, når de har opnået forhandling 
af andre mærker. Det hedder i dommen (med mine udhævninger):

»Det bemærkes hermed, at det ikke efter det i sagen foreliggende kan antages, at områdets 
størrelse eller karakter i sig selv kunne give anledning for [importøren] til at have to forhand
lere i området. [Automobilforhandleren] måtte kunne regne med, at [importøren] ikke skulle 
have en anden forhandler i området samtidig med, at [automobilforhandleren] var forhandler 
for [importøren]. Det kan i denne forbindelse nævnes, at det var [importørens] erklærede 
politik at give forhandlerne salgsområder af en vis størrelse, der kunne sikre en rimelig 
forrentning af forhandlerens investering. Det kan endvidere anføres, at [importøren] kun 
undtagelsesvis havde flere forhandlere i det enkelte salgsområde. Ved den umiddelbart forud 
for opsigelsen af [automobilforhandleren] besluttede antagelse af den nye forhandler, der 
skulle være forhandler straks fra den I . januar 1979 og således være forhandler i [automobil
forhandlerens] opsigelsesperiode, findes [importøren] at have gjort det opsigelsesvarsel, 
[automobilforhandleren] havde kontraktsmæssig krav på, illusorisk. Dette bestyrkes også af, 
at [importøren] på forskellig måde støttede fremstød for den nye forhandler ...Ved sin handle
måde findes [importøren] at have handlet i strid med kontraktsforholdet.«

Som det fremgår af citatet, er der ikke tale om en fortolkning af kontraktens 
ordlyd eller formål, men der er i stedet tale om en bedømmelse af de forskellige 
interesser (»rimelig forrentning«), der bærer aftalen, de faktiske forhold (»om
rådets størrelse eller karakter«) samt en bedømmelse af konsekvensen af den af 
importøren hævdede fortolkning af kontrakten (»opsigelsesvarsel ... 
illusorisk«). Sagt på en anden måde ville importørens forståelse af kontrakten 
føre til det uantagelige og usædvanlige resultat, at opsigelsesvarslet ville være 
illusorisk.

For udlånsaftaler indgået mellem en bank og en erhvervsdrivende er det 
normalt aftalt, at opsigelse fra bankens side kan ske uden varsel. Imidlertid blev 
det i dommen U 1987.963 VLD fastslået, at opsigelse desuagtet ikke kan ske 
uden saglig begrundelse. Det fremgår af sagen, at en direktør A hos virksomhe
den Preco Contractors A/S og en tidligere direktør B sammested i 1980 indgik 
en aftale, hvorefter B afhændede sine aktier til A, ligesom B fratrådte som 
direktør. B stiftede et nyt selskab Preco Entreprenør- og Ingeniørfirma A/S. 
Begge selskaber var kunder i den samme bank, nemlig Sydbank A/S. I novem
ber 1982 anlagde A sag mod Preco Entreprenør- og Ingeniørfirma A/S med 
påstand om erstatning m.v. Den 31. august indkaldte C, der var direktør i

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

181



Kapitel 5. Formålsstridig retsudøvelse

Sydbank A/S, A og B til et møde, idet C ønskede, at der skulle indgås forlig 
mellem A og B. Dette lykkedes ikke, og ved skrivelse af 4. september 1984 
opsagde C A ’s engagementer hos Sydbank A/S med den begrundelse, at der var 
sket en beklagelig fejlpostering fra Sydbanks side på grund af navneforveksling 
mellem de to selskaber. I skrivelsen hedder det bl.a.:

»... Da vi ikke kan garantere mod lignende forvekslinger mellem de 2 Preco virksomheder i 
fremtiden, er vi desværre nødsaget til at anmode Dem om at indfri Deres engagement med 
banken. Såfremt der kan indgåes et forlig inden den 14. ds, bortfalder opsigelsen. Vi håber 
fortsat på, at sagen vil kunne forliges, således at vort gode samarbejde vil kunne fortsættes.«

A indgav herefter klage til Tilsynet for banker og sparekasser, som meddelte, 
»at man ikke fandt, at [Sydbank] havde handlet i overensstemmelse med god 
pengeinstitutpraksis« ved som eneste begrundelse at anføre, at det ikke var 
muligt for banken at garantere, at forvekslinger mellem de to Precovirksomhe- 
der ikke ville ske i fremtiden. A anlagde herefter sag med påstand om, at Syd
bank dømtes til at betale 24.316 kr., hvilket beløb udgjorde stiftelsesprovisioner 
og gebyrer i forbindelse med bankskiftet.

A gjorde under sagen principielt gældende, at banken havde handlet i strid 
med god pengeinstitutpraksis ved at anvende en usaglig begrundelse for opsi
gelsen og dermed havde pådraget sig et erstatningsansvar. Banken gjorde 
heroverfor gældende, at den ikke havde handlet imod god bankpraksis, men at 
der ikke, selv om dette skulle være tilfældet, var noget tilstrækkeligt ansvars
grundlag. Det hedder i landsrettens dom, som gav A medhold:

»Det må lægges til grund, at [bankens] opsigelse af kundeforholdet var begrundet med, at 
[banken] havde foretaget en fejlpostering, og at det ikke var muligt for [banken] at »garantere 
lignende forvekslinger mellem de to Preco virksomheder i fremtiden«. Det må endvidere 
lægges til grund, at opsigelsen fandt sted, efter at [banken] forgæves havde søgt at forlige en 
mellem [A] og [B] verserende retssag. Under hensyn til udtalelsen fra Tilsynet med banker 
og sparekasser og til, at den skete opsigelse ikke findes at have været rimelig begrundet 
overfor [A], der efter sagens oplysninger ikke har misligholdt sin del af mellemværendet med 
[banken], samt til, at [banken] ved sin handlemåde har påført [A] udgifter ved at skulle skifte 
pengeinstitut, bør [banken] erstatte [A] disse udgifter.«

Dommen fastslår, at selv en helt fri opsigelsesadgang (hos banker og sparekas
ser) kan tilsidesættes efter en konkret bedømmelse af udøvelsen af opsigelses-
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adgangen. En anvendelse af opsigelsesadgangen skal være rimeligt og sagligt 
begrundet, og en usaglig opsigelse kan give kunden ret til erstatning.63

En tilsvarende afgørelse findes i U 1999.633 SHD, hvor retten begrænser en 
banks diskretionære adgang for en bank til at variere renten. Sagen var anlagt 
af Forbrugerombudsmanden, der bl.a. havde nedlagt påstand om, at det blev 
forbudt Den Danske Bank »i de i forbindelse med ind- og udlån til private 
kunder i Danmark anvendte vilkår at forbeholde sig en efter vilkårenes ordlyd 
ubegrænset ret til ensidigt at ændre renten... at ændre provision... [og] at ændre 
gebyrer«. Formålet med sagen var ifølge Forbrugerombudsmanden at opnå en 
dialog mellem pengeinstitutterne om udformningen af deres almindelige betin
gelser for ændring af rente, provision og gebyrer: »Det skal være sådan at 
pengeinstitutterne ikke længere har en vilkårlig, fri adgang til at foretage æn
dringer. Ændringer bør kun kunne ske på grund af forhold som pengeinstitutter
ne ikke selv er herre over...« Forbrugerombudsmanden gjorde gældende, at det 
var stridende mod god markedsføringsskik, at bankerne krævede at kunne 
håndhæve vilkår af denne karakter. Det anførtes endvidere, at »det ikke er af 
betydning for sagen, om Forbrugerombudsmanden kan påvise konkrete tilfælde, 
hvor Den Danske Bank har misbrugt de omhandlede vilkårsbestemmelser. Det 
er Den Danske Bank, der skal påvise, at vilkårene ikke har ført til og ikke er 
egnede til at føre til misbrug.« Den Danske Bank anførte heroverfor, at bankens 
almindelige betingelser ikke stred mod god markedsføringskik, og at bankens 
ønske om at kunne ændre rente mv. uden varsel af flere grunde var sagligt og 
rimeligt, fx pga. den omstændighed, at aftalerne med kunderne ofte var lang
varige eller tidsubegrænsede, og at det derfor var vigtigt hurtigt at kunne tilpas
se renten mv., så den var i overensstemmelse med de almindelige markedsvil
kår. Banken gjorde endvidere gældende, at det ikke var »tilstrækkeligt, at der 
er mulighed for misbrug. Forbrugerombudsmanden har ikke bestridt, at banken 
generelt handler forsvarligt, og har derudover ikke dokumenteret tilfælde, hvor 
banken har misbrugt de omhandlede bestemmelser.« Det hedder bl.a. i Sø- og 
Handelsrettens afgørelse:

»En bank indtager en sådan stilling over for forbrugerne at arbitrære ændringer, i medfør af 
ensidigt fastsatte regler (forretningsbetingelser), af det løbende forretningsforhold forekommer 
vanskeligt forenelig med god markedsføringsskik. Ændringer af vilkår kan af den enkelte 
forbruger vanskeligt imødegås ved fx bankskifte. Bankskifte kan være besværligt og medføre 
omkostninger. Da konkurrencen med hensyn til vilkårsændringer ikke virker synderlig 
effektivt, er sandsynligheden for at finde et pengeinstitut der ikke har samme regler om 
arbitrære ændringer som fx Den Danske Bank, meget lille. Bankernes anvendelse af klausuler
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63. Jf. også Lennart Lynge Andersen og Erik Werlauff, Kreditretten, 3. udg., 2000, s. 50 og 
s. 439.
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ne har generelt ikke givet anledning til kritik, og anvendelsen af dem kan indbringes for 
Pengeinstitutankenævnet og Finanstilsynet. Efter de afgørelser der træffes af domstolene og 
Pengeinstitutankenævnet, har banker ikke en vilkårlig adgang til at ændring af renter, gebyrer 
og provisioner. Ændringsadgangen er underlagt visse retningslinier. Det kunne derfor synes 
unødvendigt at imødegå adgangen til arbitrære ændringer. Forbehold om arbitrært at kunne 
ændre vilkårene i et løbende forretningsmellemværende med en forbruger må som udgangs
punkt anses for stridende mod god markedsføringsskik, og det må yderligere anses for at være 
i strid med god markedsføringsskik at kræve at kunne håndhæve regler af denne karakter som 
i praksis ikke følges ... Forbrugerombudsmandens påstande over for Den Danske Bank må 
derfor tages til følge, medmindre der er bestemmelser eller forudsætninger i lovgivningen der 
fører til at den arbitrære ændringsadgang kan anses for sanktioneret af lovgivningsmagten. 
Sådanne kan ikke påvises.«

Som det fremgår, blev Den Danske Banks forbehold om arbitrære ændringer af 
vilkår betragtet som værende i strid med markedsføringsloven. Der var ikke i 
sagen tale om retsmisbrug eller forsøg herpå, men dommen kan ses som et 
eksempel på forbrugerombudsmandens (vellykkede) forsøg på at hindre fremti
digt misbrug af diskretionære beføjelser.

I Norge blev det i NOU 1994:19 foreslået, at en regel om, at opsigelse skal have saglig grund 
(»saklig grunn«), skulle lovfæstes. Det fremhæves (s. 121), at »oppsigelse som ledd i ‘straffe- 
tiltak’, fordi kontohaveren og banken har en tvist gående, eller fordi kontohaveren har skiftet 
‘hovedbankforbindelse’, vil ikke være saklig begrunnet. Bevisbyrden m.h.t. om saklig grunn 
foreligger, vil påligge institusjonen.«

4.3.5. Forenings- og selskabsretten
Inden forforeningsretten gives flere eksempler på formålsstridig retsanvendel
se. Et af de mest illustrative eksempler er dommen U 1980.306 ØLD. Det 
fremgår af sagen, at der i 1967 – i forbindelse med udstykning af en ejendom 
i ca. 260 parceller – blev tinglyst en deklaration om pligt for grundejerne til at 
være medlem af en grundejerforening F. Ifølge F’s vedtægter var foreningens 
formål »at varetage parcelkøbernes fælles grundejerinteresser, herunder anlæg 
af veje, lys, kloak, vand, eventuelt rensningsanlæg m.v.«. Det hedder endvidere 
i grundejerforeningens vedtægter, § 2:

»Grundejerforeningen er stiftet i henhold til herom pålagte servitutter med det formål at 
varetage medlemmernes fælles grundejerinteresser, herunder særlig ved foreståelsen og 
etablering af vand-, vej-, forsyning med elektricitet, administration af eventuelle fællesanlæg 
samt fremskaffelse af de fornødne midler til områdets forsyning med de anlæg, der er en 
forudsætning for udstykningsområdets byggemodning.«

På en ekstraordinær generalforsamling i F vedtoges det ved simpel majoritet (64 
ja-stemmer og 62 nej-stemmer) at etablere et TV-fællesantenneanlæg, hvorom 
der blev tinglyst deklaration på de enkelte ejendomme. 51 medlemmer af

184



grundejerforeningen anlagde herefter sag, hvor de påstod F tilpligtet at anerken
de, at den på generalforsamlingen trufne beslutning ikke var bindende for dem. 
De 51 medlemmer gjorde gældende, at anlæg og drift af en TV-fællesantenne 
faldt uden for foreningens formål. Deklarationen og vedtægternes § 2 vedrørte 
kun fælles anlæg, der har nøje sammenhæng med byggemodning. Når dertil 
kommer, at medlemskabet er tvunget, og at deklarationer – endog pantstiftende
-  kan pålægges, må fortolkningen af generalforsamlingens beføjelser ske 
restriktivt. F gjorde heroverfor gældende, at F efter vedtægterne skulle varetage 
fælles grundejerinteresser. De nævnte opgaver er alene eksempler og er derfor 
ikke udtømmende. Grundejerforeningens formål må fastsættes efter den skete 
samfundsudvikling, således at begrebet ikke er statisk, men dynamisk. Et TV- 
fællesantenneanlæg er i nutiden en naturlig fælles opgave for en forening.

Det hedder i Østre Landsrets dom, som gav de 51 sagsøgere medhold:

»Efter deklarationen af 1967 og grundejerforeningens vedtægter er medlemskabet tvunget. 
Herefter og efter indholdet i øvrigt af deklarationen og vedtægterne findes anlæg og drift af 
en TV-fællesantenne at falde uden for foreningens formål og ikke at kunne gennemføres af 
foreningen uden samtykke fra alle dens medlemmer.«

Dommen kan nok betragtes som et eksempel på formålsstridig retsanvendelse, 
men problemet, der her er præsenteret, har kun få lighedspunkter med de 
tidligere omtalte. Der er således ikke tale om, at F påberåber sig ordlyden af 
vedtægten og dermed udnytter en situation, som ikke er forudset med bestem
melsen. Situationen er den modsatte, idet F hævder, at bestemmelsen – til trods 
for ordlyden – også må omfatte anlæg og drift af TV-fællesantenne. F påberåber 
sig således ikke vedtægtsbestemmelsens kerneområde, men dens yderområde, 
hvilket aktualiserer spørgsmålet om indskrænkende eller udvidende fortolkning. 
Der er i denne situation tale om traditionel kontraktsfortolkning, der ikke giver 
anledning til særlige overvejelser vedrørende realitetsproblemet, dvs. udvælgel
sen og beskrivelsen af de faktiske sagsforhold.

Spørgsmålet om selskabsretlig magtfordrejning var på forskellig vis fremme 
i dommene U 1997.1358 HD og U 1999.1080 VLD.

Det fremgår af dommen U 1997.1358 HD,64 at et elselskab havde tvangsind- 
løst aktionærerne som led i omdannelsen fra et aktieselskab til et forbrugerejet 
andelsselskab. Højesteret efterprøvede, om det var udtryk for misbrug af ma
joritetshaverens beføjelse til at tvangsindløse en minoritet på under 10% af 
stemmer og kapital, jf. aktieselskabslovens § 20b, at indløsningen delvis skete

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

64. Dommen er omtalt i Erik Werlauff, Werlauff's kommenterede Aktieselskabslov, 1999, s. 
524.
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via et til formålet erhvervet ApS (idet kun et moderselskab efter dagældende 
formulering af § 20b kunne foretage tvangsindløsning), og at indløsningen 
havde til formål at undgå fremtidige spekulative aktieopkøb i aktieselskabet. 
Højesteret fandt hensynene bag tvangsindløsningen beskyttelsesværdige, idet 
det bl.a. anføres:

»Ved rettens stillingtagen ... må det indgå i vurderingen, at bestræbelserne på at omdanne 
SEAS fra et aktieselskab til et forbrugerejet andelsselskab skete med henblik på at imødegå 
den konstaterede risiko for spekulative aktiekøb i selskabet til skade for de overordnede 
formål bag elforsyningsloven – formål, som bl.a. har fundet udtryk i lovens bestemmelser om 
bevilling, forsyningspligt, tilsyn og prisfastsættelse.«

Højesteret lægger hovedvægten på spørgsmålet, hvorvidt beslutningen om 
omdannelse er båret af sagligt vedkommende hensyn eller præmisser. Spørgs
målet er, om det er et sagligt hensyn at omdanne aktieselskabet til et forbruger
ejet andelsselskab for at undgå spekulative aktiekøb, og dette besvares bekræf
tende med henvisning til elforsyningslovens formål mv. Hovedvægten ligger 
således på beslutningens objektive præmisser og ikke på den subjektive hensigt. 
Det er atter formålsfastlæggelsen, der er central, og heller ikke i denne sag giver 
realitetsfastlæggelsen anledning til særlige problemer.

Som et yderligere eksempel kan nævnes dommen U 1999.1080 VLD. Det 
fremgår af sagen, at A i 1989 – sammen med aktieselskabet D – erhvervede et 
anpartsselskab P med en kapital på 80.000 kr. P skulle producere en robot, som 
A havde patentrettighederne til, og D skulle forestå salg og markedsføring. A 
og D ejede hver 50% af anparteme i P. Der var ingen anpartshaveroverens
komst. Efter at kravene til anpartskapitalens størrelse blev ændret fra 80.000 kr. 
til 125.000 kr., modsatte A sig uden begrundelse at medvirke til en forhøjelse 
af anpartskapitalen, ligesom A afslog tilbud fra D om at indløse A’s anparter 
eller at indskyde den ekstra kapital. P blev til sidst likvideret på begæring af 
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen.

Sagsøgeren D gjorde bl.a. gældende, at sagsøgte A var forpligtet til at med
virke til at gennemføre en kapitalforhøjelse for dermed at opfylde anpartssel- 
skabslovens mindstekrav, og at den omstændighed, at A uden grund modsatte 
sig kapitalforhøjelsen, kun kunne opfattes som chikane. Ved at modsætte sig 
kapitalforhøjelsen – med deraf følgende tvangsopløsning – påførte A sin med- 
anpartshaver et tab, som A var erstatningsansvarlig for. A gjorde heroverfor 
gældende, at hun ikke havde handlet ansvarspådragende. A anførte ikke nogen 
begrundelse for ikke at ville stemme for en kapitaludvidelse. Det hedder i 
Vestre Landsrets afgørelse, der giver sagsøgeren medhold i, at A havde handlet 
ansvarspådragende:
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»[P] har på flere generalforsamlinger, hvori [A] deltog, fremsat forslag til, hvorledes kapital
forhøjelsen –  uden direkte udgift for hende –  kunne gennemføres. [A] har imidlertid til 
stadighed modsat sig kapitalforhøjelsen uden begrundelse herfor. Navnlig i betragtning af, at 
[A] på generalforsamlingen den 6. november 1996 afslog at afhænde sine anparter til [P] efter 
vedtægternes bestemmelse herom, er der intet grundlag for at antage, at der – som forklaret 
af [P] for landsretten – lå bekymring for selskabets økonomiske forhold bag hendes vægring. 
Efter bevisførelsen for landsretten må det derimod antages, at [A’s] vægring skyldtes util
fredshed med samarbejdsforholdene, herunder de økonomiske vilkår for samarbejdet, og at 
hun ved at blokere for kapitalforhøjelsen kunne fremtvinge en likvidation af selskabet og 
dermed lukning af virksomheden. Selvom det ikke kan antages, at en anpartshaver i alminde
lighed har pligt til at stemme for en lovpåbudt kapitalforhøjelse, findes [A] i hvert fald i et 
tilfælde som det foreliggende at have handlet ansvarspådragende i forhold til [P] ved at nægte 
at stemme for kapitalforhøjelsen.«

A’s vægring ved at stemme for kapitalforhøjelsen er motiveret af ønsket om at 
lukke virksomheden, hvilket ikke er et sagligt hensyn, først og fremmest fordi 
A derved påfører P et økonomisk tab. Landsretten efterprøver såvel motiver for 
(utilfredshed med samarbejdsforholdene mv.) som formålet med vægringen 
(lukning af virksomheden). Når landsretten ikke lægger vægt på de objektive 
præmisser for vægringen, hænger det sammen med den omstændighed, at A 
ikke anfører nogen begrundelse for at nægte at stemme for kapitalforhøjelsen, 
idet hun »hverken har ønsket at afgive partsforklaring eller svare på spørgsmål 
fra sagsøgeren«. Argumentationen kan ikke være i brændpunktet, når der ikke 
er nogen argumenter, og landsretten er derfor henvist til at tage stilling til 
motiverne for og formålet med nægtelsen, således som de præsenteres under 
bevisførelsen.

5. Opsamling og afsluttende bemærkninger

Problemet med retsmisbrug i form af formålsstridig retsudøvelse er, at retsud
øveren påberåber sig lovreglens/kontraktens ordlyd, hvorved han opnår en 
uberettiget fordel, som ikke er tilsigtet med lovreglen/kontrakten. De klassiske 
eksempler er proforma- og omgåelsesretshandler. Traditionelt opfattes disse 
problemer som fortolkningsproblemer. Gennemgangen af retspraksis viser 
imidlertid, at det ikke er formålsfortolkningen, men derimod realitetsfastlæggel- 
sen, som er det centrale. Hverken den teleologiske teori eller den analytiske 
sprogfilosofi stiller egnede hjælpemidler til rådighed for løsningen af proble
met, og der er derfor foretaget en kobling til den skatteretlige teori, som har 
opstillet den såkaldte realitetsgrundsætning, som betyder, at beskatningen 
knyttes til realøkonomien og realindholdet i de dispositioner, som beskatningen 
skal ske i forhold til. Realitetsproblemet knytter sig til udvælgelsen og beskri
velsen af de faktiske forhold. Udvælgelsen og beskrivelsen af de faktiske
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sagsforhold sker med den berørte lov eller kontrakt som udgangspunkt, hvor 
lovens systematik, baggrund, formål osv. – sådan som de fastslås ved fortolk
ning, herunder formålsfortolkning – er afgørende elementer.

Gennemgangen af retspraksis viser, at domstolene snarere foretager en 
realitetsprøvelse af retsudøverens argumenter for retsudøvelsen end en fortolk
ning af den berørte lov- eller kontraktsbestemmelse. I de enkelte tilfælde, hvor 
domstolene efterprøver motiverne for og formålet med retsudøvelsen, skyldes 
dette, at retsudøvelsen henstår som ubegrundet, jf. fx U 1999.1080 VLD.

Gennemgangen af retspraksis giver anledning til at rejse spørgsmålet, om de 
opstillede teser (retsmisbrugsreglen) i relation til formålsstridig retsanvendelse 
er efterprøvet og tilstrækkeligt dokumenteret. Med hensyn til tesen om, at 
retsmisbrug foreligger, når en ret udøves alene eller i det væsentlige fo r  at 
skade andre, må kravene til efterprøvelse og dokumentation selvsagt være 
mindre end i forhold til de øvrige teser, al den stund at retsmisbrug i form af 
chikane – som tidligere dokumenteret – har gamle rødder i dansk ret (kapitel 3 
og i fremmed ret (kapitel 4). Det har således i mindre grad været opgaven at 
dokumentere eksistensen af en »chikanelære« end at analysere, hvilken betyd
ning domstolene tillægger chikanen/skadeshensigten. Som det er fremgået, 
anvendes chikaneterminologien ofte af sagens parter, men derimod ikke af 
domstolene, der i stedet anvender udtryk som »manglende interesse«, »savner 
rimelig grund«, »formålsløs« mv. Der er ikke tvivl om, at domstolene i dag 
inddrager chikanehensigten –  alene eller som ét element blandt flere –  ved 
bedømmelsen (saglighedsefterprøvelsen) af, om der foreligger retsmisbrug. Den 
ældre retsteoris sondring mellem en subjektiv og en objektiv chikaneregel 
spiller ingen rolle i dag. Sammen med andre usaglige hensigter har chikanen 
betydning i bevisbyrdemæssig henseende. Påvises eller indiceres tilstrækkeligt 
tydeligt usaglige hensigter, skaber det en formodning for, at retsudøvelsen er 
retmæssig, og bevisbyrden for, at der kun er forfulgt saglige hensyn, påhviler 
nu i stedet retsudøveren.

Hvad angår tesen om, at retsmisbrug foreligger, når en ret udøves i strid med 
sit formål, er kravene til efterprøvelse og dokumentation større end ved 
chikane-/skadeshensigten, eftersom retsteorien ikke tidligere har søgt at løse de 
principielle problemer, som knytter sig til en anerkendelse af en regel om 
formålsstridig retsudøvelse. I fremmed ret er en sådan regel anerkendt i såvel 
teori som praksis (institutionel misbrug, dvs. at retsudøvelsen strider mod 
retsinstituttets formål, »Zweck«), Det teoretiske grundlag for reglen er både 
gammelt (proforma og omgåelse) og nyt (realitetsgrundsætningen). Koblingen 
til disse teorier er nødvendiggjort af den omstændighed, at den formålsstridige 
retsudøvelse ikke kan formuleres som et traditionelt fortolkningsproblem 
(formålsfortolkning), idet retsudøveren netop udnytter en situation, som ikke
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var forudset eller tilsigtet med rettigheden. Det er min opfattelse, at det tanke
gods, som kommer til udtryk i særligt (nyere teoris opfattelse af) omgåelses
læren og den skatteretlige »realitetsteori«, giver tilstrækkeligt teoretisk grund
lag for at opstille en regel om formålsstridig retsudøvelse. Det er ligeledes min 
opfattelse, at den efterfølgende gennemgang af retspraksis dokumenterer tesen.
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KAPITEL 6

Væsentligt misforhold 
mellem interesserne: 

proportionalitet, ækvivalens 
og retsmisbrug

1. Indledning

I dette kapitel efterprøves – og om muligt dokumenteres – den opstillede tese, 
at retsmisbrug foreligger, når en ret udøves under omstændigheder, som bety
der, at der er et væsentligt misforhold mellem rettighedshaverens interesse i at 
udøve retten og ulemperne for den forpligtede.

Eksempler fra retspraksis viser, at misforholdet mellem parternes interesse 
kan opstå, når en kontraktspart påberåber sig modpartens manglende iagttagelse 
af et kontraktsvilkår, som i realiteten ikke har nogen betydning for førstnævnte, 
hvorfor dette er urimeligt eller i strid med redelig handlemåde, jf. nedenfor i 
afsnit 4.

Misforholdet mellem parternes interesser kan også opstå som en følge af 
ændringer i de faktiske forhold, fx hvor en servituthaver påtaler en krænkelse 
af servituttens ordlyd, selv om servituthaveren ikke længere har nogen beretti
get interesse heri, fordi kvarteret gennem årene har skiftet karakter, jf. nedenfor 
s. 201 ff. I denne situation påberåber den berettigede sig retten på trods af 
ændringerne i de faktiske forhold, og den forpligtede hævder, at der foreligger 
retsmisbrug, fordi der er sket ændringer i de faktiske forhold. Dette giver 
anledning til at analysere forholdet mellem retsmisbrug og læren om bristende 
forudsætninger, eftersom denne lære netop vedrører ændringer i de faktiske 
forhold.

Som nævnt giver tesen om interesseproportionalitet anledning til mere 
generelt at overveje forholdet mellem kontraktsbalancen og retsmisbrug, da 
retsmisbruget er udtryk for en forrykkelse af kontraktsbalancen gennem den ene
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parts udnyttelse af (kontrakts) rettigheden (afsnit 3.2). På lignende måde foreta
ges inden for ejendomsretten en interesseafvejning og interesseudligning ved 
bedømmelsen og fastlæggelsen af handlefrihedens grænser.1

Principperne om proportionalitet og ækvivalens behersker al ret og betragtes 
derfor som nogle i hele retsordenen iboende principper.2 Denne konstatering 
giver anledning til at overveje, om proportionalitetsprincippet, således som det 
kendes inden for den offentlige ret, har lighedspunkter med proportionalitets- 
og ækvivalensprincippet, således som det kendes inden for privatretten (for
mueretten). Dette spørgsmål vil ligeledes blive søgt afklaret i det følgende 
(afsnit 4).

2. Proportionalitet og ækvivalens som klassiske retsbegreber

Når proportionalitet og ækvivalens betragtes som nogle i hele retsordenen 
iboende principper, hænger det sammen med de almindelige retfærdigheds- 
forestillinger, der til alle tider har indtaget en central plads i menneskehedens 
forestillingsverden, og som er grundlaget for skabelsen af retsregler. Om prin
cipperne har rødder i biologiske eller sociale forhold, lader sig næppe afgøre 
med sikkerhed. Enkelte forfattere synes at tage det udgangspunkt, at mennesket 
i sin biologiske natur har en indbygget sans for proportioner, der bevirker, at det 
som socialt væsen former sin opførsel over for sine medmennesker efter ækvi
valensprincippet.3 Givet er det, at proportionalitets- og ækvivalensprincippet er 
tæt knyttet til vore almindelige forestillinger om fordelings- og ligevægtsretfær- 
dighed. I værket Den Nikomachæiske Etik sondrer Aristoteles således mellem 
forskellige arter af retfærdighed: ligevægtsretfærdighed og fordelingsretfærdig- 
hed.4

Ligevægtsretfærdigheden – eller den uddelende (distributive) retfærdighed 
(isonomi) –  har sin primære funktion i politiske og moralske spørgsmål. Fra

1. Jf. Frederik Vinding Kruse, Retslæren, bd. 1, 1943, s. 311 ff.; A. Vinding Kruse, Restitu
tioner, 1950, s. 393 ff.; Hans Merz, Schweizerisches Zivilgesetzbuch Kommentar, Einlei
tung, 1962, s. 326; W.E. von Eyben, Dansk Miljøret, bind 4, 1978, s. 284.

2. Jf. Heinrich Henkel, Einführung in die Rechtsphilosophie, 2. völlig neubearb. Aufl., 1977, 
s. 430; Erik Anners, Den europeiske rettens historie, 6. opl., 1995, s. 24.

3. Jf. Erik Anners, Den europeiske rettens historie, op.cit., s. 24; Alf Ross, Om ret og 
retfærdighed, 1953, s. 352, hvor det med henvisninger til øvrig litteratur anføres, at »man 
har endog ment at kunne påvise en spirende sans for retfærdighed hos dyrene«.

4. Jf. Alf Ross, Om ret og retfærdighed, op.cit., s. 351 ff.; Stig Jørgensen, Retfærdighed og 
ret 11, 1991, s. 20 f.; Torstein Eckhoff, Rettskildelære, 4. utg., 1997, ved Jan E. Helgesen, 
s. 368 f.

192



Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

romersk ret kommer ligevægtsretfærdigheden til udtryk i talemåden suum 
cuique, der sædvanligvis oversættes til »at give enhver sit«. Udtrykket er taget 
ud af en sammenhæng, og hele sætningen lyder suum cuique tribuere, neminem 
laedere, honeste vivere (»give enhver sit, ikke skade nogen, leve hæderligt«), 
hvilket efter romersk ret udtrykte den naturlige rets eller retfærdighedens 
princip. Med kristendommen blev lighed et religiøst-etisk ideal: »Her er ikke 
forskel på jøde og græker, træl og fri, mand og kvinde; thi alle er I én i Kristus 
Jesus« (Gal. 3,28). I den franske menneskerettighedserklæring fra 1789 frem
hæves lighedsprincippet flere steder, jf. fx artikel 1: »Menneskene fødes og 
forbliver frie og lige i rettigheder ...« og artikel 6: »... Da alle borgere i lovens 
øjne er lige ...« I dag er lighedsprincippet endvidere udtrykt i Den Europæiske 
Menneskeretskonvention, artikel 14: »Nydelsen af de i denne konvention 
anerkendte rettigheder og friheder skal sikres uden forskel på grund af køn, 
race, farve, sprog, religion, politisk eller anden overbevisning, national eller 
social oprindelse, tilhørighed til et nationalt mindretal, formueforhold, fødsel 
eller andet forhold.«

Fordelingsretfærdigheden eller den udlignende (kommutative) retfærdighed 
anvendes bl.a. i private forhold, og den sigter på, at ingen af párteme i et rets
forhold modtager eller giver mere end den anden, dvs. der er krav om proportio
nalitet mellem parternes ydelser.

Kortfattet kan man sige, at ligevægtsretfærdigheden (isonomien) skaber 
retssikkerhed (det lige behandles lige), og fordelingsretfærdigheden (proportio
naliteten) sikrer retfærdighed og rimelighed.

Fordelingsretfærdigheden (proportionalitetskravet) er ikke et ideal skabt af 
filosoffer, men er derimod et begreb eller et krav, som er udsprunget af den 
materielle ret og i primitive samfund, først og fremmest retshåndhævelsen.51 
Hammurabis lov (1792-1750 f.Kr.) fastslås således, at der skal være et nøjagtigt 
forhold mellem krænkelsen og hævnen, og fra Det gamle Testamente kender vi 
talionsprincippet: øje for øje, tand for tand. Stærkt påvirket af kristendommens 
lighedsideal udformede den svenske kirkes reformator Olavus Petri (1493 (eller 
1497)-1552) i strafferetten det princip, at såvel rig som fattig skulle dømmes 
efter loven.6 Men først med 1866-straffeloven gennemførtes der i Danmark det 
princip, at straffens art og grad bestemmes i forhold til straffens grovhed, og 
dette proportionalitetsprincip var samtidig et lighedsprincip, eftersom det 
forudsattes, at der var samme strafniveau, uanset personlige og sociale forhold. 
Proportionalitet – eller forholdsmæssighed mellem lovovertrædelse og straf -

5. Jf. Stig Jørgensen, Lovmål og dom, 1975, s. 108 ff.
6. Jf. Gerhard Schmidt, Die Richterregeln des Olavus Petri, 1966, s. 293.
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er i dag det dominerende princip ved udmålingen af straffens størrelse.7 Propor- 
tionalitetsprincippet er endvidere udtrykt i straffelovens § 13 (nødværge) og § 
14 (nødret), jf. nedenfor i afsnit 6.4.

Såvel i græsk som i romersk ret var retfærdigheds- og retsforstillingerne 
baseret på ækvivalensprincippet, dvs. ydelse og modydelse skulle fremstå som 
ligeværdige. Undertiden anvendes udtrykket synallagma om afhængigheden 
mellem ydelse og modydelse.8 Dette kommer særligt tydeligt til udtryk i den 
romerretlige lære om læsio enormis, hvorefter sælgeren, der havde solgt tingen 
for under halvdelen af dens værdi, kunne omstøde salget, medmindre køberen 
tilbød ham tingens fulde værdi som vederlag. Hensigten med bestemmelsen 
antages at være den at ramme købere, som benyttede sig af sælgerens nød.9 
Disse principper, som havde til formål at sikre en fornuftig ligevægt mellem 
værdien af parternes ydelser i gensidigt bebyrdende kontraktsforhold, overtages 
senere af Hugo Grotius (1583-1645) i dennes almindelige kontraktslære, som 
udformedes i begyndelsen af 1600-tallet. Herefter udvikledes bl.a. en generel 
teori om ret til forholdsmæssigt afslag, såfremt den præsterede ydelse var 
mangelfuld, og ret til fuldstændig ophævelse af kontrakten i tilfælde af væsent
lig misligholdelse.10 Denne kontraktslære overtages senere af den danske 
naturretsteori, og Nørregaard" siger herom:

»Lighed i Contracter (æqualitas in contractibus) bestaaer deri, at de contraherende Parter i 
henseende til deres Formue forholde sig til hinanden efter Contracten, saaledes som de 
forholde sig, førend Contracten blev indgaaet. For at kunne dømme om Ligheden i en Contract 
maae man see paa Værdien af de Ting, eller Gieminger, om hvilke Contracten er indgaaet.«

Læren om mangler og vanhjemmel bygger ligeledes på et ækvivalensprincip.

»Hvad de bebyrdende Contracter er angaaende, da kan man ei tvivle om, at jo  den Lighed, 
som i samme bør finde Sted, maae medføre, at den Overdragende skal erstatte den Skade, den 
Anden lider, ved at Tingen bliver ham af tredie Mand fravunden, og det saa meget meere, som 
Ingen bør beriges ved en Andens Skade.«12
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7. Jf. Knud Waaben, Strafferettens almindelige del. II: Sanktionslæren, 4. rev.udg., 1999, 
s. 3.

8. Jf. Hans-Peter Benöhr, Das sogenannte Synallagma in den Konsensualkontrakten des 
klassischen römischen Rechts, 1965, s. 1.

9. Jf. Jul. Lassen, Lærebog i romersk Privatret, 2. udg., 1911, s. 323.
10. Jf. Stig Jørgensen, »Grotius’ kontraktslære«, TfR 1967, s. 457.
11. Jf. Lauritz Nørregaard, Natur-Rettens første Grunde, 1784, s. 231.
12. Jf. Lauritz Nørregaard, Natur-Rettens første Grunde, op.cit., s. 235.
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I dag er ækvivalensprincippet indkapslet i retsinstitutioner, som fx ugyldigheds- 
læren og misligholdelseslæren. En lang række ugyldighedsgrunde forudsætter 
en proportionalitetsvurdering, fx tvang, svig og udnyttelse af andres underle
genhedstilstand, til at opnå en ydelse, som står i misforhold til modydelsen. 
Læren om bristende forudsætninger angår spørgsmålet om forandrede omstæn
digheders betydning for kontraktsforholdet. Problemet er, om der er opstået et 
sådant misforhold mellem de gensidige forpligtelser, at kontrakten har mistet 
sin egnethed som middel til at opnå parternes aftalte kontraktsformål. I mislig
holdelseslæren kommer proportionalitets vurderingen bl.a. til udtryk ved bedøm
melsen af, hvilke misligholdelsesbeføjelser (naturalopfyldelse, ophævelse, 
forholdsmæssigt afslag, opsigelse o.lign.) der står til rådighed for realkreditor.

Forbilledet for det offentligretlige lighedsprincip (»ligevægtsretfærdighed«) 
er først og fremmest den franske Menneskerettighedserklæring fra 1789, artikel 
6, der fastslår et retligt lighedsprincip,13 hvorimod proportionalitetsprincippet 
(»fordelingsretfærdighed«) er af nyere dato, jf. nedenfor.

3. Proportionalitet, ækvivalens og interesseudligning

3.1. Generelt om ret, interesse og proportionalitet
Retsvidenskaben har ikke overtaget ordet »interesse« og dets betydning fra et 
filosofisk system, men fra dagligsproget.

Den tyske retsfilosof Leonard Nelson opstillede i 1917 i bogen Kritik der 
praktischen Vernunft den teori, at retfærdighed betyder lige afvejning af alle 
interesser, der berøres af en vis afgørelse. Med afsæt i Kants kategoriske im
perativ hævdede Nelson, at den øverste handlelov har tre kendtegn: 1) den er 
skrankesættende, dvs. den byder os ikke positivt at forfølge visse formål, men 
sætter en skranke for vor frihed til at forfølge de mål, som vi ifølge vor natur 
stræber mod, 2) denne skranke består i et krav om, at vi ved forfølgelsen af vore 
interesser skal tage hensyn til andres interesser, og 3) dette hensyn udtrykkes 
i kravet om, at den handlende skal tage lige hensyn til alle interesser, der be
røres af hans handling, uden at lade sig påvirke af, hvilke der er hans egne, og 
hvilke der er andres. Han skal afveje dem mod hinanden uden persons anseelse 
eller som om, de alle var hans egne. Disse synspunkter formulerede Nelson i 
retfærdighedens lov: »Handl aldrig således, at du ikke kunne indvillige i din 
handlemåde, dersom alle de af den berørte interesser var dine egne.«14

13. Jf. Poul Andersen, »Lighedsgrundsætninger i forvaltningsretlig Belysning«, JFT  1937, 
s. 479 ff.

14. Jf. Alf Ross, Om ret og retfærdighed, op.cit., s. 362, hvorfra Nelsons teori er citeret.
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Nelsons retfærdighedslov kan muligvis udgøre et ideal for dommeren, men 
her fastholdes imidlertid den opfattelse, at kontraktsforholdet ikke udgør et 
kompagniskab, og at kontraktsparteme har forskellige interesser og hver bærer 
sin del af risikoen, ligesom ejendomsretten betyder handlefrihed, i hvert fald 
som udgangspunkt. I ordet »interesse« ligger således ikke andet end, at noget 
er vigtigt.15 Synonymt med »interesse« bruges af og til udtrykket »hensyn«.16 
»Interesse« er fælles for alle europæiske kultursprog. I dagligsproget tales ikke 
alene om den enkeltes interesse, men også om samfundsinteresse, offentlig 
interesse og menneskehedens interesse. Begrebet »interesse« er ikke kun 
knyttet til formuegoder, men også ideale goder, og man taler således om etiske 
og religiøse interesser, om retfærdighedens interesse osv. Det er siden Jhering 
almindeligt anerkendt og accepteret, at interesser danner grundlaget for lovgiv
ningen, og der tales af samme grund om »retligt beskyttede interesser«. Politik 
er således kendetegnet ved en stræben efter deltagelse i lovgivningsprocessen; 
men »interesse« har også en biklang og kan i visse situationer optræde som 
egoistisk interesse.

Retsvidenskaben efter Jhering har, som netop nævnt, fastholdt interessetermi
nologien og har været stærkt optaget af interesseafvejningens rolle i retsanven
delsen. Det gælder bl.a. den tyske og amerikanske interessejurisprudens.17 Disse 
fremhæver, at juridiske afgørelser ofte beror på –  eller burde bero på –  en 
afvejning af modstridende interesser. Imidlertid må man lede forgæves efter, 
hvad der afgør, hvilke interesser der har relevans, og hvilken vægt de forskelli
ge relevante interesser har. Dette er næppe heller muligt, men må bero på en 
konkret vurdering, og interesseafvejningens resultat kan ikke aflæses på en 
vægt, men må afhænge af et skøn eller en helhedsvurdering, som træffes på 
baggrund af de foreliggende faktorer. Et væsentligt misforhold mellem parter
nes interesser kan betyde en begrænsning af retsudøverens handlefrihed. Der 
er således tale om en afvejning af parternes interesser: nytten på den ene side 
og ulempen på den anden. Hermed er ikke sagt meget om forholdet mellem 
proportionalitetsvurderinger og retsmisbrug, for sandheden er, at interesseafvej
ninger til stadighed foretages inden for alle retsområder, uden at man af den 
grund taler om retsmisbrug.

Ejerens interesse i at udnytte sin ejendom kolliderer med naboejerens interes
se i fredelig nydelse af hans ejendom, retten til at kritisere og at informere
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15. Jf. Henry Ussing, Reisstridighed, 1949, s. 25.
16. Jf. Nils Kristian Sundby, Om normer, 1974, s. 234.
17. Jf. Philipp Heck, Begriffsbildung und lnteressenjurisprudenz, 1932; Roscoe Pound, »A 

Theory of Social Interests« (Papers and Proceedings o f the American Sociological 
Society, vol. 15, s. 16-45).
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publikum kolliderer med interesser hos den, som er genstand for kritikken mv. 
Forsøger man at løse retsmisbrugsproblemet ved at reducere problemet til et 
spørgsmål om interesseafvejning, har man forvekslet metoden med problemet. 
Problemet er, at rettighedshaveren formelt har ret til at udøve sin ret, men at det 
væsentlige misforhold mellem interesserne (nytten og ulempen) indebærer en 
begrænsning i denne handlefrihed.

Det er som nævnt opfattelsen, at proportionalitet og ækvivalens er nogle i 
hele retsordenen iboende principper, som stiller krav om, at der skal være et 
fornuftigt eller rimeligt forhold mellem de berørte interesser. Det er tesen, at 
retsmisbruget netop foreligger, når der er et (væsentligt) misforhold mellem 
retsudøverens nytte af retsudøvelsen og ulempen for den forpligtede, ligesom 
der foreligger retsmisbrug, hvis retsudøveren, når han har flere muligheder for 
at realisere sin ret, undlader at vælge den mest skånsomme for modparten 
(kravet om skånsom retsudøvelse).

3.2. Kontraktsbalance (ækvivalens)
Det synspunkt er tidligere fremført, at retsmisbruget er udtryk for en forrykkel
se af kontraktsbalancen gennem den ene parts udnyttelse af (kontrakts)ret- 
tigheden. Spørgsmålet er imidlertid, om det er muligt at give et præcist billede 
af ækvivalensprincippets indhold, eller om princippet kun kan betragtes som et
-  omend grundlæggende så dog kun – vejledende kontraktsretligt princip. Hertil 
kommer, at princippet stort set alene fremtræder som en uudtalt forudsætning 
for de nordiske kontraktsretlige fremstillinger. Kun enkelte forfattere, her
iblandt den finske formueretsjurist Lars Erik Taxell, har således beskrevet 
ækvivalensprincippet.18 Til gengæld er ækvivalensprincippet (eller »Das Prinzip 
der ausgleichenden Vertragsgerechtigkeit«) behandlet mere indgående i tysk 
ret.19

Lars Erik Taxell anfører generelt om kontraktsbalancen:

»I avtalsforhållanden står partemas skyldigheter (prestationer) och rättigheter vanligen mot 
varandra: köpgods och pris, arbete och lön, nyttjanderätt och hyra etc. På ömse sidor är det 
fråga om ekonomiska varden. I ömsesidiga avtalsforhållanden eftersträvar man ofta en jäm vikt 
mellan prestation och motprestation, mellan rättighet og skyldighet – de skall värdemässigt 
motsvara varandra. Ibland råder bristande ekonomisk jämvikt, t.ex.vid försäljning tili under
pris. Helt oberoende av om det objektivt sett förefinns värdejämvikt eller inte har avtalet 
fixerat en ekonomisk relation mellan prestation och motprestation. Denna genom avtalet 
bestämda värderelation kan kallas avtalsbalans. Ibland har man använt termen ekviva- 
lensförhällande.«

18. Jf. Lars Erik Taxell, Avtal och rältskydd, 1972, s. 87 f.
19. Jf. Karl Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Bürgerlichen Rechts, 4. Aufl., 1977, s. 40 

f.
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Som det fremgår, når Taxell ikke meget længere end til at sætte navn på enkelte 
elementer i ækvivalensprincippet. Længere kommer Stig Jørgensen heller ikke, 
der om princippet anfører, at det »går ud på at sikre forbindelsen mellem de 
reelt implicerede parters interesser. Ved ækvivalensprincippet understreges det 
fundamentale, at ret og pligt må følges«.20 Men hvad betyder det mere præcist, 
at der skal være ligevægt mellem ydelse og modydelse, og hvad er fx den 
rigtige pris for en bestemt vare? Svaret er, at en lang række faktorer har indvirk
ning på en vares pris, fx fremstillingsomkostninger og afsætningsmuligheder
-  bare for at nævne to. Lettest vil det naturligvis være at hævde, at markedspri
sen er den retfærdige pris; men et sådant udsagn overser, at markedet ikke altid 
er frit, og at markedsprisen ikke altid er »retfærdig«.21 At forsøge at konkreti
sere ækvivalensprincippet og give det et nærmere afgrænset indhold er forment
lig derfor ikke muligt og næppe heller nødvendigt for beskrivelsen af den 
foreliggende problemstilling. Vigtigt er det imidlertid at holde sig for øje, at 
domstolene har muligheder for at genoprette kontraktsbalancen, fx ved hjælp 
af læren om bristende forudsætninger og aftalelovens § 36. Det er gennem den 
konkrete anvendelse af disse »korrekturinstrumenter«, man får den bedste 
indsigt i, hvad kontraktbalancen efter domstolenes opfattelse består i.

Ækvivalensprincippet slår ligeledes igennem i den almindelige fortolknings- 
lære, jf. således Ussing,22 der anfører, at »særlig ofte faar det Betydning, at en 
vis Forstaaelse medfører et rimeligt Forhold mellem de to Vederlagsydelsers 
Værdi«. Kristian Huser23 anfører hertil, at det først og fremmest er hensynet til 
ligevægtsretfærdigheden (ligevægtshensynet), som er rodfæstet i aftaletolk- 
ningslæren, og denne retningslinie kan formuleres således: »Ved tolkningen 
søker vi å oppnå et resultat som innebærer en mest mulig lik gjensidig utveks- 
ling av ytelser og balanse mellom parternes gjensidige rettigheter og plikter 
forøvrig.« Palle Bo Madsen24 er på linie hermed, når han anfører, at »kravet om 
rimelighed – eller med et stort ord: retfærdighed – udmønter sig bl.a. i gensidig- 
hedstanken, d.v.s. en forventning eller et krav om gensidig udveksling af ækvi
valente ydelser og om balance mellem parternes gensidige rettigheder og 
pligter i øvrigt. Det er med andre ord det overordnede obligationsretlige princip 
om ‘ydelse mod ydelse’, der også har gennemslagskraft i fortolkningslæren« 
(oprindelig udhævelse). Dette fandt allerede tidligt udtryk i retspraksis, jf. JU
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20. Jf. Stig Jørgensen, Kontraktsret 1, op.cit., s. 102.
21. Jf. Karl Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Bürgerlichen Rechts, op.cit., s. 40.
22. Jf. Henry Ussing, Aftaler, op.cit., s. 425 med note 26.
23. Jf. Kristian Huser, Avtaletolking, 1983, s. 518 ff.
24. Jf. Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellem- 

mcend, 3. udg., 1997, s. 379.
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1874.535 VLD (»... ganske uantageligt, at [købmanden] skulde være berettiget 
til at levere Brædder af en aldeles vilkårlig Bredde«) og U 1892.670 LHSD 
(»ikke... ganske er underkastet [sælgerens] forgodtbefindende...«), som begge 
er omtalt i kapitel 3, s. 99 f.

3.3. Interesseudligning
Interesseafvejning og interesseudligning kommer til udtryk inden for snart sagt 
alle dele af ejendomsretten.

Som eksempel kan nævnes naboretten, hvor interesseafvejningen i dag er 
objektiveret og typiseret, og hvor der derfor ikke er levnet megen plads for en 
retsmisbrugsregel. Det særlige sæt af dommerskabte regler, som begrænser en 
ejers beføjelser af hensyn til naboerne, er således et resultat af domstolenes 
interesseafvejninger i en lang række enkeltsager. Selv om domstolenes begrun
delser varierer, har begrundelserne fået en så fast karakter, at det har muliggjort 
en inddeling i forskellige grupper af hensyn hertil. Der foreligger en omfattende 
retspraksis, som belyser, hvorledes handlefriheden begrænses af hensyn til 
naboen. I naboretten anvendes begrebet »ulempe« som betegnelse for grænsen 
for ejerens handlefrihed. »Ulempe« dækker over en række uensartede fænome
ner af faktisk karakter, som fx røg, sod, aske, sand, damp, gasarter, hede, kulde, 
lys, elektrisk strøm, støj, rystelser og høje træer. Det antages i såvel teori som 
praksis, at der er en vis kvantitativ grænse for de ulemper, man kan påføre sine 
naboer.25 Denne grænse benævnes ofte »mindstemålet« for, hvornår en nabo 
kan reagere over for ulemperne. I ulempebedømmelsen indgår en række genera
liserede hensyn, fx om ulempen er sædvanlig på det pågældende sted, herunder 
om den kunne forventes under tilsvarende forhold andetssteds, om ulempen i 
væsentlig grad overstiger, hvad der følger af naboforhold i almindelighed, og 
om ulemperne kan forventes efter kvarterets beskaffenhed og ejendommens 
beliggenhed. Herudover antages det, at chikane eller skadeshensigt kan bevirke, 
at der ikke alene kan pålægges erstatningsansvar, men at også selve den for
ulempende handling kan forbydes, selv om mindstemålet ikke er overskredet.26

Proportionalitetsvurderingen kommer ligeledes til udtryk gennem væsentlig- 
hedskriteriet, hvorefter uvæsentlige ulemper eller bagatelulemper under alle 
omstændigheder må accepteres. Herudover anlægges proportionalitetssyns- 
punkter ved valg af retsfølge (forbud, påbud eller erstatning), dvs. virkningerne 
af, at mindstemålet er passeret.

25. Jf. Henry Ussing, Skyld og Skade, 1914, s. 86 f.; Knud Illum, Dansk tingsret, 3. udg. ved 
Vagn Carstensen, 1976, s. 99 ff.; W.E. von Eyben, Dansk miljøret, bd. 4, 1978, s. 281 ff.

26. Jf. W.E. von Eyben, Dansk miljøret, bd. 4, op.cit., s. 287.
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Interesseudligningen kommer bl.a. til udtryk gennem det såkaldte kompensa- 
tionssynspunkt, hvorefter sådanne gener og ulemper tillades, som naboen 
gennemsnitligt kan have interesse i at gengælde.27

4. Interesseporportionalitet (forholdsmæssighed)

4.1. Manglende overholdelse af et betydningsløst kontrakts vilkår
Tager man udgangspunkt i dommen om den »chikanøse panthaver« U 1981.300 
HD, kommer misforholdet mellem parternes interesser til udtryk derved, at der 
ikke er noget rimeligt forhold mellem benzinselskabets interesse, aftalen på alle 
punkter og forpagterens interesse i en ændring. Udslagsgivende er ikke selve 
den omstændighed, at der mangler proportionalitet mellem parternes interesser, 
men det forhold, at benzinselskabet uden ulempe og omkostning a f betydning 
kunne have bevaret den samme sikkerhed ved at lade skadesløsbrevet ombytte 
med en bankgaranti.28 Dommen illustrerer på udmærket måde det forhold, at 
proportionalitetsovervejelser –  sammen med andre momenter –  indgår ved 
bedømmelsen af, om loyalitetspligten er overtrådt, jf. nedenfor i kapitel 8.

At prioritere modpartens interesser frem for rettighedshaverens, når retsudø
velsen er særligt belastende for førstnævnte, betyder, at der tages pragmatiske 
hensyn, dvs. at fortolkning og kvalifikation af fakta styres af den virkning, som 
retsudøvelsen har, jf. U 1985.766 HD, der taler om, at en garantis bortfald ville 
være en så »uforholdsmæssig virkning ..., at det ikke findes rimeligt«. Rettens 
konsekvensbetragtning er her et udslag af almindelige rimeligheds- og retfær
dighedsbetragtninger. Et lignende tilfælde forelå i dommen U 1989.803 HD.

I dommen U 1989.803 HD havde eksportkreditrådet (EKR) afgivet garanti ved eksportsalg, 
betinget af vekselfri kredit indtil 90 dage. Ifølge § 2, stk. 1 i de almindelige garantibetingelser 
omfattede garantien »manglende betaling af de garanterede tilgodehavender for kontrakts- 
mæssige varer, når betalingsudeblivelsen kan henføres til a) debitors insolvens; insolvens 
anses at foreligge, når: 1. debitor er blevet erklæret konkurs ...« I § 2, stk. 3 hed det: »EKR er 
ikke ansvarlig for tab, der måtte opstå som følge af insolvens hos eller fejl eller forsømmelser 
udvist af eksportøren, eksportørens inkassobank, underleverandører, befuldmægtigede eller 
andre, der er beskæftiget af eksportøren eller handler på dennes vegne.«

Et af sælgeren over for dennes speditør stillet krav om bankbekræftelse af vekslen før 
varernes udlevering blev ved speditørens fejl ikke opfyldt, og den italienske køber gik kon
kurs. Eksportkreditrådet nægtede herefter – med henvisning til § 2, stk. 3 – at betale sælgeren
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27. Jf. W.E. von Eyben, Dansk miljøret, bd. 4, op.cit., s. 284, med henvisninger til øvrig 
litteratur.

28. Jf. Erling Selvig og Viggo Hagstrøm, Kontraktsrett til studiebruk, hefte 1, 1997, s. l5og  
s. 96.
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erstatning for tabet. Sælgeren anførte imidlertid, at da han havde ydet den italienske køber 
mindre end tre måneders kredit, havde han holdt sig inden for eksportkreditgarantiens beta
lingsbetingelser, og at »den omstændighed, at der ikke er sket overholdelse af de strammere 
betalingsbetingelser vedrørende bankgarantien, som på købers forslag blev accepteret af 
[eksportøren] i et forsøg på at sikre sig selv og Eksportkreditrådet yderligere, kan ikke 
bevirke, at man er uden for garantiens dækningsområde«. Eksportøren anførte endvidere, at 
EKRs standpunkt ville føre til, at eksportøren – for at være sikker på at kunne gøre et eventu
elt krav gældende i henhold til garantien –  »skulle have afslået købers tilbud om en bank- 
garanteret veksel og i stedet ladet sig nøje med en almindelig vekselkredit på 90 dage som 
fastsat i garantien. Et sådant standpunkt er hverken logisk eller velbegrundet, og heller ikke 
[EKR] selv kan være tjent hermed«. Heroverfor anførte EKR, at de i garantien nævnte 
betalingsbetingelser: »vekselkredit i indtil 90 dage regnet fra varens afsendelse« gav den 
videste ramme for de kreditvilkår, som EKR kunne tillade henført under garantien. EKR 
anførte herefter: »Afgørende for, om [eksportørens] tab er omfattet af garantidækningen, er 
imidlertid, om de endeligt aftalte kontraktvilkår er blevet overholdt –  forudsat at de øvrige 
betingelser i garantien er opfyldt. I det foreliggende tilfælde skete salget på betingelse af, at 
der ved varemes udlevering blev udstedt en bankgaranteret veksel pr. 30. juni 1984, og 
speditøren, der klart optrådte på [eksportørens] vegne, var nøje instrueret herom. Da der ikke 
var sket ændringer i betalingsbetingelserne, og da speditionsfirmaet alligevel udleverede 
varerne uden at sikre sig, at vekslen var bankgaranteret, begik speditionsfirmaet en sådan fejl, 
at [EKRs] dækningsansvar er bortfaldet i medfør af § 2, stk. 3 i garantibetingelseme.« Østre 
Landsret frifandt EKR i henhold til de her anførte grunde. Højesteret gav imidlertid ekspor
tøren medhold med følgende begrundelse (udhævning foretaget): »[EKR] havde ikke over for 
[eksportøren] krævet, at købers veksel skulle være bankgaranteret, og den risiko, som [EKR] 
havde accepteret, blev ikke forøget derved, at [eksportørens] speditør undlod at sikre sig, at 
vekslen – som aftalt mellem [eksportøren] og køberen – var garanteret af en bank. Under disse 
omstændigheder finder Højesteret, at [EKR] ikke med henvisning til garantibetingelsernes §
2, stk. 3 kan frigøre sig fra sit dækningsansvar «

Højesterets lægger i sin argumentation afgørende vægt på det forhold, at den 
risiko, som EKR havde accepteret, ikke blev forøget, og denne argumentation 
ligger helt i tråd med argumentationen i U 1985.766 HD, hvor Højesteret 
anførte, at tinglysning af transporten var »uden betydning for forsikringsselska
bets risikobedømmelse«. I begge tilfælde bruges reglen som påskud for at 
komme fri af en forpligtelse, og dommene kan ses som »forsøg på retsmis
brug«.29

4.2. Ændringer i de faktiske forhold
Hvad der er vigtigt for retsudøveren, og hvad der er særligt belastende for 
modparten, lader sig ikke opstille i en formel, men afhænger af retsområdet og 
i øvrigt af sagens konkrete omstændigheder. I fremmed ret er kravet om interes
seproportionalitet særligt – men ikke udelukkende – kommet til udtryk inden

29. Jf. Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellem
mand, op.cit., s. 457 med note 166.
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for ejendomsretten, først og fremmest servitut- og naboretten. Det er da heller 
ikke vanskeligt at finde eksempler herpå i dansk ret.

Servitutrettens raison d’etre er servituttens nyttevirkning.30 Af samme grund 
antages det i såvel teori som praksis, at kontraktslige servitutter bortfalder som 
følge af den servitutberettigedes manglende interesse i servituttens bevarelse. 
Som bekendt er en servitut en begrænset ret overen fremmed fast ejendom (den 
tjenende ejendom), og der kan forekomme situationer, hvor servituthaveren 
(typisk ejeren af den herskende ejendom) ikke længere har nogen interesse i at 
opretholde servitutten. Dette kan fx forekomme, hvor en (ældre) servitut be
stemmer, at der kun må opføres villaer i kvarteret, men hvor kvarteret gennem 
årene har skiftet karakter, således at (mindre) industri, skoler og børnehaver nu 
er opført i kvarteret. Dette kan (muligvis) føre til, at servituthaveren ikke har 
nogen berettiget interesse i servituttens opretholdelse. Modsætter en villaejer 
sig en anden villaejers ønske om at bygge i strid med servituttens ordlyd, men 
i overenstemmelse med kvarterets nuværende udseende, kan man (muligvis) 
hævde, at den første villaejer misbruger sin (påtale)ret i henhold til servitutten. 
Illum anfører i bogen Servitutter fra 1943 (s. 244):

»For at den manglende Interesse i Servituttens Udøvelse skal kunne bevirke, at Servitutten 
anses for bortfaldet, maa det naturligvis kræves, at Interessen definitivt er bortfaldet. En 
midlertidig manglende Interesse vil end ikke kunne berettige en blot midlertidig servitutstridig 
Tilstand. Naar der ikke aabnes Adgang til Erstatning til den berettigede, maa man imidlertid 
være streng. Den Omstændighed, at Servitutten under de nuværende Forhold synes urimelig, 
er ikke tilstrækkelig, naar Servitutten dog har mærkbar Betydning for den berettigede. Natur
ligvis skal Hensyn ikke tages alene til økonomiske Interesser; at imidlertid Domstolene skulde 
være uberettigede til at skønne over, om æstetiske eller andre saakaldte sjælelige Interesser 
kræver Servituttens Opretholdelse, er en Anskuelse, der ikke bør vinde Tilslutning. En saadan 
Opfattelse aabner Vejen for Chicane.«

Fra retspraksis kan nævnes dommene U 1983.667 ØLK, U 1970.556 ØLD og 
U 1969.481 ØLK.

Det fremgår af U 1983.667 ØLK, at der på en sommerhusgrund i 1917 blev 
tinglyst forbud mod udstykning. Servitutbestemmelsen indeholdt følgende 
bestemmelse: »Parcellerne må ikke udstykkes uden ejerens samtykke, dog 
behøves intet samtykke til, at parcellen på de ca. 5500 m2 udstykkes én gang. 
Påtaleretten vedrørende servitutten tilkommer ejeren af matr. nr. 5 a Bøtø. I 
april 1981 anmeldte en advokat til tinglysning ved retten i Nykøbing Falster en 
erklæring, hvorefter ejeren af matr nr. 5 a Bøtø meddelte samtykke til udstyk
ning af den nævnte matr. nr. 5 at Bøtø i højst to parceller. Tinglysningsdom-
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30. Jf. Knud Illum, Dansk tingsret, op.cit., s. 604 ff.
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meren afviste samtykkeerklæringen med bl.a. den begrundelse, at »der ikke ses 
at foreligge samtykke fra samtlige påtaleberettigede«. Denne afgørelse blev 
senere stadfæstet ved Østre Landsrets kendelse, idet det ikke kunne udelukkes, 
at der fandtes påtaleberettigede, fra hvem samtykke ikke var indhentet. I de
cember 1982 anmeldte advokaten på ny en erklæring til tinglysning, hvoraf det 
fremgik, at der var givet samtykke til udstykning af 146 påtaleberettigede, 2 
havde protesteret, og 52 havde ikke reageret. Erklæringen blev »lyst som 
begært«. Denne afgørelse blev påkæret af én af de to påtaleberettigede, som 
nægtede at give samtykke til udstykningen, med påstand om, at ændringen af 
servitutten blev afvist fra tingbogen. Den kærende gjorde bl.a. gældende, at »én 
kvalificeret indsigelse eller mangel på blot ét kvalificeret samtykke er tilstræk
kelig til, at begæringen om servitutlempelse må afvises«. Den kærende gjorde 
endvidere gældende, at »en lempelse af udstykningsmulighederne vil have en 
tendens til at smitte af på fremtidige, tilsvarende situationer med det resultat, 
at ejeren af en plantagegrund på nogle tusind kvadratmeter kan risikere at få en 
større mængde naboer og genboer frem for en enkelt nabo-plantagegrund, med 
deraf flydende gener og ulemper ...«. Det hedder i Østre Landsrets dom: »Da 
et overvejende flertal af parceller udstykket fra matr. nr. 5 a har meddelt sam
tykke, herunder ejeme af de parceller, der ligger nærmest ved matr. nr. 5 a, og 
da kærende, hvis ejendom er beliggende i nogen afstand fra matr. nr. 5 at, ikke 
har godtgjort nogen væsentlig interesse i, at udstykning nægtes, bestemmes: 
Den påkærede afgørelse stadfæstes.«

I U 1970.556 ØLD var der ved udstykning af en landejendom pålagt de 
enkelte ejendomme servitut om, at de ikke måtte udstykkes yderligere i parcel
ler på mindre end 2000 kvadratalen (al2). Om påtaleretten i servitutten siges: 
»Paataleret for Overtrædelse af disse Bestemmelser har Sælgeren. Opstaaede 
Spørgsmaal om Forstaaelsen af ovennævnte Bestemmelser afgøres af Sælgeren, 
der desuden er beføjet til at meddele Dispensation fra disse. Skulde Sælgeren 
ønske det, overgaar Paataleretten til den stedlige Kommunalbestyrelse eller 
Grundejerforening.« En parcel udstykkede sin ejendom i 2 parceller på hen
holdsvis 748 m2 (1898,42 al2) og 792 m2 (2010,10 al2), idet det var hans hensigt 
at sælge førstnævnte parcel. Efter forgæves at have anmodet sælgeren om 
dispensation fra servitutbestemmelsen indbragte han sagen for retten, hvor han 
bl.a. gjorde gældende, at sælgeren ikke havde nogen retlig interesse i den 
pågældende servitut, idet han for længst havde solgt sin sidste parcel og ikke 
længere boede i kvarteret, ligesom det manglende areal var ubetydeligt (102 
al2). Ejeren anførte, at sælgerens holdning »kun [kan] opfattes som chikane 
overfor [ejeren]«. Sælgeren gjorde på sin side gældende, »at han stadig har en 
ideel interesse i servituttens overholdelse og således også må kunne nægte at 
give dispensation. Hvis det ikke antages, at han har nogen retlig interesse, gør
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han gældende, at han ikke har nogen pligt til at meddele dispensation. Han er 
gammel og træt og ønsker ikke at have mere at gøre med nogen af udstyknings- 
køberne«. Det hedder i Østre Landsrets afgørelse: »Landsretten finder ikke 
grundlag for at fastslå, at [sælgerens] påtaleret med hensyn til de i sagen om
handlede servitutter kan anses for bortfaldet, men som sagen foreligger oplyst 
og under hensyn til den i forhold til servitutbestemmelsen ganske ubetydelige 
arealmangel, finder retten ikke, at [sælgeren] har retlig interesse i at modsætte 
sig den i sagen omhandlede udstykning.«

I U 1969.481 ØLK var en servitut lyst i 1930, hvorefter »den solgte grund 
ikke uden ejerens samtykke maa udstykkes i mindre parceller end 4.000 kv.alen 
(1576 m2)«. I 1946 lystes på stamparcellen tilladelse fra den ifølge servitutdo
kumentet påtaleberettigede til nedsættelse af det i servitutten krævede mindste
mål ved udstykning. På trods af en ejer E ’s vægring ved at give samtykke til 
udstykningen, blev skødet ekspederet fra tinglysning som endeligt skøde. E 
indbragte afgørelsen for landsretten med påstand om, at skødet blev slettet af 
tingbogen. Til støtte herfor anførte E, at han, der havde købt sin ejendom i 
1949, med rette måtte være af den overbevisning, at endelig udstykning af hele 
arealet havde fundet sted, således at han ikke udsættes for yderligere udstykning 
og bebyggelse klos op ad sin ejendom. Det hedder i Østre Landsrets afgørelse: 
»Da [E] har erhvervet sin fra matr. nr. 1 q udstykkede parcel, efter at der på den 
nævnte stamparcel var lyst tilladelse fra den ifølge servitutdokumentet påtale
berettigede til nedsættelse af det i dokumentet krævede mindstemål ved udstyk
ning på 1576 m2, kan [E], hvis egen parcel er mindre (604 m2), ikke modsætte 
sig lysningen af det i sagen omhandlede skøde under henvisning til, at mindste
målet ifølge servitutten ikke er overholdt ved den skete yderligere udstykning 
af stamparcellen.«

De netop gennemgåede domme angår alle problemer vedrørende tinglysnin
gens/afvisningens retmæssighed. Spørgsmålet har været, om der har været 
tilstrækkelig »retlig interesse« i at nægte samtykke til fravigelse af servitutten. 
Forskellige (konkrete) hensyn indgår i interesseafvejningen: om kvarteret har 
skiftet karakter, de berørte ejendommes beliggenhed i forhold til hinanden, 
omfanget og karakteren af servitutkrænkelsen, og om den servitutberettigede 
selv har foretaget eller tålt servitutkrænkelser. Det er dog vanskeligt at udtale 
sig med sikkerhed om, med hvilken vægt de forskellige hensyn indgår i skøn
net.

Problemet med »interessebortfald« er beslægtet med de tilfælde, hvor en 
formel ret ikke dækker over en materiel ret, jf. dommen U 1981.725 VLD, der 
vedrørte en lejers forkøbsret, som var bortfaldet ved lejerens fraflytning, jf. 
kapitel 7, s. 229. Ved afgørelsen af, om der er den fornødne »retlige interesse«, 
anlægger domstolene en vurdering, som er identisk eller analog med vurderin-
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gen efter § 36, dvs. at der lægges vægt på, at den materielle ret –  pga. af foran
drede forhold – ikke længere er til stede, og at der tilbage kun er en formel ret. 
Og påberåber rettighedshaveren sig en ret, som kun er formel, så er der tale om 
retsmisbrug.

Nært beslægtet med »interessebortfalds-problemet« er de problemer, der er 
knyttet til de såkaldte administrationsklausuler. I højesteretsdommene U 
1987.801 HD og U 1991.4 HD blev der taget stilling til administrationsklausu
ler i ejerforeningsvedtægter, hvorefter den oprindelige ejer forbeholder sig at 
være eller vælge administrator, indtil alle lejligheder er solgt.311 begge domme 
blev klausulerne anset for ugyldige efter aftalelovens § 36.

I højesteretsdommen U 1987.801 HD bestemte en ejerforenings vedtægter, 
at de oprindelige ejere af en ejerlejlighedsejendom udøvede 51 % af stemmeret
ten, indtil alle 80 ejerlejligheder var solgt, og at ejerforeningen havde pligt til 
at købe de tre erhvervslokaler og de resterende beboelseslejligheder, når hen
holdsvis 45 af de 80 ejerlejligheder og 70 af de 77 beboelseslejligheder var 
solgt. I sagen forelå to spørgsmål, nemlig spørgsmålet om gyldigheden af 
overdragelsesklausuleme (som ikke vil blive drøftet i denne sammenhæng) og 
spørgsmålet om stemme- og administrationsretten. Med hensyn til stemmeretten 
gjorde sagsøgerne gældende, at de oprindelige ejere kunne blokere ikke alene 
større, men også almindelige dagligdags beslutninger, og at bestemmelsen 
burde tilsidesættes som urimelig, da den medførte fare for misbrug. Hvad angik 
administrationsretten, var det sagsøgerens opfattelse, at der ikke var nogen 
særlig grund til, at de oprindelige ejere skulle beholde administrationsretten, og 
at bestemmelsen derfor burde tilsidesættes som urimelig. Sagsøgte anførte om 
stemme- og administrationsretten, at disse var rimeligt begrundet, »idet de 
sikrer de oprindelige ejere, der bestyrer de usolgte lejligheder på lejernes vegne, 
imod, at de nye ejere gennemfører beslutninger, der kan være byrdefulde for 
lejerne«. Med hensyn til adminstrationsretten anførtes, at de oprindelige ejere 
havde en »betydelig økonomisk interesse i ejendommens forhold«, så længe der 
er et større antal usolgte lejligheder. Østre Landsret anførte om adminstrations
retten:

»Administrationsretten er i vedtægterne ... sikret de sagsøgte [restejerne] på vidtgående måde, 
idet de beholder den, sålænge de har en anpart i ejendommen. Det ses imidlertid ikke godt
gjort, at denne ret har givet anledning til reel kritik, hvorfor der ikke findes grundlag for at 
tilsidesætte bestemmelsen herom.«

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

31. Jf. hertil Peter Blok, Ejerlejligheder, 3. udg.. 1995, s. 327 f.
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Om stemmeretten anførtes, at det ikke var bevist, at bestemmelserne var benyt
tet på en sådan måde, der kunne give grundlag for at tilsidesætte dem efter 
aftalelovens § 36. Og landsretten bemærkede, at »i alt fald sålænge de [tidligere 
ejere af ejendommen] ejer en væsentlig del af lejlighederne, har en begrundet 
interesse i den vedtægtsmæssige majoritet«.

Højesteret fik ikke anledning til at tage stilling til administrationsretten, idet 
påstanden om dennes tilsidesættelse blev frafaldet. Om stemmeretten udtalte 
Højesteret, at »bestemmelserne om stemmeretten giver efter deres indhold de 
oprindelige ejere mulighed for at forhindre alle beslutninger vedrørende ejen
dommen, selv om de kun måtte være ejere af en enkelt lejlighed«, og da be
stemmelsen ikke havde været særligt fremhævet, var den ikke bindende, jf. 
aftalelovens § 36.

Det fremgår af dommen U 1991.4 HD, som er kommenteret af højesterets
dommer Hugo Wendler Pedersen, at en ejendom i 1971 blev udstykket i 62 
ejerlejligheder, hvoraf der på tidspunktet for retssagen var solgt 50 lejligheder, 
således at den oprindelige ejer kun ejede 12 af de 62 lejligheder, repræsenteren
de godt 18% efter fordelingstal. Vedtægten for ejerforeningen indeholdt en 
bestemmelse om, at den oprindelige ejer udpegede administrator, »indtil samtli
ge lejligheder er solgt første gang, og så længe de til de oprindelige ejere ud
stedte pantebreve i ejerlejlighederne ikke alle er nedbragt til under 1/4 af deres 
oprindelige pålydende«. Det blev såvel for landsretten som for Højesteret gjort 
gældende, at administrationsklausulen burde tilsidesættes som urimelig. Det 
hedder i Østre Landsrets præmisser:

»Vedrørende anvendelse af aftalelovens § 36 lægges det til grund, at udstykningen i ejerlejlig
heder skete i 1971, at endnu 15 af lejlighederne er usolgt, mens 47 er solgt, og at de oprindeli
ge pantebreve ikke er nedbragt til under en fjerdedel af deres pålydende. Det må anses uvist, 
hvornår disse betingelser for, at restejernes eneret til at udpege administrator og dermed at 
styre administrationen, ophører, og dette kan meget muligt ske i en ret fjern fremtid. Under 
disse forhold findes deklarationens bestemmelser om retten til at vælge administrator ikke at 
være bindende for ejerforeningen.

Den omstændighed, at fortsat administration under ét medfører økonomiske og andre 
fordele for restejerne fremfor særskilt administration af ejerforeningens og retsejendommens 
forhold, kan ikke føre til andet resultat.«

I Højesterets afgørelse, der stadfæster landsrettens dom, hedder det:

»Af de grunde, der er anført af landsretten, tiltræder Højesteret..., at indstævnte i hvert fald 
ikke længere er bundet af den i påstand I anførte vedtægtsbestemmelse.«

Som anført af Hugo Wendler Pedersen adskiller 1991-dommen sig fra 1987- 
dommen derved, at der i førstnævnte doms præmisser ikke lægges vægt på, om
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bestemmelsen om administrationsretten har været særligt fremhævet, eller om 
den stiller ejerlejlighedskøbere væsentligt ringere end sædvanligt, ligesom det 
bør fremhæves, at tilsidesættelsen er sket, uanset at der ikke havde været rettet 
kritik mod udøvelsen af administrationsretten. Ifølge Wendler Pedersen er det 
bærende synspunkt i dommen, »at det er urimeligt at gøre en bestemmelse som 
den foreliggende gældende. Der er således foretaget en indholdscensur, som er 
velkendt ved andre standardkontrakter, der som ejerlejlighedsvedtægter i 
praksis har karakter af adhæsionskontrakter«.

Det er min opfattelse, at problemerne i 1987-dommen og 1991-dommen er 
beslægtet med de problemer, som vedrører interessebortfald for den servitut- 
berettigede.32 Det antages, som netop nævnt i såvel teori som praksis, at kon
traktlige servitutter bortfalder som følge af den servitutberettigedes manglende 
interesse i at opretholde servitutten. Dette – rigtige – synspunkt hænger sammen 
den omstændighed, at selve grundlaget for servitutretten er servituttens nytte
virkning. Dette synspunkt kan overføres til administrationsklausuler ud fra 
følgende overvejelser: Administrationsklausuleme i 1987-dommen og i 1991- 
dommen kan ikke betegnes som urimelige på aftaleindgåelsestidspunktet. Dette 
synspunkt har klart støtte i 1991-dommen, jf. Højesteret, »i hvert fald ikke 
længere er bundet...«. Der kan således være saglige, økonomiske og admini
strative grunde for restejeren til at formulere en administrationsklausul. Når 
klausulerne tilsidesættes som urimelige, hænger det sammen med det forhold, 
at disse med tiden er blevet urimelige, først og fremmest fordi de fleste af 
lejlighederne er solgt, og at restejeren derfor kun har enkelte eller én lejlighed 
tilbage. Synspunktet her er, at adminstrationsklausulers raison d’etre – som ved 
servitutterne – er deres nyttevirkning, dvs. den sagligt begrundede og rimelige 
nytte, en restejer har af en adminstrationsklausul. Hermed følger, at administra- 
tionsklausulen bortfalder som urimelig, jf. § 36, når restejeren ikke længere har 
nogen berettiget interesse i administrationsklausulens opretholdelse. Det væ
sentlige misforhold mellem parternes interesser kommer således til udtryk 
derved, at restejeren – til trods for at han ikke har nogen berettiget interesse heri
-  håndhæver klausulen til (væsentlig) ulempe for ejerne af ejendommen. Er 
synspunktet rigtigt, illustrerer dommene endvidere det forhold, at der ved 
anvendelsen af aftalelovens § 36 indgår proportionalitetsbetragtninger.

Proportionalitetssynspunktet kommer også klart til udtryk ved tilbageholds
ret, hvor to modstående interesser eller hensyn står over for hinanden: på den 
ene side hensynet til tilbageholderens mulighed for at lægge pres på ejeren for

32. Dette synspunkt deles tilsyneladende af Hugo Wendler Pedersen, der i kommentaren til 
dommen U 1991.4 HD (U 1991 B 151) sammenstiller problemerne med administrations
klausuler med »byrdefulde og urimelige servitutter«.
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derved hurtigt at skaffe sig dækning for sit krav, og på den anden side hensynet 
til ejeren, hvor tilbageholdelsen vil betyde et uforholdsmæssigt pres. I dansk 
retsteori har man været inde på at nægte tilbageholdsret i genstande, hvis værdi 
langt overstiger kravets størrelse, eller at undtage de overskydende, hvor der er 
flere genstande.31 Som begrundelse herfor anføres, at det ville være urimeligt, 
om der skulle kunne udøves tilbageholdsret i videre omfang, end sikkerheden 
kræver. Nogle forfattere lægger afgørende vægt på, at selve ideen med tilbage
holdsretten er at skabe pression.14 Set fra denne vinkel kan der aldrig foreligge 
for stor en værdiforskel. Imidlertid ligger tilbageholdsrettens værdi ikke alene 
i det pres, der pålægges ejeren, men også i den realsikkerhed, den giver. Andre 
forfattere har således peget på, at ejeren i nogle tilfælde må have ret til at få det 
tilbageholdte udleveret mod sikkerhedsstillelse.35 Det gælder for det første, hvor 
det tilbageholdte ikke længere kan opbevares uden væsentlig skade, og for det 
andet i situationer, hvor der er uoverensstemmelse om tilbageholderens tilgode
havende, dvs. tilfælde hvor ejeren har rimelig grund til indsigelse mod reg- 
ningsbeløbet. Det forekommer således ikke rimeligt, at tilbageholderen kan 
gennemtvinge betaling af et beløb, som han ikke har ret til, jf. U 1997.219 ØLK.

I dommen U 1997.219 ØLK havde en revisor tilbageholdt et regnskabsma
teriale fra en advokat for et påstået honorarkrav. Det fremgår af sagen, at en 
advokat A havde afleveret regnskabsmateriale og selvangivelse til revisor R 
med henblik på udarbejdelse af regnskab og selvangivelse for 1995. R udarbej
dede ikke regnskab og selvangivelse inden den seneste frist for indgivelse af 
selvangivelse, ligesom R heller ikke overholdt en af A derefter fastsat frist. R 
fandtes uberettiget til at udøve tilbageholdsret i materialet til sikkerhed for 
honorar fra tidligere udførte opgaver samt for »udkast til regnskab for 1995«, 
idet regnskabet ikke havde foreligget udarbejdet, således at A havde kunnet 
overholde sine forpligtelser over for det offentlige. Det hedder i landsrettens 
kendelse (med mine udhævelser): »Uanset at [R] den 12. juli 1996 om eftermid
dagen har fremsendt udkast til regnskab pr. telefax, findes [R] at have lagt et 
uforholdsmæssigt pres på [A] ved fortsat at tilbageholde de udleverede bilag 
til sikkerhed fo r  sit eventuelle resterende honorarkrav.«

Reglerne om tilbageholdsret er udviklet gennem teori og retspraksis, og der 
findes kun enkelte lovbestemte regler om tilbageholdsret, jf. fx kommissionslo-

33. Jf. W.E. von Eyben, Panterettigheder, 8. udg., ved Henning Skovgaard, 1987, s. 400 f.; 
Henning Skovgaard, »Tilbageholdspant«, U 1986 B 356 f.; Thomas Rørdam og Vagn 
Carstensen, Pant, 6. udg., 1998, s. 414 ff.; Sjur Brækhus, »Tilbakeholdsretten«, Jussens 
Venner 1979, s. 195 f.

34. Jf. Henning Skovgaard, »Tilbageholdspant«, op.cit., s. 356 f.
35. Jf. Sjur Brækhus, »Tilbakeholdsretten«, op.cit., s. 222 f.; Thomas Rørdam og Vagn 

Carstensen, Pant, op.cit., s. 415 f.
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vens §§ 33 og 39. Den manglende præcisering af tilbageholdsrettens grænser 
har givetvis betydet, at misbrug af tilbageholdsretten lettere har kunnet fore
komme; og det i teori og praksis formulerede proportionalitetsprincip kan 
derfor ses som et væm mod dette misbrug.

Ændrede samfunds- og markedsforhold vil i kontraktsretten ofte indebære en 
ændring af kontraktsbalancen, således at den ene parts byrder bliver væsentligt 
tungere, end tilfældet var ved kontraktsindgåelsen. Arne Falkanger Thorsen36 
rejser spørgsmålet, om det ud fra et kontraktsbalancesynspunkt er muligt – med 
henvisning til en generel loyalitetspligt – at kræve en revision af kontrakten for 
igen at opnå balance i forholdet mellem parterne. Thorsen mener, at revisions- 
krav af denne type typisk vil forekomme i to situationer: »Først hvor endrede 
forhold gir et betydelig forverret resultat for den ene part, og for det andre hvor 
endrede forhold gir den ene part en uventet fordel uten at dette nødvendigvis 
medfører, at den annen parts oppfyllelse krever større oppofrelser enn i ut- 
gangspunktet forutsat.« Den sidstnævnte situation er den, der her behandles som 
retsmisbrug. Forfatteren mener, at et sådant tilfælde er omfattet af aftalelovens 
§ 36, men at det også er omfattet af loyalitetsstandarden. Thorsen anfører hertil, 
at det ikke er det urimelige resultat, som er illoyalt, men den omstændighed, at 
den ene part ikke er villig til at afhjælpe dette. Forfatteren fremdrager den 
såkaldte Mascot-dom, NDs 1985, s. 234 som et eksempel på, at aftalelovens § 
36 også kan opfattes som en loyalitetsstandard.

Det fremgår af dommen NDs 1985, s. 234, at der mellem rederiet A/S Mascot 
og K/S Nosac var indgået en mangeårig »samseilingsaftale«. Skibet »Nopal 
Barbro« var ejet af Mascot, som også stod for finansieringen af skibet, men det 
indgik i den biltransportflåde, som Nosac disponerede over. Ifølge aftalen 
mellem Mascot og Nosac var det i første omgang Nosac, der indkasserede alle 
indtægterne fra skibets fart. I aftalen var medtaget en valutareguleringsklausul 
samt en kompliceret udgifts- og fortjenestefordelingsklausul baseret på dollars. 
Valutareguleringsklausulen havde til hensigt at sikre Mascot et tilstrækkeligt 
og stabilt beløb i norske kroner til dækning af selskabets udgifter. En effekt af 
den indsatte klausul var imidlertid, at Mascot ved stigende dollarkurs fik be
skåret de indtægter, som var disponible for udgifter i dollars, til trods for at 
Mascots udgifter hovedsagelig var i dollars. Reguleringen fik ingen tilsvarende 
effekt for Nosac, da selskabet dækkede alle dets udgifter forlods af det, som 
skibet sejlede ind. Voldgiftsretten antog, at dollarklausulens uheldige udform
ning, som gav det urimelige resultat, var utilsigtet for begge parter. Hertil kom,

36. Jf. Arne Falkanger Thorsen, »Lojalitetsplikt i kontraktsforhold«, Jussens Venner 1993, 
s. 40 f.
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at klausulen var lavet af en udenforstående tredjemand. Det hedder i voldgifts
rettens afgørelse (med mine udhævninger):

»Hadde det i denne sak dreiet seg om en kontrahering til vilkår som var markedsbestemt, 
f.eks. en nybygningskontrakt eller en langvarig befragtningsavtale, ville voldgiftsretten anse 
det særdeles lite tenkelig å regulere f.eks. kontraheringspris eller fraktrate fordi konjunkturene 
forrykket balansen mellem de gjensidige ytelser... De to kontrakter nærværende tvist gjelder 
har imidlertid en helt annen bakgrunn. I forhold til det ytre økonomiske miljø avtalepartene 
driver sin virksomhet i er innholdet av avtalen langt på vej uten betydning. Avtalen regulerer 
partenes innbyrdes forhold og da i første rekke hvorledes inntektene av deres samseiling skal 
fordeles melleom dem. Omfanget av inntektene er påvirket av marked og skipsteknisk og 
rederfaglig kvalitet, men intet av dette påvirkes av fordelingsordningen så lenge ikke fordelin
gen ikke blir en forfordeling med risiko fo r  at den ene part ikke makter sin del av samseilings- 
forpliktelsene. Kommer det så langt er det ikke bare den nødlidende part som er ille ute. Både 
den annen part og berørte tredjemenn få r  da sine interesser berørt... om det nå viser seg at 
reguleringen fører til urimelige utslag må virkningen etter § 36 i avtaleloven være at regulerin
gen søkes omlagt slik at den bedre tilveiebringer den effekt partene har ønsket.«

Når afgørelsen af Thorsen betragtes som et udslag af loyalitetsstandarden, 
hænger det sammen med det forhold, at Mascot nægtede at medvirke til en 
ændring af kontrakten, hvilket ifølge Thorsen må betragtes som illoyalt. Vold
giftsdommen kan dog ikke betragtes som et (klart) eksempel på retsmisbrug 
(misforhold mellem parternes interesser), eftersom der her snarere er tale om 
en fordeling af risiko i forbindelse med ændrede faktiske forhold (forudsæt- 
ningslæren). Dommen giver således anledning til at overveje forholdet mellem 
læren om bristende forudsætninger og retsmisbrug.

4.2.1. Forholdet mellem læren om bristende forudsætninger og retsmisbrug 
Læren om bristende forudsætninger (forudsætningslæren) udspringer – ligesom 
retsmisbrugsforbudet – af et behov for at opbløde den »hårde ret«.371 slutningen 
af det 19. århundrede betonede den tyske retsvidenskabsmand Bernhard Wind- 
scheid således vigtigheden af, at dommeren blev udstyret med et hjælpemiddel, 
der kunne fremme den konkrete retfærdighed. I Danmark var Jul. Lassen, Ernst 
Møller og Hans Munch-Petersen alle af den opfattelse, at læren var udtryk for 
tidens nye billighedstendens, og at formålet med læren var at finde det »retfær
dige Resultat, hvad der stemmer med Billighed«.38 Valget mellem den oprinde
lige subjektive og den senere objektive forudsætningslære blev endda af 
Munch-Petersen (s. 89) udlagt som stillingtagen til »det gamle Grundproblem 
i Retten, om Retfærdighed i Enkeltafgjørelsen eller Sikkerhed i den almindelige

37. Jf. Bert Lehrberg, Förutsättningsläran, 1989, s. 153.
38. Jf. H. Munch-Petersen, Løftet og dets Causa, 1896, s. 63 f.
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Retsudøvelse«. På denne baggrund forstås let, at den svenske retsvidenskabs
mand Arne Wiberg i 1943 i artiklen »Bristande och riktiga Förutsättningar 
utanför Avtalslagen och andra Lagbestämmelser«39 foreslog, at forudsætnings- 
begrebet blev indordnet det mere vidtfavnende billighedsbegreb (»skälighets- 
begreppet«).

Omkring skiftet til det 20. århundrede bliver forudsætningsterminologien en 
del af domstolenes præmisser.

Jf. således til eksempel U 1906.56 HD (»... i alt Fald maa forstaas som knyttede til den 
Forudsætning ...«), U 1907.921 GSK (»... en afgørende Forudsætning ... var bristet«), U 
1909.3 HD (»... naturlig og for alle Vedkommende kendelig Forudsætning ...«), U 1909.582 
HD (»... være gaaet fra den væsentlige for Sælgeren kendelige Forudsætning ...«), U 1910.53 
LHSD (»... da herefter en væsentlig og for Citanten kendelig Forudsætning for Indstævntes 
Køb af Patentet, maa siges at være bristet...«), U 1911.294 LHSD (»... men en selvfølgelig 
Forudsætning ...«) og U 1914.61 HD (»... Andersen har været klar paa, at Tilbudet indeholdt 
den ... omtalte Forudsætning ...«).

Før denne tid foretrak domstolene at begrunde resultatet med kendte termer 
frem for at henføre resultatet under den endnu ikke færdigstøbte forudsætnings- 
lære.

Jf. som et eksempel blandt flere U 1880.474 SHD, hvor firmaet H. Fischer & Co havde 
indgået aftale om at eftergive en kunde en del af en fordring (25%). Kunden udeblev imidler
tid med betaling af restbeløbet. Firmaet gjorde herefter gældende, at det var en forudsætning 
for aftalens indgåelse, at de 25% kun skulle eftergives, når kunden betalte den øvrige gæld, 
selv om dette ikke var udtrykkeligt aftalt. Retten siger hertil, »at det ogsaa uden dette Forbe
hold i saa Henseende er taget, følger af Forholdets Natur [udhævning foretaget] at Sagsøgerne 
[firmaet] ikke kunne være bundne ved Akkorden, naar de Indstævnte ikke opfylder den ...«.

Forudsætningslæren er indgående behandlet i den juridiske litteratur i Norden. 
Til trods for uenighed om lærens rækkevidde er der i Norden enighed om, at der 
med læren er tilstræbt at opstille en skønsmæssig adgang for domstolene til at 
fordele risikoen mellem parterne for uforudsete forhold under hensyn til deres 
gennemsnitlige interesser.40 Som elementer ved bedømmelsen af de ændrede 
faktiske forholds retlige betydning indgår overvejelserne, om »forudsætningen« 
har været »bestemmende« (væsentligt) for løftegiveren, »kendelig« for med- 
kontrahenten, og – hvis dette kan besvares bekræftende – om det er »relevant«
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39. Ame Wiberg, »Bristande och oriktiga Förutsättningar utanför Avtalslagen och andra 
Lagbestämmelser«, SvJT  1943, s. 773 ff.

40. Jf. Stig Jørgensen, »Forudsætning og mangel«, Fire obligationsretlige afhandlinger, Kbh. 
1965, s. 65 f.; Carl Jacob Amholm, Privatrett I: Almindelig privatrett, 1964, s. 252; Bert 
Lehrberg, Förutsättningsläran, op.cit., s. 276 f.
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at lade medkontrahenten bære risikoen for de ændrede forhold. Disse elementer 
udgør lærens tanke- eller argumentationsskema.41 Dette argumentationsskema 
er dog ikke udtømmende, og elementerne dækker over et konglomerat af 
forskellige og til dels inkommensurable hensyn. Det antages sædvanligvis i den 
juridiske litteratur, at domstolene ved efterprøvelsen af, hvorvidt »forudsætnin
gen« har virket bestemmende for løftegiveren, og om dette har været »kende
ligt« for medkontrahenten, går to blinde skridt. I »bestemmende«-kriteriet 
ligger således en hypotetisk efterprøvelse af, om løftegiveren på det tidspunkt, 
da løftet blev afgivet, ville have handlet anderledes, hvis han havde haft kend
skab til de omstændigheder, der nu i bakspejlet betegnes som »forudsætninger«. 
»Kendeligheds«-kriteriet indbefatter efter den juridiske litteratur det krav, at 
løftemodtageren skal have indset – eller burde have indset – »forudsætningen« 
og dens betydning for løftegiveren. Det er den sædvanlige opfattelse, at argu- 
mentationsskemaet angiver den rækkefølge, som »forudsætningsproblemet« 
giver anledning til.

Før indførelsen i 1975 af aftalelovens § 36 hævdede Stig Jørgensen det 
standpunkt,42 at den nye generalklausul måtte indebære, at læren om bristende 
forudsætninger afgik ved døden. Nogen officiel fællesnordisk begravelse af 
læren om bristende forudsætninger har imidlertid ikke fundet sted. Bortset fra 
Stig Jørgensen er der i den nordiske juridiske litteratur nemlig enighed om, at 
§ 36 blot har reduceret anvendelsesområdet for læren. For dansk rets vedkom
mende skyldes denne holdning først og fremmest den omstændighed, at man 
ikke har ment, at der var hjemmel i § 36 – men nok i læren om bristende for
udsætninger – til at forhøje et vederlag eller en pris.43 Med ændringen i 1994 af 
aftalelovens § 36, således at domstolene nu også har adgang til at »ændre« 
aftalen helt eller delvis, er læren om bristende forudsætninger tilsyneladende 
skubbet nærmere gravens rand. Man må imidlertid være opmærksom på, at 
læren om bristende forudsætninger og § 36 løser det samme typeproblem, 
nemlig misforholdet mellem / manglende afbalancering af parternes interesser, 
som indtræder pga. forandrede forhold. Selv om man muligvis kunne hævde 
det standpunkt, at forudsætningslærens tanke- eller argumentationsskema i dag 
er »indlagt« i § 36, ser man flere domme, som afgøres rent efter forudsætnings- 
læren, jf. fx U 1996.1625 HD, ligesom man kan iagttage, at Højesteret i flere 
sager foretrækker forudsætningslærens terminologi frem for § 36, jf. U
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41. Jf. Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellem- 
mænd, op.cit., s. 220 ff.

42. Stig Jørgensen, Foreløbig redegørelse om formuerettens generalklausuler, 1974, s. 25.
43. Jf. Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellem- 

mænd, op.cit., s. 226 f.
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1993.923 HD (kommenteret af Jørgen Nørgaard, U 1994 B 274), U 1989.1039 
HD (dissensen), U 1981.1070 ØLD samt U 1978.973 VLD. Begrundelsen 
herfor er ifølge Jørgen Nørgaard, at forudsætningslæren »måske er bedre egnet 
til at tvinge tankeme i den rigtige analyserende retning end § 36’s rimeligheds- 
kriterium«. Medens det tilsyneladende ikke er vanskeligt at finde eksempler fra 
retspraksis, hvor domstolene foretrækker læren om bristende forudsætninger 
frem for § 36, er der kun fundet et enkelt eksempel fra retspraksis på, at sagens 
parter har procederet på såvel aftalelovens § 36 som bristende forudsætninger, 
og at § 36 er foretrukket i tilfælde, hvor læren om bristende forudsætninger 
(muligvis) kunne være anvendt, jf. U 1998.281 HD, hvor det bl.a. hedder: »Der 
kan ikke på grundlag af synspunktet bristende forudsætninger tilkendes DM 
nogen andel af midleme i BYG’s hjælpefond. Højesteret finder imidlertid, at 
der efter det foran anførte foreligger sådanne ganske særlige omstændigheder, 
at de nævnte bestemmelser ikke bør afskære DM fra at få andel i BYG’s hjæl
pefond, jf. aftalelovens § 36.«

I tysk ret kan den af Poul Oertmann44 i 1921 formulerede teori om »die 
Geschäftsgrundlage« ses som et udtryk for ønsket om at genskabe kontraktsba
lancen og undgå de urimeligheder, som fulgte af mellemkrigstidens økonomi
ske virvar, der bl.a. indebar, at folk blev søgt fastholdt på kontrakter på trods af 
stærkt ændrede forhold forårsaget af krig, revolution og inflation.45 På denne 
baggrund formulerede den tyske Reichsgericht (RG) grundlaget for den teori, 
som Oertmann senere udviklede under betegnelsen »die Geschäftsgrundlage«.46

Uden i øvrigt at komme ind på den i mange henseender spændende udvikling 
i den tyske teori om »die Geschäftsgrundlage« skal her blot kort omtales den 
nyere teori, således som den er formuleret hos Karl Larenz.47 Det er forfatterens 
opfattelse, at læren kan inddeles efter to typetilfælde, nemlig »Äquivalenzstö
rung« og »Zweckvereitelung«. »Äquivalenzstörung« taler man om, når der er 
sket uforudsete ændringer i et gensidigt bebyrdende kontraktsforhold derved, 
at de ændrede forhold medfører et groft misforhold (»grobes Missverhältnis«) 
mellem de gensidige forpligtelser. »Äquivalenzstörung« kan opstå bl.a. som 
følge af ændringer i loven, markedsændringer i form af ændringer i priser, 
lønninger og andre omkostninger og politiske forhold. »Zweckvereitelung« 
foreligger, hvor de ændrede forhold betyder, at kontrakten mister sin egnethed

44. Jf. Poul Oertmann, Die Geschäftsgrundlage. Ein neuer Rechtsbegriff, 1921.
45. Jf. hertil Karl Larenz, Geschäftsgrundlage und Vertragserfüllung, 1963, s. 20 ff.; Palle Bo 

Madsen, Vildfarelser, forudsætninger og billighed, 1981, s. 253 ff.
46. Se eksempler fra retspraksis i Karl Larenz, Geschäftsgrundlage und Vertragserfüllung, 

op.cit., s. 23 ff.
47. Jf. Karl Larenz, Geschäftsgrundlage und Vertragserfüllung, op.cit ; samme, Lehrbuch des 

Schuldrechts, Band I, Allgemeiner Teil, 12. Aufl., 1979, s. 265 ff.
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som middel til at nå det af parterne aftalte kontraktsformål (»Vertragszweck«), 
uden at nogen af parterne bærer risikoen for ændringerne af disse forhold (»die 
keiner Partei als ihr Risiko zuzurechnen sind«).

Såvel retsmisbrugslæren som forudsætningslæren (»die Geschäftsgrundla
ge«) udspringer i tysk ret af »Treu und Glauben«-bestemmelsen i BGB § 242; 
men der antages ikke i den tyske teori at være et sammenfald mellem retsmis
brugslærens begrænsninger af retsudøvelsen, når der foreligger »krasses Miß
verhältnis der Interessen«, og forudsætningslærens genoprettelse af kontrakts- 
balancen i den situation, at den gensidigt bebyrdende kontrakt pga. »grobes 
Missverhältnis« ikke længere kan tjene som grundlag for udveksling af ydelser
ne. Der antages heller ikke at være noget sammenfald mellem retsmisbrugs
lærens forbud mod formålsstridig retsanvendelse og forudsætningslærens 
»Zweckvereitelung«. Begrundelserne for den tyske teoris manglende behand
ling af disse tilsyneladende klare sammenfald mellem retsmisbrugslæren og 
forudsætningslæren er sikkert flere, men her skal kort peges på nogle enkelte 
forhold. Med hensyn til retsmisbrugslæren og kravet om interesseproportionali
tet antages anvendelsesområdet primært at være ejendomsretten, hvorfor der 
næppe har været et større behov for at foretage en afgrænsning. Hertil kommer, 
at forudsætningslæren og retsmisbrugslæren har forskellige skønstemaer. 
Skønstemaet i forudsætninsglæren er »væsentligt-kendeligt-relevans«-kriteriet, 
medens retsmisbrugslærens skønstemaer»nytte-ulempe«-kriteriet,jf. nærmere 
nedenfor. Hvad angår formålsstridig retsanvendelse og »Zweckvereitelung«, er 
der tale om to forskellige situationer. Den formålsstridige retsanvendelse 
vedrører et forhold, hvor en part påberåber sig kontraktens ordlyd, hvorved han 
opnår en uberettiget fordel, som ikke er tilsigtet med kontrakten. Ved bedøm
melsen af »Zweckvereitelung« foretages en (objektiv) bedømmelse af kontrak
tens egnethed til at opfylde kontraktsformålet, hvilket fx ikke vil være tilfældet, 
hvis man har lejet en bar med henblik på udskænkning af alkohol, som senere 
umuliggøres af bevillingsmyndighedernes forbud mod udskænkning.48

I schweizisk ret gives ingen lovbestemmelse med almindelig bærevidde, som 
vedrører betydningen af de ændrede faktiske forhold. Såvel retspraksis som 
teorien har knyttet løsningen af ændrede faktiske forhold til retsmisbrugsforbu
det i ZBG artikel 2, stk. 2.49 De momenter, der opstilles som betingelse for 
indgreb i kontrakten pga. ændrede faktiske forhold, er imidlertid beslægtede 
med elementer i tysk ret. Der er således tale om, at løftegiveren ikke må have 
kunnet forudse de ændrede faktiske forhold (»die Kausalität eines äusserlichen 
unvorhersebaren Ereignisses«), ligevægten i det synallagmatiske kontraktsfor-

48. Jf. Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Band 1, op.cit., s. 268.
49. Jf. Deschenaux i Schweizerisches Privatrecht, Bd. II, 1967, s. 200 ff.
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hold skal være forstyrret (»der Bruch der Ökonomie des Vertrags«), og der skal 
være tale om et åbenbart misforhold mellem ydelse og modydelsse (»das 
Überschreiten des objektiv zumutbaren Risikos«),

Det er givetvis rigtigt, når Carl Jacob Arnholm anfører, at retspraksis er 
stærkt præget af forudsætningslærens terminologi, men at domstolene skal løse 
de konkrete konflikter, hvor det er løsningen, som tæller, og ikke ordvalget, 
samt at løsningen oftest kan forenes med mange teorier.50 Forudsætningslæren 
har også haft et solidt greb i mange retsvidenskabsmænd, bl.a. Henry Ussing, 
der anvendte læren som grundlag for sit obligationsretlige forfatterskab. En 
teoretisk fremstilling af forholdet mellem forudsætningslæren og retsmisbrugs
læren kan dog ikke nøjes med at henvise til lighedspunkterne i den juridiske 
argumentation, men må foretage en nærmere afgrænsning, førend tesen om 
interesseproportionalitet kan anses for dokumenteret, og retsmisbrugsreglen kan 
betragtes som anvendelig.

Læren om bristende forudsætninger og retsmisbrug vedrører i begge tilfælde 
»efterfølgende forhold«, og i begge typesituationer er der tale om ændringer på 
faktasiden. I retsmisbrugstilfældene såvel som ved bristende forudsætninger 
påberåber den berettigede sig retten på trods af ændringerne i de faktiske 
forhold, og åen forpligtede hævder, at der foreligger retsmisbrug, henholdsvis 
bristende forudsætninger, fordi der er sket ændringer i de faktiske forhold.

Sondringen mellem læren om bristende forudsætninger og retsmisbrug og 
betydningen af de forskellige skønstemaer (væsentlig-kendeligt-relevant/nytte- 
ulempe) illustreres formentlig bedst ved se på interessebortfalds-problematik- 
ken, som er behandlet ovenfor. Inden for servitutretten betragtes dette problem 
således i dele af den tingsretlige teori (Illum) som et udslag af bristende for
udsætninger. Der kan være grund til at erindre om, at interessebortfalds-proble- 
met i denne fremstilling betragtes som et eksempel på retsmisbrug.

Som anført af Knud Illum51 må man ved valg af juridisk begrundelse gøre sig 
klart, om den juridiske term tjener til at afklare eller gennemskueliggøre de 
faktiske forhold, som skal inddrages i problemløsningen. Efter Illums opfattelse 
vinder man ikke i klarhed ved at betegne alle spørgsmål om virkningen af 
forandrede forhold i tiden efter kontraktsindgåelsen som et spørgsmål om 
virkningen af, at forudsætninger for aftalen er bristede. Imidlertid anfører Illum 
selv – om netop servitutters bortfald på grund af ændrede forhold (interessebort
fald), at disse servitutter bortfalder på grund af bristende forudsætninger.52 Der 
er tilsyneladende tre muligheder: enten tager Illum fejl, eller også tager jeg fejl,

50. Jf. Carl Jacob Amholm, Privatrett 1: Almindelig privatrett, op.cit., s. 247.
51. Jf. Knud Illum, Dansk tingsret, op.cit., s. 604 med note 20.
52. Jf. Knud Illum, Dansk tingsret, op.cit., s. 604.
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således at interessebortfalds-problemet ikke er noget (godt) eksempel på rets
misbrug, eller også kan løsningen –  som hævdet af Amholm –  forenes med 
flere teorier.

I fremmed ret løses interessebortfalds-problemet med udgangspunkt i rets
misbrugslæren, hvilket naturligvis ikke er et tilstrækkeligt argument for at løse 
problemet på samme måde efter dansk ret.

Med hensyn til Illums synspunkt har dette ikke støtte i retspraksis, hvor 
forudsætningsterminologien ikke anvendes. I stedet anvendes udtryk som 
»manglende interesse«, »retlig interesse« og »væsentlig interesse«.

Når interessebortfalds-problemet efter min opfattelse ikke naturligt henhører 
under forudsætningslæren, hænger det sammen med den omstændighed, at 
læren om bristende forudsætninger først og fremmest er en lære om, hvem der 
bør bære risikoen (interesseafvejning) for ændrede faktiske forhold med ud
gangspunkt i skemaet bestemmende-kendeligt-relevant. Interessebortfalds- 
problemet er netop ikke et spørgsmål om fordelingen af risikoen mellem den 
servitutberettigede og den servitutforpligtede. Det afgørende er i stedet, at den 
servitutberettigede ikke længere har nogen berettiget, dvs. sagligt begrundet, 
interesse i at håndhæve servitutten, men at han desuagtet forsøger at gøre dette
-  til (væsentlig) ulempe for den eller de servitutforpligtede. Den servitutberetti
gede forsøger således at håndhæve en formel ret, som ikke dækker over en 
materiel ret, og misbruger derved sin ret.

5. Skånsom retsudøvelse (nødvendighed)

I fremmed ret er kravet om skånsom retsudøvelse eller »civiliter uti« først og 
fremmest knyttet til ejendomsretten, idet det antages, at princippet først opstod 
inden for servitutretten og senere bredte sig til hele ejendomsretten. Inden for 
kontraktsretten kommer kravet om skånsom retsudøvelse bl.a. til udtryk i den 
såkaldte minimumsregel, der har sin oprindelse i den romerretlige sætning quod 
minimum est, redigenda summa est (det mindste beløb skal vælges), dvs. at den 
mindst byrdefulde forståelse af kontrakten skal lægges til grund.

Inden for kontraktsretten kommer kravet om skånsom retsudøvelse forment
lig klarest til udtryk i ansættelsesretten.

Inden for ansættelsesretten antages der i forbindelse med afskedigelse at 
gælde et almindeligt proportionalitetsprincip, som er udtryk for, »at der ikke må 
anvendes mere indgribende foranstaltninger, dersom mindre indgribende 
foranstaltninger er tilstrækkelige, og der skal i det hele taget være et rimeligt
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forhold mellem mål og midler (indgreb)«.53 Påtaler, advarsler og omplacering 
er således de mindre forholdsregler frem for afskedigelse.54 Forskellige domme 
illustrerer det forhold, at afskedigelser er blevet betragtet som urimelige under 
henvisning til, at arbejdsgiveren har kunnet opnå de tilstræbte mål med mindre 
indgribende midler end afskedigelse, jf. U 1972.277 SHD, U 1974.812 VLD og 
U 1983.564 SHD.

I dommen U ¡972.277 SHD blev en 55-årig afdelingsleder i et grafisk firma afskediget på 
grund af samarbejdsvanskeligheder, herunder klager fra de ansatte. I Sø- og Handelsrettens 
afgørelse hedder det (med mine udhævninger) bl.a.: »For så vidt angår sagsøgerens forhold 
til personalet må det efter det oplyste vel antages, at sagsøgerens optræden i nogen grad har 
været årsag til de opståede vanskeligheder. At han i begyndelsen af 1971 afskedigede to mand, 
må dog antages at skyldes, at han havde fået den opfattelse, at ledelsen fandt, at lønningsud- 
gifterne var for store. Det findes imidlertid urimeligt, når henses til klagernes karakter og til, 
at sagsøgeren havde været beskæftiget i firmaet i ca. 20 år, at sagsøgte valgte at opsige 
sagsøgeren uden først at give ham lejlighed til at redegøre for sit syn på sagen og derefter om 
fornødent undersøge, om de opståede problemer ikke lod sig løse.«

Idommen U ¡974.812 VLDv aren lagerekspedient blevet afskediget efter 11 års ansættelse. 
Formålet med opsigelsen var at opnå en lønbesparelse ved antagelse af en anden ekspedient 
til en lavere løn. Det hedder i landsrettens afgørelse (med mine udhævninger) bl.a.: »Det 
findes vel ikke på forhånd at kunne afvises, at en opsigelse med det formål at opnå en lønbe
sparelse ved ansættelse af en ny funktionær i den samme eller væsentlig den samme stilling, 
som den opsagte funktionær havde beklædt, vel kunne anses for rimeligt begrundet i den 
pågældende virksomheds forhold, men dette findes under de foreliggende omstændigheder 
ikke at have været tilfældet med hensyn til opsigelsen af sagsøgeren. Det er herved navnlig 
taget i betragtning, at sagsøgeren oppebar en relativt beskeden løn, således at også den 
besparelse, der kunne indvindes, var a f relativt beskeden størrelse, og at oplysningerne om 
den økonomiske baggrund for ønsket om at opnå besparelser ikke er nærmere underbygget 
ved fremlæggelse af regnskaber for sagsøgtes virksomhed.«

I U 1983.564 SHD var en forretningsfører i Billedkunstnernes Forbund blevet afskediget 
umiddelbart efter en generalforsamling, hvor bestyrelsen fik en ny sammensætning. Bestyrel
sen angav bl.a. som begrundelse, at »opsigelsen af sagsøgeren skete efter en sikker opfattelse 
i den nye bestyrelse af, at sagsøgeren ikke ville kunne arbejde sammen med denne«. Det 
hedder i Sø- og Handelsrettens afgørelse (med mine udhævninger): »Den nye bestyrelse, der 
var valgt ved stemmeoptællingen, der afsluttedes fredag den 4. juni 1982, gav ikke sagsøgeren 
nogen mulighed for at rette sig efter sådanne retningslinier, som den nye bestyrelse måtte 
ønske fulgt. Dette afskar bestyrelsen ved straks mandag den 7. juni 1982 at beslutte at opsige 
sagsøgeren. Efter bevisførelsen må det lægges til grund, at sagsøgerens tidligere virke under 
ansættelsen, herunder i forholdet til de tidligere bestyrelser, ikke har kunnet begrunde en 
opsigelse, uden at der først var givet hende mulighed fo r  at følge, hvad den nye bestyrelse 
måtte ønske med hensyn til hendes arbejde. Herefter må det fastslås, at opsigelsen ikke var 
rimelig begrundet i sagsøgerens eller virksomhedens forhold ...«.
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53. Jf. Ole Krarup og Jørgen Matthiassen, Afskedigelsesret, 1984, s. 99 ff.
54. Jf. Jørgen Rønnow Bruun, Usaglig afskedigelse, 1996, s. 76 f.
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Proportionalitetsprincippet anerkendes som et almindeligt princip, ikke alene 
af domstolene, men også af Afskedigelsesnævnet.55

I tysk, schweizisk og østrigsk ret finder princippet om skånsom retsudøvelse 
også anvendelse inden for selskabsretten, hvor man bl.a. ved afgørelsen af, om 
generalforsamlingsbeslutningen er ugyldig som følge af det af flertallet forfulg
te formål, kunne have anvendt en anden og mere skånsom måde end den 
valgte.56 Tilsvarende spørgsmål er (endnu) ikke behandlet i den danske sel
skabsretlige litteratur; men det er dog formentligt kun et spørgsmål om tid, jf. 
en nyere dom fra EF-Domstolen, nemlig dom af 23. marts 2000 i sag C-373/97, 
Dionysios Diamantis, om sanering af selskabet Plastika Kavalas, som må 
antages at få betydning for den danske selskabsret. I sagen anfægtede en mi
noritetsaktionær med en kapitalandel på 1,5% nogle beslutninger om kapitalfor
højelse, og én om kapitalnedsættelse, der blev truffet med det græske sanerings- 
organ OAS’s stemmemajoritet, mens Plastika var i en saneringssituation. 
Aktionæren søgte under sagen at få kendt kapitalforhøjelserne og -nedsættelsen 
ugyldige. Den græske regering og OAS gjorde gældende, at Diamantis herved 
misbrugte sine rettigheder, jf. den græske borgerlige lovbogs artikel 281. Det 
hedder i domstolskonklusionen, som gengives in extenso (med mine udhævnin
ger):

»Fællesskabsretten er ikke til hinder for, at nationale domstole anvender en bestemmelse i 
national ret, som gør del muligt for dem at bedømme, om en ret i henhold til en fællesskabsbe
stemmelse bliver misbrugt. Imidlertid kan en aktionær, som påberåber sig artikel 25, stk. 1 i 
Rådets andet direktiv 77/91/EØF af 13. december 1976 om samordning af de garantier, der 
kræves i medlemsstaterne af de i artikel 58, stk. 2 i traktaten nævnte selskaber til beskyttelse 
af såvel selskabsdeltagernes som tredjemands interesser, for så vidt angår stiftelsen af aktiesel
skabet samt bevarelsen af og ændringer i dets kapital, med det formål al gøre disse garantier 
lige byrdefulde, ved denne bedømmelse ikke anses for at misbruge rettigheder i henhold til 
denne bestemmelse, fordi han er mindretalsaktionær, fordi han har haft fordel af saneringen 
af et selskab, som har været omfattet af en saneringsordning, fordi han ikke har gjort brug af 
sin fortegningsret, fordi han har været blandt de aktionærer, som anmodede om, at en ordning 
for selskaber i alvorlige vanskeligheder skulle finde anvendelse på selskabet, eller fordi han 
har ladet et vist tidsrum forløbe, før han anlagde sag. Derimod er fællesskabsretten ikke til 
hinder for, at de nationale domstole anvender den pågældende bestemmelse i national ret, 
såfremt en aktionær blandt de retsmidler, som står til rådighed, og som kan give ham oprejs
ning i tilfælde a f overtrædelse a f direktivet, vælger det, som forårsager så alvorlig skade på 
andres retmæssige interesser, at det er åbenbart, at det udgør et uforholdsmæssigt indgreb.«

Kapitel 6. Væsentligt misforhold mellem interesserne ...

55. Jf. Jørgen Rønnow Bruun, Usaglig afskedigelse, op.cit., s. 76 ff.
56. Jf. Arthur Meier-Hayoz og Martin Zweifel, »Der Grundsatz der Schonenden Rechtsausü

bung im Gesellschaftsrecht«, Festschrift fü r  Harry Westermann, hrsg. von W. Hefermehl, 
R. Gmür und H. Brox, 1974, s. 383 ff.; Peter Mader, Rechtsmissbrauch und unzulässige 
Rechtsausübung, 1994, s. 233 f.
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Som det fremgår af dommen, er fællesskabsretten ikke til hinder for, at nationa
le domstole kan anvende en bestemmelse i national ret (i dette tilfælde artikel 
281 i den græske borgerlige lovbog), der imødegår misbrug af en rettighed, hvis 
en aktionær blandt de retsmidler, der står til hans rådighed, og som kan give 
ham oprejsning i tilfælde af overtrædelse af direktivet, »vælger det som forårsa
ger så alvorlig skade på andres retmæssige interesser, at det er åbenbart, at det 
udgør et uforholdsmæssigt indgreb«. Sagt på en anden måde må aktionæren – 
hvor der er flere muligheder –  vælge den sanktion eller det retsmiddel, der 
skader selskabet, medaktionærerne og tredjemand mindst.

Inden for ejendomsretten er ulempe-terminologien i naboretten udtryk for, 
at ejendomsretten skal udøves lempeligt, dvs. rimeligt og hensynsfuldt. Nød- 
vendighedskravet kommer bl.a. til udtryk ved valget mellem de forskellige 
reaktioner mod naboretskrænkelser. Reaktionerne varierer fra forbud  mod den 
forulempende virksomhed, over påbud om afhjælpende foranstaltninger og til 
erstatning. Forulemperen er ikke forpligtet til ethvert offer / enhver omkostning 
for at reducere eller eliminere ulempeme. Det antages i såvel teori som praksis, 
at den forulempede nabo kun kan forlange ulemperne bragt ned under et vist 
mindstemål. Dette kan ske ved at pålægge forulemperen at træffe forskellige 
foranstaltninger til afhjælpning af fremtidige ulemper. Kun i meget sjældne 
tilfælde er en sådan afhjælpning ikke mulig, og dette kan betyde, at en virksom
hed helt må ophøre. Generelt gælder imidlertid, at den mest lempelige sanktion 
foretrækkes. Påbud om foranstaltninger til afhjælpning af fremtidige ulemper 
vil således være mindre byrdefuldt end et forbud mod at drive virksomheden.

Der er stor lighed mellem det skøn, domstolene udøver ved valget af reaktio
ner på naboretskrænkelser og på misligholdelsesbeføjelser, jf. U 1930.198 VLD.
I sagen solgte en, købmand en ubebygget parcel til en læge og garanterede 

lægen, at denne kunne køre til parcellen over en nabogrund. Købmanden regne
de med, at en servitut over vedkommende nabogrund gik ud på, at naboen 
skulle tåle kørende trafik; men det viste sig senere, at naboen kun skulle tåle 
gående trafik. En kørselsret kunne kun etableres ved, at købmanden købte 
nabogrunden for 10.000 kr., hvilket formodentlig var det dobbelte af grundens 
værdi. Ved ikke at få den lovede kørselsret antoges lægen at lide et tab på 2.000 
kr. Forholdet var altså det, at det ville koste købmanden 10.000 kr., hvortil kom 
udstykningsomkostninger, at opfylde aftalen in natura, men kun 2.000 kr. at 
betale erstatning. Det hedder i landsrettens afgørelse: »D a... et saadant Køb, der 
vilde forudsætte økonomiske Opofrelser, som efter det oplyste skønnes urimeli
ge, har ligget ganske udenfor Forudsætningerne ved Handlens Indgaaelse, 
findes [lægens] Paastand [om naturalopfyldelse] ikke at kunne tages til Følge, 
og [købmanden] vil herefter kun kunne tilpligtes at udfærdige Skøde paa Ejen
dommen som af ham paastaaet samt at betale [lægen] Erstatning for det Tab,
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der er tilføjet denne som Følge af, at Aftalen ikke af [købmanden] kan opfyldes 
i Overenssstemmelse med dens Indhold.« Det kan naturligvis også tænkes, at 
erstatningspligten ville være mere byrdefuld for debitor end en ophævelse. En 
sådan situation er til stede, såfremt manglerne ved det solgte overstiger det 
solgtes værdi. Hvis en køber erhverver en grund for 500.000 kr., og det senere 
viser sig, at grunden er forurenet, og at rensningen af grunden koster 600.000 
kr., så må køberen – måske – stille sig tilfreds med at hæve købet. Præcist hvor 
grænsen går for, hvornår køberen skal nægtes erstatning og henvises til ophæ
velse, lader sig ikke angive, men det har givetvis betydning, om sælgeren havde 
kendskab til manglerne eller ej.

I tysk og schweizisk ret er kravet om skånsom retsudøvelse eller »civiliter 
uti« først og fremmest knyttet til ejendomsretten, idet det antages, at princippet 
først opstod inden for servitutretten og senere bredte sig til at omfatte hele 
ejendomsretten. I dansk ret anerkendes en tilsvarende regel om, at en servitut 
skal udøves »civiliter«, hvilket indebærer, at »servitutudøvelsen må ske under 
behørig hensyntagen til den servitutforpligtedes interesse«.57 Der er ikke nyere 
retspraksis, som illustrerer reglens anvendelse; men Illum nævner som eksem
pel, at den, der har ret til at grave et kvantum tørv på en anden mands grund, 
skal udføre tørvegravningen på almindelig forsvarlig måde, navnlig således at 
tørvearealet ikke forringes ud over, hvad tørvegravningen med rimelighed 
medfører.

Proportionalitets- og skånsomhedsovervejelser kommer også til udtryk i de 
tilfælde, hvor der i forbindelse med et byggeri er sket en mindre grænseoversk
ridelse, således at en del af bygningen nu ligger på naboens grund –  såkaldt 
påbygning. Kræver naboejeren –  uden særlig begrundelse –  huset fjernet, 
antages det i tysk, schweizisk og østrigsk ret, at naboejeren misbruger sin ret. 
Efter dansk ret er udgangspunktet for påbygning med egne materialer på frem
med grund stadig Danske Lov 6-15-17, hvorefter der er pligt til at borttage det 
opførte hus. Allerede Ørsted mente, at denne pligt skulle modificeres ud fra 
billighedsbetragtninger, når der alene var tale om mindre grænseoverskridel
ser.58 Ørsted konkretiserer disse billighedsbetragtninger, idet han anfører en 
række konkrete hensyn, som bør indgå i dommerens skøn, bl.a. om der er 
handlet i god tro, materialets værdi og ejerens interesse i tingen.59 J.E. Larsen 
anfører hertil, at kan »Naboen ikke opgive nogen særegen vigtig Grund«, 
hvorfor han vil have en så ubetydelig jordstrimmel tilbage, må han nøjes med

Kapitel 6. Væsentligt misforhold mellem interesserne ...

57. Jf. Knud Illum, Dansk tingsret, op.cit., s. 579 ff.
58. Jf. A.S. Ørsted, Haandbog over den danske og norske Lovkyndighed, 1822-33, bd. 4, s.

287 ff.
59. Jf. A.S. Ørsted, Haandbog overden  danske og norske Lovkyndighed, op.cit., s. 298 f.
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erstatning. Dette resultat begrundes efter J.E. Larsens opfattelse på billighed.60 
I slutningen af det 19. århundrede afløses billighedsargumenteme af utilitaristi
ske udtryk som »reale grunde taler for«, »værdispild«, »Samfundets Økonomi 
tjeneligste« og »Samfundets Tarv«, der var mere i overenssstemmelse med 
tidsånden.61 Til trods for den ændrede sprogdragt er synspunktet dog fortsat det 
samme, nemlig atborttagelsespligten (nedrivningen), begrænses, hvor grundens 
ejer ikke kan påvise en »særlig Interesse« i eller saglig grund for at bevare den 
pågældende jordstrimmel, og at ejeren herefter må lade sig nøje med 
erstatning.62

Efter den norske nabolovs (Lov 1961.15), § 11, stk. 1 foretages en lignende 
afvejning: »Hus eller anna byggverk som ulovleg står såleis at noko av det er 
inne på granneeigedom, har grannen krav på vert bortteke eller retta opp. I 
tilfelle då dette kom til å valda så store utlegg eller tap elles at det klårt stod i 
mishøve til gagnet, og det ikkje er noko nemnande å leggja eigaren av byggver- 
ket til last, kan det gjerast unnatak frå rettingsskyldnaden mot at frannen få 
vederlag som ikkje må setjast mindre enn skaden eller ulempa.« Ulemperne i 
form af »tap og uttlegg« for bygningsejeren ved en eventuel borttagelse måles 
med fordelene (»gagnet«) for naboejeren ved at få genoprettet den lovlige 
tilstand.63 Som det fremgår, er interesseovervægt ikke tilstrækkeligt, men der 
skal være tale om et »klårt mishøve«, ligesom den gode tro ikke får afgørende 
betydning, jf. »ikkje er noko nemnande å leggja eigaren til last«.

6. Proportionalitetsprincippets almindelige karakter

6.1. Indledning
Det er hidtil antaget uden yderligere dokumentation, at proportionalitetsprincip- 
pet er et i hele retsordenen iboende princip, og at der følgelig er væsentlige 
lighedspunkter mellem proportionalitetsprincippet, således som det kommer til 
udtryk inden for formueretten og de øvrige dele af retssystemet. Nedenfor 
undersøges dette spørgsmål nærmere.

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

60. Jf. J.E. Larsen, Samlede Skrifter, Bd. 1: Privatretlige Foredrag, 1857, s. 360 ff.
61. Jf. Henning Matzen, Forelæsninger over den danske Tingsret, 1884, s. 166 ff.; Jul. 

Lassen, Handlinger paa fremmed Formueretsomraade, 1880, s. 191 f.; Carl Torp, Dansk 
Tingsret, 2. udg. 1905, s. 203 ff.

62. Jf. også A. Vinding Kruse, Restitutioner, 1950, s. 404 ff.; O.K. Magnussen, Naboretlige 
studier, 1950, s .196 ff.; Illum, Dansk tingsret, op.cit., s. 400.

63. Jf. Thor Falkanger, Tingsrett, 5. utg., 1999, s. 389.
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6.2. Forvaltningsretten
Det er sandsynligt, at proportionalitetsprincippet inden for forvaltningsretten 
har sin oprindelse i reglerne om forvaltningstvangen over for borgerne.541 en 
skrivelse af 23. marts 1830 fra Kancelliet til Departementet fo r  de udenlandske 
Sager, som vedrørte Oplysning om de hos os gjældende Bestemmelser, betræf
fende militær Assistance til Understøttelse a f  de civile Autoriteter, hedder det, 
at den kommanderende har pligt til at bruge »al Forsigtighed og Konduite«. Og 
det hedder videre:

»De bør, forinden alvorligere Midler anvendes, søge ved rolig Advarsel at bringe enhver 
Vedkommende til at efterkomme sin Pligt, eller, naar Sagens Beskaffenhed eller den dem 
meddeelte Instruktion udkræver det, arrestere de Paagjældende. Men saafremt en lempeligere 
Fremgangsmaade ei Tindes tilstrækkelig til Hensigtens Opnaaelse, ere de berettigede til at 
anvende de virksomme Midler, som Omstændighederne gjøre fomødne, i hvilken Henseende 
de imidlertid staae vedkommende Foresatte til Ansvar for, at de ikke misbruge den dem 
betroede Myndighed, og er det en Selvfølge, at, hvor det saaledes bliver nødvendigt, at de 
Militære bruge Våben imod de Gjenstridige, maa enhver Vedkommende Selv tilskrive sig den 
Skade, som saadan hans lovstridige Adfærd for ham maatte medføre.«

At fysisk magt i det hele kun skal anvendes, når det er fornødent, fremgår også 
af Lov angaaende Anordning a f Kjøbenhavns Politi m.v. af 11. februar 1863, 
§11: »Det skal være Politiet tilladt, om fornødent med M agt...« Og i Instrux 
fo r  det udøvende Politi i Kjøbenhavn af 7. juni 1869, § 44 hedder det om politi
assistenternes arbejde, at de »uden at tilsidesætte den Fasthed og Alvor, dets 
Kald udfordrer, vise sig høfligt og tjenstvilligt mod alle og enhver uden Persons 
Anseelse, stedse gaa tilværks med Maadehold og Sindighed, selv ved Fornær
melser ikke lade sig henrive til Hidsighed eller Grovhed og ikke anvende Magt 
eller Voldsomme Tvangsmidler uden til Forsvar eller mod ulovlig Modstand, 
som ikke paa anden Maade kan overvindes.«

I den ældre forvaltningsretlige teori blev proportionalitetsprincippet alene 
behandlet i tilknytning til spørgsmålet om forvaltningstvangen. 1 1936 behand
ledes spørgsmålet herhjemme af Poul Andersen i Dansk Forvaltningsret (s. 
379):

»I Almindelighed kan det siges, at fysisk Magt kun tør bringes i Anvendelse, naar det er 
fornødent, navnlig naar andre administrative Tvangsmidler ikke vil kunne føre til Maalet, at

64. Jf. bl.a. hertil Claes Lundblad og Mikael Wärnsby, »Proportionalitetsprincipen inom 
förvaltningsrätlen efter Barsebäckdomen«, Europarättslig Tidskrift 2000, s. 212 f., der 
hævder, at proportionalitetsprincippet stammer fra tysk ret og dér har sit udspring i en 
række afgørelser fra den øverste preussiske forvaltningsdomstol i 1880'erne, hvor der var 
tale om at bedømme, om politiets magtanvendelse holdt sig inden for det nødvendige.
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den mildere Slags Magt, naar den er tilstrækkelig, maa anvendes fremfor den strengere, og at 
Magtanvendelsen overhovedet ikke maa være uforholdsmæssig, henset til den offentlige 
Interesse, som paakalder Beskyttelse.«

Allerede i 1954 pegede den svenske retsvidenskabsmand Halvar G. F. Sundberg 
på, at forvaltningstvangen »liksom annan myndighetsutövning« er underkastet 
den begrænsning, at »i den mån valfrihet foreligger, tvångsmedlet och dettas 
intensitet skall bestämmas med hänsyn till vad som kan anses erforderligt för 
uppnåendet av det åsyftade målet: verkställigheten. Maktutövningen får sålunda 
icke vara oproportionerlig: man skall icke skjuta sparar med kanon«.651 nyere 
forvaltningsretlig teori fremhæves, at proportionalitetsprincippet er et alment 
gældende forvaltningsretligt princip, der begrænser skønsudøvelsen, bl.a. i 
henseende til magtanvendelse, sanktionsfastsættelse og tilbagekaldelse af 
forvaltningsakter.66 Det er vanskeligt at give princippet et præcist indhold, og 
det hævdes generelt i teorien, at forvaltningen, hvor den har et valg mellem 
flere reaktioner til opnåelse af et ønskeligt mål, er forpligtet til at vælge den 
mindst indgribende, som er tilstrækkelig til opnåelse af formålet.67 Princippet 
regulerer således valget af retsfølge, og ved valget foretages en sammenligning 
mellem to (eller flere) muligheder. Proportionalitetsprincippet antages at bestå 
af to dele: et krav om nødvendighed, hvorefter forvaltningen, hvor dette er 
muligt, må vælge den mindre indgribende retsfølge, såfremt denne må anses for 
tilstrækkelig til varetagelse af det forfulgte formål, samt et krav om forholds
mæssighed, hvorefter den retsfølge, der påtænkes anvendt, kun må iværksættes, 
såfremt den står i rimeligt forhold til det mål, der forfølges. Proportionali
tetsprincippet suppleres med et almindeligt krav om afgørelsens egnethed, dvs. 
at forvaltningsafgørelsen som middel skal være egnet til at opfylde målet.68 Skal 
proportionalitetsprincippet gives et mere præcist indhold, må man – som påpe
get af Bent Christensen – koncentrere sig om begrænsede dele af retssystemet, 
hvor regler og typiske fakta kan overskues.

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

65. Jf. Halvar G.F Sundberg, Allmän förvaltningsrätt, 1955, s. 669.
66. Jf. Bent Christensen, Forvaltningsret: Opgaver, hjemmel, organisation, 2. udg., 1997, s. 

201 f.;Jens Garde m.fl., Forvaltningsret. Almindelige emner, ?>. udg., 1997, s. 217 f.; Carl 
Aage Nørgaard og Jens Garde, Forvaltningsret. Sagsbehandling, 4. udg., 1995, ved Jens 
Garde og Karsten Revsbech, s. 149; Jørgen Mathiassen, Forvaltningspersonellet, 1990, 
s. 114, 146 og 154 f.

67. Jf. Bent Christensen, Forvaltningsret: Opgaver, hjemmel, organisation, op.cit., s. 202; 
Jens Garde m.fl., Forvaltningsret. Almindelige emner, op.cit., s. 217 f.

68. Jf. Jens Garde m.fl., Forvaltningsret. Almindelige emner, op.cit., s. 221.
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6.3. Statsforfatningsretten
Inden for statsforfatningsretten er der gjort enkelte forsøg på at beskrive propor- 
tionalitetsprincippet. Princippet er ikke udtrykkeligt fastslået hverken i retsprak
sis eller i den traditionelle statsforfatningsretlige litteratur.

Michael H. Jensen har undersøgt,69 om der gælder et særligt forfatningsretligt 
proportionalitetsprincip ved indgreb i grundlovshjemlede rettigheder. På bag
grund af den statsretlige litteratur hævder forfatteren, at proportionalitets- 
betragtninger normerer lovgivningsmagtens adgang til at foretage almindelige 
reguleringer, der berører udøvelsen af de grundlovssikrede frihedsrettigheder. 
Et almindeligt forfatningsretligt proportionalitetsprincip har ikke noget klart 
grundlag i den skrevne grundlov, men er udtryk for nogle fundamentale 
retssikkerheds- og retfærdighedstanker, »som vel alle (principielt) kan tilslutte 
sig«. Michael H. Jensen mener, at det ligger i »sagens natur«, at proportionali- 
tetsprincippet ikke kan gives et præcist indhold. Forfatteren hævder endvidere, 
at den praktiske betydning af et sådant princip er, at domstolenes opmærksom
hed skærpes om, hvorvidt begrænsninger af de grundlovssikrede rettigheder er 
nødvendige og rimelige af hensyn til modstående samfundsmæssige interesser. 
Indholdet af et (muligt) forfatningsretligt proportionalitetsprincip modsvarer 
således det forvaltningsretlige proportionalitetsprincip (nødvendighed-forholds- 
mæssighed). Forfatteren afslutter med at anføre, at skulle et sådant proportiona
litetsprincip blive accepteret, »kan der næppe herske tvivl om, at domstolene 
vil omgås dette med stor varsomhed«, at tilsidesættelse af lovbestemmelser som 
stridende mod princippet formentlig vil kræve en meget klar krænkelse, og at 
en tilsidesættelse ikke er politisk kontroversiel.

6.4. Strafferetten og strafferetsplejen
I strafferetten kommer proportionalitetsprincippet til udtryk på forskellige 
måder.70 Princippet kommer således direkte til udtryk i bestemmelserne om 
nødværge og nødret, jf. §§ 13-14.

§ 13 bestemmer: »Handlinger foretaget i nødværge er straffri, for så vidt de har været nødven
dige for at modstå eller afværge et påbegyndt eller overhængende uretmæssigt angreb og ikke 
åbenbart går ud over, hvad der under hensyn til angrebets farlighed, angriberens person og det 
angrebne retsgodes betydning er forsvarligt.« Det antages i den strafferetlige teori, at der med 
udtrykket »nødvendig« ikke ligger noget krav ud over det, der allerede følger af »forsvarlig«. 
Der er dog næppe tvivl om, at der ved bedømmelsen af, hvorvidt afværgelsen har været 
forsvarlig, tages hensyn til, om målet kunne være opnået ved hjælp afen mindre indgribende

69. Michael H. Jensen, »Proportionalitetsprincippet i forfatningsretlig belysning«, U 1994 B 
335.

70. Retsstridighedslæren er behandlet ovenfor i kapitel 3, s. 84 ff., hvortil der henvises.
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afværgeforanstaltning. § 14 bestemmer: »Handlinger, der ellers ville være strafbare, straffes 
ikke, når de var nødvendige til afværgelse af truende skade på person eller gods, og lovover
trædelsen måtte anses for at være af forholdsvis underordnet betydning.« Nødretshandlingen 
skal være »nødvendig«, og ved bedømmelsen heraf indgår, om faren kunne være afværget 
gennem et mindre indgreb i tredjepersons interesser.71

Det dominerende princip i strafudmålingen er proportionalitet eller forholds
mæssighed mellem lovovertrædelse og straf.72 Det er givet, at proportionali
tetsprincippet alene kan være et vejledende udgangspunkt, idet en række fak
torer indgår ved udmålingen af straffen, bl.a. forbrydelsens grovhed og perso
nens alder. Udmålingsskønnet er ikke alene begrænset af proportionalitetsprin
cippet, men også af kravet om ensartethed (lighed), hvilket indebærer, at dom
meren nødvendigvis må iagttage retspraksis ved strafudmålingen.73 Man taler 
derfor ofte om »takstbestemt« udmåling, hvilket blandt andet kommer til udtryk 
i sager om spirituskørsel.74 Selvom man inden for den strafferetlige teori hæv
der, at proportionalitetsprincippet er det dominerende princip ved strafudmålin
gen, har samme teori ikke forsøgt at give princippet et mere præcist indhold. 
Kravet om proportionalitet ved strafudmålingen kommer også til udtryk i Den 
Europæiske Menneskeretskonventions artikel 8, jf. nedenfor i afsnit 6.6.

I strafferetsplejen kommer proportionalitetsprincippet til udtryk i retsplejelo
ven, hvoraf det bl.a. fremgår, at al magtanvendelse samt indgreb i den personli
ge frihed kun må foretages, når det er nødvendigt.

Med hensyn til anholdelse bestemmer retsplejelovens § 758, stk. 1: »Anhol
delse skal foretages så skånsomt som omstændighederne tillader«, jf. ovenfor 
i afsnit 6.2. Hvad angår varetægtsfængsling, bestemmes i Grundlovens §71, 
stk. 5, at »ingen kan underkastes varetægtsfængsel for en forseelse, som kun 
kan medføre straf afbøde eller hæfte«. Dette er nærmere uddybet i retsplejelo
vens § 762, stk. 3, hvor det bestemmes, at »varetægtsfængsling ikke kan anven
des, hvis lovovertrædelsen kan forventes at ville medføre straf af bøde eller 
hæfte, eller hvis frihedsberøvelsen vil stå i misforhold til den herved forvoldte 
forstyrrelse af sigtedes forhold, sagens betydning og den retsfølge, som kan 
ventes, hvis sigtede findes skyldig«. En række konkrete momenter har her 
betydning for bedømmelsen, fx kriminalitetens grovhed, den sigtedes alder, 
eventuel sygdom, andres afhængighed af den sigtede m.v. Selv om betingelser
ne for anvendelse af varetægtsfængsling er til stede, kan retten – såfremt vare

Del 2. Retsmisbrug, typologi o g topologi (Speciel del)

71. Jf. Kommenteret straffelov. Almindelig del, kommenteret af Vagn Greve m.fl., 6. omarb. 
udg., 1997, s. 151.

72. Jf. Knud Waaben, Strafferettens almindelige del. II: Sanktionslæren, op.cit., s. 96.
73. Jf. W.E. von Eyben, Strafudmåling, 1950, s. 243 ff.
74. Jf. Knud Waaben, Strafferettens almindelige del. II: Sanktionslæren, op.cit., s. 97.

225



tægtsfængslingens øjemed kan opnås ved mindre indgribende foranstaltninger
-  i stedet træffe beslutning om tilsyn, psykiatrisk behandling mv., jf. § 765, stk. 
1 og stk. 2. Muligheden for isolationsfængsling begrænses ligeledes af et 
proportionalitetsprincip, jf. § 770 b (»isolation må ikke iværksættes eller fort
sættes, såfremt formålet hermed kan tilgodeses ved mindre indgribende foran
staltninger«), § 782 indeholder endvidere en bestemmelse om, at indgreb i 
meddelelseshemmeligheden ikke må foretages »såfremt det efter indgrebets 
form ål... vil være et uforholdsmæssigt indgreb«. Reglerne om ransagning i §§ 
797 og 798 anvender henholdsvist udtrykkene »uforholdsmæssigt indgreb« og 
»ransagning skal foretages så skånsomt, som omstændighederne tillader ...«.

6.5. EU-retten
Proportionalitetsprincippet er en almindelig retsgrundsætning i fællesskabsret
ten, der forpligter EU’s institutioner til – blandt flere mulige midler for at opnå 
et af Fællesskabets mål – at vælge det, der i forhold til borgerne er det mindst 
indgribende.75 Proportionalitetsprincippet er endvidere fastslået af EF-domsto- 
len og består af tre elementer, nemlig kravet om egnethed, kravet om nødven
dighed og kravet om forholdsmæssighed.76

Kravet om egnethed indebærer, at de i fællesskabsinstitutionernes retsakter indeholdte 
foranstaltninger er egnede med hensyn til opnåelse af det tilsigtede mål. Kravet om nødven
dighed betyder, at de fællesskabsretlige foranstaltninger er nødvendige for at opfylde de 
tilsigtede mål, hvilket indebærer, at de tilsigtede mål ikke må kunne realiseres ved anvendel
sen aflige så egnede, men mindre indgribende foranstaltninger. Kravetom forholdsmæssighed 
betyder, at fællesskabsretlige foranstaltninger skal stå i passende forhold til det tilsigtede mål.

6.6. Den Europæiske Menneskerettighedskonvention (EMRK)
Proportionalitetsprincippet er et af konventionens almindelige fortolkningsprin- 
cipper. Indholdet af princippet er ikke entydigt, men der er et »krav om, at 
staten skal vælge en mindre indgribende form for restriktion frem for en mere 
indgribende, og at indgrebets intensitet skal stå i et rimeligt forhold til det 
angivne formål«.77 Dette kommer blandt andet til udtryk i EMRK, artikel 8, 
som bestemmer, at der kun kan gøres indgreb i privatlivet, familielivet, hjem
met og ens korrespondance, hvis det er »nødvendigt af hensyn til« den nationale 
sikkerhed mv.
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75. Jf. Claus Gulmann og Karsten Hagel-Sørensen, EU-ret, 3. udg., 1995, s. 62 f.
76. Jf. Michael H. Jensen, Proportionalitetsprincippet i EF-retlig belysning, 1990, s. 33 ff.; 

Claus Gulmann og Karsten Hagel-Sørensen, EU-ret, op.cit., s. 256 og s. 269.
77. Jf. Peer Lorenzen, Lars Adam Rehof og Tyge Trier, Den Europæiske Menneskerettigheds

konvention med kommentarer, 1994, s. 55 f.
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Artikel 8 er »slået igennem« i dansk retspraksis, jf. U 1999.1818 HD, der vedrørte udvisning 
af en iransk statsborger. Højesteret bemærker om udvisningen (med mine udhævninger): »Det 
bemærkes herved, at hans samlede narkokriminalitet er så alvorlig, at en udvisning ikke vil 
være i strid med det krav om proportionalitet, som følger a f Den Europæiske 
Menneskerettighedskonventions artikel 8.«

Proportionalitetsprincippet er endvidere knyttet til magtfordrejningsforbudet i 
artikel 18 (»... de her nævnte rettigheder må ikke anvendes i nogen anden 
hensigt end den, som de er foreskrevet for«). Ved proportionalitetsbedømmel- 
sen stilles der således krav om, at statens begrundelse for indgrebet er relevant 
og dækkende/tilstrækkelig.78

Det generelle proportionalitetsprincip har endvidere betydning ved fortolkning af Tillægspro
tokol af 20. marts 1952, artikel 1, som vedrører forbudet mod berøvelse af ejendom. I artikel
1, andet led, fastslås således, at bestemmelsen »skal imidlertid ikke på nogen måde begrænse 
statens ret til at håndhæve sådanne love, som den anser for nødvendige for at overvåge, at 
ejendomsretten udøves i overensstemmelse med almenhedens interesser ...«. Der er her tale 
om en afvejning af samfundets generelle interesser og beskyttelsen af individets (konventions- 
bestemte) rettigheder.

7. Opsamling og konklusioner

Som det er fremgået, har principperne om proportionalitet og ækvivalens rod 
i de samme forestillinger om retfærdighed (fordelings- og ligevægtsretfærdig- 
hed). Det er derfor heller ikke overraskende, at proportionalitetsprincippet i 
såvel formueretten som den øvrige del af retssystemet har den samme grund
struktur (forholdsmæssighed-nødvendighed).

Proportionalitetsvurderingen er først og fremmest en rimelighedsvurdering, 
og det er derfor ikke overraskende, at proportionalitetsprincippet inden for de 
her behandlede dele af retssystemet stort set er identiske. Inden fot forvaltnings
retten er det fast antaget i såvel teori som retspraksis, at forvaltningen er under
givet et almindeligt uskrevet proportionalitetsprincip, som antages at bestå af 
to dele: 1) et krav om nødvendighed, hvorefter forvaltningen –  hvor dette er 
muligt – må vælge den mindre indgribende retsfølge, såfremt denne må anses 
for tilstrækkelig til varetagelse af det forfulgte formål, og 2) et krav om fo r
holdsmæssighed, hvorefter den retsfølge, der påtænkes anvendt, kun må iværk
sættes, såfremt den står i et rimeligt forhold til det mål, der forfølges. Og inden 
for de øvrige retsområder består proportionalitetsprincippet af de samme kom

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

78. Jf. Peer Lorenzen, Lars Adam Rehof og Tyge Trier, Den Europæiske Menneskeretskon
vention med kommentarer, op.cit., s. 56.
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ponenter, nemlig nødvendighed ogforholdsmæssighed. Inden for forvaltnings
retten og EU-retten suppleres proportionalitetsprincippet med et almindeligt 
krav om egnethed, dvs. at det anvendte middel (forvaltningsafgørelsen / de i 
retsakten indeholdte foranstaltninger) er egnet til at opnå det tilsigtede mål.

Ser man på proportionalitetsprincippets enkelte elementer, kan man konsta
tere, at der er tale om tætknyttede, men dog forskellige elementer. Kravet om 
nødvendighed angår valget mellem to eller flere fremgangsmåder eller midler 
og er udtryk for et krav om afvejning mellem to eller flere midlers opfyldelse 
og indgribende virkning. Er målopfyldelsen den samme, må midlet med den 
mindst indgribende virkning vælges. Dette indebærer selvsagt, at (forvalt
ningsmyndigheden tvinges til at undersøge den mulige tilstedeværelse af andre 
midler, og at myndigheden må vurdere disse midlers virkning i forhold til 
hinanden.79 Kravet om proportionalitet eller forholdsmæssighed foreskriver, at 
der skal ske en afvejning af forskellige interesser, hvor afvejningen står mellem 
det til grund for forvaltningsakten liggende formål og forvaltningsaktens indgri
bende virkning.

Proportionalitetsprincippets to dele –  kravene om forholdsmæssighed og 
nødvendighed –  genfindes i den privatretlige retsmisbrugslære, udtrykt som 
interesseproportionalitet, og det deraf affødte krav om skånsom retsudøvelse. 
Det må derfor foreløbigt være berettiget at konkludere, at det i retsmisbrugsreg- 
len indeholdte krav om interesseproportionalitet hviler på tankegods, der præger 
hele retsordenen.

Denne konstatering giver imidlertid anledning til at overveje, om det er 
(retsmisbrugs) tesen, der er dokumenteret, eller om der blot er tale om en 
variant af det nok så kendte tema om, at der skal være rimelighed i parternes 
indbyrdes rettigheder og pligter. Dette problem er efter min opfattelse et skin
problem, eftersom det netop ikke kan være udelukket at fremsætte nye retste- 
oretiske synspunkter, som stiller traditionelle juridiske problemer i et nyt lys. 
Konstateringen og dokumentationen af den (selvfølgelige og naturlige) 
sammenhæng mellem forskellige retsområders proportionalitetsprincipper 
indebærer ikke efter min opfattelse, at en inkorporering af interessemisforholdet 
som et af retsmisbrugsreglens begrebselementer bør undlades. Interessemisfor
holdet er beskrevet ved opstillingen af to typetilfælde, nemlig manglende 
overholdelse af et betydningsløst kontraktsvilkår og ændringer i de faktiske 
forhold. Retspraksis har selvsagt været styrende ved formuleringen af disse 
typetilfælde, men der er næppe tale om nogen udtømmende angivelse. Der kan 
blive tale om afgrænsningsproblemer mellem forudsætningslæren og retsmis-

79. Jf. Jan Timmermann Pedersen, Proportionalitetsprincippet i tysk ret, Syddansk Universi
tet 1999, s. 108.
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brugsreglen, men der er bl.a. peget på, at retsmisbrugsreglen og forudsætnings- 
læren har forskellige skønstemaer, nemlig »bestemmende-kendelig-relevant« 
og »nytte-skade«. Forudsætningslæren vedrører først og fremmest spørgsmålet 
om risikofordeling, hvorimod retsmisbrugsreglen vedrører en efterprøvelse af 
retsudøvelsens saglighed med udgangspunkt i en »nytte-skade«-bedømmelse. 
De to behandlede tilfældegrupper giver efter min mening en adækvat og til
strækkelig beskrivelse af retsmisbrugsproblemet, således at den opstillede tese 
må betragtes som dokumenteret.

Det samme gælder kravet om skånsom retsudøvelse, der først og fremmest
-  men ikke alene – er knyttet til servitutretten og dennes krav om »civiliter uti«. 
Selvom gennemgangen af retspraksis må betegnes som kasuistisk, viser den, at 
der (i hvert fald) inden for dele af formueretten kan formuleres et krav om 
skånsom retsudøvelse.

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)
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KAPITEL 7

Aftalelovens § 36 
misbrug af aftalefriheden 

og retsmisbrug

1. Indledning. Historik

Formålet med dette kapitel er at undersøge, i hvilken udstrækning og på hvilken 
måde aftalelovens § 36 bidrager til bekæmpelsen af retsmisbrug. Der er selvsagt 
forskel på misbrug af aftalefriheden og retsmisbrug. Afialefrihedens indhold er 
tredelt:1 For det første forstås hermed en mulighed for den enkelte til (frit) at 
indgå aftaler. For det andet kan den enkelte vælge at indgå aftale med hvem, 
han ønsker, og for det tredje kan parterne selv bestemme aftalens indhold. 
Gennem tiden har der udviklet sig en lang række begrænsninger i denne aftale
frihed, jf. straks nedenfor. Retsmisbrug derimod knytter sig til misbrug af 
rettigheder, og disse rettigheder er nærmere fastlagt i kontrakten.

Udgangspunktet i nordisk ret er, at borgerne frit kan indgå aftaler. For dansk 
og norsk rets vedkommende fremgår dette af henholdsvis D.L. 5-1-1 og 5-1-2 
samt N.L.5-1-2, der slår fast, at aftaler, som ikke er imod loven eller ærbarhed, 
skal holdes. Man taler sædvanligvis om, at vor retsorden hviler på kontraktsfri
hedens princip, eller blot om aftalefrihed. Den svenske, danske og norske 
aftalelov fra hhv. 1915, 1917 og 1918 bygger ligeledes på kontraktsfrihedens 
princip. Aftalelovens kapitel 3 indeholder (i alle tre aftalelove) regler, hvorefter 
privatretlige aftaler under særlige omstændigheder er ugyldige. Der er redegjort 
for baggrunden for disse ugyldighedsregler i forarbejderne til aftaleloven. I det 
danske Udkast til Lov om Aftaler og andre Retshandler paa Formuerettens 
Omraade med tilhørende Bemærkninger fra 1914 hedder det på side 16:

1. Jf. Lars Erik Taxell, Avtalsrättens normer, 1987, s. 32.
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»Retsudviklingen gaa her utvivlsomt i Retning af Anerkendelse af flere og flere Ugyldigheds- 
grunde under Hensyn til en yderligere Tilnærmelse mellem Retsreglerne og den almindelige 
Retsfølelse og som Modvægt mod de Misbrug, Kontraktsfrihedsprincippet har ført til.«

At ugyldighedsregleme skulle tjene som væm mod de misbrug, en ubegrænset 
kontraktsfrihed kunne føre med sig, fremgår ligeledes af det norske udkast til 
aftalelov (Utkast til lov om avtaler og andre retshandler paa formuerettens 
område. Avgitt av de norske delegerte ved det skandinaviske obligations retsar- 
beide 1914) side 18:

»Utviklingen har nemlig gjennom flere aarhundreder ført med sig et stadig stigende behov for 
en utvidelse av rammen for de ugyldige viljeserklæringer, og grunden er den at under samfun
dets utvikling har man i stadig økende grad følt trang til at hjælpe den som utbyttes i kon
traktsforhold. Saa længe den fri konkurranses princip var eneraadende i lovgivningen kunde 
selvsagt ugyldighedslæren ikke naa nogen fuld utvikling. I nutiden erkjendes det imidlertid 
fra alle hold, at den fri konkurranse og den ubundne kontraktsfrihet kan misbrukes, og at de 
særlig kan misbrukes av den sterkere til at utplyndre den svakere. Mot disse misbruk staar det 
moderne samfund paa vagt. En videre utvikling av ugyldighetsgrundene i vor ret er derfor i 
pagt med retningslinjen i hele vor moderne lovgivning og i hele nutidens politikk. Ugyldig- 
hetsreglerne raader indenfor sit omraade bot paa de misbruk som kontraktsfriheten kan gi 
anledning til.«

I forarbejderne til den svenske aftalelov (Nytt juridisk Arkiv, afd. II, 1915-17, 
s. 236) er opfattelsen den samme: Ugyldighedsregleme har »alla karaktären av 
indskränkningar i avtalsfriheten för särskilda fall, i vilka erfarenheten visat, att 
denna lätteligen misbrukas til forfång för den ekonomisk svagare parten«.

Det var ligeledes frygten for misbrug af aftalefriheden (sammen med ønsket 
om at modvirke »den skadelige økonomiske virksomhed, der udøves af en 
begrænset personkreds«), som begrundede indførelsen af en ny generalklausul 
i aftalelovens § 36. Det hedder således i Foreløbig redegørelse om formueret
tens generalklausuler fra 1974, s. 19, at det er »hensynet til i almindelighed at 
beskytte forbrugerne og andre mod, at den anden part i kontraktsforholdet 
misbruger sin overlegne stilling til at skaffe sig fordele ved at anvende vilkår, 
der ensidigt tjener hans interesse«. I redegørelsen lægges til grund, at »der er 
et almindeligt behov for at beskytte forbrugere og andre mod misbrug af 
aftalefriheden« (s. 20), og at der med en ny generalklausul er »skabt en effektiv 
mulighed for at modvirke misbrug af aftalefriheden« (s. 21). I den tilsvarende 
svenske redegørelse (SOU 1974:83, Generalklausel iformögenhetsrätten, s. 26) 
hedder det ligelydende, at »den vidsträckta avtalsfriheten kan missbrukas av en 
starkare part«. I den norske udredning (NOU 1979:32, Formuerettslig lemp- 
ningsregel, s. 39) siges det: »Det er hensynet til å beskytte den svake kontrakt
spart mot den annen parts misbruk av avtalefriheten som er hovedbegrunnelsen 
for en generalklausul.« Anvendelsesområdet for generalklausulen var således
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først og fremmest tiltænkt forholdet mellem den svage forbruger og den stærke 
erhvervsdrivende. Selvom forbrugerbeskyttelsen erden væsentligste begrundel
se for indførelsen af generalklausulen, er den ikke den eneste. Det betones 
således i det norske udredningsarbejde, at »behovet for å beskytte en kontrakt
spart mot en annen parts misbruk av avtalefriheten i prinsippet [er] like sterkt 
på alle retsområder« (s. 39).

Bestemmelsen i den danske aftalelovs § 36 fik følgende indhold ved lov nr. 250 af 12. juni 
1975:

»En aftale kan tilsidesættes helt eller delvis, hvis det vil være urimeligt eller i strid med 
redelig handlemåde at gøre den gældende. Det samme gælder andre retshandler.

Stk. 2. Ved afgørelsen efter stk. 1 tages hensyn til forholdene ved aftalens indgåelse, 
aftalens indhold og senere indtrufne omstændigheder.«

Ved lov nr. 1098 af 21. december 1994, som trådte i kraft den 1. januar 1995, ændredes 
bestemmelsen således, at udtrykket »kan tilsidesættes« blev erstattet af »kan ændres eller 
tilsidesættes«. Hermed harmoniseredes § 36 med de tilsvarende bestemmelser i den svenske, 
norske, finske og islandske aftalelov. Ændringen betyder først og fremmest, at der er blevet 
mulighed for at ændre en kontrakt i opadgående retning, fx ved at forhøje et aftalt vederlag, 
som med tiden er blevet urimeligt lavt.2 Samtidig med ændringen indføjedes nye bestemmel
ser i §§ 38 a, 38 c og 38 d, der er særlige regler om forbrugeraftaler.

Anvendelsesområdet for § 36 er aftaler og »andre retshandler« på formuerettens 
område. Begrebet aftale omfatter alle aftaler uden hensyn til aftalens genstand, 
det være sig køb, leje, tjenesteydelser mv. Anvendelsen af udtrykket »andre 
retshandler« tilkendegiver, at § 36 ikke kun kan anvendes til hel eller delvis 
tilsidesættelse af aftaler, men også giver mulighed for tilsidesættelse af ensidige 
tilkendegivelser, som fx opsigelseserklæringer.3

Bestemmelsen i § 36 har siden sin indførelse været udførligt behandlet i den nordiske retste
ori, jf. fx Stig Jørgensen, »Aftalelovens § 36 –  10 år«, Juristen 1986, s. 118 ff.; Holger 
Hansen, »En redegørelse for tilblivelsen og virkningerne af aftalelovens § 36, som udformet 
ved lov nr. 250 af 12. juni 1975«, Justitia 3/ 1980; Palle Bo Madsen, Vildfarelser, forudsætnin
ger og billighed, 1981, s. 166 f f ; samme, Aftalefunktioner, 1983, s. 90 ff.; Lunn og Trønning, 
»Nye love –  ændring af borgerlig straffelov, aftaleloven m.v. (Bekæmpelse af skadelig 
økonomisk virksomhed m.v.), Juristen og Økonomen, 1975, s. 391 f.; Axel Adlercreutz, 
Avtalsrätt 1, 10. oplag, 1995, s. 286 ff.; Ulf Bemitz, Standardavtalsrdtt, 4. oplag, 1987, s. 63 
ff.; Ramberg, Almdn avtalsrätt, 3. oplag, 1991, s. 209 ff ; Kristian Huser, Avtalesensur, 1984; 
Thomas Wilhelmsson, Standardavtal, 1984, s. 69 ff.; Mads Henry Andenæs, Kontraktsvilkår, 
1989, s. 365 ff.; Trine-Lise Wilhelmsen, »Avtalelovens § 36 og økonomisk effektivitet«, TfR 
1995, s. 1 ff.; Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og
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2. Jf. FT  1994-95, Tillæg A, sp. 331.
3. Jf. Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellemænd,

3. udg., Kbh. 1997, s. 30.
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mellemmænd, 3. udgave 1997, s. 231 ff.; Jo Hov, Avtaleslutning og ugyldighet, 1998, s. 266 
ff.

2. Aftalelovens § 36 og retsmisbrug

I lighed med de øvrige ugyldighedsregler i aftalelovens kapitel 3 er aftalelovens 
§ 36 en undtagelse til aftalefriheden. Hermed er ikke sagt, at bestemmelsen 
alene kan anvendes i tilfælde af retsmisbrug, lige så lidt som alle de tilfælde i 
retspraksis, hvor § 36 er anvendt, kan betragtes som udslag af retsmisbrug. 
Anvendelsesområdet for § 36 er bredere, men retsmisbrug antages også at være 
omfattet af § 36.4

I såvel den danske som den norske og svenske redegørelse er der foretaget 
eksemplificeringer i form af typetilfælde, hvor § 36 tænkes anvendt;

I den danske redegørelse nævnes forskellige typetilfælde, som fx udarbejdelse af standardvil
kår, der ensidigt varetager den erhvervsdrivendes interesser (s. 5), misbrug af overlegen 
stilling til at skaffe sig fordele i et enkelt tilfælde ved at indsætte vilkår i en kontrakt, der 
ensidigt tjener egne interesser (s. 5), udnyttelse af en andens uerfarenhed eller vanskelige 
økonomiske stilling til at indgå en aftale, som stiller denne urimeligt ringe (s. 5), ryknings- 
klausuler, som stiller panthaveren i en fast ejendom urimeligt ringe (s. 21), samt urimelige 
renteaftaler (s. 23).

Den omfattende retspraksis, som har udviklet sig omkring § 36, kan ikke i dag udtømmende 
inddeles i disse typetilfælde. Selv om hovedområdet for § 36 utvivlsomt er aftaler mellem 
forbrugere og erhvervsdrivende, anvendes bestemmelsen i stigende grad i forholdet mellem 
erhvervsdrivende indbyrdes og mellem forbrugere indbyrdes.5

I den svenske og norske udredning redegøres endvidere for de tilfælde af rets
misbrug, som anses for at være omfattet af § 36 (jf. udførligt referat i kapitel 2, 
s. 18 f.).

I den svenske udredning forklares retsmisbrug som det forhold, at en part 
udøver en rettighed for at tilgodese en interesse, som er en anden end den, der 
er beskyttet af retsordenen, og som ikke kan accepteres (s. 155). Der gives tre 
eksempler på retsmisbrug: For det første chikane, der betegnes som »et extremt 
fall av misbrukk av rättighet«. For det andet repressalier, der eksempelvis kan 
være det at kræve en retsfølge af et mindre kontraktsbrud som hævn for en 
tidligere handlemåde, der ikke medførte nogen retsfølge, eller som til og med

Kapitel 7. Aftalelovens § 36 ...

4. Jf. Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellem
mænd, op.cit., s. 241; Generalklausul iförmögenhetsrätten, SOU 1974:83, s. 155; Formu- 
erettslig lempningsregel, NOU 1979:32, s. 53.

5. Jf. også FT 1994-95, Tillæg A, sp. 328.
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har været fuldt berettiget. For det tredje nævnes diskrimination som et emne, 
der har stærke berøringspunkter med retsmisbrug. Med diskrimination på 
formuerettens område menes i udredningen, at en part anvender forskellige 
priser eller forskellige aftalevilkår, eller at han anvender samme eller ligelyden- 
de aftale i forskellige situationer på grund af forskelligheder hos modparten 
vedrørende køn, alder, race, nationalitet, religion eller organisationstilknytning.

I den norske udredning forklares retsmisbrug som den situation, at en part 
benytter en rettighed på en måde, der ikke bør godtages af retsordenen. Der 
gives kun et enkelt eksempel på retsmisbrug: opsigelse af et lejeforhold som 
gengældelse eller sanktion i anledning af et andet og af lejeforholdet uafhængigt 
retsforhold mellem parterne. Diskrimination betegnes som et af de tilfælde, der 
er omfattet af lempelsesreglen (s. 51). Med udtrykket diskrimination forstås – 
i overensstemmelse med den svenske udredning – en vilkårlig forskelsbehand
ling, fx ved at en part benytter forskellige priser og forskellige aftalevilkår eller 
praktiserer lige aftalevilkår ulige, uden at forskelsbehandlingen er rimeligt 
begrundet. Som eksempler på systematisk diskriminering, der danner grundlag 
for forskelsbehandlingen, nævnes køn, alder, civilstand, race, nationalitet, 
religion eller organisationstilknytning.

I den danske redegørelse anvendes udtrykket retsmisbrug ikke. Derimod 
behandles diskrimination (s. 28), og det anføres, at såfremt en erhvervsdrivende 
i forbindelse med indgåelse af en aftale har diskrimineret en person på grund 
af dennes race, hudfarve, nationale eller etniske oprindelse eller tro ved at 
betinge sig bedre vilkår, end han i almindelighed gør over for andre, bør aftalen 
kunne lempes efter generalklausulen.

Chikane, repressalier og gengældelse/sanktion er alle almindeligt (an
erkendte tilfælde af retsmisbrug. Diskrimination er derimod ikke tidligere 
behandlet, hvorfor der i det følgende afsnit 3 anføres nogle principielle betragt
ninger vedrørende diskrimination og retsmisbrug.

Såvel i den danske som i den svenske og norske lovtekst angives tre momen
ter, som har betydning ved bedømmelsen af, om det vil være urimeligt eller i 
strid med redelig handlemåde at gøre aftalen gældende. Der kan således efter 
§ 36, stk. 2 tages hensyn til forholdene ved aftalens indgåelse, aftalens indhold 
og senere indtrufne omstændigheder.

I den svenske lovtekst hedder det: »Ved avgjørelsen tas hensyn ikke bare til avtalens innhold, 
partenes stilling og forholdene ved avtalens inngåelse, men også senere inntrådte forhold og 
omstendighetene for øvrig.«

I den norske lovtekst hedder det: »Avtalsvillkor får jämkas eller lämnas utan avseende, om 
villkoret är oskäligt med hänsyn till avtalets innehåll, omständighetema vid avtalets tillkomst, 
señare inträffade forhållanden och omständighetema i övrigt.«
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Forholdene ved aftalens indgåelse. Det anføres i alle tre udredninger, at § 36 
er en regel, som samler en række af de typetilfælde op, der er behandlet i § 29 
(tvang), § 30 (svig), § 31 (udnyttelse) og § 33 (i strid med almindelig hæderlig
hed).

I den danske redegørelse (s. 26 f.) hedder det således: »Hvis der foreligger en udnyttelse af 
en af de underlegenhedstilstande, der er nævnt i aftalelovens § 31, vil aftalen i mange tilfælde 
kunne tilsidesættes, selv om der ikke kan siges at foreligge et åbenbart misforhold mellem de 
ydelser, der påhviler parterne. En aftale vil endvidere efter omstændighederne kunne tilside
sættes, hvis den ene part har benyttet sig af en tilstand hos den anden, der er beslægtet med de 
tilstande, der er nævnt i § 31« (udhævning foretaget).

I den svenske redegørelse (s. 134) siges, at det er udredningens opfattelse, at »den utvidga- 
de möjligheten till jämkning och åsidosattande kunna komma til använding också när omstän- 
digheterna är sådanna att ogiltighet enligt någon av avtalslagens ogiltighetsanledningar (28-33 
§§) kunnat inträda, men det är mera förmänligt för den förfördelade parten at avtalet jämkas«.

I den norske redegørelse (s. 50) hedder det: »Selv om gyldighetsspørsmålet ved avtaleinn- 
gåelsen er regulert i avtalelovens alminnelige ugyldighetsregler, vil også generalklausulen 
dekke dette området.«

Andre forhold ved aftalens indgåelse, der i almindelighed lægges vægt på, er 
ifølge den danske redegørelse (s. 26), om den ene part har indtaget en overlegen 
stilling, som han har misbrugt ved at anvende aftalevilkår, der giver ham en 
urimelig fordel. Man må her være opmærksom på, at denne urimelige »fordel« 
fortsætter med at eksistere. Det samme gælder selvsagt de urimelige fordele, 
der er opnået ved tvang, svig mv., hvorfor der er nær sammenhæng med spørgs
målet om, hvorvidt aftalen indholdsmæssigt er urimelig, jf. straks nedenfor.

Aftalens indhold. I alle tre udredninger nævnes aftalens indhold som et 
moment for rimelighedsvurderingen. Redegørelserne indeholder en omfattende 
gennemgang af de typer af aftaler, som man mener bør rammes af generalklau
sulen. Der henvises i det hele til den danske redegørelse (s. 27 ff.), den svenske 
redegørelse (s. 148 ff.) og den norske redegørelse (s. 52 ff.). Her skal det blot 
bemærkes, at retsmisbrug, som behandles i såvel den norske som den svenske 
redegørelse, henføres under kategorien »urimelig innhold«/»omständigheterna 
vid avtalets tillkomst«.

Efterfølgende omstændigheder. Senere indtrådte omstændigheder nævnes i 
alle tre udredninger som et moment, der kan give anledning til lempelse eller 
tilsidesættelse efter § 36.

I den danske redegørelse (s. 25) hedder det: »Den ny generalklausul vil udgøre et grundlag for 
en løsning af konflikter, der skyldes uforudsete eller i øvrigt ændrede omstændigheder. Den 
vil være bedre egnet end den almindelige lære om bristende forudsætninger, der som nævnt 
... i vidt omfang bygger på fiktioner.«

I den svenske redegørelse siges (s. 156) bl.a.: »Vid bedömningen av långvariga avtal kan 
hänsyn böra tas til många olika omständigheter. Ett sådant avtal kan sålunda under en stor del

Kapitel 7. Aftalelovens § 36...
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av giltighetstiden ha varit formånligt för den ena parten men sedan på grund av ändrade 
forhållanden bli mindre fördelaktigt for honom. Vid bedömning av inverkan av ändrade 
forhållanden kan därfor ibland vara rimligt att ta hänsyn även tili den gångna tiden.« Det 
fremhæves dog særskilt, at generalklausulen ikke træder i stedet for forudsætningslæren.

I den norske redegørelse hedder bl.a., at normalt må kræves, at »forholdene utvikler seg 
vesentlig annerledes enn antatt ved avtalens inngåelse«.

I alle tre udredninger påpeges, at man må vise tilbageholdenhed med at tilsidesætte eller 
ændre aftaler, som har karakter af spekulation fra begge parters side, eller som er normale 
forretningsaftaler.

Retsmisbrug betyder, at det er en ret, som misbruges, hvilket indebærer, at det 
misbrug, der knytter sig til forholdene ved aftalens indgåelse i form af tvang, 
udnyttelse, svig mv., falder uden for retsmisbrugstilfældene, eftersom der endnu 
ikke er skabt (aftalt) nogen rettigheder. Hvad angår aftalens indhold, hvor det 
er urimelige aftalevilkår, som er i centrum, falder denne kategori ligeledes uden 
for retsmisbrugstilfældene. Kendetegnende for retsmisbrug er jo netop, at 
aftalen er gyldigt indgået (uden tvang mv.), og at aftalens indhold, dvs. forhol
det mellem rettigheder og pligter, er afbalanceret (ækvivalens), men at ellers 
rimelige aftalevilkår benyttes på en urimelig eller illoyal måde.6 Der er med 
andre ord efterfølgende (efter aftalens indgåelse) opstået en situation, som 
bevirker, at det er urimeligt at gøre aftalen gældende. Tager man dommen U 
1981.300 HD som eksempel, er forholdet det, at »tvangen« eller »pressionen« 
tidsmæssigt ligger efter aftalens indgåelse. Ugyldighedsregleme i §§ 28-32 
vedrører forholdene ved aftalens indgåelse; men de typetilfælde, som reglerne 
regulerer (tvang, svig mv.), kan meget vel forekomme efter aftalens indgåelse. 
Sådanne tilfælde rammes af § 36, jf. stk. 2 »senere indtrufne omstændigheder«. 
I det følgende vil disse tilfælde blive nærmere behandlet og søgt afgrænset over 
for retsmisbrugstilfældene.

3. Diskrimination og retsmisbrug

Diskrimination forudsætter et krav om lighed i betydningen: at lige tilfælde 
behandles lige. Uden et sådant krav giver det ikke mening at tale om diskrimi
nation. Lighed kan opfattes på forskellig måde, alt efter kriterierne: ydelse mod 
ydelse, lige tilfælde behandles lige, alle mennesker behandles lige, alle skal 
have lige muligheder etc. Forestillingerne om lighed udspringer af ideen om 
retfærdighed, der normalt beskrives som todelt: Den uddelende, distributive

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

6. Jf. fx Olav Lid, »Misbruk av rett, særleg i privatretten«, Jussens Venner 1961, s. 67, og 
kapitel 2, s. 17.
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retfærdighed, som har sin primære funktion i forholdet mellem den enkelte og 
staten, hvor den sidstnævnte gennem lovgivningen må »uddele« ulemper og 
fordele ligeligt mellem borgerne. Den udlignende, kommutative retfærdighed, 
som særligt anvendes i forholdet mellem enkeltindivider og bl.a. i kontraktsfor
hold, indebærer først og sidst en »interesseudligning« mellem parterne. Lig- 
hedsgrundsætningen, således som den kendes inden for den offentlige ret, er 
først og fremmest distributiv, dvs. at virkeliggørelsen primært er en opgave for 
lovgiveren. Markedssamfundet giver privatautonomien spillerum og overlader 
det til parterne at regulere ydelsesudvekslingen ved hjælp af kontrakter. Denne 
ordning hviler på den overbevisning, at den enkelte –  i modsætning til den 
»offentlige hånd« –  ikke har en sådan indflydelse eller magt, hvis vilkårlige 
udøvelse andre personer behøver at frygte. Konkurrencen på markedet og 
konfrontationen med kontraktspartnerens ønsker og interesser giver den enkelte 
anledning til at sørge for, at der ved kontraktsindgåelsen er ækvivalens mellem 
ydelse og modydelse. Ugyldighedsregleme er markedssamfundets retlige 
instrument til korrektur af ydelsesudvekslingen. Et abstrakt krav om lighed 
udsiger ikke andet, end hvad der er en følge af retsbegrebet. Et krav om lighed
-  forstået som et forbud mod, at bestemte forskelle tillægges betydning –  er 
derimod en begrænsning af privatautonomien.

Lighedsgrundsætningen er indgående behandlet i den offentligretlige littera
tur. Den danske grundlov indeholder ikke nogen abstrakt lighedsgrundsætning, 
som tilfældet er i den tyske grundlovs artikel 3, EMRK artikel 14 og artikel 12 
EF. Kravet om lighed i forvaltningens afgørelser beror først og fremmest på 
uskrevne retsgrundsætninger. Spørgsmålet om, hvorvidt der eksisterer en 
almindelig forvaltningsretlig lighedsgrundsætning med et selvstændigt indhold, 
er et af de vanskeligste og mest uklare spørgsmål i den teoretiske forvaltnings
ret.

Eksistensen af en almindelig lighedsgrundsætning i dansk forvaltningsret er 
først og fremmest hævdet af Carl Aage Nørgaard1 på grundlag af en nærmere 
gennemgang af retspraksis og i et vist omfang ombudsmandspraksis. Nørgaard 
opfatter »de mange potentielle lighedsgrundsætninger af speciel art, som måtte 
kunne udledes af praksis ... for konkretiseringer af en generel lighedsgrundsæt
ning«. Denne almindelige lighedsgrundsætning har det indhold, at »forvaltnin
gen er forpligtet til at behandle lige forhold lige i retlig henseende«. Hvorvidt 
der foreligger væsentlig lighed i forholdene eller ej, beror på, om afgørelsen er 
truffet ud fra hensyn, der er saglige og relevante i relation til den i det konkrete 
tilfælde i betragtning kommende retsregels indhold og formål.

7. Carl Aage Nørgaard, »Bemærkninger om domstolenes stilling til en lighedsgrundsætning 
i dansk forvaltningsret«. Juristen 1965, s. 1 ff.
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Ole Krarup8 stiller sig afvisende over for en almindelig lighedsgrundsætning, 
men afviser ikke, at lighedsovervejelser kan have relevans i specielle situatio
ner. Krarup mener imidlertid, at lighedsgrundsætningen er uegnet til at indgå 
i den systematiske fremstilling af den almindelige forvaltningsret. Tendensen 
til at opgive tanken om en almindelig lighedsgrundsætning med et selvstændigt 
indhold deles af Jens Garde,9 der anfører, at udgangspunktet er en almindelig 
lighedsgrundsætning. Men daen almindelig lighedsgrundsætning ikke i sig selv 
siger noget om, hvilken betydning bestemte forhold skal have, bliver det til 
syvende og sidst afgørende, hvorvidt de præmisser, som afgørelsen må antages 
at hvile på, er sagligt vedkommende eller ej.

Magtfordrejningslæren opfattes i forvaltningsretten som ensbetydende med, 
at forvaltningens afgørelser er båret af sagligt vedkommende hensyn eller 
præmisser. Spørgsmålet er således, om lighedsgrundsætningen har et selvstæn
digt indhold i forhold til magtfordrejningslæren. En undersøgelse af, hvorvidt 
og i hvilket omfang der er identitet mellem magtfordrejningslæren og ligheds
grundsætningen, må dog anses for ufrugtbar. Magtfordrejningslæren og ligheds
grundsætningen er to sider af samme sag, nemlig begrænsningen af forvaltnin
gens frie skøn. Af lighedsgrundsætningen kan udelukkende sluttes, at en ulige 
behandling som udgangspunkt er uacceptabel og kun kan passere, hvis det 
dokumenteres, at den ikke er vilkårlig eller tilfældig. Lighedspåbudet kan derfor 
også opfattes som et forbud mod vilkårlig forskelsbehandling, dvs. diskrimina
tion. Lighedsgrundsætningen komplementerer og udbygger således den traditio
nelle magtfordrejningslære, idet grundsætningen løser en række typetilfælde af 
magtfordrejning, som magtfordrejningslæren ikke kan løse, idet den traditionelt 
er begrænset til læren om det ulovlige formål.

Inden forformueretten har lighedsgrundsætningen sit væsentligste anvendel
sesområde dér, hvor der er etableret retlige fællesskaber, som fx selskabs- og 
foreningsretten og konkursretten. Et andet vigtigt område er markeds- og 
konkurrenceretten, ligesom lighedsovervejelser indgår i arbejds- og lejeretten.

Hovedindholdet af lighedsgrundsætningen inden for selskabsretten er et 
forbud mod sagligt ubegrundet forskelsbehandling af selskabsdeltagere i samme 
situation samt et krav om, at bestyrelsesmedlemmer er ligestillet i bestyrelsen, 
medmindre der undtagelsesvis er hjemmel til eller saglig begrundelse for 
fravigelse af denne grundsætning.10 Inden for selskabsretten kommer ligheds-

8. Ole Krarup, Øvrighedsmyndigliedens grænser, 1969, s. 144 ff.
9. Jens Garde m.fl., Forvaltningsret. Almindelige emner, 3. udg., 1997, s. 208 ff.
10. Jf. Erik Werlauff, Selskabsmasken, 1991, s. 98; samme, »Ligebehandling af bestyrelses

medlemmer«, U 1998 B 13 ff.; Noe Munck, Lars Hedegaard Kristensen og Jørgen Nør
gaard, Selskabsformerne – lærebog i selskabsret, 3. udg., 1997, s. 196 ff.
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grundsætningen ligeledes til udtryk i aktieselskabslovens § 17 (alle aktier har 
lige ret i selskabet), § 79, stk. 3 (forrykkelse af retsforholdet mellem aktio
nærerne kan kun ske med tiltrædelse af de aktionærer, hvis retsstilling forrin
ges) og § 80 (forbud mod beslutninger, som er egnet til at skaffe aktionærer 
eller andre en utilbørlig fordel på andre aktionærers eller selskabets bekost
ning). En ligelydende bestemmelse findes i anpartsselskabslovens § 61.

Inden for forenings retten gælder, at generalforsamlingen ikke må træffe en 
beslutning, som uden rimelig og saglig grund forskelsbehandler medlemmer
ne."

Konkursrettens hovedprincip eren ligelig fordeling af skyldnerens aktiver på 
hans kreditorer til (delvis) dækning af hans gæld.12 Lighedsgrundsætningen 
kommer direkte til udtryk i en række af konkurslovens regler, fx. § 160, hvor 
det hedder: »I øvrigt skal fordringshaverne behandles lige, medmindre de 
samtykker i en mindre gunstig stilling.«

Inden for markeds- og konkurrenceretten kan lighedsgrundsætningen omskri
ves til en kontraheringspligt.11 Konkurrencelovens § 11, stk. 2, nr. 3 bestemmer 
endvidere, at anvendelse af ulige vilkår for ydelser af samme værdi over for 
handelspartnere, som derved stilles ringere i konkurrencen, kan betragtes som 
misbrug af dominerende stilling (magtmisbrug).

Inden for arbejdsretten indeholder ligebehandlingsloven (lovbkg. 1990.686) 
en række bestemmelser, der skal sikre ligebehandling af mænd og kvinder.

Inden for boligreguleringslovens (lovbkg. 1996.913) anvendelsesområde 
gælder ifølge lovens § 5, stk. 4, at lejer og udlejer ved aftalens indgåelse ikke 
kan aftale en husleje eller nogle lejevilkår, der efter en samlet vurdering er mere 
byrdefulde for lejeren end de vilkår, der gælder for andre lejere i ejendommen.

Inden for arbejdsretten er der på grundlag af retspraksis opstillet et ligheds
princip i forbindelse med opsigelse. Hvad der accepteres i forhold til nogle 
ansatte, kan ikke –  under i øvrigt ens forhold – udgøre sagligt afskedigelses- 
grundlag i forhold til andre ansatte.N

Ligesom tilfældet er i forvaltningsretten, forbyder en lighedsgrundsætning i 
formueretten en vilkårlig forskelsbehandling, dvs. diskrimination. Lige så lidt 
som tilfældet er i forvaltningsretten, indebærer lighedsgrundsætningen i for
mueretten nogen endelig normering af retsudøvelsen. Det drejer sig om at finde 
de hensyn, som bør tages i betragtning i det enkelte sagsforhold. Det betyder,

Kapitel 7. Aftalelovens § 3 6 ...

11. Jf. fx Ole Hasselbalch, Foreningsret, 1. udg., 1992, s. 3 1, s. 47 og s. 63 f.
12. Jf. Mogens Munch, Konkursloven med kommentarer, 8. udg., 1997, s. 549 f.
13. Jf. fx Palle Bo Madsen, Markedsret, del 1, 3. udg., 1998, s. 120.
14. Jf. Jørgen Rønnow Bruun, Usaglig afskedigelse, 1996, s. 91 f.
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at lighedsgrundsætningen må træde tilbage, hvor særlige grunde taler imod dens 
opretholdelse.

Den finske civilretsjurist Thomas Wilhelmsson diskuterer i artiklen »Avtal 
och jämlikhet« (SvJT 1997.505ff.) muligheden for at udvikle et kontraktsretligt 
lighedsprincip, hvorefter en erhvervsdrivende er pligtig at behandle sin kunder 
og andre aftaleparter ligeligt, medmindre der er en saglig begrundelse for andet. 
Forfatteren tager udgangspunkt i en amerikansk undersøgelse inden for den 
amerikanske bilbranche, der viste, at farvede amerikanere (særligt kvinder) 
betaler (meget) mere for en bil end hvide amerikanere. Wilhelmsson peger på, 
at der er flere årsager til denne diskriminering på grund af race, køn o.lign., men 
at det slutteligt er markedet, der producerer uligheden. Det er forfatterens 
opfattelse, at demonteringen af velfærdsstaten og den øgede privatisering øger 
uligheden i samfundet, og at samfundet risikerer at blive inddelt i et a-hold og 
et b-hold, hvilket kræver nytænkning. Lighedsprincippet eksisterer allerede 
»implicit i de nya djupstrukturer i det kontraktsrättsliga tänkandet«, og det 
handler i realiteten om at ændre syn på hovedregel (ulighed) og undtagelse 
(lighed). Med disse »nya djupstrukturer« menes bl.a. aftalelovens § 36 og 
forarbejderne hertil, som eksplicit nævner diskrimination. Han opstiller herefter 
følgende lighedsprincip:

»En jämlikhetsprincip av detta salg kunde uttryckas på följande sätt. En näringsidkare, 
offentlig institution och annan motsvarande institution är skyldig att behandla sina kunder 
jämlikt. Dett innebär att envar borde hä rätt till avtal med denna näringsidkare på lika villkor 
som andra kunder, som inte finns acceptabla grunder för en sårbehandling.«

Herefter opstiller Wilhelmsson en regel, hvorefter den erhvervsdrivende har 
bevisbyrden for, »att det foreligger acceptabla grunder för ulika behandling«.

Som det er fremgået ovenfor, antages det i såvel den danske som den svenske 
og norske redegørelse, at aftalelovens § 36 finder anvendelse i tilfælde af 
diskrimination. Det er dog min opfattelse, at det må være rigtigt ligesom Jo 
Hov15 at understrege, at ikke enhver diskriminering rammes af § 36. Det vil 
således ikke være en urimelig diskrimination, at nogle banker opererer med 
gunstigere lånevilkår over for kunder, de anser for »gode«. Lighedsgrundsæt
ningen eller forbudet mod (vilkårlig) diskrimination gælder inden for visse – 
men ikke alle – dele af formueretten. På dette område er der udstrakt autonomi, 
hvilket indebærer, at der som udgangspunkt er retlig frihed til at optræde diskri
minerende.

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

15. Jo Hov, Avtaleslutning og ugyldighet, 1998, s. 281.
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Anerkendes en almindelig lighedsgrundsætning inden for civilretten, som 
foreslået af Thomas Wilhelmsson, står retsteorien en efterfølgende over for en 
(større) opgave med at konkretisere denne, dvs. fastlægge, hvornår det er sagligt 
begrundet at forskelsbehandle. Som et eksempel fra den nyere litteratur kan 
henvises til Erik Werlauffs artikel »Ligebehandling af bestyrelsesmedlemmer« 
(U 1998 B 13), hvor den selskabsretlige lighedsgrundsætning konkretiseres. 
Den ældre afgørelse (U 1942.8 HD) synes at vise, at lighedsbetragtninger ikke 
er af nyere dato, og at formuleringen af en lighedsgrundsætning ikke med 
nødvendighed skal knyttes til »velfærdsstatens demontering«:

1 sagen U 1942.8 HD krævede en telefonabonnenl af Jydsk Telefon-Aktieselskab at få optaget 
følgende ekstralinie i telefonbogen: »Svarer 3799 ikke, ring da 7101«. Det sidste telefonnum
mer tilhørte et bureau, der drev virksomhed med i sådanne tilfælde at modtage og afgive 
besked. JTAS afviste optagelsen, hvorefter abonnenten anlagde sag. Abonnenten gjorde 
gældende, at han havde en interesse i optagelsen, at vægringen var i strid med selskabets egne 
regler for optagelse i telefonbogen, og at den stred mod selskabets hidtidige praksis. JTAS 
gjorde gældende, at en imødekommelse af kravet ville medføre uheldige konsekvenser, 
såfremt det blev almindeligt at begære optagelser af lignende art. Selskabet benægtede, at 
afvisningen stred mod dets hidtidige praksis, idet selskabet –  hvor der havde været tale om 
lignende tilføjelser – havde fulgt den praksis kun at give tilladelse, hvor det drejede sig om 
en begrænset kreds af personer, som stod i nær personlig eller faglig tilknytning til hinanden. 
Landsretten gav JTAS medhold med den begrundelse, at der ikke var tilstrækkeligt grundlag 
for at tilsidesætte selskabets skøn over, hvilken betydning optagelse af en henvisning som den 
begærede ville kunne få med hensyn til telefonbogens anvendelighed. Hvad angår selskabets 
praksis, udtaler landsretten, at »ej heller den af [selskabet] fulgte Praksis ses at afgive Hjem
mel for det fremsatte Krav«. I Højesteret stemte et mindretal på tre dommere for at stadfæste 
dommen. Seks dommere gav derimod abonnenten medhold. Flertallet fastslog for det første, 
at abonnenten af »forretningsmæssige Grunde« havde interesse i optagelsen, ligesom optagel
sen var af væsentlig betydning for abonnentens udnyttelse af sit abonnement hos selskabet. 
Endvidere lagde flertallet vægt på, at »en saadan Henvisning ikke skønnes at være af væsent
lig anden Karakter end de saavel i Haandbogens Navneregister som i dens Fagregister optagne 
Henvisninger til Firmaers Funktionærer... og Henvisninger af lignende A rt...«. Herefter fandt 
flertallet ikke, at der kunne tillægges det af selskabet påberåbte »Hensyn til Haandbogens 
Anvendelighed og forsvarlige Ordning« afgørende betydning. For det tredje fremhæver 
flertallet selskabets monopolstilling og konkluderer, at selskabet er pligtig al efterkomme 
abonnentens begæring.

I højesteretsafgørelsen kommer anvendelsen af lighedsbetragtninger til udtryk 
ved sammenligningen af den af abonnenten krævede henvisning og de henvis
ninger, selskabet allerede har optaget i telefonbogen. Abonnentens henvisning 
er ikke af »væsentlig anden Karakter«. Nægtelsen af abonnentens anmodning 
må således – for at fravige selskabets praksis (lighedsgrundsætningen) – være 
sagligt begrundet. Dette er den imidlertid ikke efter Højesterets opfattelse, jf. 
ordene, at der ikke findes at kunne tillægges det af selskabet påberåbte »Hensyn 
... afgørende Betydning«.
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4. Pressionstilfælde

4.1. Indledning
Retsstridigt fremkaldt tvang er omfattet af aftalelovens § 28 og § 29. Reglen i 
§ 28 vedrører løfter, som er fremkaldt ved »personlig vold eller ved trussel om 
øjeblikkelig anvendelse af sådan«, og § 29 vedrører løfter, som er fremkaldt 
»ved anden tvang«. Hertil kommer generalklausulen i § 33, der bestemmer, at 
selv om løftet ellers måtte anses for gyldigt, kan løftemodtageren dog ikke 
påberåbe sig det, »når det på grund af omstændigheder, som forelå, da erklærin
gen kom til hans kundskab, og hvorom han må antages at være vidende, ville 
stride imod almindelig hæderlighed, at han gjorde den gældende«. Bestemmel
sen i § 33 supplerer §§ 28-29 i situationer, hvor tvangen eller pressionen ikke 
kvalificerer som tvang efter de to bestemmelser, jf. U 1946.38 HD og U 
1990.168 HD.'6

I U 1946.38 HD gav en kreditor, der havde et tilgodehavende på mindst 13.000 kr., saldokvit
tering mod at få udbetalt 10.000 kr. under trussel om, at han, hvis han ikke ville modtage de
10.000 kr. til fuld afgørelse, risikerede intet at få. Debitor fandtes efter § 33 at være afskåret 
fra at påberåbe sig kvitteringen.

I U 1990.168 HD havde sælgeren over for køberen tilkendegivet, at han ikke ville sælge 
ejendommen. Få dage efter opsøgte køberen – ledsaget af to fremmede personer – uanmeldt 
sælgeren på dennes bopæl, og »udvirkede hans underskrift på en slutseddel«.

Aftalelovens § 36 finder anvendelse i de tilfælde, hvor tvangen eller pressionen 
ikke er omfattet af §§ 28-29 og § 33, eller i situationer, hvor domstolene ønsker 
en anden retsfølge end ugyldighed.

4.2. Pressionstilfælde omfattet af aftalelovens § 36
Kendetegnende for disse tilfælde er, at en rettighed benyttes som pressionsmid
del til at opnå en utilsigtet fordel for én selv. Nært knyttet til disse tilfælde er 
tilfælde, hvor en overlegen stilling (= magtposition) benyttes som pressionsmid
del. I det første tilfælde foreligger retsmisbrug og i det sidste magtmisbrug, jf. 
nærmere om sondringen nedenfor i afsnit 4.4. Begge tilfælde er omfattet af § 
36.

Ud over den omtalte dom U 1981.300 HD , hvor § 36 ikke blev anvendt 
direkte, er der flere domme, som vedrører pression.17

16. Jf. Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellem
mand, op.cit., s. 215.

17. Jf. Trine-Lise Wilhelmsen, »Avtalelovens § 36 og økonomisk effektivitet«, TfR 1995, s. 
92 ff., der ud over »pression« taler om »utilbørlig påvirkning«.
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Det fremgår af dommen U 1981.725 VLD, at en lejer ved lejekontrakten havde fået tillagt 
forkøbsret til den lejede ejendom. I 1972 overgik lejemålet til en anden lejer. I 1979 ønskede 
udlejeren at sælge ejendommen, og man opdagede, at forkøbsretten ikke var aflyst, hvorfor 
man anmodede den tidligere lejer om at kvittere forkøbsretten med henblik på aflysning af 
denne. Dette afviste den tidligere lejer. Under den efterfølgende boligretssag indgik parterne 
forlig, hvorefter lejeren kvitterede for aflysning af forkøbsretten mod et vederlag på 10.000 
kr. Forliget indførtes i retsbogen den 14. juni 1979. Ved stævning af den 4. oktober samme 
år påstod udlejeren herefter lejeren dømt til at tilbagebetale beløbet med omkostninger. Til 
støtte for påstanden gjorde udlejeren bl.a. gældende, at forkøbsretten var bortfaldet, og at 
lejeren derfor alene havde »en formel ret, som ikke dækkede overen materiel ret«. Landsretten 
anfører i sin begrundelse, at lejerens forkøbsret efter lejekontraktens formulering må anses for 
bortfaldet ved lejemålets ophør eller ved dets overgang til anden lejer, hvorfor den tidligere 
lejer »har været forpligtet til at lade forkøbsretten aflyse«. Når henses hertil og til, at den 
tidligere lejer var bekendt med, at udlejeren ikke mente sig forpligtet af forliget, finder retten, 
at forligets bestemmelse om betaling af de 10.000 kr. må betragtes som urimelig »og derfor 
burde tilsidesættes som ugyldig i medfør af aftalelovens § 36«.

Som det fremgår, blev nægtelsen anvendt som pression til at opnå et beløb, man 
ikke havde krav på. Om de tilfælde, hvor lejeren har sikret sig en forkøbsret 
(eller en køberet), anfører Illum – uden nærmere præcisering, at der er »stærke 
grunde« for den antagelse, at retten kun har til formål at sikre lejeren mod at 
skulle fraflytte det lejede, og at retten ikke kan udøves, når lejekontrakten er 
bortfaldet, og lejeren er fraflyttet.18 Problemstillingen er beslægtet med de 
tilfælde, hvor kontraktslige servitutter bortfalder som følge af den servitutberet- 
tigedes manglende interesse i servituttens bevarelse, jf. ovenfor s. 201, hvortil 
der henvises.

Pression var også fremme i dommene U 1987.526 HD og U 1987.531 HD, 
der vedrørte en borttagelsesret.19

Dommene U 1987.526 HD og U ¡987.531 HD er identiske, hvad angår påstande, anbringen
der og domspræmisser. Det fremgår af dommen U 1987.526 HD, at Shell A/S i forbindelse 
med en aftale om leverance af benzin havde udlånt tre beholdere til forhandleren. I kontrakten 
var det bestemt, at de nedgravede beholdere fortsat tilhørte leverandøren (Shell), og at 
forhandleren kun måtte benytte dem til leverandørens produkter. Efter at forhandleren havde 
opsagt aftalen, tilbød Shell ham at købe de tre nedgravede beholdere med rørføring mv. for 
omkring 34.000 kr. Forhandleren ønskede at overtage beholderne, men kunne ikke acceptere 
prisen. Shell krævede herefter beholderne tilbage. Dette afviste forhandleren, og han gjorde 
over for Højesteret gældende, at Shell »alene vil anvende truslen om tilbagetagelse som en 
pression vedfastsættelse a f den godtgørelse, som [forhandleren ¡ erkender, at [ Shell] har krav

Kapitel 7. Aftalelovens § 36 ...

18. Jf. Knud Illum, Dansk tingsret, 3. udg., 1976 ved Vagn Carstensen, s. 318
19. Dommene betegnes i den danske retslitteratur som henholdsvis »forsøg på retsmisbrug«, 

jf. Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellem
mænd, op.cit., s. 410, og »civilretlig magtfordrejning«, jf. Thomas Rørdam og Vagn 
Carstensen, Pant, 6. udg., 1998, s. 192.
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på«. Shell begrundede kravet om tilbagetagelse med ønske om at hindre, at forhandleren 
vederlagsfrit kunne tilegne sig de betydelige værdier, der var knyttet til Shells investeringer 
i det forhandlerejede anlæg, og dermed spare betydelige udgifter til investeringer og på 
urimelig måde forbedre sin konkurrenceevne i forhold til Shell. Det fremgår ikke direkte af 
Højesterets præmisser, at Højesteret tillægger pressionssynspunktet betydning. At pressions- 
synspunktet er indgået i rettens overvejelser, fremgår dog indirekte af præmisserne, hvor det 
bl.a. hedder: »Det må lægges til grund, at [ Shell ] ikke har nogen reel anvendelse fo r  beholder- 
ne, og [forhandleren ] har erkendt, at han skal betale en passende godtgørelse fo r  overtagelse 
a f disse.« Højesteret anfører yderligere i sin begrundelse for at nægte tilbagelevering, at 
tilbagetageisen ville medføre et »betydeligt værdispild«. Højesteret fandt herefter ikke, at 
Shell »med rimelighed kan forlange beholderne udleveret, jfr. herved aftalelovens § 36«.

Dette var ikke første gang, Højesteret tog stilling til spørgsmålet om oprethol
delse af en borttagelsesret, hvor også pressionssynspunktet indgår.

I dommen U 1951.284 HD havde en forpagter opført en silo og et køleanlæg på en landbrugs
ejendom. Forpagteren gik konkurs, og konkursboet ønskede nu at fjeme siloen og køleanlæg
get. Gårdejeren modsatte sig dette og gjorde gældende, at det indføjede i ejendommen tilhørte 
ham, og at han ikke ville yde nogen godtgørelse for disse ting. Ved landsretten fik gårdejeren 
medhold med den begrundelse, at der ikke rettidigt, navnlig ikke ved forholdets ophør, var 
taget forbehold om ret til fjernelse. Flertallet i Højesteret fandt, at en forpagter efter almindeli
ge retsregler var berettiget til at borttage siloen og køleanlægget. Hermed var forpagteren – 
som det siges i den juridiske litteratur – sikret en praktisk anvendelig forhandlingsposition, 
eftersom den forhandlingsuvillige gårdejer hermed blev tvunget til forhandlingsbordet.20 
Medens flertallet ikke tillægger pressionssynspunktet nogen betydning, fremhæves dette 
synspunkt af mindretallet, der således giver gårdejeren medhold. Det siges i mindretallets 
afgørelse: »Hertil kommer, at det erkendes af [konkursboet], at der ikke foreligger nogen 
økonomisk interesse i selve bortfjernelsen af indretningerne. Den interesse, [konkursboet] kan 
have i gennem en anerkendelse af det rejste krav at søge at fremtvinge, at der a f [gårdejeren] 
ydeset vederlag fo r  indretningerne, findes i hvert fald ikke under de foreliggende omstændig
heder at have retlig beskyttelse« (udhævning foretaget).

Forskellen mellem 1987-dommene og 1951-dommen er først og fremmest, at 
de, der udsættes for pressionen i 1987-dommene, har anerkendt, at der skal 
betales en passende godtgørelse for overtagelsen af beholderne. Forhandlerne 
er med andre ord villige til at forhandle. I en situation, hvor ejeren samtidig 
ikke har nogen reel anvendelse for beholderne, bliver borttagelsesretten et 
pressionsmiddel, som indebærer, at ejeren reelt ensidigt og vilkårligt kan 
fastsætte prisen for overtagelsen af beholderne. Det er på baggrund af dommen

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

20. Jf. J.L. Frost, »Fra den danske Højesterets Praksis i Aaret 1951«, TfR 1952, s. 307; W.E. 
von Eyben, »Anmeldelse af Knud Illum, Dansk tingsret« (1951), Juristen 1952, s. 224; 
Knud Illum, Dansk tingsret, op.cit., s. 85; Halfdan Krag Jespersen, Ejendomsbestanddele 
og tilbehørspant, 1986, s. 28 ff.; Thomas Rørdam og Vagn Carstensen, Pant, op.cit., s. 
192.
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vanskeligt at vurdere, om prisen på omkring de 34.000 kr. er rimelig. Det 
afgørende for Højesteret har formentlig været, at borttagelseskravet bruges til 
at presse prisen for beholderne op i et niveau, der langt overstiger forhandlerens 
tilbud og formentlig også er højere end beholdernes værdi. I 1951-dommen 
opnår gårdejeren en (uberettiget) berigelse ved sin afvisning af at betale godt
gørelse for anlæggene. Mindretallets opfattelse: at konkursboets borttagelses- 
krav er et uberettiget pressionsmiddel, kan derfor være vanskelig at forstå.

Som et yderligere eksempel på pression kan nævnes dommen U 1988.72 
VLD.

I dommen U 1988.72 VLD havde en rejsearrangør umiddelbart inden påbegyndelsen af en 
busrejse til det daværende Jugoslavien meddelt, at rejsemålet pga. overbooking på det jugosla
viske hotel ville blive ændret til Italien. Rejsedeltagerne fik valget mellem at tage med på 
turen eller få de indbetalte beløb tilbage. En familie tog med under protest og klagede ved 
hjemkomsten til Rejsebureau-Ankenævnet, som tilkendte familien en erstatning på 2.000 kr. 
Da rejsearrangøren ikke efterkom afgørelsen, anlagde familien sag mod rejsearrangøren med 
påstand om erstatning på 2.000 kr. Rejsearrangøren hævdede, at familien ved at tage med til 
Italien havde givet afkald på at kræve erstatning. Det hedder i landsrettens afgørelse, at 
rejsearrangøren »må være afskåret fra at påberåbe sig, at [familien], der befandt sig i en 
tvangssituation skabt a f [rejsearrangøren], har givet afkald på at gøre mangelsbeføjelser 
gældende ved at tage med på rejsen, jfr. herved i det hele aftalelovens § 36« (udhævning 
foretaget).

Omstændighederne omkring »tvangssituationen« var, at familien var blevet taget op i 
Skanderborg; da de kom til Fredericia, hvorfra de sammen med andre deltagere skulle foretage 
turen sydpå i en fælles bus, blev de af rejsearrangøren gjort bekendt med, at rejsen til det 
pågældende rejsemål i Jugoslavien ikke kunne gennemføres, hvorefter de fik tilbudet om at 
blive transporteret hjem til bopælen på selskabets regning eller tage med til Italien.

I dommen U 1979.168 HD blev spørgsmålet om pression behandlet i forhold 
til en kautionsforpligtelse.

Det fremgår af dommen U 1979.168 HD, at nogle personer K i 1973 stiftede et aktieselskab 
og påtog sig selvskyldnerkaution over for Jydske Bank, der ydede aktieselskabet kredit og 
garanterede for et udenlandsk lån. Kautionen vedrørte den sidste del af mellemværendet med 
banken. Aktieselskabet trådte i 1974 i likvidation som insolvent, og i forbindelse med virk
somhedens salg til C indgik K den 17. juni 1974 en aftale med Jydske Bank om indfrielse af 
en del af kautionsforpligtelsen, mens resten blev overført som selvskyldnerkaution for C ’s 
engagement. 1 1976 standsede C sine betalinger, og Jydske Bank gjorde kautionsforpligtelsen 
gældende. K nægtede at indfri og hævdede, at kautionsaftalen var urimelig og derfor måtte 
tilsidesættes helt eller delvist efter § 36. Ved salget af virksomheden til C havde K accepteret 
at hæfte for C ’s engagement med Jydske Bank (»de rangsidste kr. 251.689,56 af engagemen
tet«). K gjorde bl.a. gældende, at det var »stridende mod redelig handlemåde og urimeligt i 
[K ’s] pressede situation, at [Jydske Bank ] uden nærmere forklaring om grunden hertil i mødet 
den 17.juni 1974 stillede krav om, at [K] skulle stille kaution fo r  [C ’s] forpligtelser med den 
resterende del a f den oprindeligt påtagne kautionsforpligtelse«. Højesteret fandt imidlertid

246



ikke, at omstændighederne ved overførelsen af den resterende del af K’s kaution til C’s 
forpligtelser gav grundlag for at anvende § 36.

I norsk ret var anvendelsen af § 36 i pressionstilfælde fremme i R G 1991.1229.

Sagen RG 1991.1229 (Oslo byretts dom af 25. januar 1991) er kun kort refereret i Rettens 
Gang. Sagen vedrørte en arbejdsaftale mellem A og selskabet Løvenskiold Vækerø A/S. 
Parterne indgik i juni 1989 aftale om, at A skulle fratræde en lederstilling som sektionschef 
og overgå til en ny stilling som afdelingschef i samme selskab med 6 måneders prøvetid. 
Dersom ansættelsesforholdet ophørte i prøvetiden, havde A krav på 6 måneders løn ud over 
opsigelsestiden og en billighedserstatning på 100.000 kr. Baggrunden for denne stillingsæn- 
dring var enkelte forhold fra A’s side, som virksomheden havde fundet kritisable. Ved en 
gennemgang af ubetalte fakturaer blev A holdt ansvarlig for en faktura på ca. 60.000 kr. På 
et møde i august 1989 blev han mundtligt meddelt afsked, hvorefter han underskrev en 
protokol, hvoraf det fremgik, at han bl.a. selv opsagde stillingen og bekræftede, at han ikke 
ville fremsætte nogen krav i henhold til juni-aftalen. Efter en gennemgang af sagsforholdet 
fandt byretten, at A ikke havde noget ansvar for fakturaen. Han havde bevilliget en kunde 
ekstra rabat og kredit, men dette – sammenholdt med enkelte andre forhold, som virksomhe
den havde påpeget – kvalificerede ikke til en afskedigelse. Det hedder i referatet af byretsaf
gørelsen: »Det press A ble utsattfor på møtet i august var av en slik karakter at protokollen 
delvis måtte settes til side som urimelig.« A blev herefter tilkendt 6 måneders løn, men fik på 
grund af egen klanderværdig optræden ikke billighedserstatningen på 100.000 kr.

Det fremgår ikke klart af referatet, hvorledes pressionen eller truslen på mødet 
i august nærmere kom til udtryk. Ud af sammenhængen kan man imidlertid 
læse, at A blev udsat for trussel om øjeblikkelig opsigelse, medmindre han selv 
sagde op og accepterede sædvanlige opsigelsesvilkår, som indebar, at han 
mistede 3 måneders løn.21

I den danske arbejdsret har spørgsmålet om pression været fremme i U 1974.3 HD, U 
1962.892 VLD, U 1960.751 SHD og U 1957.809 SHD.12

I U 1974.3 HD blev en funktionær, der var ansat som lagerforvalter i en virksomhed, som 
forhandlede rideartikler, opsagt med 2 måneders varsel. Han protesterede straks herimod og 
krævede 3 måneders varsel. Dagen efter holdt funktionæren møde med indehaveren, som 
tilbød ham, at han fratrådte øjeblikkeligt mod at få 2 måneders løn. Funktionæren accepterede 
dette og fik fire dage senere udbetalt de 2 måneders løn. Allerede dagen efter udbetalingen 
krævede funktionæren løn for 3 måneder. Under sagen gjorde funktionæren gældende, at der 
igennem længere tid var »oparbejdet en pression mod ham« fra virksomhedens side for at få 
ham til at sige op. Funktionærens økonomiske forhold var sådanne, at han ikke kunne bære 
et tab. Hertil kom, at han ikke havde nogen ny stilling i udsigt, og at han havde dårlige nerver. 
Disse forhold kendte indehaveren til, da han overtalte funktionæren til at indgå på aftalen om

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

21. Jf. også Trine-Lise Wilhelmsen, »Aftalelovens § 36 og økonomisk effektivitet«, op.cit., 
s. 97.

22. Jf. hertil Lars Svenning Andersen, Funktionærret, 2. udg., 1998, s. 461 f.; Ole Hassel- 
balch, Ansættelsesret, 2. udg., 1997, s. 276.
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de 2 måneders løn. Den opståede situation indebar endvidere, at funktionæren kun havde 
udsigt til ubehageligt arbejde i opsigelsesperioden. Indehaveren anførte hertil, at der ikke 
forelå »misbrug af situationen«, men at parterne havde diskuteret forholdene roligt. Høje
sterets flertal fastslog, at forholdene havde udviklet sig sådan, at det var i begge parters 
interesse, at funktionæren fratrådte, og at der ikke var »grundlag for at fastslå, at [funktio
næren] har været udsat for nogen pression«. Mindretallet (1) antog derimod, at aftalen var 
indgået »under pres af den foreliggende situation«.

I U 1962.893 VLD opsagde en kontrolassistent i marts 1961 sin stilling i Hvorvarp og 
Omegns Kontrolforening til fratræden 1. maj s.å. Kontrolforeningen bestred gyldigheden heraf 
og truede med sagsanlæg, da foreningen mente, at ansættelsesforholdet var uopsigeligt til den
1. november. For at kunne fratræde den 1. maj accepterede kontrolassistenten herefter, at han 
alene modtog 2.400 kr. af de 3.600 kr., han skulle have for V¡ års tjeneste. Det fremgår af 
sagen, at kontrolforeningen havde truet med »at gå rettens vej«, og at kontrolassistenten blev 
bange for, at en retsafgørelse ville gå ham imod, hvorfor han underskrev aftalen. Det fremgår 
ikke af landsrettens præmisser, at retten har lagt vægt på »truslen« om søgsmål; men aftalen 
tilsidesættes, da kontrolassistenten var berettiget til at sige op den 1. maj. Retten henviser til 
funktionærlovens § 21 (forbudet mod at indgå aftaler, som er til ugunst for funktionæren), 
men resultatet kunne i dag være begrundet i aftalelovens § 36.

I U 1960.751 SHD blev en funktionær, der var ansat som værkfører i selskabet Scanlak 
A/S, under sygeorlov indkaldt til møde med driftsledelsen. Under mødet fremlagde driftsledel
sen to færdigkonciperede erklæringer til underskrift. Funktionæren underskrev den ene 
erklæring, efter at denne havde fået forskellige rettelser. Det hed bl.a. i erklæringen: »... 
hvorfor jeg erklærer mig indforstået med, at mit ansættelsesforhold i A/S Scanlak ophører pr.
15. september 1959«. Funktionæren opfattede erklæringen som en opsigelse fra selskabets 
side og gjorde efterfølgende krav på opsigelsesvarsel efter funktionærloven. Selskabet bestred, 
at der var tale om opsigelse fra selskabets side. Sø- og Handelsretten gav funktionæren 
medhold, og det hedder bl.a. i præmisserne: »Det måtte stå klart for [selskabets] repræsentan
ter på mødet, at [funktionæren] kun afgav erklæringen under situationens pres ...«

I U 1957.809 SHD fik en funktionær, der var ansat som kontorchef, tilbud om, at han, 
»såfremt han ville forlade selskabet straks, kunne få l '/2  måneds gage og en god omtale, men 
såfremt han ikke accepterede, ville han ikke kunne referere til selskabet, når han søgte en 
anden stilling«. Sø- og Handelsretten tilsidesatte aftalen som ugyldig, idet funktionæren ved 
samtalen »er gået ud fra, at hans vægring ved at acceptere en ordning, hvorefter han straks 
skulle fratræde, kunne komme ham til skade, når han søgte en ny stilling, samt at [direktøren] 
må have indset, at [funktionæren] kun af denne grund accepterede hans forslag«.

4.3. Pressionstilfælde omfattet af anden lovgivning og uskrevne rets
grundsætninger. Kasuistik

Den nye inkassovirksomhedslov fra 1997 (lov 1997.319) skal sikre, at privat 
inkassovirksomhed, dvs. den inddrivelse af fordringer på andres vegne, der sker 
uden fogedretternes medvirken som led i privat inkassovirksomhed, foregår på 
en rimelig og forsvarlig måde. Loven indeholder i § 9 en generalklausul om god 
inkassoskik, og det hedder i andet punktum: »Det er i strid med god inkasso
virksomhed at anvende metoder, der udsætter nogen for urimelig pression,
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skade eller ulempe.« Det er selve fremgangsmåden, der skal være i overens
stemmelse med god inkassoskik.23

I Betænkning om inkassovirksomhed (Betænkning 1996.1321) gives en lang række eksempler, 
som antages at være i strid med § 9 (s. 85 ff.). Udgangspunktet i forhold til skyldneren er, at 
der ikke må tages stærkere virkemidler i brug, når det antages, at en lempeligere fremgangs
måde vil føre til samme resultat. Som eksempler nævnes bl.a.: vildledende udtalelser over for 
skyldneren (fx om retsregler, trussel om retlige skridt, fx om indgivelse af konkursbegæring, 
som ikke er aktuel), trussel om at give oplysninger om skyldforholdet til arbejdsgiver, om
gangskreds mv., anvendelse afinddrivelsesmidler, der udstiller skyldneren fo r  uvedkommende 
(fx besøg hos skyldneren i bil mærket »Inkasso«), trussel om registrering i kreditoplysnings- 
bureau (fx hvor dette ikke kan ske efter gældende regler) og personlig henvendelse til skyld
neren på en utilbørlig måde (fx sent om aftenen (efter kl. 2 1)).

Trusler inden for inkassovirksomhed har længe været kendt blandt denne 
virksomheds traditionelle udøvere, nemlig advokaterne. Spørgsmålet er, om den 
valgte fremgangsmåde i forbindelse med inkassovirksomheden strider mod 
retsplejelovens § 126, som bestemmer, at en advokat skal udvise en adfærd, der 
stemmer med god advokatskik. Advokatnævnet har i en lang række sager taget 
stilling til spørgsmålet om misbrug af konkursinstituttet, dvs. hvor advokaten 
uberettiget enten truer med eller indgiver begæring om konkurs. Indgivelse af 
en sådan konkursbegæring anses også omfattet af inkassoloven, jf. U 1998.1518 
HD. Spørgsmålet er behandlet af Mogens Holm og Henrik Stakemann Spang- 
Hanssen i bogen God advokatskik – en håndbog.24

Forfatterne gennemgår en række af Advokatnævnets afgørelser, hvor der er taget stilling til 
situationer, hvori advokater – på for løst et grundlag – har benyttet konkursinstituttet som et 
middel til effektiv inkasso. Kendetegnende for de fældende afgørelser, dvs. overtrædelse af 
retsplejelovens § 126, er følgende: Trussel om konkursbegæring fremsættes allerede i første 
krævebrev, advokaten har ikke undersøgt, om debitor har indsigelse mod kravet, advokaten 
negligerer sådanne indsigelser, advokaten har ikke undersøgt, om betingelsen om debitorinsol
vens i konkurslovens § 17s forstand er opfyldt, og advokaten »skyder gråspurve med kano
ner«, dvs. at han begærer konkurs på grundlag af en beskeden fordring.

Konkursbegæringen kan også bruges som et rent pres, fx i situationer, hvor rekvirenten er 
klar over, at der ikke Findes værdier, som kan inddrages i det eventuelle konkursbo, men

23. Se om tilsvarende bestemmelser i svensk og norsk ret, Betænkning om inkassovirksomhed, 
nr. 1321, 1996, s. 28 ff.; Kristian Huser, Gjeldsfoifølgningsrett, 1995, s. 73 ff.

24. Mogens Holm og Henrik Stakemann Spang-Hanssen, God advokatskik –  en håndbog,
1997, s. 293 ff.
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regner med, at debitor – for at undgå den skandale, som en konkurs kan være – vil presse slægt 
og venner for at skaffe midler til at betale gælden.25

En sådan situation forekom netop i dommen U 1996.120 SHD. Bank- og 
sparekasselovens (lovbkg. 1996.730) § 1, stk. 6 bestemmer, at »pengeinstitutter 
skal drives i overensstemmelse med redelig forretningsskik og god pengeinsti
tutpraksis«. I dommen U 1996.120 SHD blev en bank dømt for i fem tilfælde 
at have handlet i strid med bestemmelsen.

Det fremgår af dommen U 1996.120 SHD, at sagsøgeren, der var borgmester i Helsinge, i 
1972/73 i eget navn opførte et forretningscenter, Bymose-Centret. Centret blev senere over
draget til et aktieselskab under navnet Bymose-Centret A/S, der –  via et holdingselskab – 
ejedes af sagsøgeren. Aktieselskabet benyttede Den Danske Bank A/S i Helsinge som bank
forbindelse. Sagsøgeren, der ligeledes ejede anparter i selskabet Im-Wood-Co Aps, stiftede
-  med anpartsselskabet som interessent og sammen med John Olsen –  den 1. oktober 1987 
interessentskabet Bymose Biler A/S. Til brug for interessentskabet blev der oprettet en 
kassekredit i Handelsbanken A/S i Helsinge på 1 mio. kr., og til sikkerhed herfor underskrev 
sagsøgeren personligt den 14. oktober 1987 en kautionserklæring, der var begrænset til
150.000 kr. Sagsøgeren havde den 30. september 1987 i samme afdeling oprettet en personlig 
kassekredit på 100.000 kr. Sagsøgeren havde endelig i 1985 i den Danske Bank A/S i Helsinge 
oprettet et depot, som indeholdt aktier og obligationer for i alt Vi mio. kr. Depotet blev på intet 
tidspunkt stillet til sikkerhed for nogen af de i sagen omhandlede engagementer. 1 august 
anmodede interessenterne om udvidelse af kreditfaciliteterne i Handelsbanken A/S til 2 mio. 
kr. 1 denne forbindelse stillede sagsøgeren som sikkerhed to ejerpantebreve på henholdsvis
220.000 kr. og 400.000 kr. med pant i sin private landejendom. Det blev samtidig aftalt, at 
banken ville frigive de pantsatte ejerpantebreve, når maksimum på kreditten blev nedskrevet 
til I mio. kr. Med virkning fra den 1. januar 1990 fusionerede Den Danske Bank A/S og 
Handelsbanken A/S. 1 en skrivelse den 4. januar 1991 fra Den Danske Bank A/S til Bymose- 
Centret og sagsøgeren opsagde banken engagementet mellem parterne på grund af mislighol
delse og manglende terminsbetalinger. I en skrivelse samme dag fra Handelsbanken A/S til 
Bymose Biler I/S opsagde banken mellemværendet mellem parterne »på grund af manglende 
regnskabsindsigt«. Den 22. januar 1991 indbetalte Bymose Biler 1/S omkring 785.000 kr., 
således at kreditten blev nedskrevet til 1 mio. kr., og i brev af 23. januar 1991 anmodede 
Bymose Biler I/S om at få frigivet sikkerhederne. Handelsbanken A/S afviste dette og oplyste, 
at beløbet var indsat på en separat konto. Under trussel om indgivelse af konkurs indgik 
sagsøgeren den 30. januar 1991 forlig med Den Danske Bank A/S, hvorefter han overdrog 
videreførelsen af Bymose Biler A/S til John Olsen og samtidig stillede en bankgaranti på
770.000 kr. – udstedt til fordel for Den Danske Bank A/S – til sikkerhed for bilforretningens 
fremtidige kassekredit på 2. mio. kr., mod at sagsøgerens to ejerpantebreve blev frigivet. Af 
forliget fremgik endvidere, at sagsøgeren fraskrev sig retten til at gøre et erstatningskrav 
gældende over for Den Danske Bank A/S.

25. Jf. Sjur Brækhus, Konkursrett: utvalgte emner, 1970, s. 75; Henrik Zahle, »Konkurs uden 
aktiver«, U 1979 B 119 f. Det strider imidlertid hverken mod inkassoloven eller retspleje
lovens § 126 at indgive konkursbegæring, hvis der er usikkerhed om debitors betalings
evne, og kreditor ikke kan få klar besked herom fra debitor, jf. U 2000.1320 HD.

250



Under retssagen gjorde sagsøgeren gældende, at Den Danske Bank A/S havde handlet i 
strid med god pengeinstitutpraksis og/eller redelig forretningsskik ved: 1. at undlade at frigive 
de af sagsøger stillede sikkerheder, 2. at stille krav om tilsendelse af sagsøgers regnskaber 
som betingelse for fortsættelse af Den Danske Bank A/S’s engagement med Bymose Biler I/S, 
3. at opsige engagementet med Bymose Biler I/S som følge af manglende regnskabsindsigt 
i sagsøgers regnskaber, 4. at nægte modtagelsen af et beløb stort 850.000 kr. fra sagsøger til 
brug for nedbringelse af dennes engagementer i Den Danske Bank A/S, 5. at stille krav om 
Im-Wood-Co Aps’ udtræden som interessent af Bymose Biler I/S og sagsøgers stiftelse af 
bankgaranti, stor 770.000 kr., som betingelse for Den Danske Bank A/S’ fortsatte finansiering 
af Bymose Biler I/S, samt 6. at gøre en fortsat finansiering af Bymose Biler I/S betinget af, 
at sagsøgeren fraskrev sig retten til at gøre erstatningskrav gældende over for Den Danske 
Bank A/S.

I Sø- og Handelsrettens afgørelse hedder det punkt for punkt: At Den Danske Bank A/S 
ikke har været berettiget til at undlade at frigive ejerpantebrevene, efter at betalingerne havde 
fundet sted den 22. januar 1991, og at Den Danske Bank A/S herved »som led i en uretmæssig 
pression, der alene er begrundet i, at sagsøgeren ikke ville give [Den Danske Bank A/S] 
indblik i sine personlige økonomiske forhold«, hermed har handlet i strid med § 1, stk. 6. At 
Den Danske Bank A/S ved at stille krav om tilsendelse af sagsøgerens personlige regnskab
-  i strid med tidligere aftale om det modsatte – som betingelse for det fortsatte engagement 
med Bymose Biler I/S har handlet i strid med § 1, stk. 6. At Den Danske Bank A/S uberettiget 
havde opsagt sagsøgerens personlige kassekredit og uberettiget havde tilbageholdt hans 
ubehæftede depot, ligesom det var uberettiget, at Den Danske Bank A/S havde nægtet at 
kreditere indbetalingerne på kassekreditten den 22. januar 1991. Det hedder endvidere: 
»Retten finder endelig, at [Den Danske Bank A/S] bevidst udnyttede, at sagsøgeren som 
borgmester ikke kunne tåle, at der var indgivet konkursbegæring mod et a f denne ejet selskab, 
fo r  hermed uberettiget at opnå en række særlige fo r  [Den Danske Bank A/S] favorable 
vilkår.« Hvad angår forligsaftalen, anfører retten, at »navnlig under hensyntagen til forholdene 
i forbindelse med forligsaftalens indgåelse« vil det være i strid med almindelig hæderlighed 
og redelig handlemåde at gøre forligsaftalens bestemmelse om afkald på retten til at kræve 
erstatning gældende, jf. aftalelovens § 33 og § 36.

Tilbageholdsretten er et eksempel på, at udøvelsen af pression begrænses af 
uskrevne retsgrundsætninger. Med tilbageholdsret eller retentionsret forstås 
sædvanligvis en begrænset tinglig ret, der berettiger besidderen af en genstand, 
som en anden har krav på at få udleveret, til at opretholde besiddelsen, indtil 
han har fået fyldestgørelse for en fordring, der tilkommer ham.26 Formålet med 
tilbageholdsretten er selvsagt at lægge pres på skyldneren for derved hurtigt at 
få dækning for sit krav. På den anden side antages det i den juridiske litteratur, 
at tilbageholdsret kan nægtes, hvor udøvelsen heraf vil lægge et uforholdsmæs
sigt pres på skyldneren. Tilbageholder en revisor et regnskabsmateriale med 
henblik på at få dækning for sit honorar, kan dette betyde for den regnskabs- 
pligtige skyldner, at han ikke kan drive sin virksomhed lovligt, hvorved der

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

26. Jf. Thomas Rørdam og Vagn Carstensen, Pant, op.cit., s. 414, med yderligere henvisnin
ger.
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lægges et uforholdsmæssigt pres på ham, jf. U 1990.412 ØLK. I von Eybens, 
Panterettigheder11 formuleres dette på følgende måde: »Også på anden måde 
kan tilbageholdsretten virke urimelig. Den kan benyttes til udøvelse af et hårdt 
pres mod den, der skal erlægge ydelsen. Hvis genstanden er uundværlig for 
ham, eller hvis genstandens værdi er betydelig større end værdien af den ydelse, 
som skal erlægges, kan tilbageholdsretten misbruges.«

Som et eksempel herpå kan nævnes U ¡990.412 ØLK, hvor en tilbageholdsret måtte vige over 
for et insolvent dødsbo. Det fremgår af sagen, at en klient, som havde afleveret regnskabsma
teriale til sin revisor, døde. Boet var insolvent. Boet krævede at blive indsat i besiddelse af 
regnskabsmaterialet, men revisoren hævdede, at han udøvede lovlig tilbageholdsret i materia
let, idet han havde et tilgodehavende på omkring 125.000 kr. Til støtte for sin påstand gjorde 
boet gældende, at bilagene var strengt nødvendige, for at der kunne udarbejdes årsregnskab, 
hvorved boet ville få et krav på tilbagebetaling af skat, ligesom bilagene var nødvendige som 
dokumentation af ejerforholdet til visse bestemte genstande. Herudover gjorde boet gældende, 
at det desuden var en »uforholdsmæssig stor pression, hvis det anerkendes, at regnskabsbila
gene tilbageholdes«. Det hedder i landsrettens kendelse: »Landsretten finder, at den indkærede 
udøvede tilbageholdsret bør vige over for dødsboet af hensyn til dettes behandling og afslut
ning, hvorfor den kærendes begæring om bilagsmaterialets udlevering bør tages til følge.«

Det antages i den juridiske litteratur, at tilbageholdsretten kan afværges ved en 
sikkerhedsstillelse.28 Tilbageholderen har således ikke mulighed for – eventuelt 
i chikanehensigt – at nægte ombytningen af den tilbageholdte genstand med en 
sikkerhedsstillelse. Kravet om konneksitet sikrer endvidere, at tilbageholdsret
ten ikke udstrækkes til at omfatte genstande, som tilfældigt kommer i tilbage
holderens besiddelse.29

Som et eksempel på, at tilbageholdsretten kan afværges ved sikkerhedsstillelse, kan nævnes 
FM 2000.20 (VLK af 9. juni 1999, B-l 135-99). Ijuli 1992 indgik virksomheden A en samar
bejdsaftale med revisor B. I februar 1999 ophævede A samarbejdet med B, som herefter 
fremsatte krav om honorar i opsigelsesperioden ifølge samarbejdsaftalen og til sikkerhed 
herfor udøvede tilbageholdsret i A’s bogførings- og regnskabsmateriale. A bestred B’s krav 
og begærede fogedrettens bistand til udlevering af dette materiale og gjorde over for fogedret
ten gældende, at B –  ved at udøve tilbageholdsret –  lagde et uforholdsmæssigt stort pres på 
A, som ikke kunne komme videre med en virksomhedsomdannelse. B påstod sagen nægtet 
gennemført og gjorde gældende, at han havde et krav mod A, og at tilbageholdsretten ikke 
lagde et uforholdsmæssigt pres på A, idet A trods tilbageholdsretten kunne opfylde sine 
forpligtelser efter lovgivningen. Fogedretten fandt, at B som udgangspunkt var berettiget til 
at udøve tilbageholdsret, men da A stod for at gennemføre en virksomhedsomdannelse, og 
tilbageholdsretten var til hinder herfor, fremmede fogedretten sagen mod en sikkerhedsstillel

27. W.E. von Eyben, Panterettigheder, 8. udg., 1987, ved Henning Skovgaard, s. 395.
28. Jf. Thomas Rørdam og Vagn Carstensen, Pant, op.cit., s. 415; W.E. von Eyben, Panteret

tigheder, op.cit., s. 421.
29. Jf. Henning Skovgaard, »Tilbageholdspant«, U ¡986 B 354.
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se på skønsmæssigt 110.000 kr. Efter oplysningerne om det regnskabsmateriale, som B havde 
i sin besiddelse, og om A’s mulighed for at varetage sit bogholderi og sine forpligtelser over 
for det offentlige på normal vis, tiltrådte landsretten, at sagen var fremmet mod sikkerhedsstil
lelse, og sikkerhedsstillelsen fandtes at være passende fastsat.

4.4. Forskellige former for pression: Nærmere om forholdet mellem 
retsmisbrug og magtmisbrug

De gennemgåede domme lader sig groft set inddele i to typetilfælde: retsmis
brug og magtmisbrug. Ved retsmisbrug er det retten, der misbruges, og ved 
magtmisbrug er det magten eller den overlegne stilling, som misbruges. Dom
mene illustrerer det forhold, at der ved såvel retsmisbrug som magtmisbrug 
udøves et pres på medkontrahenten for at opnå en fordel, som ikke kunne være 
opnået på anden måde. Kendetegnende for retsmisbruget er, at rettighedsha
verens beskrivelse af retsfakta er korrekt eller – med Jan Pedersens terminolo
gi30-loyal, jf. U 1981.725 VLD, hvor den fraflyttede lejer utvivlsomt (formelt 
set) havde en tinglyst forkøbsret, og U 1987.526 HD og U 1987.531 HD, hvor 
benzinselskabet utvivlsomt (formelt set) havde en tilbagetagelsesret. Reelt er 
retsudøvelsen dog uretmæssig eller – med Jan Pedersens terminologi – illoyal, 
da rettighedshaveren forsøger at opnå en uberettiget eller utilsigtet fordel, som 
ikke kunne være opnået uden denne pression. Retsmisbrug fremtræder som et 
fortolkningsanliggende, dvs. fortolkning af retsfakta (kontrakten / rettighedens 
indhold og grænser), men der er i realiteten tale om en »fortolkning« af fakta, 
jf. s. 30 f.. Den retlige beskrivelse af magtmisbrug er alene knyttet til faktasi
den (tvangsmidlet).

Med hensyn til magtmisbruget er det – som netop nævnt – pressionsmidlet, 
der er i brændpunktet. Magtmisbruget er beslægtet med tvangstilfældene efter 
aftalelovens § 29, der bestemmer, at en viljeserklæring er ugyldig, dersom den 
er retsstridigt fremkaldt ved anden tvang end personlig vold eller trussel om 
øjeblikkelig anvendelse af sådan (jf. § 28). Tvangen er retsstridig, hvis tvangs
midlet er retsstridigt, eller man tiltvinger sig noget, man ikke har krav på.

Magtmisbrug forekommer i dommen U 1988.72 VLD, hvor rejsedeltageren 
befandt sig i en »tvangssituation skabt af rejsearrangøren«. Lignende tvangssi
tuationer forekommer i U 1996.120 SHD, hvor en forligsaftale ikke kunne gøres 
gældende, fordi den var indgået under trusler om konkurs, og U 1979.168 HD, 
hvor tvangssituationen imidlertid ikke gav grundlag for en tilsidesættelse efter 
§36.

Uden for området for § 36 er magtmisbrug behandlet i arbejdsretsdommene, 
hvor misbruget kommer til udtryk i form af »trusler om søgsmål«, jf. U

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

30. Jan Pedersen, Skatteudnyttelse, 1989, s. 28 f.
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1962.892 VLD (»situationens pres«), U 1960.751 SHD (trusler om, at såfremt 
arbejdstageren ikke straks fratrådte, ville dette skade ham) samt U 1957.809 
SHD og U 1974.3 HD (flertallet fandt ikke, at funktionæren havde været udsat 
for nogen pression). I U 1996.120 SHD blev forskellige pantebreve tilbageholdt 
af banken »som led i en uretmæssig pression«.

I forarbejderne til lov om inkassovirksomhed (s. 85) er der sat fokus på den 
manglende sammenhæng mellem det, man tvinger sig til, og tvangsmidlet. Som 
nævnt ovenfor fremhæves, at man som inkassovirksomhed ikke må tage stær
kere virkemidler i brug, når det antages, at en lempeligere fremgangsmåde vil 
føre til samme resultat. Samme proportionalitetsbetragtning kommer til udtryk 
i den tyske og den schweiziske retsmisbrugslære under betegnelsen »schonende 
Rechtsausübung«, dvs. skånsom retsudøvelse, eller civiliter uti, jf. s. 115 f. Selv 
om inkassovirksomhedsloven opstiller et almindeligt princip om skånsom 
retsudøvelse, må man være opmærksom på det forhold, at tvangen eller pressio
nen godt kan være retsstridig, også når inkassovirksomheden intet alternativ har 
til at formå skyldneren til at betale. I forarbejderne opregnes således eksempler 
på trusler, der under alle omstændigheder er retsstridige (s. 85 ff.). Tager man 
forarbejdernes udsagn om skånsom retsudøvelse for pålydende, kan en inkasso
virksomhed forledes til at tro, at fremgangsmåden kun er retsstridig, hvis den 
har mulighed for at vælge en lempeligere fremgangsmåde, og dette er ikke 
(altid) tilfældet.

Overtrædelser af retsplejelovens § 126 i situationer, hvor en advokat i forbin
delse med en inkassosag har fremsat trusler om indgivelse af konkursbegæring 
mv., er også beslægtet med § 29-tilfældene. Når man imidlertid ikke her er gået 
så vidt som til at formulere et almindeligt princip om skånsom retsudøvelse, 
hænger det sammen med den omstændighed, at hensynet til skyldnerens interes
ser er varetaget i konkursloven, som opstiller kriterier for, hvornår konkursbe
handling kan indledes, jf. konkurslovens kapitel 3. En kreditor må således 
påvise den fornødne retlige interesse i en konkurs, jf. U 1982.1068 ØLD.

Ved retsmisbrug er situationen den, at rettighedshaveren benytter en formel 
ret til at presse medkontrahenten for dermed at opnå en uberettiget fordel. Disse 
tilfælde er beslægtet med tvangstilfældene efter § 29, da man tvinger sig til 
noget, man ikke har krav på. En sådan situation forelå i U 1981.725 VLD, hvor 
en forkøbsret, som ved en fejl eller en forglemmelse ikke var blevet aflyst, blev 
brugt til at fremtvinge et vederlag på 10.000 kr. I dommene U 1987.526 HD og 
U 1987.531 HD blev (tilbagetagelses)retten brugt som pression med henblik på 
at opnå en godtgørelse. Dommen vedrørende forkøbsretten og dommene ved
rørende tilbagetagelsesretten er meget forskellige med hensyn til klarheden af 
rettighedens nærmere indhold og grænser. Dommene illustrerer på udmærket 
måde det forhold, at der også i retsmisbrugstilfælde findes »lette sager« og
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»svære sager«. I lette eller ukomplicerede sager kan fakta problemfrit henføres 
under en klar retsregel, og vurderinger spiller af denne grund ikke den store 
rolle. I svære eller komplicerede sager er det –  ud over valg af retsregel og 
faktabeskrivelse –  nødvendigt at inddrage prioriterings-/retskildeprincipper, 
fortolkningsregler og det behandlede områdes værdigrundlag.31 U 1981.725 
VLD må betegnes som en let sag.

Af dommen fremgår, at forkøbsretten ikke blevet aflyst, hvilket tydeligvis 
skyldes en fejl eller en forglemmelse, og landsretten konstaterer også nærmest, 
at forkøbsretten er bortfaldet ved lejemålets ophør eller ved dets overgang til 
anden lejer, og at den formelle ret derfor ikke dækker over en materiel ret. 
Samme klarhed om rettighedens indhold og grænser præger derimod ikke U 
1987.526 HD og U 1987.531 HD, hvilket bl.a. kommer til udtryk i henholdsvis 
Østre og Vestre Landsrets afgørelse, der ligger til grund for Højesterets domme. 
Dommene må betegnes som svære sager, og resultatet i Højesteret er derfor 
ikke oplagt.

U 1987.526 HD citerer Østre Landsrets afgørelse, hvori det bl.a. hedder:
»Efter parternes kontrakt af maj 1974 er [forhandleren] pligtig at tilbagelevere det udlånte 

materiel, herunder beholderne, og afholde de hermed forbundne udgifter. Disse kontraktbe
stemmelser findes hverken helt eller delvist at kunne tilsidesættes efter aftalelovens § 36.«

Landsretten lagde vægt på, at beholderne kunne tilbageleveres uden beskadigelse af 
forhandlerens ejendom, ligesom det tillagdes vægt, at kravet om tilbagelevering skyldtes 
generelle konkurrencemæsige hensyn. Landsretten mente derimod ikke, at der kunne lægges 
afgørende vægt på værdispildsynspunkter, der ved samtidig optagelse af de gamle beholdere 
og nedlæggelse af nye ville være meget begrænset.

I U 1987.531 HD når Vestre Landsret det modsatte resultat, idet landsretten lægger vægt 
på, at det ved monopol myndighedernes sagsbehandling er fastslået, olieselskaberne – uanset 
de bestemmelser, der gør de indgåede kontrakter uopsigelige fra forhandlerens side i en 
længere årrække – kun kan fastholde forhandlerne i nærmere angivne, begrænsede perioder. 
Og landsretten fortsætter: »Den begrænsning af uopsigelighedsperioden ... kunne blive 
illusorisk, hvis selskaberne efter periodens udløb på grundlag af den juridiske konstruktion, 
der er benyttet i standardkontrakterne, kunne håndhæve en ejendomsret til tankene med de 
konsekvenser, som [forhandlerens] påstande under denne sag ville medføre. Tankenes værdi 
i opgravet stand er ubetydelig, og såfremt der blev givet mulighed for tilbagetagelse eller 
sandfyldning, ville dette virke som pression over for forhandlerne til at fortsætte kontraktsfor
holdet udover uopsigelighedsperiodens udløb.«

Tilbageholdsrettens indhold og grænser hviler ikke på eksakt formulerede 
lovregler eller kontraktsbestemmelser, men på uskrevne retsgrundsætninger 
formuleret af retspraksis og den juridiske teori. Tilbageholdsrettens indhold og

31. Jf. Alexander Peczenik, Aulis Aam io og Gunnar Bergholz, Juridisk argumentation, 1990,
s. 58 ff.; Jens Evald, Retskilderne og den juridiske metode, 2. udg., 2000, s. 20 f.
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grænser er – med Amholms ord32 – tegnet med grove streger, hvilket betyder, 
at det er lettere at håndhæve disse grænser på en illoyal måde.

5. Udnyttelsestilfælde

5.1. Indledning
Udnyttelse er omfattet af aftalelovens §31, der bestemmer, at dersom nogen har 
udnyttet en andens betydelige økonomiske eller personlige vanskeligheder, 
manglende indsigt, letsind eller et bestående afhængighedsforhold til at opnå 
eller betinge en ydelse, der står i væsentligt misforhold til modydelsen, eller 
som der ikke skal ydes vederlag for, så er den, der således er udnyttet, ikke 
bundet ved den af ham afgivne viljeserklæring. Aftalelovens § 33 supplerer § 
31 i situationer, hvor udnyttelsen ikke kvalificerer som udnyttelse efter sidst
nævnte bestemmelse, jf. U 1949.699 ØLD.

Det fremgår af dommen U 1949.699 ØLD, at H havde solgt sin bil til sin fraskilte mand M. 
Aftalen blev tilsidesat efter aftalelovens § 33. Det hedder i landsrettens afgørelse: »Medens 
retten finder det overvejende betænkeligt at fastslå, at betingelserne for anvendelse af aftalelo
vens § 31 er til stede, findes der at være grundlag for at tilsidesætte aftalen som stridende mod 
denne lovs § 33 under hensyn til, at [M] var bekendt med, at [H] umiddelbart før handelen var 
udskrevet fra sindssygehospital, at den samme handel forgæves var søgt gennemført, mens 
hun var repræsenteret af sagfører, at det måtte stå ham klart, at hans egen unøjagtighed med 
betaling af bidraget var medbestemmende for hendes stilling til salget, at hun var ude af stand 
til på egen hånd at bedømme værdien af den månedlige ydelse, samt at vognen da kunne have 
indbragt et langt højere kontant beløb.«

Som det fremgår af landsrettens præmisser, tages der ved anvendelsen af § 33 hensyn til 
kriterierne i § 31, idet landsretten lægger vægt på, at M har udnyttet H’s underlegenhedstil
stand, ligesom landsretten fremhæver misforholdet mellem ydelseme.

Aftalelovens § 36 omfatter også udnyttelsestilfælde, og i modsætning til de 
øvrige regler giver bestemmelsen mulighed for en anden reaktion end ugyldig
hed.

5.2. Udnyttelsestilfælde omfattet af aftalelovens § 36
De foreliggende domme vedrørende aftalelovens § 36 angår alle tilfælde af 
udnyttelse i forbindelse med aftalens indgåelse.

I dommen U 1993.949 VLD havde en 73-årig kvinde, der var nervesvækket og uden indsigt 
i økonomiske anliggender, over for en sparekasse påtaget sig selvskyldnerkaution på indtil
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100.000 kr. for sin stedsøns ældre og fremtidige gæld til sparekassen. Det fremgår af en i 
sagen fremlagt lægeerklæring, at den 73-årige havde en skrøbelig psyke, ligesom hun var 
letpåvirkelig. Landsretten lagde ved afgørelsen til grund, at stedsønnens engagement med 
sparekassen på tidspunktet for den 73-åriges underskrift på kautionserklæringen var nødliden
de, idet kassekreditten var overtrukket med 85.000 kr. og løn- og budgetkontoen med godt
39.000 kr. Stedsønnens engagement ville være blevet opsagt, medmindre han skaffede 
yderligere sikkerhed fx i form af kaution. Den 73-årige var hverken blevet informeret om, at 
kautionen også skulle dække ældre gæld, eller om de nævnte overtræk. Kvindens advokat 
påberåbte såvel § 36 som § 31 med den begrundelse, at sparekassen havde »udnyttet sagsøgtes 
manglende indsigt og svækkede sindstilstand«. Det hedder i landsrettens afgørelse: »Under 
disse omstændigheder og efter de foreliggende lægelige oplysninger findes det urimeligt at 
anse appellanten, der på tidspunktet for afgivelsen af kautionsløftet var 73 år gammel og uden 
erfaring og indsigt i økonomiske anliggender, for bundet af kautionsløftet. Landsretten 
tilsidesætter derfor i medfør af § 36 kautionsaftalen i sin helhed ...«

Resultatet synes lige så godt at kunne være begrundet i § 31, men landsretten 
vælger i stedet at henvise til § 36. Grunden hertil kan muligvis være den, at 
landsretten foretrækker »urimeligheds-terminologien« frem for »udnyttelses- 
terminologien« i en situation som den foreliggende.

Dommene U 1988.594 VLD og U 1990.75 HD vedrører begge en aftale om nye lejeres 
betaling af istandsættelsesudgifter. 1 1988-dommen havde en lejer beboet en lejlighed siden 
1944. Han beboede lejligheden sammen med sin hustru og deres datter. Manden døde i januar 
1985, og hustruen døde i maj 1985. Den 29. august opsagde datteren lejligheden over for 
udlejeren, og hun tilkendegav, at lejligheden ville være fraflyttet den 15. oktober. Den 4. 
oktober indkaldte udlejeren til syn af lejligheden, hvor der udarbejdedes rapport over istand- 
sættelsesudgifteme, og denne rapport blev underskrevet uden bemærkninger af datteren som 
»fraflytter«. Den 9. december 1985 modtog datteren en flytteregning på omkring 18.000 kr. 
Datteren nægtede at betale under henvisning til, at hun ikke havde benyttet sig af sin ret i 
medfør af lejelovens § 75, stk. 2 til at fortsætte lejemålet, hvorfor udlejerens krav burde rettes 
mod boet efter forældrene. Boet efter forældrene var udlagt til dækning af begravelsesudgif- 
terne. Udlejeren gjorde gældende, at datteren, der ikke havde opsagt lejemålet i maj 1985, 
stiltiende havde udnyttet sin ret til at fortsætte lejemålet og dermed havde overtaget de 
tidligere lejeres forpligtelser. Landsretten tiltrådte, at datteren havde indtrådt i lejemålet efter 
lejelovens § 75, stk. 2, og at hun under et møde hos udlejeren var blevet orienteret om, at hun 
kunne vælge mellem at fraflytte lejligheden og at overtage lejligheden med den virkning, at 
hun hæftede for istandsættelsen af lejligheden – også i tilfælde af, at hun flyttede til en mindre 
lejlighed hos udlejeren. Landsretten anfører herefter, at »hun ikke under mødet fik tilbudt en 
kortere betænkningstid, som hun bl.a. kunne benytte til at undersøge muligheden for at få en 
mindre lejlighed et andet sted«. Det hedder herefter i dommen: »På denne baggrund og når 
tillige tages i betragtning, at [datteren] i forbindelse med, at hun havde fået en mindre lejlig
hed et andet sted, opsagde lejemålet til ophør allerede med udgangen af oktober måned 1985, 
findes det urimeligt, hvis [udlejeren] skulle kunne gøre [datterens] indtræden i lejemålet 
gældende over for [datteren] for så vidt angår betalingen af istandsættelsen af lejligheden, og 
landsretten tilsidesætter derfor i denne henseende [datterens] indtræden i lejemålet, jf. aftalelo
vens § 36, stk. 1, 2. pkt., sammenholdt med 1. pkt. og med stk. 2.«

En lignende situation forelå i 1990-dommen, hvor der mellem en boligforening og to lejere 
var indgået aftale om, at lejerne kunne overtage et attraktivt beboelseslejemål efter den ene
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lejers fader, der var afgået ved døden, og hvis bo var udlagt for begravelsesomkostningeme. 
Boligforeningen gjorde gældende, at lejeme havde forpligtet sig til at betale skyldig husleje 
og skyldige istandsættelsesudgifter vedrørende det tidligere lejemål. En af lejeme havde 
således deltaget i flyttesy net og var dér blevet gjort bekendt med omfanget af den istandsættel
se, som ville blive udført i overensstemmelse med vedligeholdelsesreglementet.

Synsrapporten blev sammen med et krav på omkring 12.500 kr. fremsendt til lejeme, der 
nægtede at betale. Lejeme gjorde gældende, dels at aftalen var ugyldig efter lejelovens § 6, 
som bestemmer, at det er ulovligt at modtage eller kræve vederlag fra lejeren eller at betinge 
sig, at lejeren indgår anden retshandel, som ikke er et led i lejeaftalen, dels at en eventuel 
aftale måtte tilsidesættes i medfør af § 36. Landsrettens afgørelse er meget kortfattet, og der 
siges om istandsættelsesaftalen: »Landsretten finder heller ikke grundlag for at pålægge 
appellanterne at betale nogen del af istandsættelsesudgifteme efter det tidligere lejemål, idet 
en aftale herom med appellanterne som nye lejere ikke kan tillægges bindende virkning.« 
Hverken lejelovens § 6 eller aftalelovens § 36 citeres, men resultatet kunne være begrundet 
i begge bestemmelser.

I såvel U 1988.594 VLD som U ¡990.75 HD havde udlejeren ingen udsigter til 
at få dækket istandsættelsesudgifteme af dødsboet, idet dette i begge tilfælde 
var udlagt for begravelsesomkostningeme. I begge tilfælde er der tale om, at 
udlejeren udnytter en situation til at opnå en uberettiget fordel for sig selv. En 
fordel han ikke ville have kunnet opnå uden denne udnyttelse. 1 1988-dommen 
er »udnyttelses-situationen« trukket skarpt op. Lejeren havde tilkendegivet at 
ville flytte, men stod i den –  ikke usædvanlige – situation, at hun ikke straks 
kunne finde en anden lejlighed, hvorfor hun ikke havde noget reelt alternativ 
til at blive boende. Det er disse »personlige vanskeligheder« eller det »beståen
de afhængighedsforhold«, udlejeren udnytter. I 1990-dommen er udnyttelsen 
ikke omfattet af ordlyden af aftalelovens §31, som da heller ikke er påberåbt. 
Forskellen mellem 1988- og 1990-dommen er først og fremmest den, at nødsi
tuationen i 1988-dommen skabes af udlejeren, medens lejeren i 1990-dommen 
selv har bragt sig i nødsituationen, idet lejeren i sidstnævnte tilfælde havde 
valget mellem at indgå på lejeaftalen eller lade være. Denne mulighed havde 
lejeren i 1988-dommen ikke.

Den omstændighed, at man selv bringer sig i en nødsituation, har betydning 
ved bedømmelsen af, om der foreligger udnyttelse, hvilket på udmærket måde 
illustreres af dommen U 1969.187 VLD.

Dommen U 1969.187 VLD vedrører et tilfælde, hvor naboen til en grund, hvorpå der af et 
typehusfirma blev opført en villa, konstaterede, at villaen var sat for tæt på skellet, hvilket 
bevirkede, at bygningsattest ikke kunne opnås. For at skaffe bygningsattesten købte ejeren af 
villaen – efter forgæves forhandlinger om andre løsninger – et areal på 33 m2 af naboens grund 
for 8.050 kr., hvilket betydeligt oversteg værdien af arealet. Villaejeren nægtede efterfølgende 
at betale, idet han gjorde gældende, at det lovede vederlag på 8.050 kr. stod i åbenbart misfor
hold til værdien af de 33 m2 jord, som nu ved en skelforandring var overført til villaejerens 
parcel, og at naboen kendte den tvangssituation, hvori villaejeren befandt sig, og på utilbørlig 
måde udnyttede denne, så aftalen derfor i medfør af aftalelovens § 31 eller 33 eller dansk rets
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almindelige ugyldighedsregler måtte være uforbindende for villaejeren. Villaejeren mente i 
stedet, at han var frigjort over for naboen ved den allerede stedfundne betaling på omkring 
2.500 kr. Villaejeren fik ikke medhold, hverken ved byretten eller landsretten. Det hedder 
således i landsrettens afgørelse: »Den for appellanten ved hans fejlagtige placering af bygnin
gerne opståede situation må antages kun at kunne være løst ved en betydelig økonomisk 
opofrelse fra hans side. Under disse omstændigheder findes [naboen], der må antages at have 
haft føje til at gå ud fra, at den af appellanten valgte løsning måtte stå for denne som den for 
ham i den givne situation fordelagtigste, ikke at have udnyttet en nødstilstand, jfr. aftalelovens 
§31. Idet der endvidere ikke findes grundlag for at bringe bestemmelsen i aftalelovens § 33 
til anvendelse eller for på andet grundlag at tilsidesætte den indgåede aftale som ugyldig, vil 
dommen være at stadfæste.«

Ejeren af villaen var bragt i en nødsituation,som dog ikke var skabt af ydre 
omstændigheder, men derimod af ham selv. Han havde valget mellem at flytte 
dele af villaen eller at købe en del af naboens parcel, og valgte den fordelagtig
ste. Der er næppe tvivl om, at aftalen, hvis den forelå i dag, heller ikke ville 
kunne tilsidesættes efter aftalelovens § 36.

5.3. Udnyttelsestilfælde omfattet af anden lovgivning
Kreditaftalelovens (lov 1990.398 med senere ændringer) § 22 indeholder en 
generalklausul, og det hedder i bestemmelsens første punktum: »Er det beløb, 
som forbrugeren efter aftalen skal betale som vederlag eller omkostninger 
urimeligt, skal det nedsættes til det som skønnes rimeligt.« Det antages i den 
juridiske litteratur, at bestemmelsen kun fastslår, hvad der følger af aftalelovens 
§ 36, og at anvendelsesområdet for § 22 derfor ikke er af stor praktisk relevans.

Ægteskabslov 1 (lovbkg. 1991.148 med senere ændringer) § 58 indeholder 
en bestemmelse om, at en aftale om fordelingen af formuen, bidragspligten eller 
andre vilkår med henblik på separation eller skilsmisse kan ændres eller er
klæres for uforbindende, »såfremt den skønnes urimelig for den ene ægtefælle 
på tidspunktet for dens indgåelse«.

Arveloven (lovbkg. 1986.584 med senere ændringer) § 52 indeholder en 
bestemmelse om, at en testamentarisk bestemmelse er ugyldig, hvis den er 
fremkaldt ved tvang, svig eller anden utilbørlig påvirkning eller ved misbrug af 
testators enfoldighed, svaghedstilstand eller afhængighed. Ved »anden utilbør
lig påvirkning« sigtes der ifølge Betænkning nr. 261 om arvelovgivning fra 
1961, side 107, på at ramme ethvert tilfælde, hvor testator er blevet påvirket på 
utilbørlig måde, selv om der ikke kan siges at foreligge tvang eller misbrug af 
en særlig modtagelig tilstand hos testator.33

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

33. Jf. også Torben Svenné Schmidt, Jørgen Nørgaard og Peter Vesterdorf, Arveret, 3. udg.,
1998, s. 142.
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5.4. Udnyttelse og retsmisbrug
Udnyttelse er et udslag af magtmisbrug, det vil her sige misbrug af en andens 
underlegenhed. Der er intet til hinder for, at udnyttelse kan forekomme efter 
aftaleindgåelsen, fx derved, at rettighedshaveren udnytteren persons manglende 
indsigt til at fortolke bredt eller uklart formulerede aftalevilkår på en måde, der 
alene er til gavn for rettighedshaveren, og dermed opnår en ydelse, som står i 
væsentligt misforhold til modydelsen. En sådan situation vil ikke være omfattet 
af § 31, der alene vedrører aftaleindgåelsessituationen, men derimod nok af § 
36 (»efterfølgende omstændigheder«). Kendetegnende for denne udnyttelsessi
tuationen er, at der er tale om, at retsudøvelsen er uretmæssig/illoyal i forhold 
til selve udøvelsen, idet rettighedshaveren udnytter kontraktspartens manglende 
indsigt, personlige vanskeligheder e.lign., ligesom der er tale om en uretmæs
sig/illoyal beskrivelse af retsfakta (rettighedssiden/kontraktsvilkårene), idet 
kontrakten er åben for mange fortolkningsmuligheder. Udnyttelsessituationen 
adskiller sig herved fra retsmisbrugstilfældene, som er karakteriseret ved en 
retsmæssig/loyal beskrivelse af retsfakta, men som er uretmæssig/illoyal i 
forhold til selve retsudøvelsen.

6. Svigstilfælde

6.1. Indledning
Aftalelovens § 30, stk. 1 indeholder en bestemmelse om, at en viljeserklæring 
ikke er bindende for afgiveren, hvis den, til hvem erklæringen er afgivet, har 
fremkaldt den ved svig eller har indset eller burde have indset, at den var 
fremkaldt ved svig fra tredjemands side. Svig er en kvalificeret form for motiv
vildfarelse, idet løftemodtageren mod bedre vidende fremsætter urigtige udta
lelser eller fortier sandheden med forsæt til dermed at fremkalde et løfte fra 
løftegiveren, jf  § 30, stk. 2. I lighed med tvangs- og udnyttelsestilfældene 
supplerer § 33 bestemmelsen i § 30 i de situationer, hvor svigen ikke kvalifi
cerer som svig efter sidstnævnte bestemmelse, jf. U 1978.205 VLD, hvor der 
dog ikke var udvist forhold, »der kunne anses for omfattet af aftalelovens § 30 
eller 33 ...«. Aftalelovens § 36 supplerer ligeledes svigstilfælde.

6.2. Svigstilfælde omfattet af aftalelovens § 36
De foreliggende domme vedrørende aftalelovens § 36 angår alle tilfælde af svig 
i relation til aftalens indgåelse.

I forbindelse med køb og salg af fast ejendom har spørgsmålet om betydnin
gen af manglende eller vildledende oplysninger om økonomi givet anledning 
til problemer.
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I dommen U 1979.225 ØLD havde sælgeren, der var arkitekt og drev erhverv som ejendoms
handler, ved slutseddel solgt sin faste ejendom til en bryggeriarbejder, der sammen med sin 
ægtefælle havde en årlig indtægt påca. 160.000 kr., og som ejede 40.000 kr. 1 forbindelse med 
salget blev køberens og ægtefællens stilling og indtægt oplyst, og sælgeren gav oplysninger 
om nettoudgifterne ved at bo i huset. Da køberen ikke var i stand til at opfylde de økonomiske 
forpligtelser, der fulgte af handelen, trak han sig fra aftalen. I den efterfølgende sag hævdede 
køberen, at aftalen måtte tilsidesættes efter aftalelovens § 36, og fik medhold. Det hedder i 
landsrettens afgørelse: »Det findes ... at måtte have stået klart for [sælgeren], der driver 
erhverv som ejendomshandler, at [køberen] ikke ville være i stand til at opfylde de økonomi
ske forpligtelser, der ville blive en følge af handlen. Når yderligere henses bl.a. til, at [sæl
geren] har undladt at give [køberen], som ikke var sagkyndig med hensyn til ejendomshandler, 
nøjagtige oplysninger om de samlede bruttoudgifter ved at bebo huset, og at salgsopgørelsens 
angivelse af beløbet for fradragsberettigede skatter og af huslejeværdien var urigtig, findes 
den mellem parterne indgåede aftale ... i sin helhed at burde tilsidesættes, jfr. aftalelovens §
36.«

I U 1978.847 ØLD var sagsforholdet parallelt. Et ægtepar købte et enfamiliehus straks efter 
ejendomsmæglerens forevisning. Ejendomsmægleren udarbejdede en talopstilling, som viste, 
at ægteparret – ved at sælge deres hus og overtage det aktuelle enfamiliehus – ville klare sig 
godt økonomisk. Umiddelbart efter handelen opdagede købeme, at ejendomsmægleren måtte 
have regnet forkert, og at de ikke ville kunne klare udgifterne knyttet til købet af enfamiliehu
set. Køberne annullerede herefter handelen. Under den efterfølgende erstatningssag hævdede 
købeme, at aftalen måtte tilsidesættes efter aftalelovens § 36, men fik kun delvis medhold. Det 
hedder i landsrettens dom: »Det må ... lægges til grund, at ... ejendomshandler ... under 
salgsforhandlingeme var klar over, at de sagsøgte kun under overordentlig store afsavn, om 
overhovedet muligt, ville kunne overkomme de med ejendommens besiddelse forbundne 
økonomiske forpligtelser, og det må anses for stridende mod god og redelig handlemåde, at 
han under disse omstændigheder har formået de sagsøgte, der udbad sig betænkningstid, til 
at underskrive salgsdokumenterne med det samme. Som følge heraf, og idet det findes 
betænkeligt at frakende den trufne aftale enhver forpligtende virkning for de sagsøgte, der har 
udvist betydelig letsindighed eller mangel på omtanke ved at afslutte handelen, vil den 
sagsøgerinden i anledning af misligholdelsen tilkommende erstatning i medfør af aftalelovens 
§ 36 være at nedsætte til et mindre beløb ...«

Byretsafgørelsen U 1983.741 vedrørte køb af en ejerlejlighed. En ejerlejlighed var blevet 
tilsluttet et el- og fjernvarmeanlæg, hvis vedtægter indeholdt en utinglyst bestemmelse om 
erhververes indtræden i det pågældende el- og fjernvarmeværk og hæftelse for tidligere ejeres 
forpligtelser, herunder restancer. Efter at have købt lejligheden blev køberen sagsøgt af el- og 
fjernvarmeværket til betaling af et restancebeløb, som ikke havde været omtalt ved købet. Det 
hedder i byrettens dom: »... sagsøgte ... findes ... ikke ... at være blevet forpligtet til at betale 
det påstævnte beløb, da det findes urimeligt som omhandlet i § 36 i aftaleloven at gøre den 
nævnte bestemmelse om restancer gældende hvad angår dette beløb«.

Manglende eller mangelfulde oplysninger har ligeledes haft betydning i tilfæl
de, hvor løftemodtageren ikke selv er klar over oplysningens rigtighed, men han 
er klar over, at den kan virke motiverende for afgivelsen af løftet.

I dommen U 1992.43 SHD havde K/S Difko LV udbudt kommanditanparter i et vindmøllepro
jekt. En privatperson F modtog udbudsmaterialet, hvori det bl.a. var fremhævet, at vindmølle
producenten »får som den første vindmøllefabrikant overhovedet sine produkter kvalitetssikret
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ved certificering af Det Norske Veritas«. Herefter underskrev F en tegningsaftale vedrørende 
to anparter. Certificering forelå ikke på udbudstidspunktet og kom heller ikke til at foreligge 
senere. Det hedder i dommen: »Da den urigtige oplysning hidrører fra [Difko], og da [F], som 
ikke havde mulighed for at kontrollere oplysningen, har gjort indsigelse, så snart det var ham 
muligt, bør [Difko] anerkende, at tegningen har været uforbindende for [F], der tillige har krav 
på sit indskud.«

I dommen U 1995.799 ØLD blev et køb af en time-share lejlighed tilsidesat efter aftalelo
vens § 36. Det fremgår af sagen, at køberne på en »informationsaften« havde underskrevet en 
aftale om køb af en time-share lejlighed. Deres økonomi, som sælgeren var gjort bekendt med, 
tillod dog ikke købet. Køberne søgte den følgende dag at tilbagekalde deres underskrift, men 
blev afvist af sælgeren. Det fremgår af dommen, at informationsaftenen i realiteten var en 
salgsaften, og at den »mindede om de amerikanske, religiøse seancer, man kan se på fjernsyn. 
Stemningen blev bl.a. pisket op ved hjælp af klapsalver. Der blev særligt klappet, når der var 
en, der havde skrevet en slutseddel under«. Deltagerne blev lokket med flybilletter til Florida, 
og det blev bl.a. oplyst, at købernes ene barn kunne komme med gratis og det andet med 
betydelig rabat. Dette viste sig imidlertid efterfølgende ikke at holde stik. Det hedder i 
landsrettens dom: »Efter en samlet vurdering af omstændighederne ved den pågældende 
aftales indgåelse, herunder de i byretsdommen beskrevne salgsmetoder, hvori indgår indkal
delse til et salgsmøde, der betegnes som en informationsaften, samt anvendelse af tilgift, 
hvilke metoder ikke ses at være i overensstemmelse med de i markedsføringsloven og lov om 
visse forbrugeraftaler angivne fremgangsmåder, findes det at være i strid med redelig handle
måde at gøre den pågældende købsaftale gældende, jævnfør aftalelovens § 36.«

1 dommen U 1989.892 SHD fremgår det, at der i en indgået samarbejdsaftale var aftalt, at 
C skulle varetage annoncesalget for nogle publikationer, som A og B havde planer om at 
udgive. Der var garanteret C en minimumsprovision på 10.000 kr. pr. måned og endvidere 
aftalt, at de udbetalte beløb, hvis C »ikke indfrier vore krav for gennemførelse af projekterne« 
skulle tilbagebetales. På et tidspunkt meddelte C, at hun ikke længere ønskede at arbejde på 
de hidtidige vilkår, men i stedet krævede timebetaling. A og B krævede herefter tilbagebeta
ling af de erlagte a conto-betalinger, 40.000 kr. plus moms. C hævdede, at tilbagebetalings- 
klausulen måtte tilsidesættes som urimelig, og fik medhold af Sø- og Handelsretten. Det siges 
bl.a. i dommen, at A og B »iværksatte det i sagen omhandlede projekt uden i tilstrækkeligt 
omfang at have foretaget underbyggende undersøgelser, eller indhentet tilsagn om støtte, der 
gjorde det sandsynligt, at projektet ville kunne gennemføres, men at de desuagtet gav [C], der 
var uden særlig indsigt på dette område, grund til at antage, at projektet ville være realisabelt 
... I hvert fald under disse omstændigheder findes den i samarbejdsaftalen ... omhandlede 
bestemmelse ... at måtte anses for således urimelig, at der er grundlag for at tilsidesætte den 
i medfør af princippet i aftalelovens § 36«.

Det fremgår ikke af nogen af de tre citerede domme, om rigtigheden eller 
mangelfuldheden af oplysningerne stod klart for løftemodtageren. Dette har 
imidlertid ingen betydning for resultaterne, da løftemodtageren – selv om han 
måtte være i god tro om oplysningens rigtighed eller mangelfuldhed – er klar 
over, at oplysningerne har fremkaldt løftet.34

34. Jf. Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellem
mænd, op.cit., s. 189.
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6.3. Svigstilfælde omfattet af anden lovgivning
En lang række love indeholder bestemmelser vedrørende svig, og nogle af disse 
skal nævnes her.

Forsikringsaftaleloven (lovbkg. 1986.726 med senere ændringer) § 4, 1. 
punktum indeholder en bestemmelse, som i det store hele er en gengivelse af 
aftalelovens § 30: »Har forsikringstageren ved forsikringens tegning svigagtigt 
givet urigtig oplysning om eller fortiet en omstændighed, som må antages at 
være af betydning for selskabet, er aftalen ikke bindende for dette.« Det anføres 
af Preben Lyngsø,35 at der skal mere til, for at man kan tale om svig i forsik- 
ringsretlig forstand, end der skal til, for at man kan tale om svig i sædvanlig 
aftaleretlig forstand, idet der i forsikringsretlig henseende kræves forsæt til at 
lede forsikringsselskabet på vildspor.

Lov om forbrugerbeskyttelse ved erhvervelse af fast ejendom (lov 1995.392) 
§ 2, stk. 4, 2. punktum bestemmer følgende: »Køberen kan desuden påberåbe 
sig en mangel, hvis sælgeren har ydet garanti med hensyn til det pågældende 
forhold eller har handlet svigagtigt eller groft uagtsomt.« Det siges i forarbej
derne til bestemmelsen (FT 1994-95, tillæg A, sp. 2993), at »det må antages, at 
der skal meget til, før en uprofessionel sælgers adfærd vil blive karakteriseret 
som svigagtig eller groft uagtsom«.36

Funktionærlovens (lovbkg. 1996.642) §5, stk. 1 bestemmer, at funktionærens 
sygdom, som medfører, at han er ude af stand til at udføre sit arbejde, betragtes 
som lovligt forfald, »medmindre han under tjenesteforholdets beståen har 
pådraget sig sygdommen ved forsæt eller grov uagtsomhed, eller han ved 
stillingens overtagelse svigagtigt har fortiet, at han led af den pågældende 
sygdom«. Det fremhæves af Lars Svenning Andersen,37 at der hermed menes 
»den bevidst vildledende information af arbejdsgiveren eller den bevidst vildle
dende fortielse, der begrunder, at sygdommen ikke er lovligt forfald«. Der skal 
således mere til, for at man kan tale om svig i funktionærlovens forstand end 
efter aftaleloven, idet der ifølge funktionærloven kræves forsæt.

Konkurslovens § 194 og § 229 indeholder bestemmelser om svig. Det be
stemmes i § 194, stk. 1, nr. 1, at en akkord – på begæring af fordringshaveren 
eller tilsynet –  kan ophæves af skifteretten, »hvis det oplyses, at skyldneren 
med hensyn til akkorden har gjort sig skyldig i svigagtigt forhold ...«. I § 229 
bestemmes, at en gældssaneringskendelse på begæring af en fordringshaver kan

35. Preben Lyngsø, Dansk forsikringsret, 7. udg., 1994, s. 113.
36. Jf. hertil Hans Henrik Edlund, Kommentar til lov om forbrugerbeskyttelse ved erhvervelse 

a f fast ejendom m.v., 1996, s. 50.
37. Lars Svenning Andersen, Funktionærret, op.cit., s. 287.
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ophæves af skifteretten, »hvis det oplyses, at skyldneren under gældssaneringen 
har gjort sig skyldig i svigagtig forhold«.

Skattekontrollovens § 13 (lovbkg. 1998.573 med senere ændringer) indehol
der en bestemmelse om skattesvig: »Den, der med forsæt til at unddrage det 
offentlige skat, afgiver urigtige eller vildledende oplysninger til brug ved 
afgørelse af, om en person er undergivet skattepligt, eller til brug ved afgørelse 
af skatteansættelse eller skatteberegning, straffes for skattesvig med bøde, hæfte 
eller fængsel i 2 år.«

6.4. Svig og retsmisbrug
Svig er kendetegnet ved, at løftemodtageren fremkommer med urigtige oplys
ninger eller fortier oplysninger med henblik på at fremkalde et løfte. Der er intet 
til hinder for, at svig kan forekomme efter aftaleindgåelsen, fx på den måde, at 
rettighedshaveren – ved at fremkomme med urigtige oplysninger om forståelsen 
af faglige/juridiske udtryk i kontrakten (fx udtryk som »sine obligo«, »tara
vægt«, »fob« og »caf«) – opnår en uberettiget fordel for sig selv, som han ikke 
ville have opnået uden den udøvede svig. En sådan situation vil ikke være 
omfattet af aftalelovens § 30, da denne alene vedrører aftaleindgåelsen, men 
derimod af § 36.

Kendetegnende for svig er, ligesom for udnyttelse, at retsudøvelsen er uret
mæssig/illoyal i forhold til selve udøvelsen, idet rettighedshaveren fremkommer 
med urigtige oplysninger eller fortier oplysninger, ligesom der er tale om en 
uretmæssig/illoyal beskrivelse af retsfakta. Som tidligere nævnt er retsmisbrug 
karakteriseret ved, at beskrivelsen af retsfakta er retmæssig/loyal, hvorimod 
selve udøvelsen er uretmæssig/illoyal.

7. Afsluttende overvejelser om aftalelovens § 36 og retsmisbrug

Ikke overraskende viser beskrivelsen og analysen af forholdet mellem aftalelo
vens § 36 og retsmisbrug, at retsmisbrug (i relation til »retshandler«) er omfattet 
af bestemmelsen i § 36. Retsmisbrugsreglen er med andre ord »indlagt« i § 36, 
hvorved reglen kan siges at udgøre et fortolkningsbidrag til § 36. Ved retsmis
brug er der tale om en ret, som misbruges, hvilket indebærer, at det misbrug, 
der knytter sig til forholdene ved aftalens indgåelse i form af tvang, svig mv., 
falder uden for retsmisbrugstilfældene, eftersom der ikke er skabt (aftalt) nogen 
rettigheder. Retsmisbrug vedrører situationen efter aftaleindgåelsen og omfattes 
derfor af § 36, stk. 2 (»senere indtrufne omstændigheder«).

Retsmisbrug er karakteriseret ved, at rettighedshaverens beskrivelse af 
retsfakta er korrekt eller loyal. Reelt er retsudøvelsen dog uretmæssig eller
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illoyal, da rettighedshaveren forsøger at opnå en utilsigtet fordel. Ved hjælp af 
denne karakteristik er retsmisbrugstilfældene søgt afgrænset over for andre 
tilfældegrupper, fx tvang, svig mv.

Forskellige typetilfælde af retsmisbrug er beskrevet. Af de nordiske udred
ninger er chikane, repressalier og gengældelse/sanktion almindeligt anerkendte 
tilfælde af retsmisbrug. Diskrimination betegnes i de nordiske udredninger som 
et udslag af retsmisbrug. Det er dog opfattelsen her, at hovedreglen inden for 
privatrettens område er autonomi, hvilket indebærer, at der som udgangspunkt 
er retlig frihed til at optræde diskriminerende. Inden for konkurrenceretten er 
diskrimination imidlertid et eksempel på misbrug af dominerende stilling. Den 
formentlig største og mest betydningsfulde tilfældegruppe af retsmisbrug er 
pressionstilfældene, hvorunder også dommen U 1981.300 HD (»Den chikanøse 
panthaver«) hører. Kendetegnende for disse tilfælde er, at en rettighed benyttes 
som pressionsmiddel til at opnå en utilsigtet fordel for sig selv. Disse tilfælde 
er beslægtet med tvangstilfældene efter aftalelovens § 29. De behandlede 
domme lader sig groft inddele i to typetilfælde: retsmisbrug og magtmisbrug. 
Ved retsmisbrug er det retten, der misbruges, og ved magtmisbrug er det mag
ten eller den overlegne stilling, som misbruges.
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KAPITEL 8

Loyalitet og retsmisbrug

1. Indledning

Retsmisbrugs- og loyalitetsbegrebet er resultatet af parallelle, men dog forskel
lige udviklingstendenser i den europæiske rets- og samfundsudvikling. Som 
nævnt hviler udviklingen af den europæiske retsmisbrugslære på forestillingen 
om et absolut rettighedsbegreb, dvs. et rettighedsbegreb, som betød, at man 
havde en monopollignende adgang til at udnytte sin ret. Denne opfattelse af 
rettigheden som monopollignende betød selvsagt, at der ikke kunne formuleres 
krav om at tilgodese andre end egne interesser. Retsmisbrugslæren afbødede 
således de mest urimelige og uheldige resultater, som denne stærkt liberalistiske 
opfattelse af rettighedsbegrebet ville have medført. Loyalitetspligten inden for 
handelslivet, der som nedenfor beskrevet først og fremmest er et resultat af 
udviklingen i den internationale handel i slutningen af 1800-tallet, hviler på den 
opfattelse, at kontraktsparteme –  af hensyn til omsætningens sikkerhed –  må 
optræde hensynsfuldt og oprigtigt over for hinanden. Lidt forenklet vedrører 
retsmisbrugslæren begrænsninger af den subjektive ret (rettigheder), mens 
loyalitetspligten stiller krav til kontraktspartemes adfærd (hensyn, konduite, 
handlepligt mv.) –  krav, der ikke er fastlagt i kontrakten, men som følger af 
kontraktsforholdet som et naturalia negotii.

Forskellen mellem »retsmisbrug« og »loyalitetspligt« genfinder man i dag 
bl.a. i forholdet mellem konkurrencerettens (magt)misbrugsbegreb og markeds- 
føringsrettens loyalitetsbegreb.

Forskellen mellem konkurrenceretten og markedsføringsretten ses ofte beskrevet som hhv 
konkurrencebegrænsningsret og konkurrenceloyalitetsrel.' Konkurrencebegrænsningsretten 
angår den retlige regulering af monopoler og karteller, og konkurrenceloyalitetsretten vedrører 
konkurrencens midler eller markedsføringen. Konkurrencebegrænsningen er nærmere regu
leret i konkurrencelovens (1997.384) kapitel 3, der har overskriften »Misbrug af dominerende

1. Jf. Palle Bo Madsen, Markedsret, del 1, 3. udg., 1998, s. 15 f.
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stilling«. Lovens §11, stk. I og stk. 2 fastlægger følgende om misbrug: »Det er forbudt for 
en eller flere virksomheder mv. at misbruge en dominerende stilling på det danske marked 
eller en del heraf. Stk. 2. Misbrug efter stk. 1 kan f.eks. foreligge ved 1) direkte eller indirekte 
påtvingelse af urimelige købs- eller salgspriser eller af andre urimelige forretningsbetingelser, 
2) begrænsning af produktion, afsætning eller teknisk udvikling til skade for forbrugerne, 3) 
anvendelse af ulige vilkår for ydelser af samme værdi over for handelspartnere, som derved 
stilles ringere i konkurrencen, eller 4) at det stilles som vilkår for indgåelse af en aftale, at 
medkontrahenten godkender tillægsydelser, som efter deres natur eller ifølge handelssædvane 
ikke har forbindelse med aftalens genstand.« Konkurrenceloyaliteten er nærmere fastlagt i 
markedsføringsloven (1994.428), hvor det i § 1 (generalklausulen) bestemmes, at der »... ikke 
må foretages handlinger, som strider mod god markedsføringsskik«. Ved bedømmelsen af 
kriteriet »god markedsføringsskik« indgår som ét moment blandt flere, hvad der er skik og 
brug i erhvervslivet, samt hvilke etiske normer for god skik erhvervslivet selv opstiller.2 
Loyalitetspligten vedrører ikke kun de erhvervsdrivendes indbyrdes konkurrenceforhold, men 
også hensynet til og beskyttelsen af forbrugerne samt hensynet til bredere samfundsinteresser.

Når alt kommer til alt, er det imidlertid spørgsmålet, om det overhovedet er 
muligt at afgrænse loyalitetspligten over for retsmisbrug, eftersom retsmisbrug
-  som nævnt af Arnholm og Selvig – til enhver tid må opfattes som udtryk for 
en illoyal optræden over for medkontrahenten. Ved afgrænsningen mellem 
loyalitetspligten og retsmisbrug er det næppe tilstrækkeligt – ligesom Gomaref
-  at hævde: »Grundsætningen om at vise medkontrahenten og hans interesser 
hensyn og loyalitet efter den foreliggende situations krav kommer undertiden 
til udtryk i spejlvendt form, når det siges, at et krav, der udspringer af en i 
øvrigt lovligt bestående rettighed, ikke kan gennemføres, dersom dette ville 
være et misbrug af rettigheden eller chikane«. Udsagnet indeholder imidlertid 
det rigtige synspunkt, at retsmisbrug er en begrænsning af en bestående rettig
hed, hvorimod loyalitetspligten stiller krav om en vis adfærd. Men der er 
selvsagt tale om to sider af samme sag, jf. U 1981.300 HD, der både kan betrag
tes som en begrænsning af benzinselskabets ret (pantesikkerheden) og en 
skærpelse af pligten til at vise rimeligt hensyn over for medkontrahenten. Det 
kan derfor hævdes, at loyalitetsstandarden –  med den brede udformning, den 
har fået i de nordiske lande –  dæmmer op for alle tilfælde af retsmisbrug i 
kontraktsforhold. Hermed er på den ene side sagt, at disse retsmisbrugstilfælde 
er en ægte delmængde af loyalitetsstandarden, og på den anden side, at ikke alle 
tilfælde af illoyalitet er retsmisbrug. Er dette synspunkt rigtigt, kan retsmis- 
brugsreglen betragtes som et fortolkningsbidrag til loyalitetsstandarden. Her
med er også sagt, at retsmisbrugsreglen i forhold til kontraktsretten »opsluges« 
af loyalitetsreglen, og at retsmisbrugsreglen således er »indlagt« i loyalitetsreg-

2. Jf. Palle Bo Madsen, Markedsret, del 2, 3. udg., 1997, s. 195 f.
3. Jf. Bernhard Gomard, Obligationsret, 1. del, 3. omarb. udg., 1998, s. 47.
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len. En sådan konklusion (antagelse) må dog betragtes som foreløbig, idet en 
nærmere afgrænsning forudsætter et kendskab til loyalitetstandardens indhold 
og anvendelse. For at få klarlagt loyalitetsstandardens indhold og anvendelse 
med henblik på at undersøge muligheden for at afgrænse standarden over for 
aftalelovens § 36 og retsmisbrugsreglen, vil loyalitetsstandarden i det følgende 
blive behandlet med udgangspunkt i retsteorien og udvalgte retsområder (kø
beret, selskabsret og ansættelsesret). Afgrænsningsspørgsmålet kan også formu
leres som et spørgsmål om, hvorvidt loyalitetsstandarden, § 36 og retsmisbrugs
reglen er forskellige, selvstændige retsgrundlag.

2. Loyalitetspligt. Historik4

Allerede naturretsteorien i 1700-tallet betragtede kontraktsforholdet som et 
troskabsforhold. Nørregaard5 anfører herom:

»Naar man siger: at en tosidet Contract, som vilkaarlig betragtes, ophæves formedelst een af 
de contraherende Parters Utroskab, saa er Miningen denne: at naar den eene Contrahent 
handler imod de Pligter, Contracten paalægger ham; saa staaer det til den anden Contrahent, 
om han vil vedblive Contracten, eller ikke; thi de ham, i Følge Contracten tilkommende 
Rettigheder, kan ei, formedelst hans Medcontrahents Utroskab, mod hans Vilie betages ham.«

Baggrunden for loyalitetspligten, således som den kendes i dag, findes i rets- 
og samfundsudviklingen i midten og slutningen af det 19. århundrede, som 
føjede væsentlige nye sider til privatretten. På den sociale og økonomiske side 
førte industrialiseringen og de tekniske fremskridt til omfattende forskydninger 
i samfundsforholdene, hvor den ulige fordeling af samfundsgodeme tjente til 
at uddybe modsætningerne mellem befolkningsgrupperne. En helt ny klasse 
med krav om »social retfærdighed« spillede en stadig større rolle i samfundsli
vet. Arbejderbevægelsen krævede intet mindre end samfundets overtagelse af 
produktionsmidlerne – et krav, der var rettet mod selve det økonomiske system, 
som byggede på privat ejendomsret, og som ikke var individualismen og libera
lismen venligt stemt.

Storindustriens gennembrud betød imidlertid også udviklingen af massedistri
bution og nye betalingsformer i den internationale handel i form af veksler og

Del 2. Retsmisbrug, typologi o g topologi (Speciel del)

4. Jf. Erik Anners, Den europeiske rettens historie, 6. opl., 1995, s. 253 f.; Carl Jacob 
Amholm, Privatrett 1: Almindelig privatrett, 1964, s. 129 f.; Ragnar Knoph, Utviklings- 
linjer i moderne formuerett, 1934; samme, »Til kontraktrettens almindelige del«, TfR 
1937, s. 63.

5. Jf. Lauritz Nørregaard, Natur-Rettens første Grunde, 1784, s. 262.
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checks. Massedistributionen revolutionerede transportområdet med udviklingen 
af dampskibe, jernbaner og senere bil og fly, som atter betød moderniseringer 
af søretten og – som noget nyt – luftretten.

På kontraktsrettens område betød omkalfatringen af samfundsforholdene et 
opgør med viljesdogmet, der dog også havde trange kår i den liberalistiske 
periode i begyndelsen af 1800-tallet.6 1 slutningen af 1800-tallet mødte viljes
dogmet stærk modstand i Danmark. Kampen mod viljesdogmet erklæredes 
åbent af (den senere) højesteretsdommer Niels Lassen (1848-1923) i dennes 
disputats Villien som Forpligtelsesgrund fra 1874, side 2, hvor det hedder, at 
det næppe er overdrevet, »naar vi sige, at Retsvidenskaben ikke lader en Fjer 
falde fra den ene Formuesphære ind i den anden, uden idetmindste at gjøre 
Forsøg paa at finde Forklaringsgrunden hertil i de paagældende Subjekters egen 
Villie«. Forfatterens opgave var derfor at påvise, at »der i denne Betragtnings- 
maade er skjult en Ensidighed, i hvilken Grunden til, at forskjellige Problemer 
hidindtil ikke have kunnet finde en fyldesgjørende Løsning maa søges«. Niels 
Lassens opfattelse deltes af professor ved Københavns Universitet Jul. Lassen, 
der giver følgende rammende karakteristik af viljesdogmet og dets tilhængere: 
»Viljesdogmet formenes af dets Tilhængere at være ligefrem logisk givet ved 
Lovgrunden for Regelen om Retshandlers forbindende Kraft. Det er uomtvistet, 
at Lovgiverens Motiv for den Retssætning, at Retshandelen skaber Ret, er det 
at sætte de private i Stand til at ordne deres Retsforhold, som de ønske det {de 
privates Autonomi).« Heraf drages den slutning, at retsreglen altså må blive 
den: »Hvad Du vil og erklærer at ville, det sker.« I stedet udformedes i den 
nordiske retsteori omkring 1870’eme den såkaldt & forventnings- eller tillidste- 
ori, der begrundede aftalens forbindende kraft i hensynet til parternes berettige
de forventninger, og som ved løsningen af spørgsmålene om aftalens indgåelse, 
fortolkning og ugyldighed lagde afgørende vægt på, hvad parterne måtte for
vente under hensyn til medkontrahentens ydre optræden.7 Med overgangen til 
industrisamfundet med masseproduktion og masseomsætning varden individu
elle, frie og formløse kontrakt ikke længere adækvat. Med handlens internatio
nalisering blev omsætningslivets krav om sikkerhed gjort gældende med stadig 
større styrke. Viljesdogmet måtte vige.

6. Som fremhævet af Fredrik Stang, Innledning til Formueretten, 3.udg., 1935, s. 244 ff., kan 
ingen retsorden leve med de konsekvenser, viljesdogmet fører med sig. Hvis en erklæring 
bliver ugyldig, fordi den ikke dækkes af den erklærendes vilje, er resultatet, at den 
erklærende er frit stillet, hvis han har handlet ud fra en vildfarelse, eller hvis han ved 
fejlskrift eller fortalelse er kommet til at skrive eller sige noget, han ikke mente. Et sådant 
resultat kunne selv tilhængere af viljesdogmet ikke i længden vedkende sig.

7. Jf. Stig Jørgensen, Kontraktsret I, 1971, s. 14 f.
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Hensynet til omsætningens sikkerhed førte til kravet om, at man i kontrakts- 
forholdet måtte vise medkontrahenten rimeligt hensyn. Dette udtrykkes repræ
sentativt af Fredrik Stang }

»Den bevægelse som således var begynt i spredte iaktagelser og spredte tiltak rundt omkring 
i kontraktslæren fikk så et sterkt fremstøt gjennem den internasjonale handelsrørelse som fra 
midten av forrige århundre begynte å sette sitt preg på rettsutviklingen. Den førte tidlig frem 
til regler som forlanger hensynsfullhet og opriktighet partene imellem under opfyllelsen av 
en avtale: reglene om undersøkelsesplikt og reklamsjonsplikt kom og blev anerkjent rundt om 
i landene. Men kravet gikk videre, det blev gjort gjeldende også for de forhandlinger som 
ligger forut for kontraktsslutningen og fører frem til den. Også her blev hensynsfullhet og en 
viss grad av opriktighet partene imellem forlangt – man skal ikke fange hinannen i ord, men 
optre lojalt overfor hverandre. Også her var det altså, kan man si en undersøkelsesplikt og 
reklamasjonspligt kravet munnet ut i.«

Den betragtning, som kommer til udtryk i citatet, ligger fjernt fra individualis
mens rettighedsbegreb, der ikke pålagde rettighedshaveren pligter. Loyali
tetspligten viser den radikale ændring i opfattelsen af de subjektive rettigheder, 
som fandt sted i slutningen af det 19. århundrede: med retten følger forpligtel
ser.

Også andre dele af retssystemet undergik store forandringer: På erstatningsrettens område 
havde samfundsudviklingen overhalet culpareglen indenom. I Tyskland havde man således 
allerede før Jhering s bog Das Schuldmoment im Römischen Recht fra 1867 pålagt de nyop
dukkede jernbaner objektivt ansvar. I England antog man på samme tid – støttet på retspraksis 
(Ryland v. Fletcher (1866)) –  objektivt ansvar for opbevaring af farlige ting, eftersom »a 
person who, for his own purposes, brings on his land and collects and keeps there anything 
likely to do mischief if it escapes, must keep it in at his peril; and if he does not do so is prima 
facie answerable for all the damage which is the natural consequence of its escape«. I slutnin
gen af det 19. århundrede pålagdes virksomhederne i Danmark udadtil ansvar for deres 
ansattes fejl og indadtil objektivt ansvar over for de ansatte.91 1898 indførtes arbejderulykkes
forsikringen samtidig med objektivt ansvar for jernbanedrift. Alle disse forandringer inden for 
erstatningsretten var – som for kontraktsrettens vedkommende – et brud med den ret, som var 
skabt i individualismens og liberalismens billede.

I en forelæsning på Københavns Universitet den 5. oktober 1929 talte professor 
ved det juridiske fakultet i Paris René Demogue over emnet »Kontraktens 
Virkninger og Livet«. Forelæsningen blev siden offentliggjort i UJR1929 B 305 
ff. Demogue behandler i oversigt kontraktsparternes rettigheder og pligter og 
anfører følgende: »Saaledes dukker det Synspunkt op, at de to Parter i en 
Kontrakt er Medarbejdere ... Den skematiske Opfattelse af Kontrakten, hvori

8. Jf. Fredrik Stang, Innledning til Formueretten, op.cit., s. 514 f.
9. Jf. Stig Jørgensen, Erstatningsret, 2. rev.udg., 1972, s. 10 f.
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man har sammenfattet de tidligere anerkendte Regler, maa saaledes ændres 
betydeligt. Medens Kontraktens Indhold før var klart og ubøjeligt, viser der sig 
nu en Tilbøjelighed til at give Kontrakten et mere smidigt Indhold, der paalæg
ger Debitor foranderlige Forpligtelser og paalægger Kreditorerne ved visse 
Skridt at lette Debitor Opfyldelsen.« Forelæsningen satte sig kun mindre spor 
i den danske retsvidenskab, og først 13 år senere (i 1942) henviser Henry 
Ussing til den sammen med en henvisning til den tyske retsvidenskabsmand 
Heinrich Stoll, som er omtalt s. 39.10 Anderledes opmærksom på den nye 
udviklingstendens i kontraktsretten er man i Norge, hvor Fredrik Stang allerede 
i 1926 og igen i 1930 beskæftiger sig med den drivende kraft i den udvikling, 
som fører til, at der stilles strengere krav til oprigtighed og hæderlighed i 
kontraktforhold." Der er –  siger Stang –  tale om et etisk-socialt krav, som 
medfører, at man tager hensyn til andre – i kontraktsforhold til medkontrahen- 
ten og derigennem til det samfundsmæssigt forsvarlige. Forfatteren taler her 
om, at det er den gode forretningsskik, som er gået i forvejen, og spørgsmålet 
er nu, om den skal respekteres af og opretholdes af retsordenen. Selv er Stang 
ikke i tvivl:

»Naar forretningsverdenen paa alle disse omraader har utviklet sin egen etik og forlanger at 
den skal respekteres, er det av forstandsmæssige grunder –  og det er fordi omsætningen er 
tjent med d e t... Og det hele bunder i den erfaring, vi alle gjør i vort liv, men som handelsstan
den i særlig grad har hat anledning til at høste – i det lange løp staar man sig bedst paa at være 
hæderlig. De krav, som saaledes stilles i omsætningens interesse, falder imidlertid ogsaa 
sammen med samfundets interesse. I ældre tider var det en almindelig opfatning, at handel 
overhodet ikke kunde bestaa uten løgn. Det er denne opfatning som har ført en gjengangertil- 
værelse i visse dele af den retsvidenskabelige litteratur.«

Nogen »gengangertilværelse« kom opfattelsen af, at der skal vises rimeligt 
hensyn i kontraktsforhold, ikke til at leve. I en artikel i Tfli i 193712 tager 
Ragnar Knoph atter emnet op og viser, at kravet om at vise rimeligt hensyn i 
kontraktsforhold nu også er slået igennem i retspraksis. Som nævnt side 98 f. 
antager Knoph med henvisning til dommene (Rt. 1936, s. 909 og Rt. ¡937, s. 
62), at det er den langt fra afklarede teori om misbrug, der er i færd med at 
erobre kontraktsretten. Som nævnt sammesteds er dommene efter Knophs egne 
kriterier ikke noget (klart) eksempel på retsmisbrug, men må formentlig betrag
tes som ét af flere lån fra (særligt) den tyske retsmisbrugslære. Senere norsk 
retsteori behandler da også dommene som udtryk for den omstændighed, at

10. Jf. Henry Ussing, Dansk Obligationsret. Almindelig Del, 2. omarb.udg., 1942, s. 26.
11. Jf. Fredrik Stang, »Nogen Fremskridtslinjer i den nordiske Fælleslovgivning paa Formue

rettens Omraade«, særtryk, 1926; samme, »Avtalelovens § 33«, TfR 1930, s. 56.
12. Jf. Ragnar Knoph, »Til kontraktrettens almindelige del«, op.cit., s. 63 ff.
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domstolene (allerede) på dette tidspunkt stiller krav om loyalitet mellem parter-„„ 13ne.
Samme interesse for loyalitetspligten findes ikke i 1930’emes svenske obliga

tionsretlige teori. Dette hænger formentlig sammen med det forhold, at den 
svenske retsvidenskab i disse år er stærkt påvirket af Vilhelm Lundstedt (1882- 
1955) og dennes rationelle analytisk-deskriptive metode (videnskabsopfattelse), 
som ikke accepterer sådanne begreber, lige så lidt som den accepterer begreber 
som billighed og retfærdighed. Den norske retsvidenskab er i disse år præget 
dels af en episk-lyrisk tradition, hvis udøvere er Fredrik Stang, Ragnar Knoph, 
Carl Jacob Amholm (1899-1976) og Kristen Andersen, dels den analystisk- 
deskriptive metode, som (med afsæt i Ørsted) begyndte med Anton Martin 
Schweigaard (1808-1870), og som førtes videre af Francis Hagerup (1853- 
1923) i dennes syntetisk-konstruktive metode, og senere Per Augdahl (1889- 
1978) samt Sjur Brækhus.14 Det er derfor ikke overraskende, at loyalitetspligten 
i denne periode alene eller overvejende beskrives og analyseres af den del af 
retsvidenskaben, der betegnes som den episk-lyriske.

3. Loyalitetspligtens indhold og anvendelse

3.1. Loyalitetspligtens placering i formueretten
Loyalitetspligten har sine historiske rødder i obligationsretten, og selv om man 
inden for visse dele af tingsretten, fx naboretten, opstiller et almindeligt krav 
om, at der skal vises rimeligt hensyn til naboens interesser, taler man ikke her 
om, at der foreligger en loyalitetspligt. Selv om der måske –  som hævdet af 
Knut S. Selmer15 –  kan formuleres et krav om, at alle positive retsforskrifter 
suppleres med en bred, almindelig regel om, at retsudøvelsen må være loyal, 
fastholdes imidlertid her det synspunkt –  som er i overensstemmelse med 
traditionen – at loyalitetspligten henhører under obligationsretten.16

3.2. Loyalitetspligtens retlige grundlag
Opfattelsen af, at kontraktsparteme skal vise rimeligt hensyn til hinandens 
interesser, medførte i slutningen af det 19. og begyndelsen af det 20. århundrede

13. Jf. Carl Jacob Amholm, Privatret! 2: Avtaler, 1964, s. 7.
14. Jf. Knut Robberstad, Rettssoga I, 1971, s. 258, s. 264 f. og s. 271 f.
15. Jf. Knut S. Selmer i Knophs oversikt over Norges rett, ll .u tg ., 1998, s. 39 f., og ovenfor 

s. 19.
16. Hermed tænkes ikke på borgemes almindelige pligt til loyalt at overholde landets love, 

jf. Jan Pedersens brug af loyalitetsterminologien.
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en stærk stigning i antallet af pligter, fx reklamationspligten, undersøgelsesplig
ten og omsorgspligten. Lande som Tyskland (HGB § 377), England (The Sale 
of Goods Act, 1893) og Schweiz (»Bundesgesetz über das Obligationensrecht«, 
1881) havde allerede tidligt indført regler om disse bipligter, mens tilsvarende 
pligter af den nordiske retsteori antoges at have »Hjemmel i den sædvanemæs
sige Retsdannelse« –  i hvert fald hvad angik varehandlen, dvs. hvor »saavel 
Køber som Sælger er Købmænd«.17 Uden for varehandlen konkluderer L.A. 
Grundtvig (s. 99) med hensyn til undersøgelses- og reklamationspligten:

»En egentlig Undersøgelsespligt savner man i hvert Fald Hjemmel til at paalægge den almin
delige Forbrugs-Køber. Derimod kunde man maaske nok i almindelige Retsgrundsætninger, 
d.v.s. en Afvejelse af Købers og Sælgers Interesser overfor hinanden, finde Hjemmel for, at 
Køberen i disse Tilfælde skal give Sælgeren Underretning om forefundne Mangler inden 
Forløbet af en rimelig Tid efter Opdagelsen.«

Med indførelsen af de fælles nordiske købe- og aftalelove i 1906 og 1917 
kodificeredes en lang række af disse bipligter. Det samme gælder i dag inden 
for flere forskellige områder, som fx forsikringsretten og lejeretten. Kodifi
ceringen af loyalitetspligten indebærer på den ene side, at området for den 
uskrevne loyalitetspligt begrænses. Udviklingen har på den anden side vist, at 
loyalitetspligten i kontraktsforhold gennem de senere år er blevet skærpet af 
domstolene, jf. nedenfor.

I dag (2000) betragtes loyalitetspligten som en af kontraktforholdets bifor
pligtelser – en pligt, som følger af forholdet som et naturalia negotii, dvs. at 
loyalitetspligten gælder uden særlig vedtagelse.18

3.3. Kort om loyalitetspligtens tidsmæssige udstrækning
Det antages sædvanligvis i den aftaleretlige litteratur, at loyalitetspligten (kan) 
skabes allerede fø r  kontraktsindgåelsen, fx derved, at indledende forhandlinger 
indebærer en pligt til at afholde sig fra en vis konkurrenceadfærd.19 En pligt til 
at vise loyalitet kan imidlertid også (fortsat) bestå efter kontraktforholdets 
ophør, fx som et krav om at afholde sig fra at bruge oplysninger om medkontra- 
hentens forretningsforhold, som man har fået under samarbejdet. Loyalitetsplig
ten, der knytter sig til tidspunktet før og efter kontraktsindgåelsen, har i denne

17. Jf. L.A. Grundtvig, Om Reklamation i Formueretsforhold, 1903, s. 41 f., der henviser til 
en retssag fra 1836, som fastslår en pligt til hurtig reklamation inden for varehandlen.

18. Jf. Stig Jørgensen, Kontraktsret 2, 1972, s. 32; Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen 
og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellemmænd, op.cit., s. 405 f.; Arne Falkanger Thorsen, 
»Lojalitetsplikt i kontraktsforhold«, Jussens Venner, 1993, s. 37 f.

19. Jf. Palle Bo Madsen, »Loyalitelskrav i kontrakts- og konkurrenceretten«, U 1982 B 166; 
Lasse Simonsen, Prekontraktuelt ansvar, 1997, s. 41 ff.
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sammenhæng mindre interesse. Hensigten med nærværende kapitel er, som 
nævnt, bl.a. at afgrænse loyalitetspligten over for retsmisbrug. Med retsmisbrug 
forstås misbrug af rettigheder, og disse rettigheder er nærmere fastlagt i kon
trakten. Der er ikke skabt rettighederfø r  kontraktsindgåelsen, og de rettigheder, 
som udspringer af kontrakten, ophører, når kontraktsforholdet ophører (efter 
kontrakten). Loyalitetspligten, som knytter sig til tidspunkterne før og efter 
kontrakten, giver således ikke anledning til afgrænsningsproblemer over for 
retsmisbrug. I det følgende vil der alene blive fokuseret på loyalitetspligten 
under kontraktforløbet.

3.4. Nærmere om loyalitetspligten under kontraktsforløbet
3.4.1. Generelt
Herhjemme er den nyere retsteoretiske behandling og udvikling af loyali
tetspligten foregået med tydelig inspiration fra den tyske obligationsretsteori 
(Schuldrecht) og den tyske BGB § 242 (Treu und Glauben).20 Nogen monogra
fisk fremstilling af loyalitetspligten er der endnu ikke kommet herhjemme; men 
derimod er loyalitetspligten behandlet i flere generelle fremstillinger af 
obligations- og kontraktsretten, ligesom den behandles inden for særlige ret
sområder, fx selskabsretten, køberetten, ansættelsesretten, forsikringsretten og 
markedsretten.

I den tyske retsteori anvendes udtrykket loyalitetspligt (Loyalitätspflicht) kun 
sjældent. Udtrykket anvendes således ikke af Heinrich Stoll (jf. ovenfor s. 39 
ff.) i dennes bog Die Lehre von den Leistungsstörungen fra 1936. Stoll siger, 
s. 10, om »troskabspligten« i skyldforhold: »Der einzelne muss bei Verfolgung 
seiner eigenen Ziele in dem Gegner den Rechtsgenossen sehen; die Parteien 
begründen in dem Schuldverhältniss ein Vertrauensverhältnis, das sie gegensei
tig zu gebührender Rücksichtsnahme verpflichtet. Sie müssen aber auch ver
trauensvoll Zusammenarbeiten, damit das im Vertrag gemeinsam gesetzte Ziel 
verwirklicht werden kann.« For Stoll er denne troskabspligt (Treupflicht), som 
kommer direkte til udtryk i BGB 242 (Treu und Glauben), den øverste grund
sætning (oberster Grundsatz) i obligationsretten (s. 25). Udtrykket loy
alitetspligt anvendes heller ikke af Wilhelm Weber i dennes mere end 1.500 
sider store fremstilling af BGB § 242 fra 1961.21 Det er tilsyneladende Karl 
Larenz, som i sin 11. udgave af Lehrbuch des Schuldrechts fra 1976 anvender 
udtrykket »Loyalitätspflicht« for første gang. I de tidligere udgaver af bogen

20. Jf. fx Stig Jørgensen, Kontraktsret 2, op.cit., s. 32; Palle Bo Madsen, »Loyalitetskrav i 
kontrakts- og konkurrenceretten«, op.cit. s. 165.

21. Jf. Wilhelm Weber, Staudingers Kommentar zum BGB, 11. Aufl., 1961, Band II: Recht 
der Schuldverhältnisse, Teil 1 b, § 242.
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anvendes alene udtrykket »loyal« om en sådan adfærd, »wie es unter redlich 
und ‘loyal’ denkenden Geschäftspartnern erwartet werden kann«. Hvorfor 
Larenz i 1976 vælger at slette citationstegnene omkring udtrykket »loyal« og 
nu i stedet taler om loyalitetspligt, lader sig ikke umiddelbart forklare, idet han 
ikke her henviser til anden litteratur.

Troskabspligten (loyalitetspligten) behandles i tysk ret traditionelt i forbin
delse med fastlæggelsen af »Hauptleistungspflichten« (hovedforpligtelsen) og 
»Nebenleistungspflichten« (biforpligtelser). Der er i tysk ret en lang tradition 
for behandlingen af disse (kontraktsretlige) hoved- og biforpligtelser, der for de 
sidstes vedkommende bl.a. kommer til udtryk som omsorgspligt (Schutz- eller 
Erhaltungspflichten), klargørelsespligt (Aufklärungspflicht), meddelelsespligt 
(Mitteilungspflicht) og diskretionspligt (Diskretionspflicht).22

I den nordiske retsteori er der bred enighed om, at der i kontraktsforhold 
gælder en loyalitetspligt.

Carl Jacob Amholm23 anfører (i 1964), at man med kravet om loyalitet ikke 
skal forestille sig et markant brud med ældre tids slappe moral, ligesom der ikke 
er tale om nogen principiel nyorientering, men derimod blot en stærkere mar
kering af kravet om, at den ene skal tage rimeligt hensyn til den anden. Arn- 
holm peger på, at kravet ikke har samme styrke i alle forhold, og at loyali
tetspligten er strengere i langvarige kontraktsforhold end det, der gælder for en 
enkelt spekulationsforretning, som afvikles straks. Om loyalitetspligtens ind
hold nævner forfatteren »den stadig skjerpede oplysningsplikt under kontrakts- 
forhandlinger« og »reklamasjonsregler som iallfall delvis hviler på samme 
hensyn«. Om loyalitetspligtens omfang understreger Amholm vigtigheden af 
ikke at overdrive loyalitetssynspunktet: »Det er ikke meningen å gjøre enhver 
avtale til et kompaniskap. Kjøper og seiger har hver sine interesser, og det er 
en sunn ordning- og iallfall lovens ordning – at de et langt stykke har hver sin 
del av risikoen. Det er misbrukene man reagerer mot, og først ogfremst det at 
den ene part ved sitt forhold bringer inn et ekstraordinært risikomoment...« 
(udhævning foretaget).

Lars Erik Taxell har i sit forfatterskab behandlet loyalitetspligten ad flere 
omgange.24 Taxell anfører (i 1972), at »lojalitetsreglen« er et udtryk for, at 
parterne i aftaleforholdet ikke ensidigt »få driva sina interessen till forfång för 
varandra«. En part er inden for visse grænser pligtig at varetage modpartens
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22. Jf. Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Band I : Allgemeiner Teil, 12. Aufl., 1979, 
s. 99 f.

23. Jf. Carl Jacob Arnholm, Privatrett 2: Avtaler, op.cit., s. 7.
24. Jf. Lars Erik Taxell, Avtal och rättsskydd, 1972, s. 81 ff.; samme, Rätt och demokrati, 

1976, s. 456 ff.; samme, »Om avtalsetik«, JFT  1979, s. 487.
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interesser. Denne pligt optræder »särskilt stärkt« i aftaler, som forudsætter et 
personligt forhold mellem parterne. Også for Taxell er udgangspunktet, at en 
aftale er en form for samarbejde, og at loyalitetssynspunktet understreger 
fortroligheden (fortroendeforhållandet) mellem parterne. Loyalitetspligten 
aktualiseres fx ved det, som Taxell betegner som »avtalsstöminger« (aftalefor
styrrelser), dvs. hvor afviklingen af kontrakten forløber unormalt.25 Loyali
tetspligten forudsætter her, at parten »när en avtalsstöming inträffat, underlåter 
att spekulera på sin motparts bekostnad«. Det er Taxells opfattelse, at »det finns 
tilräckliga förutsättningar att formulera en allmän avtalsrättsliga princip – 
lojalitetsreglen –  med möjlighet att bli tillämpad i olikartade avtalsrättsliga 
avgöranden«. Om indholdet af et sådant almindeligt aftaleretligt princip nævner 
forfatteren, at loyalitetsreglen ofte fremtræder som en informations- og omsorg
spligt. Men det er – skriver Taxell (i 1976)- næppe muligt gennem lovgivning 
at formulere en »allmän lojalitetsregel«. Om omfanget af loyalitetspligten 
anfører Taxell, at loyalitetsreglen ikke altid giver entydige direktiver for parter
nes handlemåde i forhold til hinanden, men som »en kompletterande norm 
(riktlinje) har regeln vidsträkt användning i ett på avtal grundat samarbete«.

Palle Bo Madsen har ligeledes flere steder i sit forfatterskab behandlet 
loyalitetspligten.26 Madsen behandler loyalitetspligten i lyset af (kon- 
trakts)fortolkningslæren og søger at angive retningslinjer for, hvorledes man 
kvalificerer parternes rettigheder og pligter i relation til »den rigtige opfyldelse« 
af den indgåede aftale. Madsen anfører,27 at forholdet helt abstrakt kan beskri
ves »som en pligt til at tage rimeligt hensyn til hinandens interesser«, og at det 
ulovfæstede loyalitetskrav »har klart træk til fælles med rimelighedsstandarden 
i aftalelovens § 36, uden at denne sidste dog må opfattes som en ren kodifi
cering af eller afløser for loyalitetskravet«. Forfatteren beskæftiger sig ikke med 
loyalitetspligtens indhold, men søger i stedet at illustrere, »hvorledes loyali
tetskravet intervenerer i fortolkningslærens retsvirkningsfastlæggelse og påvir
ker aftalerettens mest grundlæggende dogmer«. Madsen anfører hertil –  og 
dermed til omfanget af loyalitetspligten, at pligten for parterne til gensidig 
loyalitet skærpes under kontraktsforholdets beståen, hvilket undertiden »sim-

25. Udtrykket »avtalsstöminger« er formentlig et lån fra det tyske »Leistungsstörung«, og der 
skal ikke her søges formuleret nogen særskilt terminologi, men man må blot have for øje, 
at der er tale om en situation, hvor afviklingen af kontraktforholdet forløber unormalt.

26. Jf. Palle Bo Madsen, »Loyalitetskrav i kontrakts- og konkurrenceretten«, op.cit. s. 165; 
samme, Aftalefunktioner, 1983, s. 72 ff.; samme, »Privat retsstiftelse«, TfR 1986, s. 620 
ff.; samme, Aftaler og mellemmænd, op.cit., s. 405 ff.; samme, Markedsret, del 2, op.cit., 
s. 308 f.

27. Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellemmænd, 
op.cit., s. 406.
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pelthen tvinger en part til at tåle en regulær ændring af kontraktens indhold og 
retsvirkninger, hvis dette ikke er til væsentlig gene for den pågældende«. Det 
er Madsens opfattelse, at dette klarest er kommet til udtryk i dommen U 
1981.300 HD (Den chikanøse panthaver), som forfatteren mener er udtryk for 
det forhold, at loyalitetskravet i kontraktsretten »kan rumme en egentlig modifi
kation til reglen i aftalelovens § 1, jfr. DL 5-1-1 om, at man er bundet af, hvad 
man har lovet«.

Bernhard Gomard behandler – ligesom Palle Bo Madsen – loyalitetspligten 
i relation til kontraktsforholdets hoved- og biforpligtelser.28 Gomard anfører, at 
der er en fælles grundtanke bag de bipligter, som efter almindelige supplerende 
retsregler påhviler parterne i skyldforhold, »at det påhviler hver part at tage 
rimeligt hensyn til den anden parts interesser. Rimelig hensyntagen til kreditor 
består i at beskytte ham mod at lide tab som følge af skyldforholdet.« Om 
loyalitetpligtens indhold henviser Gomard til forskellige lovbestemmelser, fx 
omsorgspligten i købelovens § 33 og § 55. Der siges intet om pligtens omfang.

Jo Hov29 anfører om indholdet af loyalitetspligten: »Innholdet i en slik lojali- 
tetsplikt er det imidlertid vanskelig å si noe om.« Men »lojalitet« indebærer 
efter Hovs opfattelse, at man skal vise hensyn til den anden part i aftaleforhol
det. Samtidig har man i mange situationer en klar ret til at lade hensynet til egne 
interesser gå forud for andres interesser. Om omfanget af loyalitetspligten 
fremhæver Hov, at kravet til »lojal optreden gjør sig gjeldende med ulik styrke 
avhengig av hva slags kontraktsforhold der er tale om«. Mens man må formode, 
at kravene til loyalitet er lavere i forretningsforhold, må man tilsvarende formo
de, at kravene skærpes i tilfælde, hvor en part skal varetage en andens interesser 
(fx advokater og arkitekter).

Arne Falkanger Thorsen30 anfører, at loyalitetspligten er udtryk for en retlig 
standard, og at det derfor er vanskeligt at give en god og præcis definition, uden 
at den bliver intetsigende. I stedet forsøger Falkanger Thorsen at beskrive 
»uttrykket ved momenter som det må omfatte«. Forfatterens udgangspunkt er, 
at det må kunne siges, at en loyalitetspligt indebærer, at den enkelte kontrakt
spart ikke har ret til at foretage handlinger, som vil skade fællesskabet eller 
øvrige parter i deres egenskab af kontraktsparter. Det er ikke kun de positive 
handlinger, som falder ind under begrebet loyalitetspligt, men også undladelser 
vil kunne anses for illoyale, hævder forfatteren. Falkanger Thorsen opstiller to 
hovedvilkår, for at man kan karakterisere en parts handlinger eller undladelser

28. Jf. Bernhard Gomard, Obligationsret, 1. del, 3. omarb. udg., 1998, s. 44 ff.
29. Jf. Jo Hov, Avtaleslutning og ugyldighet, 1998, s. 39 ff., s. 161, s. 243, og s. 264.
30. Jf. Arne Falkanger Thorsen, »Lojalitetsplikt i kontraktsforhold«, Jussens Venner, 1993, 

s. 36 ff.
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som illoyale: For det første må handlingen eller undladelsen være egnet til at 
påføre de øvrige kontraktsparter skade eller økonomisk tab. For det andet må 
tabet være opstået på en for skadelidte urimelig måde, »med andre ord det må 
være noe subjektivt klanderverdig ved den handling, kontraktsparten har fore- 
tatt, og som resulterte i skaden«. Herunder må man – mener forfatteren – kunne 
opstille et vilkår om, at parten så eller burde have set, at handlingen ville kunne 
lede til et tab for parten. Falkanger Thorsen inddrager herefter tre typer af 
kontrakter (købe-, kredit- og selskabsforhold), hvor indholdet og omfanget af 
loyalitetspligten nærmere behandles.

Erling Selvig31 antager, at der »etter vanlig oppfatning, inspirert av de mange 
lovregler som er basert på lojalitetssynspunkter, gjelder det nå et almindelig, 
ulovfestet krav om lojalitet i kontraktsforhold«, og henviser til højesteretsdom
men Rt 1988, s. 1078. I dommen fik en selvskyldnerkautionist ikke medhold i, 
at kautionsansvaret var bortfaldet, fordi kreditor angiveligt havde krænket sin 
agtsomhedspligt over for kautionisten med hensyn til information om debitor 
og låneforholdets udvikling. Det siges bl.a.:

»Jeg legger til grunn at det i kausjonsforhold, som i kontraktsforhold ellers, må stilles krav til 
aktsomhet og lojal opptreden fra kreditors side overfor kausjonisten. Dette kravet til aktsom- 
het og lojalitet må gjelde ikke bare ved stiftelsen av kautionsforpliktelsen, men så lenge 
forpliktelsen består... Men det må i kausjonsforhold også stilles krav til kausjonisten. Han må 
utvise aktsomhet og vil, etter forholdene, kunne måtte opptre aktivt for å ivareta sine interes
ser. Kravene til kreditors opptreden må nettopp ses i lys av hva det er rimelig å forvente av 
kausjonisten.«

Selvig fremhæver – ligesom Amholm – at kravet til loyalitet ikke har samme 
styrke i alle kontraktsforhold, og at kravet har en helt central plads, hvor gensi
dig tillid mellem parterne er nødvendig, fx i arbejdsforhold, forsikringsforhold, 
advokat- og anden rådgivningsvirksomhed. Forfatteren advarer mod at overdri
ve loyalitetssynspunktet og »ikke gjøre enhver kontrakt til et kompaniskap«. Og 
han anfører afslutningsvist –  med et skjult citat fra Arnholm: »Man må slett 
ikke tro at storhandelen drives av filantropiske grunner. Det er misbruket – den 
illojale opptreden – det reageres mot, også i kontraktsretten.«

Opsamling. Som det er fremgået af den netop behandlede retsteori, må 
loyalitetspligten betegnes som en vag og bredt formuleret retlig standard, hvis 
nærmere indhold og omfang ikke præcist lader sig fastlægge. Loyalitetspligten 
er beskrevet som en »tanke«, et »princip«, en »grundsætning«, en »retningsli
nie« og en »regel«. En forfatter mener, at loyalitetspligten udelukkende skal 
værne mod misbrug (Amholm), og en anden mener, at loyalitetspligten aktuali-

31. Jf. Erling Selvig og Viggo Hagstrøm, Kontraktsrett til studiebruk, Hefte 1, 1997, s. 18 f.
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seres i tilfælde, hvor afviklingen af kontraktsforholdet forløber unormalt 
(Taxell). Forskellene i beskrivelserne er næppe udtryk for den store uenighed, 
men snarere udtryk for det forhold, at der er en vis usikkerhed med hensyn til 
fastlæggelsen af loyalitetspligtens indhold og omfang. Arne Falkanger Thor
sen er den eneste, der har forsøgt at formulere generelle betingelser eller vilkår 
for, hvornår en handling kan karakteriseres som illoyal. Disse betingelser vil 
blive nærmere behandlet nedenfor i afsnit 4.

Som fremhævet af flere forfattere har loyalitetspligten ikke samme indhold 
og omfang i alle kontraktsforhold. Med henblik på at få belyst loyalitetspligtens 
indhold og omfang, således at denne senere kan afgrænses over for retsmisbrug, 
inddrages i det følgende tre livsområder inden for den specielle obligationsret, 
nemlig køberetten, selskabsretten og ansættelsesretten.

3.4.2. Køberetten
På foranledning af den svenske regering blev der ved kongeligt kommissorium 
af 28. juni 1901 nedsat en kommission – bestående af højesteretsassessor, dr. 
juris Niels Kjeldgaard Lassen (formand), professor i retsvidenskab, dr. juris 
Julius Severing Vilhelm Lassen og højesteretssagfører Octavius Thomas Han
sen –  med den opgave at fremsætte forslag til forandringer i »Lovgivningen 
med Hensyn til visse Dele af Obligationsretten, navnlig Reglerne om Køb og 
Bytte af Løsøre«. Nogle uger forinden var en tilsvarende kommission nedsat 
i Sverige, og i slutningen af året nedsattes en lignende kommission i Norge. 
Den 30. december 1904 fremlagde den danske kommission et udkast til lov om 
køb, som trådte i kraft to år senere ved lov nr. 102 af 6. april 1906. En række af 
købelovens regler indeholder bestemmelser om omsorgs- (§ 33 og § 35), 
oplysnings-, undersøgelses- og reklamationspligt (§ 26, § 27, § 31, § 32, § 51, 
§ 52 og § 81), hvilket i retsteorien betegnes som en kodifikation af loyali
tetspligten. Forfatterne til forslaget til lov om køb (i det følgende benævnt 
»forslaget«) benytter imidlertid ikke loyalitetsterminologien – på nær et enkelt 
sted, nemlig ved omtalen af de såkaldte »terminshandler«.

»Terminshandlen« går ud på, at køber og sælger bliver enige om en vareomsætning til 
opfyldelse på et bestemt tidspunkt, men med ret for køber eller sælger til på nærmere angivne 
vilkår al frafalde eller kræve levering. I forslaget fremhæves, at »denne Spekulation ikke blot 
udøver en uheldig Indvirkning paa Priseme, men navnlig ogsaa medfører en forstyrrende 
Indflydelse paa Handelsstandens Kreditforhold, idet dens Ofre for den alt overvejende Del 
findes mellem denne Stands mindre Modstandsdygtige Elementer«. Udvalget mente imidler
tid, at man måtte lade spørgsmålet ligge: »Ikke blot vilde en Regel af dette Indhold være 
forbunden med store moralske Betænkeligheder paa Grund af den Fordel, den indeholder for 
den illoyale Deltager paa den loyales Bekostning, men den vilde navnlig ogsaa være ødelæg
gende for de fuldt berettigede Interesser for den legitime Handel –  begrænsning af Risikoen 
m.m. – som Terminshandelen alene er i Stand til at varetage« (udhævning foretaget).
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I stedet begrundes eller pålægges de enkelte pligter på baggrund af en detaljeret 
afvejning åf sælgerens og køberens interesser, jf. fx bemærkningerne til § 51 
(undersøgelsespligten), hvor det hedder: »Det følger af en retfærdig Afvejelse 
af Købers og Sælgers Interesser overfor hinanden ...« Og det er ikke udtrykket 
»loyal«, der anvendes i forslaget, men derimod udtryk som »billigvis« (s. 72), 
»rimeligt« (s. 72),»... for at ikke dette Krav ... skal kunne misbruges...« (s. 65), 
»ubillig« (s. 67) og »Billighed« (s. 95). Men det er, som netop nævnt, afvejnin
gen af parternes interesse, der er i brændpunktet, og udtrykket »interesse« 
anvendes i bemærkningerne til alle bestemmelser, hvor én eller begge parter 
pålægges en forpligtelse.

Den omfattende afvejning af parternes interesser, som findes i forslaget, 
betyder, at »loyalitetspligten«s (omsorgs- og reklamationspligten mv.) indhold 
og omfang er nøje fastlagt, og at det som en konsekvens heraf ikke (længere) 
er (strengt) nødvendigt at betragte disse pligter som loyalitetspligter. Det var – 
og er tilsyneladende også –  denne konsekvens, den danske køberetlige teori 
senere har draget. Hverken Jul. Lassen (Haandbogen) eller Henry Ussing 
(Køb) betegner således de nævnte pligter som loyalitetspligter. Det samme 
gælder 2. udgaven af Lærebog i dansk og international køberet fra 1996, hvor 
(dog) »sælgerens loyale oplysningspligt« omtales over 5 linier (s. 116 f.). 
Anderledes forholder det sig imidlertid i Købeloven med kommentarer fra 
1993,32 der omtaler loyalitetspligten ikke færre end 32 steder. I sidstnævnte 
fremstilling anvendes loyalitetsterminologien i tilknytning til »loyal adfærd«, 
»loyal interesse« og »loyal oplysningspligt«. Karakteristisk for fremstillingen 
er, at udtrykket anvendes uden nærmere forklaring af sit indhold og oftest blot 
som (et positivt ladet) tillægsord.

Jf. som nogle eksempler blandt flere: »Det er naturligvis en forudsætning at køberen optræder 
loyalt ...« (s. 460), »Køber kan dog have en særdeles loyal interesse i naturalopfyldelse ...« 
(s. 262), »Kun i sådanne tilfælde, hvor køberen har ventet så længe med at fremsætte krav om 
levering, at hans adfærd ... fremstår som illoyal ...« (s. 483), og »Manglens karakter og en 
vurdering af køberens loyale interesse i at kræve manglen afhjulpet...« (s. 1176).

Loyalitetspligten i relation til »loyal adfærd« og »loyal interesse« henstår i det 
hele som uanalyseret, og udtrykket »loyal« benyttes tilsyneladende af forfatter
ne alene som et retningsgivende stikord uden selvstændig retlig betydning. Det 
kan forekomme lidt overraskende, som hævdet af forfatterne, at en køber kan 
have en »loyal« interesse i naturalopfyldelse. Mere naturligt havde det været at

32. Jul. Lassen, Haandbog i Obligationsretten. Almindelig Del, 2. udg., 1920; Henry Ussing,
Køb, 1939; Lærebog i dansk og international køberet, Nils Elmelund m.fl., 2. udg. 1996;
Jacob Nørager-Nielsen og Søren Theilgaard, Købeloven med kommentarer, 2. udg., 1993.
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anføre, at køberen kan have en »væsentlig« interesse heri, idet væsentligheds- 
begrebet er et almindeligt kendt og anvendt formueretligt begreb. Medens 
udtryk som »loyal adfærd« og »loyal interesse«, som netop nævnt, ikke ses at 
have nogen selvstændig retlig betydning, gælder dette derimod ikke for den 
»loyale oplysningspligt« (s. 721), der har udviklet sig til en retlig standard, 
særligt i forbindelse med salg af fast ejendom.

Tilbageholdenhed med anvendelsen af loyalitetsterminologien finder man i 
den øvrige nordiske køberetlige teori. Jan Ramberg33 anvender således kun 
udtrykket en enkelt gang i tilknytning til behandlingen af CISG art. 8.1; »Kon
sekvensen av art 8.1 är att den ondtroenden parten, om han inte vill acceptera 
medkontrahentens onskemål, måste klargöra detta. Detta kan man se som ett 
uttryck för den lojalitetsplikt som genereilt bör gälla för köpavtalet som avtals- 
typ.« Hverken Kai Krüger i Norsk kjøpsrett, Oslo 1991, eller Egil Bergem og 
Stein Rognlien i Kjøpsloven, Kommentarutgave, Oslo 1990, omtaler tilsynela
dende loyalitetspligten.

Der er to (eller flere) grunde til den manglende omtale af loyalitetspligten i 
den køberetlige teori. For det første kan det skyldes den omstændighed, at 
retsteorien har indrettet sig på, at der gælder en almindelig pligt for parterne til 
at vise rimeligt hensyn til hinandens interesser, således at loyalitetssynspunktet 
er blevet en del af køberettens værdigrundlag (politiske ideologi). For det andet 
kan der være tale om en mere eller mindre bevidst retspolitisk holdning, hvoref
ter loyalitetssynspunktet forsøges nedtonet. Inden for køberetten kan der således 
af retsikkerheds- og omsætningshensyn være god grund til at fastholde en 
afgrænset gruppe af (loyalitets)pligter, hvis indhold og omfang er nærmere 
fastlagt (først og fremmest) i købeloven. En bred loyalitetsstandard med et vagt 
indhold og uden nærmere afgrænsning gør det selvsagt vanskeligere for han
delslivet at forudse dets retsstilling.

Til dette retspolitiske synspunkt knytter sig tilsyneladende også et opgør med – eller i hvert 
fald en afstandtagen fra – den episk-lyriske tradition, således som den bl.a. kommer til udtryk 
hos nordmanden Kristen Andersen. Forfatteren indleder således sin bog Kjøpsrett fra 1962,J 
med et afsnit om »Loyalitetskravet i kjøp«. Kristen Andersen anfører om loyalitetspligten: 
»Det er nemlig etter mit skjønn maktpåliggende at en hver jurist har dette krav klart for seg 
når han presenteres for den oppgave å fastlegge et kontraktsforholds rettslige innhold.« 
Forfatteren advarer dog mod, at drive loyalitetskravet for vidt, »den ene part skal ikke virke 
som en slags forsyn for den annen«, ligesom man ikke kan forvente, at en part uophørligt 
kommer den anden til undsætning. Loyalitetskravet må i det hele taget – siger Andersen – ikke 
praktiseres således, at det afskærer sælgeren og køberen mulighederne for »innenfor saklighe- 
tens og anstendighetens ramme å nyttiggjøre seg sin faglige, forretningsmessige overlegenhet

33. Jf. Jan Ramberg, Köplagen, under medverken av Johnny Herre, 1995, s. 155.
34. Kristen Andersen, Kjøpsrett, 1962, s. 26.
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og erfaring«. Loyalitetskravet skal primært forhindre enhver form for udnyttelse og misbrug 
kontraktsparteme imellem: »Jeg tenker imidlertid da ikke bare på den utnyttelse og de 
misbruk som er bevisste og åpenlyse. Jeg har også for tanken de mer halvbevisste og ‘kamu- 
flerte’ utslag av illoyalitet og hensynsløshet, som kan sette inn såvel under kjøpekontraktens 
inngåelse som på de forskjellige stadier under dens avvikling eller oppfyllelse.« Med Kristen 
Andersen er loyalitetskravet (med få begrænsninger) blevet køberettens raison d’etre. Ud fra 
et retspolitisk synspunkt (omsætnings- og retssikkerhedshensyn) kan dette standpunkt, som 
netop nævnt, anfægtes.

Hvis det synspunkt er rigtigt, at den køberetlige litteratur i Norden viser tilbage
holdenhed med at anerkende loyalitetspligten, og hvis denne tilbageholdenhed 
er udtryk for en almindelig udviklingstendens i retsteorien, så forekommer der 
at være en uoverensstemmelse mellem teori og retspraksis. En nyere høje
steretsdom har således skærpet loyalitetspligten i forbindelse med fikskøb, jf. 
U 1995.974 HD.

I dommen U 1995.974 HD havde et svensk værft K hos et dansk værft S bestilt en større 
motorsejler, som skulle bygges af S og af K skulle anvendes til udlejning til et andet svensk 
selskab L. Ifølge købekontrakten skulle skibet – med forbehold af en bestemmelse om ret til 
fristforlængelse –  leveres den 20. maj 1987, og efter et tillæg til kontrakten var K –  uanset 
bestemmelsen om ret til fristforlængelse – ikke bundet af kontrakten, såfremt skibet ikke var 
leveret inden den 1. august 1987. Det hedder således i kontraktstillægget: »... Om varvet på 
grund av händelser enligt punkt 10 i kontraktet, eller av annan anledning ej kan levera fartyget 
i enlighet med övriga villkor i kontraktet, så att leveransgodkännande ej kan erhållas för 1987- 
08-01, skall dette avtal ogiltig förklaras och ställd bankgaranti återlamnas.« Ved skrivelse af
30. juli 1987 tilkendegav S, at levering kunne finde sted den følgende dag, men det måtte 
lægges til grund, at skibet ikke var færdigt den 1. august, da det blev besigtiget af en repræsen
tant for K, idet der navnlig manglede en ikke uvæsentlig del af arbejdet med de elektriske 
installationer. Ved skrivelse af 3. august hævede K købet på grund af forsinkelse. Under en 
efterfølgende prøvesejlads den 15.-16. august, i hvilken repræsentanter for K og L deltog, 
konstateredes en række fejl af væsentlig betydning for skibets funktionsdygtighed, herunder 
fejl ved dets sejl. S, der var sagsøger, gjorde under sagen bl.a. gældende, at levering var sket 
rettidig, idet levering skete den 31. juli, idet det er »tilstrækkeligt, at skibet er stillet til 
sagsøgtes disposition senest den 1. august«, og det fremgår ikke af parternes aftale, at prøve
sejlads skal have fundet sted inden denne dato. Sagsøgte gjorde gældende, at »ifølge kontrakt
tillægget var den 1. august 1987 under alle omstændigheder en absolut sidste frist for le
vering«, og at begge parter var ganske klar over, at konsekvensen af ikke at overholde denne 
leveringsfrist ville være, at handelen bortfaldt. Højesteret gav K medhold, men det er mindre 
resultatet end begrundelsen, der har interesse. Det hedder bl.a. i Højesterets afgørelse (med 
mine udhævninger): »Bestemmelsen i kontrakttillægget fastslår, at [K] ikke var bundet af 
kontrakten, såfremt levering ikke kunne ske inden den 1. august 1987, selv om der måtte 
foreligge en forsinkelse omfattet af kontraktens pkt. 10.... Efter bestemmelsen i kontrakttil
lægget om den 1. august 1987 som den absolut seneste leveringsdag var [K] herefter berettiget 
til at hæve købet på grund af forsinkelse som ske t... 3. august 1987.... Det bemærkes herved, 
at hverken indholdet af advokat... telefaxskrivelse af 27. juli 1987 eller andre forhold i sagen 
giver grundlag fo r  at antage, at [K\ forfulgte andet end loyale forretningsmæssige interesser 
ved at indsætte og håndhæve kontrakttillægget.«
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Aftalen mellem det svenske og det danske værft er et såkaldt fikskøb, jf. Høje
sterets bemærkning: »absolut seneste leveringsdag«. Ved fikskøb mellem 
handlende er enhver forsinkelse væsentlig og berettiger køberen til at hæve 
købet, jf. § 21, stk. 3. Det siges i forslaget til § 21, stk. 3: »Hvad særlig Han
delskøb angaar, er det grundet i den fremtrædende Interesse i Klarhed i Han- 
delsforhold og hjemlet ved Sædvane, at enhver Forsinkelse med Leveringen 
anses for væsentlig.« Det hedder ligeledes i forslaget til § 21: »Det er herved 
navnlig ligegyldigt, om Sælgeren til Forsvar for Forsinkelsen ... kan anføre 
nogen lovlig Undskyldning eller ej.« Retstilstanden ved fikskøb mellem hand
lende er således den, at enhver forsinkelse er væsentlig, uanset grunden til 
forsinkelsen, og at køberen kan hæve aftalen, når der foreligger en sådan væ
sentlig forsinkelse, uanset hvilket motiv han i øvrigt måtte have herfor. Høje
sterets udtalelse om, at køberen ikke »forfulgte andet end loyale forretnings
mæssige interesser ved at indsætte og håndhæve kontraktstillægget«, må gi
vetvis betragtes som et (relativt) støtteargument, og det kan derfor diskuteres, 
om udtalelsen kan ses som udtryk for en egentlig nydannelse og en modifika
tion af den hidtidige retstilstand i fikskøb mellem handlende. Konsekvensen af 
dommen kan næppe være den, at køberen i sådanne situationer kun kan hæve 
handlen, såfremt han har en loyal forretningsmæssig interesse heri, dvs. have 
dokumenteret en positiv loyal interesse. Tilbage står det faktum, at Højesteret 
har tillagt det betydning, om køberen har forfulgt illoyale interesser. I et lidt 
videre perspektiv kan det muligvis hævdes, at dommen kan ses som udtryk for 
en virkeliggørelse af Knut S. Selmers forestilling om, at alle positive retsforsk
rifter kan suppleres med en bred, almindelig regel om, at retsudøvelsen er loyal.

Højesterets afgørelse rejser imidlertid forskellige principielle spørgsmål: For 
det første svækker afgørelsen muligheden for ved fremtidige fikskøb mellem 
handlende at forudsige retsstillingen i tilfælde af forsinkelse til skade for han
delslivets parter (retssikkerhedsspørgsmål). For det andet forekommer det 
problematisk, at Højesteret uden særlig begrundelse – men direkte i strid med 
ordlyden og forarbejderne – skaber en egentlig modifikation til købelovens § 
21, stk. 3 (legalitetsspørgsmål).

Dommen er kommenteret af højesteretsdommer Jørgen Nørgaard,35 der dog 
ikke berører loyalitetsspørgsmålet, hvilket kan være en indikation for, at Høje
steret ikke selv har tillagt loyalitetsspørgsmålet særlig betydning. Om dommen 
er enkeltstående eller udtryk for en almindelig tendens til hos domstolene til at 
skærpe loyalitetspligten på dette område, kan således kun fremtiden vise.
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35. Jf. Jørgen Nørgaard, »Om køberens afvisningsret ved tilvirkningskøb«, Jussens Venner,
1998, s. 132, og U 1997 B. 523.
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Det kan på denne baggrund konkluderes, at retsteorien på køberettens område 
har afholdt sig fra at formulere en almindelig loyalitetsstandard med et nærmere 
afgrænset indhold og omfang. Denne (tilsyneladende) tilbageholdenhed bety
der, at retsteorien ikke bistår domstolene med at fremdrage og analysere de 
hensyn, som de benytter, hvilket i sidste ende kan indebære en risiko for, at 
domstolenes praksis på dette område bliver – om ikke vilkårlig så dog – syste
matisk.

3.4.3. Selskabsretten
Den første selvstændige lovgivning om aktieselskaber blev indført i 1917 (lov 
nr. 468). Aktieselskabsformen er dog ældre, og de første danske aktieselskaber 
så dagens lys i begyndelsen af 1600-tallet, og allerede i 1700-tallet var denne 
selskabsform den foretrukne retlige og økonomiske struktur i større fabrikker 
og virksomheder.16

Forud for 1917-loven var gået en følelsesladet kamp mellem to grundhold
ninger, nemlig den liberalistiske antireguleringsideologi og den sociale 
beskyttelses- og reguleringsideologi.37 Allerede i 1901 forelå et udførligt kom- 
missionsudkast, der imidlertid aldrig blev forelagt rigsdagen som lovforslag, 
idet man i flere liberale kredse mente, at udkastet var for vidtgående. I 1909 
anmodede handelsministeren en ny kommission om at gennemgå – og eventuelt 
fremsætte forslag til ændringer i og tilføjelser til – udkastet af 1901. Kommis
sionens forslag blev afgivet i 1910, og regeringen fremsatte derefter et lovfor
slag i overensstemmelse med udkastet. Forslaget blev imidlertid – også denne 
gang – betragtet som for vidtgående, og først i 1916 blev et simplificeret forslag 
fremsat, som resulterede i 1917-loven. Hovedloven er senere ændret i 1930 (lov 
nr. 123), hvor der bl.a. indførtes regler om minoritetsbeskyttelse, den blev 
ændret igen i 1973 (lov nr. 370), og de mange fortløbende ændringer er senest 
samlet i lovbekendtgørelse nr. 545 af 20. juni 1996.1 1973 indførtes en ny lov 
om anpartsselskaber (lov nr. 371), som senest er ændret ved lov nr. 378 af 
22.5.1996.

Hverken aktieselskabsloven (AL) eller anpartsselskabsloven (APL) anvender 
udtrykket »loyalitet« eller »loyalitetspligt«. Det samme gælder forarbejderne.
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36. Jf. Inger Diibeck, Aktieselskabernes retshistorie, 1991, s. 9; Erik Werlauff, Generalfor
samling og beslutning, 1983, s. 23 ff.

37. Jf. Inger Dübeck, Aktieselskabernes retshistorie, op.cit.; Betænkning om revision a f 
aktieselskabslovgivningen, nr. 362, 1964, s. 12 f.
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I (visse dele af) den selskabsretlige litteratur anføres, at AL §§ 6338 og 8039 samt 
APL §§ 27 og 35 er udtryk for en »pligt til loyalitet over for selskabets interes
se«.40 AL § 80 (og APL § 35) betegnes sædvanligvis som selskabsrettens 
generalklasul.

I Betænkning nr. 362 fra  1964, Om revision a f aktieselskabslovgivningen, og Betænkning nr. 
540fra 1969, Om en fællesnordisk aktieselskabslovgivning, anvendes udtrykket »loyalitet« 
som netop nævnt ikke. I 1973-lovens § 73 (nuværende § 80) anvendes udtrykket »misbrug« 
(»... hvorved aktionærer ved misbrug af deres stemmeret skaffer sig eller andre en åbenbart 
urimelig fordel...«). Af samme grund tales i 1964-betænkningen om »majoritetsmisbrug« og 
»minoritetsmisbrug« (s. 162), idet reglen (bl.a.) tilsigtede »at skabe et væm mod magtmisbrug 
fra aktionærmajoritetens side« (s. 9). I 1973-loven fik reglen i § 80 sin nuværende udform
ning, og udtrykket »misbrug« gled ud. 1 1969-betænkningen hedder det herom: »§ 73 i udkast 
1964 fordrede – efter det mønster som dansk domstolspraksis frembød angående misbrug af 
talmæssig overvægt – som betingelse for, at en generalforsamlingsbeslutning kunne erklæres 
ugyldig, at der konstateredes ‘et misbrug’ af stemmeretten, hvori ligger, at den eller de, der 
har gennemført beslutningen, har været klar over, at de derved krænkede andre aktionærers 
(eller selskabets) ret. Ved udeladelsen af ordet ‘misbrug’ undgår man at være tvunget til at 
komme ind på de stemmendes forståelse eller ikke-forståelse af de egenskaber ved beslutnin
gen, der bevirker, at den er ugyldig og kan sættes til side af domstolene.«

Loyalitetsudtrykket anvendes heller ikke i den dommerskabte ret, som ligger til grund for 
reglerne om majoritetsmisbrug, jf. fx U 1921.250 HD, hvor det bl.a. hedder, at selvom der 
ikke er regler i aktieselskabsloven, »findes dog ifølge Sagens Natur Beslutninger, hvorved en 
Majoritet af Aktionærer misbruger deres talmæssige Overvægt til at skaffe sig en Fordel på 
Minoritetens Bekostning, at være ugyldige ...«.4I Det samme gælder indlæggene ved Det 
femtende nordiske Juristmøde om minoritetsbeskyttelse i aktieselskaber, som afholdtes i 1931, 
hvor udtrykket »misbrug« anvendes i stedet (fx s. 71).

Medens lovgiverne således fjernede det subjektive element fra generalklausulen 
ved at slette udtrykket »misbrug«, har dele af den selskabsretlige teori med 
anvendelsen af loyalitetsudtrykket i tilknytning til generalklausulen tilsynela
dende – og i strid med forarbejderne – på ny opstillet eller genindført et subjek
tivt element. Dette fremgår særligt klart, hvis man lægger Arne Falkanger
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38. AL § 63, stk. 1, første punktum har følgende ordlyd: »De, der efter reglerne i §§ 60-62 er 
bemyndiget til at repræsentere selskabet, må ikke disponere på en sådan måde, at disposi
tionen er åbenbart egnet til at skaffe aktionærer eller andre en utilbørlig fordel på andre 
aktionærers eller selskabets bekostning.« APL § 27 er en gengivelse heraf.

39. AL § 80 har følgende ordlyd: »Generalforsamlingen må ikke træffe beslutning, som 
åbenbart er egnet til at skaffe visse aktionærer eller andre en utilbørlig fordel på andre 
aktionærers eller selskabets bekostning.« APL § 35 er en ligelydende bestemmelse for 
anpartsselskaber.

40. Jf. Erik Werlauff, Selskabsmasken, 1991, s. 15 ff.
41. Jf. om den dommerskabte selskabsret, Erik Werlauff, Selskabsmasken, op.cit., s. 84, med 

note 189.

286



Thorsens opfattelse af illoyale handlinger til grund, nemlig at der skal være 
noget »subjektivt klanderverdig« ved handlingen. Omvendt kan det –  med 
henvisning til Thorsen –  hævdes, at bestemmelserne i AL §§ 63 og 80 samt 
APL §§ 27 og 35 slet ikke er udtryk for nogen loyalitetspligt, fordi regleme er 
objektiverede, jf. nærmere nedenfor i afsnit 4.

Ved den følgende undersøgelse af indholdet og omfanget af en dansk sel
skabsretlig loyalitetsstandard tages udgangspunkt i nyere selskabsretlig littera
tur. Loyalitetsudtrykket anvendes således ikke i den gængse selskabsretlige 
litteratur før Erik Werlauffs artikel »Selskabsretlig loyalitetspligt – udvikling 
gennem EF-retten« i UfR 1990 B 427, og året efter i disputatsen Selskabsma- 
sken f 1991), der bærer undertitlen Loyalitetspligt og generalklausul i selskabs
retten.42 Opstillingen og anvendelsen af en selskabsretlig loyalitetsstandard er 
således først og fremmest knyttet til Werlauffs (selskabsretlige) forfatterskab, 
jf. nedenfor. I dele af retsteorien har Werlauffs tanker vundet gehør, fx hos Paul 
Krüger Andersen,43 mens andre dele af retsteorien enten ikke omtaler loyali
tetspligten, jf. Bernhard Gomard, S e lsk a b sre tte n eller nedtoner den til et 
absolut minimum, jf. Noe Munck m.fl., Selskabsformerne – lærebog i selskabs
ret,45

Bogen Selskabsformerne –  lærebog i selskabsret er foreløbig kommet i tre udgaver (1992, 
1994 og 1997). I stikordsregistret i første-udgaven er der to opslagsmuligheder under stikor
det »loyalitetspligt«, i anden-udgaven er der én, og i tredje-udgaven er der ingen. Den (be
vidst!) manglende henvisning til loyalitetspligten dækker ikke over det forhold, at loyali
tetspligten ikke længere behandles i tredje-udgaven, men kan ses som et ønske om at nedtone 
betydningen af loyalitetspligten. Loyalitetspligten behandles således i samme omfang i alle 
tre udgaver, jf. nedenfor.

I artiklen fra 1990 anfører Werlauff, at han »definerer den pligt til loyalitet over 
for et selskab, som dets bestyrelses- og direktionsmedlemmer og dets eventuelle
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42. Det gælder fx for alle udgaver af Kristian Sindballe, Dansk Selskabsret, seneste udg. Bd. 
I og II ved Niels Klerk, 1949; H.B. Krenchel, Håndbog i dansk aktieret med formularer,
2. udg. ved Estrid Jacobsen, 1954, og Bernhard Gomard, Aktieselskabsret, 2. udg., 1970. 
Loyalitetspligten omtales heller ikke af Werlauff i dennes første udgave af bogen Sel
skabsret fra 1989.

43. Jf. Paul Krüger Andersen, Aktie- og anpartsselskabsret, 5. udg., 1997, s. 73, s. 244, s. 320 
og s. 357.

44. Seneste udgave er 5. omarbejdede og udvidede udgave af Hovedpunkter a f selskabsretten,
1999. Gomard omtaler heller ikke loyalitetspligten i Aktieselskaber og anpartsselskaber, 
1986, hvorimod loyalitetspligten omtales i stikordsregistret i 2. omarbejdede udgave fra 
1992 af samme bog og s. 75-78 med henvisning til Werlauffs disputats.

45. Noe Munck, Lars Hedegaard Kristensen og Jørgen Nørgaard, Selskabsformerne – lærebog 
i selskabsret, seneste udgave er 3. udg., 1997.
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hovedaktionærer har pligt til at iagttage«, og – fremhæver forfatteren – »særligt 
beskrives loyalitetspligtens udvikling i den fælleseuropæiske selskabsret« (s. 
427). Werlauff anfører (s. 429) generelt om loyalitetspligten i den danske 
selskabsret: »Generelt kan man om dansk selskabsret på dens nuværende 
stadium sige, at den kun sporadisk og inkonsekvent definerer loyalitetspligten 
og dens udstrækning. EF-selskabsretten indeholder derimod tilløb til en mere 
fintmasket dækning.« Det er forfatterens opfattelse, at man ved fastlæggelsen 
af loyalitetspligten og dennes udstrækning kan tage udgangspunkt i et negativt 
og et positivt princip. Herom tilføjes: »Dansk ret tager efter sit nuværende stade 
udgangspunkt i det negative.« Dette begrunder Werlauff med henvisning til AL 
§§ 63 og 80. Det er forfatterens opfattelse, at et sådant »negativt formuleret 
materielt lovbud« er tungt at arbejde med, idet bevisbyrden i praksis vil være 
tung at løfte. Den materielle, negative forskrift er – siger han – udtryk for en 
grundsætning om selskabsretlig magtfordrejning. Forfatteren anfører, at EF- 
selskabsretten har søgt at definere det »materielle loyalitetspåbud positivt«. 
Udgangspunktet er, at bestyrelsen og direktionen fungerer »i selskabets interes
se«. Dette indebærer, at bevisbyrden for culpa vendes om ved spørgsmålet, om 
der efter en indtrådt skade er noget at bebrejde ledelses- eller kontrolorganets 
medlemmer. Dette betyder ifølge forfatteren, at beslutningstagerne kontinuer
ligt må sikre sig dokumentation for, at »hver enkelt disposition var dikteret af 
hensynet til selskabets interesse, uanset om de faktisk kom til at forvolde tab«.

Werlauffs artikel fra 1990 er et forarbejde for disputatsen, hvor den selskabs
retlige loyalitetspligt selvsagt behandles mere indgående. Som forarbejde er 
artiklen interessant, idet forfatteren her anvender samme metode, som senere 
anvendes i disputatsen. De forhold, der (her) opfattes som svagheder ved 
metoden, og som kommer til udtryk i artiklen, ses så at sige i »stort format« i 
afhandlingen. Metoden kan bedst betegnes som kasuistisk-typologisk, idet 
forfatteren inddrager forskelligt materiale i form af love og direktiver som 
eksempler på loyalitetspligten. Det er derfor ikke dækkende, når Werlauff i 
artiklens indledning anfører, at han »definerer« loyalitetspligten. Der er snarere 
tale om, at forfatteren ved hjælp af sine (mange) eksempler »påviser« (ostensiv 
definition), at der en loyalitetspligt. Det er ved hjælp af denne eksemplificering 
(kasuistik), at Werlauff opstiller sin selskabsretlige loyalitetspligt (typologi). 
Det er imidlertid vigtigt at fastholde, at en kasuistisk-typologisk metode for
udsætter en (som minimum foreløbig) definition af undersøgelsens genstand for 
at undgå, at metoden bliver tilfældig, glider ud og bliver principløs. Man kan 
således ikke – som Werlauff gør – først undlade at give en definition af loyali
tetspligten for derefter at give eksempler på denne i EF-direktiver og dansk 
selskabsretlig lovgivning. Hermed risikerer behandlingen at blive både spora-
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Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

disk og inkonsekvent. Werlauffs arbejdsmetode er den samme i disputatsarbej
det.

Werlauffs loyalitetsstandard dækker således over mange og indbyrdes vidt 
forskellige problemer, hvilket vanskeliggør opstillingen af en generel definition 
med et nærmere afgrænset indhold og omfang. Selskabsmasken indledes med 
et kapitel om »loyalitetspligtens grundbegreber«, og det siges som det allerfør
ste: »Afhandlingen analyserer den pligt til loyalitet over fo r  selskabets interes
se, som er udtrykt blandt andet i de selskabsretlige generalklausuler i AL §§ 63 
og 80 og ApL §§ 44 og 61 [nu §§ 27 og 35]« (oprindelig udhævelse). At se 
generalklausulen i AL § 80 som et udslag af en almindelig loyalitetspligt, er 
tilforladeligt, men hverken selvfølgeligt eller nødvendigt. Forfatteren burde 
have forklaret nærmere, hvorfor han mener, at denne bestemmelse er et udslag 
af en sådan almindelig pligt til loyalitet. Givet er det imidlertid, at Werlauff ved
-  uden nærmere begrundelse –  at udnævne AL § 80 som konge i rækken af 
selskabsretlige loyalitetsstandarder efterfølgende ikke har problemer med at få 
dokumenteret sin tese om, at der eksisterer en sådan almindelig selskabsretlig 
loyalitetspligt.

I Werlauffs loyalitetstypologi indgår – ud over majoritetsmisbrug (AL § 80)
-  bl.a. det, forfatteren betegner som den selskabsretlige magtfordrejningsgrund- 
sætning (s. 28). Selskabsretlig magtforejning foreligger, »når en i eller for 
selskabet truffet beslutning selskabsretligt er materielt uberettiget, således at 
forstå, at en beslutningstager under hensyntagen til præmisserne: (1) de for 
selskabet og den konkrete beslutning gældende selskabsretlige retsforskrifter, 
(2) grundsætningen om loyal varetagelse af selskabets interesse og (3) det for 
beslutningskategorien relevante retsfaktum, ikke med rimelighed kunne forven
tes at nå den trufne beslutning« (original udhævning). Opstillingen af magtfor- 
drejningsgrundsætningen er inspireret af magtfordrejningslæren, således som 
den er udviklet i forvaltningsretten (jf. Werlauff, s. 20). I tilknytning hertil 
udvikler Werlauff det, han betegner som præmiskontrol, dvs. en målestok eller 
et bedømmelsesgrundlag for afgørelsen af den trufne beslutnings saglighed. I 
det afsluttende kapitel 11 vil denne præmiskontrol blive diskuteret, og det 
overvejes, om en sådan præmiskontrol eventuelt kan udvikles og gives et 
bredere anvendelsesområde.

Opsummerende kan anføres, at den selskabsretlige loyalitetspligt knytter sig 
til to grupper, nemlig aktionærerne og ledelsen. For aktionærerne gælder der 
ikke i almindelighed en loyalitetspligt i forhold til selskabet.46 Werlauff har i 
tilknytning hertil rejst spørgsmålet, om der ikke gælder en loyalitetspligt for 
majoritetsaktionærer (kontrolgruppen), fx moderselskaber, som spiller en aktiv

46. Jf. Paul Krüger Andersen, Aktie- og anpartsselskabsret, op.cit., s. 320 f.
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rolle i selskabet. For direktionen og bestyrelsen, der er ansat til at varetage 
selskabets interesser, gælder en loyalitetspligt. Det udtrykkes oftest således, at 
når der opstår konflikter mellem selskabets interesser og ledelsens egne, så må 
ledelsen lade selskabets interesser gå forud. Ledelsen må ikke udnytte sin 
position i selskabet til at skaffe sig fordele på selskabets eller aktionærernes 
bekostning eller varetage interesser, der er selskabet fremmed.47 Selskabslovene 
regulerer en lang række af disse interessekonflikter, fx regler om inhabilitet (AL 
§ 58), spekulation (§ 53, stk. 2), aktionærlåneregler (§ 115 og 115a) mv. For 
interessentskaber sammenfattes loyalitetspligten i fire krav: For det første en 
pligt til at iagttage tavshed om interne forhold i selskabet. For det andet et 
forbud mod, at en interessent betinger sig – eller på anden måde opnår – særfor
dele ved dispositioner på interessentskabets vegne. For det tredje en snæver 
adgang til at drive anden virksomhed, såfremt hans interesser derved kommer 
til at kollidere med interessentskabets interesser. Og for det fjerde en begræns
ning i den udtrådte interessents adgang til at drive eller søge ansættelse i en 
konkurrerende virksomhed.48

Oversigt. Loyalitetspligtens indhold og omfang afhænger af selskabsformen, 
således at deltagere i selskaber med ubegrænset ansvar (fx interessentskaber) 
har en mere omfattende loyalitetspligt. Loyalitetpligten kan således i overskrift
-  og ikke udtømmende – beskrives som en pligt til (loyalt) at arbejde for selska
bets mål, en pligt til at undlade at påbegynde eller tage del i konkurrerende 
virksomhed, tavshedspligt samt en pligt til ikke at skaffe sig særfordele på 
fællesskabets bekostning. Disse undladelses- og handlepligter må selvsagt 
underkastes en nærmere afgrænsning i den konkrete situation.

3.4.4. Ansættelsesretten
Litteraturen vedrørende den ansættelsesretlige loyalitetspligt eller troskabsplig- 
ten, som den tidligere kaldtes, er omfattende.49 Der vil i det følgende blive

47. Jf. Paul Krüger Andersen, Aktie- og anpartsselskabsret, op.cit., s. 244.
48. Jf. Noe Munck, Lars Hedegaard Kristensen og Jørgen Nørgaard, Selskabsformerne – 

lærebog i selskabsret, op.cit., s. 86 f.
49. Jf. Carl Georg Holck, Den danske Statsforvaltningsret, 1870 ved C. Goos og J. Nelle- 

mann, s. 48 f. og s. 70; Poul Andersen, »Om Tjenestemændenes Ytringsfrihed«, N.a.T. 
1935, s. 193 ff.; samme, Dansk Statsforfatningsret, 2. udg., 1954, s. 174 f.; H. Salicath, 
»Om Tjenestemændenes Loyalitet overfor Demokratiet«, N.a.T. 1946, s. 173 ff.; Henry 
Ussing, Enkelte Kontrakter, 1940, s. 331; Ole Hasselbalch, »Tjenestlige loyalitetspligter«, 
TfR 1980, s. 639 ff.; samme, Ansættelsesretten, 2. udg., 1997, s. 701 ff.; Lars Svenning 
Andersen, Funktionærret, 2. udg., 1998, s. 176; Torstein Eckhoff, »Tjenestemenns 
lojalitetsplikt og ytringfrihet«, Lov og Rett, 1975, s. 99; Hanne Petersen, Ledelse og 
loyalitet, 1987, s. 272 ff.; H.G. Carlsen, Dansk funktionærret, 6. udg., 1998, s. 256 f.; Kaj 
Petersen, Funktionærloven, 12. udg., 1990, under medvirken af Niels Johan Petersen, s.
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sondret mellem tjenestemandsansatte og privatansatte, eftersom det altid har 
været antaget, at tjenestemanden har en mere omfattende troskabs- eller loyali
tetspligt end den privatansatte.

Tjenestemændenes eller embedsmændenes troskabs- eller loyalitetspligt blev 
allerede tidligt fastslået i lovgivningen. Ved kongelig resolution af 10. juli 1849 
udstedtes hhv en »Edsformular« og en »Bestallingsklausul«, der »skal benyttes 
med Hensyn til alle civile og militære Embedsmænd for Eftertiden«, og som 
havde følgende indhold:

Edsformular: »Da hans Majestæt Kongen allemådigst har udnævnt mig til at v æ r e s a a  lover 
og sværger jeg at være Kongen tro og lydig, at holde Rigets Grundlov, og med Troskab og 
Nidkjærhed at opfylde de Pligter, som det mig allemådigst betroede Embede paalægger mig. 
Saa sandt hjælpe mig Gud og hans hellige Ord.«

Bestallingsklausul: »Thi skal han være Os, som sin rette Arvekonge og Herre, tro og lydig, 
holde Rigets Grundlov, og med Troskab og Nidkjærhed opfylde de Pligter, som det ham 
allemådigst betroede Embede paalægger ham, at i Overensstemmelse med den Ed, han derpaa 
allerunderdanigst gjort og aflagt haver.«

Det fremgår af Departementstidende fra 28. juli 1849, side 657, at de hidtidige 
bestallinger, der var udstedt før Juni-grundloven samme år, var forældede, og 
at edsformularen og bestallingsklasulen nu »mae undergaae en til de nye For
hold svarende Forandring«. Ved bekendtgørelsen af 28. juli 1856 ændredes 
edsformularen således, at »Rigets Grundlov« udgik og erstattedes af »Monarki
ets og Landsdelenes Forfatningslove«. Og i bestallingerne for de militære 
embedsmænd tilføjedes: »uvægerlig lade sig bruge i Vor Tjeneste til Lands og 
Vands og som ærekjær (Sømand og) Krigsmand vove sit Liv og Blod«. Begrun
delsen for ændringen (og tilføjelsen) skal søges i den begivenhed, som fandt 
sted året forinden, nærmere bestemt den 2. oktober 1855, hvor Forfatningsloven 
for det danske Monarkis Fællesanliggender blev underskrevet, hvorved der 
næsten indførtes enevælde for monarkiets fælles anliggender.50
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238; Jørgen Mathiassen, Forvaltningspersonellet, 2. udg., 2000, s. 99; Sune Troels 
Poulsen, Loyalitetspligt & erhvervsforbud, 1991; samme, »Loyalitet og konkurrence i 
opsigelsesperioden«, U 1993 B 25; Jørgen Rønnow Bruun, Usaglig afskedigelse, 1996.

50. Jf. Roar Skovmand i Politikens Danmarkshistoriens hvornår skete det: fra  istid til 1960, 
1830-1870, 1964, s. 345 ff.; Erik Møller, Helstatens fald, bd. 1, 1974, s. 5. Den danske 
forfatningshistorie kan bryste sig af ikke færre end tre sådanne fællesforfatninger, nemlig 
Forordning af 26. juli 1854 om det danske Monarkis Forfatning for dets Fællesanliggen
der, Forfatningsloven for det danske Monarkis Fællesanliggender af 2. oktober 1855 og 
Grundloven for Kongeriget Danmarks og Hertugdømmet Slesvigs Fællesanliggender af
18. november 1863.
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Kapitel 8. Loyalitet og retsmisbrug

Troskabspligten, således som den kom til udtryk i 1849-resolution og 1856- 
bekendtgørelsen, blev ligeledes fastslået i § 7, stk. 2 i tjenestemandsloven fra 
1919, hvor det hedder:

»Enhver Tjenestemand skal ved sin første Ansættelse, inden Stillingen overtages, underskrive 
en Erklæring, hvori han paa Ære og Samvittighed lover at opfylde sine Tjenesteforpligtelser 
med Trofasthed og Nidkærhed. De af Kongen udnævnte Tjenestemænd aflægger desuden Ed 
på Grundloven.«

Bestemmelsen udgik ved den omfattende revidering af tjenestemandsloven i 
1969. I 1870 behandlede Carl Georg Holck (1834-1863) spørgsmålet om 
embedsmandens troskabspligt mod staten.51 Med henvisning til 1856-bekendt- 
gørelsen anfører Holck: »Embedsmanden skal vise Staten Troskab ... dels ved 
positivt at fremme Statens Interesse, dels ved at afholde sig fra at misbruge sin 
Embedsmyndighed i egen Interesse eller ved Andres Forurettelse.« Holck 
opstiller dog ikke en generel troskabspligt, men anfører i stedet en lang række 
forskellige lovbestemmelser, der ses som et udslag af troskabspligten, og hvis 
krænkelse betragtes som en overtrædelse af troskabspligten, fx underslæb, 
»Forødelse« af betroede midler, bestikkelse og brud på »Embedshemmelig- 
hed«. Hoicks metode er (i lighed med Werlauffs, jf. ovenfor) kasuistisk-typolo- 
gisk, og den kritiseres af Poul Andersen, som anfører:

»Holck nævner overhovedet kun Embedsmandens Bundethed af en række saadanne særlige 
Lovbestemmelser som Troskabspligtens Indhold. Herefter bliver Troskabspligten ikke et 
Begreb med selvstændigt Retsindhold, men kun en sammenfattende systematisk Betegnelse 
for, at Tjenestemanden er underkastet en særlig Gruppe Lovbestemmelser. Spørgsmaalet er 
imidlertid om Troskabspligten har et selvstændigt Retsindhold.«52

Selv anfører Poul Andersen, at det er tvivlsomt, hvad troskabspligten nærmere 
går ud på, men han fortsætter:

»Det er i saa Henseende givet, at Tjenestemænd ikke er forpligtet til politisk Følgagtighed 
overfor den siddende Regering eller personlig Eftergivenhed overfor deres Foresatte. Derimod 
betyder Troskabspligten, som Poul Johs. Jørgensen udtrykker det, at Tjenestemanden m.H.t. 
sine Tjenesteforretninger er forpligtet ‘paa en mere omfattende Maade’ end Arbejderen i et 
privatretligt Tjenesteforhold. Dette beror atter paa, at medens de modstaaende Interesser i et 
privat Tjenesteforhold er ligeartede, bliver det ofte ved den nærmere Fastsættelse af Tjeneste
mandens Pligter af Betydning, at de modstaaende Interesser i Tjenestemandsforholdet er 
uligeartede, idet Tjenestemandens individuelle Interesser staar overfor den offentligretlige 
Interesse i Besørgelsen af Statens Anliggender. Det stærkeste Udslag heraf er militære

51. Jf. Carl Georg Holck, Den danske Statsforvaltningsret, op.cit., s. 48.
52. Jf. Poul Andersen, Dansk forvaltningsret, op.cit., s. 174 f.
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Tjenestemænds (og Soldaternes) Pligt til om fomødent at ofre Livet i Nationens Interesse. For 
Tjenestemænd i det hele bliver Troskabspligten navnlig af Betydning for Afgørelsen af, om 
Tjenestemænd har ret til kollektiv Udtræden af Statstjenesten.«

Nærmere indholdet og omfanget af en generel troskabspligt end dette citat fra 
Poul Johs. Jørgensen kommer Poul Andersen ikke. I stedet nævner forfatteren
-  ligesom Holck –  en række lovbestemmelser, som omfatter tavshedspligt, 
lydighedspligt og ytringsfrihed, der betragtes som et udslag af troskabspligten. 
Bent Christensen53 anfører, at »selvom tjenestemandslovens udtrykkelige 
bestemmelse om troskabspligt er ophævet, kan man imidlertid med rimelighed 
tale om en ulovbestemt loyalitetspligt for offentlig ansatte og ikke blot for 
tjenestemænd«. Og forfatteren tilføjer: »Så længe man har offentlig ansattes 
ytringsfrihed for øje, er en sådan ulovbestemt loyalitetspligt imidlertid ikke 
andet end en handy betegnelse fo r  de begrænsninger i ytringsfriheden, der 
følger a f ... forholdets natur« (udhævning foretaget).

Den norske forvaltningsretsjurist Torstein Eckhoff (1916-1993) skriver i 
1975, at der i princippet er enighed om, at den, som er ansat i offentlig tjeneste, 
har en loyalitetspligt over for sin arbejdsgiver, »men det er i flere henseender 
uklart hva denne plikten består i«.54 Forfatteren undersøger herefter, om loyali
tetspligten sætter grænser for tjenestemænds ytringsfrihed, og konkluderer, at 
grænserne for ytringsfrihed er vide ifølge norsk ret. Jørgen Mathiassen55 fast
slår, at »den ansattes loyalitetspligt fremtræder som en videreudvikling af 
tjenestemændenes troskabspligt«. Forfatteren anfører, at der har været delte 
meninger om, hvad troskabspligten præcist gik ud på, men »der antages dog 
stadig at gælde en ulovbestemt troskabspligt, som under betegnelsen loyali
tetspligt snarest har karakter af en opsamlingsbestemmelse i forhold til de 
øvrige tjenestepligter«, og han slutter således:

»Det synes dog at ligge fast, at loyalitetskravet fortrinsvis tager sigte på ansatte, der som led 
i deres arbejde er eller har været aktivt medvirkende i myndighedens beslutningsproces. 
Loyalitetspligtens selvstændige betydning er her bl.a. begrundet i, at det nødvendige kollegiale 
samarbejde forudsætter, at synspunkter eventuelt kan ændres undervejs i forløbet.«

Hvad angår privatretlige ansættelsesforhold anfører Henry Ussing56 i 1940 – 
nærmest som et ekko fra tjenestemandens pligt til loyalitet:

Del 2. Retsmisbrug, typologi og topologi (Speciel del)

53. Jf. Bent Christensen, »Responsum vedrørende offentligt ansattes ytringsfrihed«, Juristen 
1980, s. 96.

54. Jf. Torstein Eckhoff, »Tjenestemenns lojalitetsplikt og ytringfrihet«, op.cit., s. 99 ff.
55. Jf. Jørgen Mathiassen, Forvaltningspersonellet, op.cit., s. 87.
56. Jf. Henry Ussing, Enkelte Kontrakter, op.cit., s. 331.
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»I Regien er der meget mere, der hører med til rigtig Opfyldelse af Arbejdsaftalen. I Littera
turen sammenfattes dette ofte i den Sætning, at Arbejderen har en Troskabspligt overfor 
Arbejdsgiveren. Han skal ikke blot være tro i selve Arbejdet, men ogsaa iøvrigt varetage sin 
Arbejdsgivers Interesser og Tarv i rimeligt Omfang. Hvad der kan kræves af Arbejderen, er 
forskelligt i forskellige Forhold. Der maa ses hen til, hvad der er sædvanligt i gode Tjeneste
forhold eller findes stemmende med Forholdets Natur« (oprindelig udhævning).

Blandt de forskellige pligter, der kan påhvile arbejderen, fremhæver Ussing, at 
arbejderen må passe på, at han ikke ved uforsvarlig adfærd i tjenesten volder 
skade på arbejdsgiverens ejendom eller person, at han har tavshedspligt med 
hensyn til, hvad han får at vide om arbejdsgiverens forhold, og at han er for
pligtet til at afholde sig fra konkurrence med arbejdsgiveren, så længe tjeneste
forholdet består. H.G. Carlsen57 behandler i 1963 loyalitetspligten i forbindelse 
med funktionærens misligholdelse, hvor han anfører:

»Ved Illoyalitet kan man forstaa det Forhold, at Funktionæren ved skjult Kontakt med 
Trediemand skader eller søger at skade Arbejdsgiverens Interesser i videste Forstand, naar 
denne Kontakt ikke tjener noget berettiget Formaal. Der kræves i og for sig ingen Skadeshen- 
sigt, men Funktionæren skal dog have kunnet indse, at hans Handlemaade kunde forvolde 
Skade. Denne Form for Misligholdelse kan være vanskelig at skelne fra andre Misligholdel- 
sestilfælde.«

Carlsen opregner herefter en række situationer, der betragtes som et udslag af 
illoyalitet, fx bestilling af varer til sig selv i arbejdsgiverens navn, pengelån af 
forretningsforbindelser og opfordring til andre ansatte om at misligholde ansæt
telsesforholdet. I 199458 udbygger Carlsen loyalitetsstandarden:

»Under Betegnelsen Illoyalitet samles en Række Misligholdelsesformer der ikke lader sig 
rubricere paa anden Maade, men som indebærer Afvigelser paa den Adfærd, som Arbejdsgi
veren har Ret til at forvente, uden at Funktionærens Optræden kan henføres under en af de 
foran beskrevne Misligholdelseskategorier. Isin Oprindelse sigter Betegnelsen til det Forhold, 
at Funktionæren ved skjult Kontakt med Trediemand skader eller søger at skade Arbejdsgi
verens Interesser i videste Forstand, naar dette ikke tjener noget berettiget Formaal« (udhævel
se foretaget).

Hvad der nærmere ligger i vendingen »den Adfærd, som Arbejdsgiveren har 
Ret til at forvente«, redegør forfatteren dog ikke nærmere for, men anfører de 
samme eksempler på illoyalitet, som er givet i de tidligere udgaver af bogen.59
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57. Jf. H.G. Carlsen, Dansk funktionærret, 1963, s. 195 ff.
58. Jf. H.G. Carlsen, Dansk funktionærret, 5. udg., 1994, s. 249.
59. Det gælder også seneste udgave: H.G. Carlsen, Dansk funktionærret, 6. udg. 1998, s. 256 

f.
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Ole Hasselbalch har i bogen Ansættelsesret fra 1975 behandlet spørgsmålet 
om »lønmodtagerens almindelige loyalitetsforpligtelse«.60 Hasselbalch anfører, 
at det er en selvfølge, at lønmodtageren må afholde sig fra at skade arbejdsgi
veren i et ikke-anerkendelsesværdigt formåls interesse, og at man må gå videre 
end til denne konstatering. Det må – siger forfatteren – »således være en almin
delig følge af ansættelsesforholdet, at lønmodtageren i de forhold, der vedrører 
arbejdets udførelse, er forpligtet til at lade arbejdsgiverens interesser gå forud 
for sine egne i de situationer, hvor en sådan interessekonflikt opstår, og hvor 
ikke afgørende hensyn til lønmodtageren går i modsat retning«. Og Hasselbalch 
siger herefter om loyalitetspligten:

»Denne ud fra forholdets natur begrundede almindelige loyalitetsforpligtelse, der vel nærmest 
må betragtes som et samlingsbegreb for en kreds af forpligtelser, der uden at kunne defineres 
særskilt ligger som ubestemte forudsætninger foret almindeligt ansættelsesforhold, er i sagens 
natur et flydende begreb, der som tidligere nævnt også må være stærkt afhængig af indholdet 
af den enkelte stilling.«

I de senere udgaver af Ansættelsesretten (1997) er behandlingen af loyali
tetspligten skubbet i baggrunden, og den nævnes kun sporadisk og under over
skriften »loyalitetspligtens eftervirkninger«. Det hænger givetvis sammen med 
forfatterens holdning: at der ikke i det løbende ansættelsesforhold er »afgørende 
vanskeligheder forbundet med fastlæggelsen af det tilladeliges grænser«.61 
Dette beror – hævder forfatteren – på det forhold, at »lønmodtageren sjældent 
vil kunne mobilisere den nødvendige tyngende interesse til fordel for en vid 
handleramme i kombination med, at selve ansættelsesforholdet udgør en slags 
kompensation for den indskrænkede handlefrihed. Herved tipper interesseafvej
ningen mellem parterne over i virksomhedens favør«.

I retspraksis slog loyalitetsterminologien allerede tidligt igennem, uden at 
den dog præcist kan tidsfæstes.

Forskellige domme fra slutningen af 1800-tallet tages således i den juridiske litteratur til 
indtægt for tilstedeværelsen af en loyalitetspligt, uden at domstolene dog gør brug af loyalitet
sterminologien, jf. fx U 1893.222 SHT (»De anførte Omstændigheder... findes at indeholde 
saadanne Brud«), U 1895.256 SHT  (»grovt Brud paa hans Pligt overfor dette Firma«), U 
1896.956 SHT (»da dette hans Forhold maa siges at have været et saadant«), U 1896.1274 
SHT  (»at dette Skridt fra Sagsøgerens Side maatte hjemle ham Ret til, som sket, at afskedige 
ham strax«). I retspraksis slår loyalitetsterminologien tilsyneladende først for alvor igennem 
i midten af 1960’eme, jf. fx U 1965.384 HD (»Herefter kan der ikke gives indstævnte med
hold i, at der fra appellantens side er udvist nogen illoyalitet, som kunne begrunde hans
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60. Jf. Ole Hasselbalch, Ansættelsesret, 1975, s. 203 f.
61. Jf. Ole Hasselbalch, Ansættelsesretten, 2. udg., 1997, s. 712 f.
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afskedigelse uden varsel«) og U 1966.115 HD (»findes indstævnte Vestergaard at have udvist 
en så grov illoyalitet overfor appellanten«). I begge domme henvises i domsnoten til H.G. 
Carlsens Dansk Funktionærret (1963).

Opsummerende kan anføres, at den ansættelsesretlige loyalitetspligt her er 
behandlet i tilknytning til tjenestemandsansatte og privatansatte. Tjenestemænd 
har altid været underlagt en særlig troskabspligt –  først over for kongen og 
senere over for staten. Omfanget og indholdet af denne loyalitetspligt er ikke 
præcist beskrevet i den juridiske litteratur; men Jørgen Mathiassen opsummerer 
udviklingen på dette område, når han anfører, at loyalitetspligten har karakter 
af en opsamlingsbestemmelse i forhold til de øvrige tjenestepligter. For priva
tansatte betegnes loyalitetspligten som henholdsvis en pligt til at »varetage sin 
Arbejdsgivers Interesser og Tarv i rimelig Omfang« (Ussing), »... den Adfærd, 
som Arbejdsgiveren har Ret til at forvente« (Carlsen) og »Samlingsbegreb for 
en kreds af forpligtelser, der uden at kunne defineres særskilt ligger som ube
stemte forudsætninger for et almindeligt ansættelsesforhold« (Hasselbalch). 
Loyalitetspligtens indhold og omfang afhænger af ansættelsesforholdets karak
ter. Illoyalitet har mange udtryksformer, og den juridiske litteratur har som 
følge heraf undladt at typologisere loyalitetspligten, dvs. den har afstået fra at 
give loyalitetspligten et konkret indhold.

4. Konklusioner og afgrænsning

Der er intet overraskende ved det forhold, at loyalitetspligten –  eller rettere 
loyalitetspligterne –  har et mere præcist beskrevet indhold og omfang i den 
specielle obligationsret, end tilfældet er i den almindelige obligationsret, idet 
»bevægelsen« fra det specielle til det almene indebærer en forenkling. Det er 
derfor ganske naturligt, at loyalitetspligten som almenbegreb har et (særdeles) 
vagt indhold (»vise modpartens interesser rimeligt hensyn«). Problemet opstår 
først, når man spørger om begrundelsen for opstillingen af den almindelige 
loyalitetspligt. Langt den overvejende del af de her nævnte forfattere antager, 
at der induktivt, dvs. fra de enkelte (loyalitets)pligter (fx reklamationspligt, 
tavshedspligt mv.) inden for den specielle obligationsret, kan udledes eller 
opstilles en generel loyalitetsstandard. Imidlertid kan disse enkelte pligttypers 
indhold og omfang langt bedre beskrives uden anvendelse af loyalitetstermino- 
logien. For ved en nærmere analyse og beskrivelse af de enkelte pligter viser 
det sig, at det ikke er nødvendigt eller særligt dækkende at gøre brug af loyali- 
tetsterminologien, fx ved at betegne reklamationspligten som »den loyale 
reklamationspligt« eller oplysningspligten som »den loyale oplysningspligt«. 
Man kan derfor hævde, at formuleringen af en (generel) loyalitetsstandard beror
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på en cirkelslutning. Dette kan ikke afvises, men man må gøre sig klart, at 
denne type cirkelslutning er ganske almindelig i retsvidenskaben, eftersom den 
almindelige obligationsret i høj grad er et resultat af induktioner fra den speciel
le obligationsret.

Brugen af loyalitetsterminologien i den juridiske litteratur ved beskrivelsen 
af de enkelte pligters indhold og omfang synes snarere at illustrere det forhold, 
at forfatterne forveksler pligternes indhold med begrundelsen for pligternes 
indhold (retsgrunden). Analyseres de enkelte pligters begrundelse, når man 
imidlertid hurtigt til den erkendelse, at disse ikke hviler på én enkelt begrundel
se (kravet om gensidig loyalitet), men på mange forskellige; fx er pligten til 
hurtig reklamation i handelsforhold begrundet i hensynet til omsætningens 
sikkerhed, medens tavshedspligten inden for ansættelsesretten er begrundet i 
hensynet til beskyttelsen af arbejdsgiverens interesser. Hermed er samtidig sagt, 
at (loyalitets)pligteme har forskellig baggrund og er resultatet af udviklingen 
inden for de enkelte livs- og retsområder. Når man søger at formulere en gen
erel loyalitetsstandard for den almindelige obligationsret, må man derfor være 
opmærksom på, at denne standard ikke kan henføres til en enkelt udviklingsten
dens (fx det skærpede hensyn til omsætningens interesser, som formuleredes i 
slutningen af det 19. århundrede), men at loyalitetsstandarden netop er resultatet 
af forskellige udviklingstendenser inden for flere livs- og retsområder med 
forskellige værdigrundlag. Således udspringer den selskabsretlige loyalitetspligt 
af hensynet til lighed mellem selskabsdeltagerne (lighedsprincippet), den 
køberetlige loyalitetspligt afledes af hensynet til omsætningens sikkerhed, og 
den ansættelsesretlige loyalitetspligt af hensynet til beskyttelsen af statens/ar
bejdsgiverens interesser (troskabspligt). Loyalitetsstandarden er resultatet af
-  og samtidig samlingspunktet for – disse forskellige udviklingstendenser.

Anvendelsen af en loyalitetsstandard som fællesnævner for mange og indbyr
des forskellige problemer har givet anledning til kritik. Jørgen Nørgaard 
anfører således i sin anmeldelse af Erik Werlauffs disputats (Selskabsmasken):

»At operere med en loyalitetsstandard som fællesnævner for de mange –  indbyrdes vidt 
forskellige – problemer, der behandles i bogen, er på én gang tilforladeligt og farligt. ‘Loyali
tet’ er et værdiladet ord. Ingen vil bekende sig som tilhænger af illoyalitet, men dermed er det 
jo  langt fra sagt, at der er enighed om, hvor grænsen mellem loyalitet og illoyalitet går, og i 
selskabsretten, som regulerer erhvervslivets vidtforgrenede forhold, er der et meget væsentligt 
behov for, at beslutninger står fast, dvs. at selskabet ikke disponerer med den tikkende bombe 
under sig, at en gruppe aktionærer gør gældende, at vel foreligger der ikke nogen krænkelse 
af nedskrevne selskabsretlige regler, men vedkommende beslutning er dog rets
stridig/uforbindende ud fra friere betragtninger. Det fortjener al mulig overvejelse, om de 
problemer, man allerede er bekendt med i dansk eller fremmed ret, samt de problemer, man 
kan forestille sig som praktiske i fremtiden, bedst lader sig løse med de i dag kendte –  for-
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holdsvis fast afgrænsede –  retsmidler. Risikoen ved en begejstret opslutning om begrebet 
‘loyalitet’ som den afgørende retlige standard er påtagelig.«62

Kritikken skyder ikke over målet. Til brug for bedømmelsen af, om en handling 
eller undladelse er illoyal (»grænsen mellem loyalitet og illoyalitet«), har 
nordmanden Arne Falkanger Thorsen imidlertid formuleret to kriterier, jf. 
ovenfor s. 278. Forfatteren anfører således:

»Det må settes opp to hovedvilkår før en kan karakterisere en parts handlinger eller unnlatel- 
ser som illojale. Først og fremst må handlingen eller unnlatelsen være egnet til å påføre de 
øvrige kontraktsparter skade eller et økonomisk tap. Videre må tapet ha oppstått på en for 
skadelidte urimelig måte, med andre ord det må være noe subjektivt klanderverdig ved den 
handling kontraktsparten har foretatt, og som resulterte i skaden. Herunder må man kunne 
opstille et vilkår om at parten så eller burde ha sett at handlingen ville kunne lede til et tap for 
parten.«

Som det fremgår af det citerede, er der tale om kriterier, der indgår i –  eller 
ligger tæt op ad – den traditionelle culparegel, jf. kravet om skade eller økono
misk tab og kravet om, at handlingen, som førte til skaden, er »subjektiv klan
derverdig«, herunder kravet om, at den handlende indså eller burde have indset, 
at handlingen ville kunne lede til et tab for modparten. Man kan derfor med 
Nørgaard spørge, om en række af de problemer, som man kender i dansk ret, 
ikke bedre lader sig løse med culpareglen frem for med loyalitetsstandarden.63 
Hvis man imidlertid i rene culpatilfælde er opmærksom på ikke at indhylle 
culpavurderingen i loyalitetsdragten, er der god hjælp at hente i de opstillede 
kriterier ved bedømmelsen af, om handlinger er illoyale. Hvad der nærmere 
ligger i det opstillede »klanderverdighets-kriterie«, er dog usikkert. Det frem
hæves af Thorsen, at handlingen skal have været »subjektivt klanderverdig« 
(dadelværdig e.lign.), og det er ikke muligt at se, om forfatteren her mener, at 
den handlende selv skal have indset, at handlingen er dadelværdig, eller om det 
er tilstrækkeligt, at handlingen i det ydre (= objektivt) bærer præg af at være 
dadelværdig. Forfatterens bemærkning om, at den handlende skal have indset 
eller burde have indset, at handlingen ville kunne lede til tab for modparten, 
giver ikke nogen støtte for resultatet. Der er tale om den klassiske problemstil
ling: om valget mellem en subjektiv og en objektiv målestok ved vurderingen 
og om de traditionelle spørgsmål, dette rejser. Ligesom ved den subjektive 
chikaneregel er indvendingen mod den subjektive målestok, at der næppe kan

62. Om en sådan kritik også kan rettes mod retsmisbrugsreglen behandles nedenfor s. 313 ff.
63. Jf også hertil Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og 

mellemmænd, op.cit., s. 355, med note 25, hvor de gængse fortolkningsregler forklares 
som et udslag af en almindelig culparegel.
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føres bevis for den handlendes tanker, hvorved en loyalitetsregel ikke kan 
betragtes som praktisabel med denne udformning. Det af forfatteren anførte kan 
jeg derfor tilslutte mig, hvis der menes en objektiv målestok, dvs. at det er 
tilstrækkeligt, at handlingen i det ydre fremstår som dadelværdig. I det afslut
tende kapitel 11 diskuteres nærmere forholdet mellem retsmisbrug og culpareg- 
len.

Loyalitetspligtens hovedanvendelsesområde er fastlæggelsen af forskellige 
handlepligter, og aftalelovens § 36 er som ugyldighedsregel en modifikation af 
aftalelovens § 1 (pacta sunt servanda). Loyalitetspligten har imidlertid også 
klare fællestræk med aftalelovens § 36, men bestemmelsen betragtes ikke af 
den grund som en »ren kodificering eller afløser for loyalitetskravet«.64 Den 
danske retsteori har herudover tilsyneladende ikke beskæftiget sig med forhol
det mellem loyalitetspligten og aftalelovens § 36.

I den danske retspraksis gives der enkelte eksempler på, at retsmisbrugsover- 
vejelser, almindelige rimelighedsbetragtninger og loyalitetssynspunkter flyder 
sammen og samlet indgår i domstolenes præmisser, jf. fx U 1981.300 HD, hvor 
Højesteret både henviser til loyalitet og § 36. Dette kan betragtes som en dob
belt begrundelse, men kan også ses som et udtryk for, at domstolene blot an
fører flere beslægtede synspunkter til støtte for resultatet. Dispositionsmaksi- 
men indebærer endvidere, at parterne ofte ikke begrænser sig til en enkelt regel 
til støtte for påstandene, og at domstolene derfor »så godt som muligt« må løse 
problemet på baggrund af de påberåbte regler, jf. fx U 1991.43 HD, hvor 
sagsøgte påberåbte sig aftalelovens § 32, § 33, § 36 og § 39.

En lignende »citeringspraksis« ses i norsk ret, jf. Rt 1984.28, Rt 1994.833, 
RG 1994.1017 og Rt 1995.1460.

I sagen Rt 1984,28 antog førstevoterende i Højesteret at en kautionserklæring var »ugyldig 
etter avtalelovens § 33, men iallfall vil den rammes av ulovfestede regler om loyalitet i 
kontraktsforhold«. Det fremgår af sagen Rt 1994.833, at en ejer i forbindelse med en rekon
struktion og refinasiering af en rederigruppe i midten af 1980’eme overførte sine aktier og 
andele til sin bank. Senere blev der stillet krav om tilbageføring af aktierne og andelene med 
den begrundelse, at overførslen måtte anses for ugyldig efter aftalelovens § 36. Om dette 
forhold siger førstevoterende i Højesteret: »Før jeg går inn på de nærmere omstendigheter, 
nevner jeg at Anna Omdahl har trukket frem synspunkter om endrede forhold som et vesentlig 
element i vurderingen etter avtalelovens § 36. jeg er enig i at spørsmål knyttet til forutsetnin- 
ger og endrede forhold står sentralt i saken. Som et eget grunnlag har hun påberopt kravet til 
lojalitet i kontraktsforhold. Jeg bemerker at i dette avtaleforholdet, som hadde basis i en 
langvarig forbindelse mellom banken og Knutsen-familien, og hvor tilleggsavtalen ga banken
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64. Jf. Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellem
mænd, op.cit., s. 406; Ame Falkanger Thorsen, Lojalitetsplikt i kontraktsforhold, op.cit., 
s. 41.
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meget vide fullmakter, vil lojalitetshensyn være et viktig element. Dette lojalitetshensyn vil 
inngå i den vurdering som skal foretas etter avtalelovens § 36« (udhævning foretaget). I RG 
1994.1017 havde en bank forsømt at forsikre sig om, at kautionisten var klar over de særlige 
risici, der var knyttet til det gældsforhold, som kautionen skulle sikre. Ved kautionsstillelsen 
var debitor i økonomisk uføre, og uden kaution måtte banken have opsagt kreditaftalen. 
Bankens hovedmotiv for den fortsatte kredit var et håb om, at debitor kunne klare at nedbringe 
den usikrede del af gammel gæld. Det hedder i landsrettens dom: »Lagmannsretten er kommet 
til at banken i medhold av avtalelovens § 33 eller de ulovfestede prinsipper om lojalitetsplikt 
i kontraktsforhold er avskåret fra å gjøre kausjonserklæringene gjeldende.« I Rt 1990.1460 
(Haughom-dommen) fandt Højesteret, at et salg af aktier i et selskab var ugyldigt som følge 
af at sælgeren ikke havde oplyst om en omstændighed (en patentansøgning) af betydning for 
køberen. Førstevoterende i Højesteret udtaler bl.a.: »Konklusjonen må bli at avtalen er 
ugyldig, både fordi det ville være mot redelighet og god tro og dermed i strid med avtalelo
vens § 33 å gjøre avtalen gjeldende, og fordi Haughom har optrått i strid med den ulovfestede 
lojalitetsplikt som gjelder i kontraktsforhold, særlig hvor det er forutsatt å skulle være et så 
nært samarbejd som her.«

Jo Hov65 diskuterer de her refererede domme i relation til spørgsmålet om, 
hvorvidt illoyalitet er en selvstændig ugyldighedsgrund. Det er Hovs opfattelse, 
at man særligt på baggrund af dommen i Rt 1995.1460 kan få det indtryk, at 
førstevoterende betragteret brud på loyalitetspligten som et selvstændigt grund
lag for ugyldighed. Det er dog forfatterens opfattelse, at man i Norge ikke har 
noget behov for en særlig regel om ugyldighed på grund af illoyalitet, og at 
både aftalelovens § 33 og § 36 giver et tilstrækkeligt grundlag for at tilsidesætte 
en aftale på grundlag af manglende loyalitet. Og han anfører afslutningsvist, at 
det ikke er særligt frugtbart at forestille sig en ulovfæstet regel med »videre 
rekkevidde en avtl. § 33 eller § 36«. Forfatterens udsagn kan ikke ses som et 
udtryk for den opfattelse, at loyalitetspligten skulle være kodificeret i aftalelo
vens § 36, men blot, at der ikke udover ugyldighedsreglerne i aftalelovens 
kapitel 3 er en ulovbestemt ugyldighedsregel, nemlig loyalitetspligten. Jo Hov 
deler fremdeles den opfattelse, at der med loyalitetspligten kan pålægges en 
kontraktspart særlige handlepligter (reklamationspligt, omsorgspligt mv.).66 
Dette synspunkt indebærer, at man ved retsvirkningsfastlæggelsen (ugyldighed, 
hel eller delvis ændring af aftalen) kun kan støtte sig til aftalelovens § 36. 
Synspunktet har dog langt fra sikker støtte i dansk retspraksis, jf. U 1981.300 
HD, hvor § 36 ganske vist citeres, men hvor resultatet ifølge Mogens Munch 
ikke støtter sig direkte på § 36, men på »de synspunkter, der har fundet udtryk 
i nyere lovgivning og retspraksis og navnlig aftalelovens § 36«. Som nævnt 
tager Palle Bo Madsen konsekvensen af dommen og hævder, at loyalitetspligten 
nu rummer en egentlig modifikation til reglen i aftalelovens § 1. Det er dog ikke

65. Jf. Jo Hov, Avtaleslutning og ugyldighet, op.cit., s. 264.
66. Jf. Jo Hov, Avtaleslutning og ugyldighet, op.cit., s. 39.
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klart, om forfatteren hermed mener, at loyalitetspligten er en selvstændig 
ugyldighedsgrund.

I forhold til de typetilfælde af retsmisbrug, der er omfattet af § 36, og som er 
beskrevet ovenfor i kapitel 7 (særligt pressionstilfældene), har disse –  med 
undtagelse af U 1981.300 HD – ikke givet anledning til afgrænsningsproblemer 
over for loyalitetspligten.

Som retningsgivende udgangspunkt har jeg i indledningen til dette kapitel 
peget på, at loyalitetspligten først og fremmest er kendetegnet ved at stille krav 
om positiv handling (reklamationspligt, omsorgspligt mv.), og at retsmisbrugs
reglen vedrører begrænsninger i den subjektive ret.

Der er ikke tvivl om, at retsmisbrugsreglens elementer meget vel enten kan 
betragtes som en del af – eller meget let lader sig indordne under – loyalitets
standarden. I disse tilfælde kan man med Arnholm vælge at sige, at retsmis
brugsproblemet lader sig indordne under forskellige teorier. Efter min opfattelse 
er et sådant svar nok til dels rigtigt, men ikke tilfredsstillende. Det er i stedet 
vigtigt at pege på, at loyalitetsstandarden alene vedrører kontraktsretten (obl iga- 
tionsretten), hvorimod retsmisbrugsreglen vedrører beslægtede problemer i hele 
formueretten. Selv om fx. chikanen/skadeshensigten må betragtes som illoyal, 
er der næppe vundet noget ved også at henføre chikanen/skadeshensigten under 
loyalitetsstandarden. Det samme gælder de øvrige af retsmisbrugsreglens 
elementer.

Ud fra den opfattelse, at beslægtede retlige problemer inden for forskellige 
dele af retssystemet bør løses ensartet, kan man argumentere for, at der (i hvert 
fald) af systematiske hensyn kan være god grund til at »løfte« de forskellige 
retsmisbrugstilfælde, der tidligere er henført under loyalitetsstandarden, ud af 
denne, og i stedet placere dem under retsmisbrugsreglen. Det vigtigste i denne 
henseende er, at man hermed får samlet forskellige typeproblemer i en enkelt 
regel, hvorved sikres en ensartet løsning af beslægtede retlige problemer (rets
sikkerhed). Det er her mindre vigtigt, om domstolene fremover vil vælge at 
fastholde loyalitetsterminologien ved løsningen af retsmisbrugsproblemerne i 
kontraktsforhold, hvis blot domstolene er klar over, at de står over for et tilfæl
de af retsmisbrug, og at de kan hente støtte til løsningen i retsmisbrugsreglen. 
Det erindres, at det afgørende i denne fremstilling er at få beskrevet retsmis
brugsproblemet og give anvisninger på dets løsning.
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KAPITEL 9

Venire-grundsætningen og forbudet 
mod uredelig retserhvervelse

1. Indledning

Retsmisbrugsreglen – som den er formuleret i denne fremstilling – er forskellig 
fra den retsmisbrugsregel eller -lære, der er formuleret i fremmed ret, først og 
fremmmest i Tyskland, Schweiz og Østrig. Retsmisbrugslæren i disse lande 
omfatter således også den såkaldte venire-grundsætning, dvs. forbudet mod at 
handle mod sin egen tidligere adfærd samt forbudet mod at drage fordel af sin 
egen uredelige handlemåde (tu quoque-grundsætningen). I det følgende vil 
disse retssætninger kort blive beskrevet og analyseret, således at de kan 
sammenholdes med dansk ret med henblik på at undersøge, om en dansk rets
misbrugsregel kan suppleres eller udvides med disse retssætninger.

2. Venire-grundsætningen

I fremmed ret anses venire-grundsætningen for at være den mest betydningsful
de tilfældegruppe af retsmisbrug, hvorunder også passivitetslæren er henført. 
Grundtanken i venire-grundsætningen er, at den, som udtrykkeligt eller ved sin 
adfærd lader forstå, at han ikke vil udøve sin ret, er bundet heraf, og ikke siden 
kan ændre mening. Gør han desuagtet den opgivne ret gældende, handler han 
i strid med venire-grundsætningen. Venire-grundsætningen vedrører således 
tabet af en bestående retsposition som følge af modstridende adfærd. Et praktisk 
eksempel er, at en debitor undlader at gøre en forældelsesindsigelse gældende, 
og hvor kreditor pga. debitors adfærd går ud fra, at debitor ikke vil gøre foræl
delse gældende.

Venire-grundsætningens typologiske elementer er: 1. den handlendes adfærd 
(»Zurechenbarkeit des Handelns«), 2. modpartens forventning (tillid) (»Ver
trauensdürfen des Partners«) og 3. om modparten har disponeret (»Vertrauens-

303



disposition«). Under den handlendes adfærd henregnes al adfærd, der kan 
medføre en forpligtelse, og som derfor kan henføres til den handlendes risikos
fære. Der kan være tale om både handlinger og undladelser.1 Adfærden skal 
have skabt en forventning (tillid) hos modparten, og denne vurdering er objektiv 
(»Vertrauen wird nur bei dem geschütz, der »vertrauen durfte««).2 At modpar
ten skuffes i sine forventninger, udløser ikke ifølge fremmed ret civilretlige 
sanktioner. En forudsætning er, at modparten har disponeret (»Vertrauensdipo- 
sition«) i tillid til den handlendes adfærd. Begrundelsen for at stille krav om en 
sådan »Vertrauensdisposition« er, at det ikke er den abstrakte forventning, men 
derimod formuegoderne, der beskyttes (»Güterschutz«).

Den engelske estoppel-doktrin modsvarer i store træk venire-grundsætningen, 
og der indgår da også de samme typologiske elementer: 1. den handlendes 
adfærd (»promise« eller »conduct«) og 2. at modparten har handlet i tillid til 
»promise« eller »conduct«. Dette slås blandt andet fast i sagen London Property 
Trust v. High Trees House Ltd fra 1947, hvor domstolen ikke ville tillade en 
person »who has made a clear and unambiguos promise or assurance by which 
he intentionally modifies his existing contractual rights against another person 
to resile from that promise or assurance once another person has taken him at 
his word and acted upon it«.3

I dansk ret giver det ikke i dag anledning til principielle spørgsmål, om 
adfærden kan have den virkning, at rettighedshaveren fortaber sin ret, ligesom 
parternes adfærd inden for kontraktsretten har betydning som et fortolknings- 
hensyn.4 Det er således ikke vanskeligt at finde eksempler fra retspraksis, hvor 
domstolene anlægger betragtninger, der er identiske eller beslægtede med 
venire-grundsætningen.

I sagen U 1958.1021 ØLD nægtede et forsikringsselskab at dække en skade 
på en forsikringstagers bil med henvisning til, at forsikringstageren på 
uheldstidspunktet var i restance medbetaling af forfalden præmie. Det fremgår 
af sagen, at forsikringsselskabet tidligere havde modtaget præmien i afdrag. Det 
hedder bl.a. landsrettens afgørelse:

»Der lægges herved særlig vægt på, at sagsøgte ved at have modtaget de tidligere forfaldne 
præmier i afdrag over længere tid samt ved så sent som den 28. december 1957 at have 
modtaget det sidste afdrag, alt uden at meddele sagsøgeren, at selskabet i hele restanceperio
den betragtede forsikringen som bortfaldet i forhold til ham, findes at have bibragt sagsøgeren

Kapitel 9. Venire-grundsætningen og forbudet...

1. Jf. Hans Walter Dette, Venire contra factum proprium nulli conceditur, 1985.
2. Jf. Claus-Wilhelm Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, s. 29 

og s. 287 ff.
3. Citeret fra Philip S. James, Introduction to English Law, 11. ed., 1985, s. 284.
4. Jf. Kristian Huser, Avtaletolking, 1983, s. 261 ff. og s. 411 ff.
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det indtryk, at forsikringen stadig var i kraft, indtil selskabet udover den trykte tilkendegivelse 
på indbetalingskortet meddelte, at det ikke ville tolerere afdragsvis betaling.«

En lignende sag findes i byretsdommen U 1984.811, hvor en vognmands 
hyrevogn blev totalskadet, medens han var i restance vedrørende en kaskopræ- 
mie. Forsikringsselskabet havde i henhold til en noteret panthaverdeklaration 
udbetalt 50.000 kr. til en sparekasse, og selskabet krævede herefter beløbet 
dækket af forsikringstageren med henvisning til restancen, men byretten fri- 
fandt forsikringstageren:

»Retten læ gger... som ubestridt til grund, at sagsøgte i den lange årrække, i hvilken forsi
kringsaftalen havde bestået, praktisk taget altid havde været i restance med præmiebetalingen, 
og at dette også var tilfældet med hensyn til den præmie, der forfaldt til betaling den 1. februar 
1982 ... Sagsøgeren, som vel udskrev både påkrav og påmindelse som foreskrevet i forsik- 
ringsbetingelserne, [havde] ikke overfor sagsøgte påtalt disse gentagne forsinkelser med 
betalingen. Som følge heraf finder retten, at sagsøgte havde grund til at regne med, at sagsø
geren ikke lagde afgørende vægt på rettidig betaling. Det må yderligere antages, at sagsøgeren 
den 18. april uden forbehold modtog restpræmien og senere tilstillede sagsøgte et påkrav, for 
så vidt angår perioden fra den 1. maj til den 1. august 1982, for endelig den 9. maj s.å. at 
tilbagebetale ham præmie for tiden 13. april 1982 – efter uheldstidspunktet – til den 1. august 
s.å. Under disse omstændighedr, og da sagsøgeren ... undlod at underrette panthaveren om 
forsinkelsen, anser retten det for stridende mod billighed at lade sagsøgerens ansvar ophøre 
i medfør af forsikringsaftalelovens § 14, stk. 1.«

Som det fremgår, lægger retten vægt på, at forsikringstageren praktisk talt altid 
havde været i restance, at dette ikke blev påtalt over for forsikringstageren, at 
forsikringstageren havde grund til at tro, at forsinkelsen var uden betydning for 
selskabet, og at selskabet havde tilbagebetalt præmie efter uheldstidspunktet. 
Andre momenter kan bibringe forsikringstageren den opfattelse, at der ikke vil 
blive lagt vægt på rettidig betaling, jf. U 1990.233 HD. Det fremgår af sagen, 
at et selskab A den 5. marts 185 over for forsikringsselskabet B havde fremsat 
begæring om tegning af en erhvervsforsikring. Den 28. april 1985 udbrændte 
størstedelen af A’s inventar. Samme dag blev A’s direktør og eneanpartshaver 
C anholdt og fængslet som sigtet for brandstiftelse. Den 28. maj udstedte B 
police til A, hvorefter den årlige forsikringspræmie var ca. 37.000 kr., som for 
det første år forfaldt ved forsikringens ikrafttræden, det vil sige den 5. marts 
1985. Policen indeholdt bestemmelser om påmindelse med 14 dages varsel om 
forsikringens ophør som følge af manglende præmiebetaling. Policen blev 
ifølge en assurandørs vidneforklaring af ham bragt til B’s adresse og overgivet 
til en ham ukendt person. B’s advokat K besvarede den 25. juni en skrivelse fra 
en håndpanthavers advokat med anmodning om præmiefritagelse indtil videre 
bl.a. med henvisning til sigtelsen mod C. Efter listen fra B’s dataanlæg blev der 
samme dag sendt en rykkerskrivelse til A. I skrivelse af 19. juli opsagde K
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forsikringen under henvisning til policens bestemmelser om ophævelse efter 
erstatningskrav, idet K samtidigt anmodede om indbetaling af en forholdsmæs
sig del af den årlige præmie og forbeholdt B enhver indsigelse. Den 13. august 
1985 blev C frifundet for brandstiftelse. I skrivelse af den 10. oktober meddelte 
K, at da første præmie ikke var betalt, var forsikringsaftalen helt bortfaldet. 
Præmiebeløbet blev afsendt pr. check den 18. oktober og modtaget af K man
dag den 21. oktober og tilbagesendt samme dag. Såvel flertallet som mindretal
let i Højesteret antog, at selskabet havde afskåret sig fra at påberåbe sig, at der 
forelå forsinkelse med præmiebetalingen. Det hedder i flertallets begrundelse 
(med mine udhævninger):

»Ved skrivelse af 19. juli 1985 opsagde landsretssagfører Kopp med henvisning til forsik- 
ringsbetingelsernes pkt. 724 forsikringen til ophør den 2. august 1985 og afkrævede samtidig 
indstævnte præmie for tiden fra forsikringens ikrafttræden til dens ophør. Skrivelsen kan efter 
sit indhold ikke forstås som en opsigelse efter forsikringsaftalelovens § 13. Skrivelsen må 
endvidere indebære, at appellanten ikke kan påberåbe sig indstævntes undladelse a f at 
reagere på den tidligere fremsendte opkrævning a f præmien fo r  1 år og påmindelsen om 
betaling a f denne præmie til støtte forforsikringens bortfald. Det tiltrædes, at den ved skrivel
sen af 19. juli 1985 opkrævede præmie er betalt inden udløbet af fristen efter lovens § 15.«

I mindretallets begrundelse lægges i stedet vægt på misforholdet mellem 
erstatningskravet og præmien. Det hedder med min udhævning:

»Policen blev med gyldighed fra den 5. marts 1985 udstedt den 28. maj 1985 og efter det 
foreliggende samme dag afleveret på det opgivne forsikringssted sammen med opkrævningen 
for det første års præmie. Det var på dette tidspunkt appellanten bekendt, at forsikringsbegi- 
venheden var indtrådt. Da forsikringen således –  som forudsat af appellanten under det 
efterfølgende forløb – var i kraft ved forsikringsbegivenhedens indtræden den 28. april 1985, 
kan hverken den omstændighed, at den i forhold til erstatningskravet beskedne præmie 
derefter ikke blev rettidigt betalt, eller det forhold at appellanten senere opsagde forsikringen, 
medføre bortfald af appellantens dækningspligt for den inden restancen opståede brandskade.«

Det fremgår i et lignende tilfælde, U 1986.571 VLD, at en pantekreditors bank 
den 3. juli havde opsagt restgælden ifølge nogle pantebreve med henvisning til, 
at pantedebitor ikke efter påkrav havde betalt ydelserne pr. 11. juni. Ved skri
velse af den 31. juli fra kreditors advokat blev debitor afkrævet ydelserne pr. 
11. juni, uden at der blev taget forbehold for restgælden. Den 17. august frem
sendte kreditors advokat efter anmodning en opgørelse til debitors revisor over 
debitors mellemværende med kreditor og Byggeriets Realkreditfond, uden at 
der blev taget forbehold for restgælden. Den 23. august indbetalte debitor det 
opgjorte beløb til kreditors advokat, der uden forbehold kvitterede på skrivelsen 
af den 17. august. Ved skrivelse af den 30. august tog kreditors advokat den
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samlede restgæld til inkasso. Det hedder i fogedrettens afgørelse, som stadfæ- 
stedes af landsretten i henhold til grundene:

»Da [kreditors] advokat efter at pantebrevene ... var opsagt til fuld indfrielse, alene har 
opkrævet de skyldige restancer, herunder efter aftale fremsendt udførlig, skriftlig opgørelse 
til [debitors] revisor uden at omtale restgælden, og da de skyldige restancer herefter den 21. 
august 1984 er modtaget uden forbehold af nogen art, findes [debitor] med rette at kunne 
opfatte opsigelsen af restgælden som frafaldet.«

Det sidste eksempel er U 1989.486 HD, hvor en gårdejer G gennem sin advokat 
A ved en avisannonce i oktober 1986 havde sat sin ejendom til salg ved tilbuds
givning. På grundlag af annoncen afgav B den 3. november 1986 tilbud på G’s 
landbrugsejendom, hvis bygninger var i dårlig forfatning. G ’s advokat A accep
terede tilbuddet i en skrivelse af 10. november, hvori han bl.a. anførte: »På 
gårdejer [G’s] vegne skal jeg herved acceptere Deres tilbud om at købe ejen
dommen med overtagelsesdag ... Ejendommen sælges uden mangelsansvar af 
nogen art for sælgeren ...«. Der førtes herefter på B’s foranledning forhandlin
ger mellem G og B (og siden B’s advokat C) navnlig vedrørende B’s opfyldelse 
af landbrugslovgivningens regler, ligesom C påbegyndte skødeskrivningen. Ved 
skrivelse af den 27. november meddelte C, at G’s accept af 10. november ikke 
var overensstemmende med B’s tilbud af den 3. november, eftersom ordene 
»Ejendommen sælges uden mangelsansvar af nogen art for sælgeren« –  der 
efter sammenhængen måtte omfatte såvel bygningerne som landbrugsjorden – 
var udtryk for en uoverensstemmende accept. Efter C’s og B’s opfattelse var 
B’s tilbud hermed bortfaldet, jf. aftalelovens § 6, stk. 1. I samme skrivelse 
tilkendegav C imidlertid, at B var parat til at genforhandle købet, men til en 
lavere pris. Det hedder i landsrettens afgørelse, som tiltrådtes af Højesteret:

»Efter det for landsretten oplyste findes det at have været klart for sagsøgte, at handelen i alt 
væsentlig drejede sig om jorden, ikke om de på ejendommen værende bygninger. Den om
stændighed, at sælgeren i accepten fraskrev sig ansvaret for mangler, findes på denne bag
grund ikke at berettige køberen til at fragå sit tilbud. Hvis han havde tillagt den nævnte 
ansvarsskrivelse betydning, måtte han have reageret omgående og ikke først efter forløbet af 
et tidsrum på 17 dage ...«

Dommen illustrerer den omstændighed, at B ikke på én gang kan undlade at 
reagere over for den uoverensstemmende accept og samtidig fortsætte kon- 
traktsforhandlingeme, herunder skødeskrivningen, med den konsekvens, at B
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på et hvilket som helst tidspunkt kan afbryde kontraktsproceduren og forlange 
genforhandling af visse vilkår.5

Som tidligere nævnt betragtes venire-grundsætningen i fremmed ret som en 
af retsmisbrugslærens vigtigste elementer. Dette har betydet, at passivitets- 
læren, der betragtes som en del af venire-grundsætningen, skal ses som en 
integreret del af retsmisbrugslæren. Retsteorien i Norden har imidlertid vist, at 
passivitet bedst kan betragtes som en selvstændig retlig standard, og at retsmis
brugslæren (chikane og »illojalitetsgrundsatsen«) »utgör en alltför trång bas«.6 
A f samme grund er det formentlig mest hensigtsmæssigt ikke at supplere den 
opstillede retsmisbrugsregel med venire-grundsætningen.

3. Uredelig retserhvervelse

Allerede i middelalderen formuleredes det aksiomatiske princip, Turpitudinem 
suam allegans non auditur, som kan oversættes med, at ingen, der bringer sin 
egen skændselsgerning for retten, skal blive hørt. Forbudet mod at drage fordel 
af sin egen uredelige retserhvervelse/handlemåde er en naturlig del af enhver 
retsorden. I den amerikanske arvesag fra 1889, Riggs v. Palmer, var spørgsmå
let således, om Elmer, der havde dræbt sin bedstefar i den hensigt at arve ham, 
havde krav på arven. Loven indeholdt kun bestemmelser om, hvorledes et 
testamente skulle udformes, hvor mange vidner der skulle være til stede mv. 
Elmers advokat anførte, at eftersom testamentet var gyldigt i henhold til loven, 
og eftersom Elmer var nævnt i et gyldigt testamente, skulle han arve. Selvom 
loven og testamentets klare ordlyd talte for at lade Elmer få arven, blev der 
under dissens afsagt dom for, at han ikke skulle have den. Flertallet lagde 
betydelig vægt på lovens formål. Imidlertid kunne en formålsfortolkning ikke 
stå alene, da lovgiveren ved lovens tilblivelse givetvis ikke havde haft mordere 
i tankeme. Lovgiveren havde ikke intentioner om, at mordere skulle arve, men 
de havde heller ikke intentioner om, at de ikke skulle. I stedet støttede flertallet 
afgørelsen på et princip, som det havde »fundet«, nemlig at »no man may profit 
from his own wrong«. Dette princip har domstolene fulgt lige siden.7

I tysk, schweizisk og østrigsk ret indeholder retsmisbrugslæren – som netop 
nævnt – et forbud mod »unredlicher Rechtserwerb«, og i engelsk ret er dette

Kapitel 9. Venire-grundsætningen og forbudet...

5. Jf. Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellemænd,
3. udg., 1997, s. 68 f.

6. Jf. Ulf Cervin, Om passivitet inom civilratten, I960, s. 240.
7. Dommen er omtalt af Ronald Dworkin, Law’s Empire, 1986, s. 15 ff.; Torstein Eckhoff 

og Nils Kristian Sundby, Rettssystemer, 2. utg., 1991, s. 114 f.
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indeholdt i equity-lærens krav om, at »he who seeks equity, must do equity« og 
»he who comes into equity, must come with clean hands«.

Der er næppe tvivl om, at det tankegods, der er grundlaget for dette princip, 
præger enhver retsorden. I Danmark er princippet i dag i vidt omfang lovregu- 
leret, bl.a. i aftalelovens kapitel 3, der indeholder ugyldighedsregleme. I forlæn
gelse af den amerikanske dom fra 1889 kan det nævnes, at arvelovens § 36 
fastslår, at en person, som har begået en forsætlig overtrædelse af straffeloven, 
som har medført en andens død, kan fortabe retten til at få arv, der var afhængig 
af den dræbtes død. I ældre dansk ret – før indførelsen af den fælles nordiske 
aftalelov – anerkendtes i såvel teori som retspraksis tvang, svig, udnyttelse og 
vildfarelse som ugyldighedsgrunde med hjemmel dels i Danske Lov, dels i 
almindelige retsgrundsætninger.8 Forbudet mod uredelig retserhvervelse har 
billedligt talt haft sin storhedstid, og forbudet har efterladt et system af retsreg
ler, hvilket betyder, at forbudet i dag lever en tilbagetrukket tilværelse, eftersom 
det – som en del af den uskrevne ret –  mister terræn, når lovgiveren opstiller 
positive retsregler.

Som et eksempel, der illustrerer princippet, kan henvises til Ussing, Obligationsretten, 
almindelig del, 1967, s. 343, hvor forfatteren nævner et eksempel på, hvornår modregningsret- 
ten udelukkes: »Men undertiden ville det være stødende, om modregningsretten blev aner
kendt. Således efter omstændighederne, hvor en part ville modregne med en fordring, der var 
erhvervet til spotpris. Hvis selve overdragelsen kan erklæres ugyldig som stridende mod Aftl. 
§ 33, mangler de almindelige modregningsbetingelser. Men selv om overdragelsen er gyldig, 
kan benyttelsen a f fordringen til modregning vistnok undertiden betragtes som misbrug afret, 
der ikke fortjener retsbeskyttelse.«9

Det er givetvis tilsvarende overvejelser, der begrunder, at en misligholdende 
kontraktspart ikke kan påberåbe sig sin egen misligholdelse som begrundelse 
for at komme ud af kontrakten, ligesom en kontraktspart ikke kan påberåbe sig 
en ugyldighedsgrund, hvis han selv har udløst ugyldigheden.

Som netop nævnt er forbudet mod uredelig retserhvervelse forankret i enhver 
retsorden og har gennem historien været vejledende for retsudviklingen. Forbu
det kommer til udtryk snart sagt inden for alle dele af (privat)retten, og eks
emplerne er legio. Medtages forbudet mod uredelig retserhvervelse som et af 
retsmisbrugsreglens elementer, risikerer man at stå tilbage med en regel, som 
i sidste ende omfatter alle retstilfælde, hvorved reglen bliver meningsløs. Det

8. Jf. F.T.J. Gram, Den danske Formueret, 2. del, 1. bind, 1860, s. 17 1 ff. og samme, Udkast 
til Lov om Aftaler og andre Retshandler paa Formuerettens Omraade, 1914, s. 64 ff.

9. Jf også hertil Knud Illum, Modregning i konkurs, 1934, s. 142.
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er derfor fundet mest hensigtsmæssigt ikke at betragte den uredelige retserhver
velse som en del a fen  dansk retsmisbrugsregel.
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KAPITEL 10

Endelig formulering og analyse 
af en dansk retsmisbrugsregel

1. Indledning

Hermed er undersøgelsen af retsmisbrugsproblemet og dets typologi og topolo
gi tilendebragt, og tilbage forestår opgaven med at sammenfatte og diskutere 
resultaterne.

Udgangspunktet for den følgende diskussion er, at traditionelle retsmidler har 
forrang for retsmisbrugsreglen, hvilket indebærer, at retsmisbrugsreglen ikke 
skal anvendes, hvor det retlige problem lader sig løse på traditionel vis.1

2. Metodevalget og den opstillede tese

2.1. Metodevalget
Man kan ofte ved læsning af akademiske afhandlinger – såsom disputatser og 
ph.d.-afhandlinger – få det indtryk, at forfatterne opfatter metode- og teoriover- 
vejelser som overflødige og derfor i bedste fald ligegyldige, jf. fx Torsten 
Iversen,2 der gør sig følgende overvejelser (oprindelige udhævninger): »Den 
metode, der er lagt til grund for den i afhandlingen gennemførte undersøgelse, 
er den traditionelle, retsdogmatiske metode. Der ses ikke at være grund til at 
gøre rede for, hvad der nærmere ligger heri: Den anførte metode genkender 
man, når man ser den.« I lighed hermed anfører forfatterne til førsteudgaven af 
lærebogen Aftaler og mellemmænd (1987, s. 6): »I tvivlstilfælde har vi ved 
udvælgelsen lagt vægt på, om vedkommende situation eller afgørelse befordrer 
indlæringen af den juridiske metode – et fænomen, det som bekendt er vanske-

1. Jf. Peter Mader, Rechtsmissbrauch und unzulässige Rechtsausübung, 1994, s. 320 f.
2. Jf. Torsten Iversen, Erstatningsberegning i kontraktsforhold, 2000, s. 23.

313



ligt at definere, men som man ikke er i tvivl om, hvorvidt en student har tilegnet 
sig eller ej, når man læser hans/hendes opgavebesvarelser, ‘I can’t define an 
elephant, but I know him when I see him’.« Sådanne udsagn styrker ikke just 
retsvidenskabens arbejde eller forståelsen for, hvad der kendetegner retsviden
skaben og dens metode(r). Formålet med teori- og metodeovervejelser er at 
forankre analysen af virkeligheden, dvs. den empiriske del, i en generel teori for 
dermed at illustrere og dokumentere noget alment. Oplysningerne om den 
valgte metode sikrer, at den øvrige del af retsvidenskaben kan følge videnskabs
manden hele vejen (»methodos«: vejen ad hvilken) fra ideen til og opstillingen 
af den foreløbige tese til det endelige resultat, ligesom retsvidenskaben kan 
foretage den fornødne kontrol af resultatet.

Som det fremgår, er der ikke i fremstillingen søgt opstillet en egentlig teori
ramme; men der er i stedet givet en beskrivelse af, hvorledes retsmisbrugs
problemet er formuleret i den juridiske litteratur i Norden. Men litteraturen er 
for sporadisk og utilstrækkelig til at kunne danne grundlag for en teoriramme, 
jf. nærmere nedenfor i afsnit 2.2.

Metoden er beskrevet som »overvejende retsdogmatisk«, og der er peget på 
nogle generelle træk, der kendetegner den juridiske metode. Der er blandt andet 
peget på det forhold, at den juridiske metode er stærkt påvirket af hermeneutik
ken, der bredt forstås som »fortolkningskunst«. Spørgsmålet er, om denne 
konstatering ikke er mere misvisende end vejledende, for analysen af retsmis
brugsproblemet har jo netop vist, at retsmisbrug ikke kan løses ved traditionel 
fortolkning, idet retsudøveren anvender en ret til at opnå en fordel for sig selv 
eller en anden, som ikke er forudset eller tilsigtet med rettigheden. Hermeneu
tikkens anvendelse i retsvidenskaben kan dog ikke kun forstås snævert i betyd
ningen de »juridiske fortolkningsregler«. Den hermeneutiske teori har inspireret 
den retlige fortolkningsteori, særligt med sin problematisering af forholdet 
mellem sprog og virkelighed, og den viste mangelfuldheden i den empirisk
analytiske positivisme og denne teoris krav om semantisk referens. Retsmis
brugsproblemet må dog fortsat betegnes som et »fortolkningsproblem«, hvor 
det imidlertid i mindre grad er sproget (retsreglen) end virkeligheden (fastlæg
gelsen af retsfakta), der er (»fortolknings«)problemet. Løsningen af retsmis
brugsproblemet falder derfor inden for den traditionelle juridiske metode, der 
må betegnes som hermeneutisk – eller i hvert fald hermeneutisk inspireret.

2.2 Den opstillede tese (almindelig del)
Det er fremstillingens tese, at der på baggrund af retsteorien og retspraksis kan 
opstilles en retsmisbrugsregel. Dette giver anledning til at diskutere, om tesen 
er tilstrækkeligt understøttet i retsteorien og i de valgte domme (U 1981.300
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HD og U 1985.766 HD), og om der kan hentes støtte til reglen i (rets)historien 
og i fremmed ret.

Den nordiske retsteori behandler kun retsmisbrugsproblemet sporadisk, og 
de fleste afhandlinger – med undtagelse af Jan Pedersens og Erik Werlauffs – 
er af ældre dato. Det kan derfor heller ikke overraske, at de behandlede forfat
tere lægger vægt på forskellige sider af retsmisbruget, uden at det dog er lykke
des at samle tankegodset i en regel eller grundsætning. Retsteorien har peget på 
retsmisbrugsproblemet, og selv om den ikke mere systematisk har søgt at løse 
det, understøtter teorien tesen med dens formulering af problemet.

De to domme U 1981.300 HD og U 1985.766 HD er, som det er fremgået 
flere steder, kun eksempler på retsmisbrug. Dommene opfattes som illustrative, 
men ikke som to enkeltstående og lysende sensationer. Det giver anledning til 
at rejse et spørgsmål, som ikke tidligere har været rejst, nemlig om dommene 
kan betragtes som rigtige. Højesterets domme har naturligvis stor retskildeværdi 
og nyder nødvendigvis stor respekt. Der er derfor en forhåndsformodning for, 
at dommene er rigtige – forstået som rigtige i forhold til det retlige kildemateri
ale.3 I forhold til dommen U 1981.300 HD trænger det spørgsmål sig imidlertid 
på, om resultatet (ombytningen af skadesløsbrevet med en bankgaranti) er 
berettiget ud fra den enkle betragtning, at debitor blot kunne have indfriet 
gælden. Der er således næppe tvivl om, at debitor med udstykningen af udlej
ningsejendommen let ville kunne have skabt sig et andet kreditgrundlag og en 
ny kreditor. Bankens villighed til at stille en bankgaranti underbygger dette 
synspunkt. Dommens resultat er bundet til forhandlings- og dispositionsmaksi- 
men, men det kan undre, at ingen af parterne tilsyneladende har haft indfrielses- 
muligheden for øje. Når domstolene skal bedømme, om nægtelsen af ombytnin
gen er urimelig, må alle sagens omstændigheder inddrages, herunder om der var 
andre muligheder for den forpligtede til at »komme ud af kniben«. Men heller 
ikke Højesteret har haft indfrielsesmuligheden for øje og har af samme grund 
ikke taget stilling til argumentets relevans. Selv om resultatet –  og dermed 
rækkevidden af præjudikatet – således kan diskuteres, er det dog stadigvæk min 
opfattelse, at afgørelsen er illustrerende for problemstillingen og derfor relevant 
for tesen.

Retsmisbrugsproblemet er behandlet historisk over en periode på 2.500 år 
med vægten lagt på dansk ret i perioden fra 1100-tallet til 1940. Hovedformålet 
med den historiske gennemgang er at vise, at problemet ikke er af nyere dato, 
men har været forsøgt løst gennem århundrederne. Græsk filosofi og romersk 
ret har kun haft indirekte betydning for dansk ret, men har været af væsentlig 
betydning for fastlæggelsen af retsmisbrugslæren særligt i Tyskland og

3. Jf. Jens Evald, Retskilderne og den juridiske metode, 2. udg., 2000, s. 22.
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Schweiz. Behandlingen af græsk filosofi og romersk ret er derfor en forudsæt
ning for fuldt ud at forstå den kontinentale retsmisbrugslære.

Der er ikke i det historiske kapitel gjort noget forsøg på at skelne mellem 
retsmisbrug og institutionel misbrug (misbrug af pivatautonomi, magtmisbrug 
og procesmisbrug, jf. nedenfor i afsnit 5.3). Af samme grund behandles proces- 
misbruget ganske indgående. Når dette er fundet berettiget, er det ud fra den 
betragtning, at procesmisbruget og retsmisbruget i ældre dansk ret –  set med 
datidens øjne –  ofte flyder sammen. Selv om naturretsteorien hævdede, at 
procesmisbruget skulle forhindres, hvorimod subjektive rettigheder kunne 
udøves efter behag, er udsagnet kontrafaktisk, eftersom domstolene og lovgi
veren bekæmpede retsmisbruget, som blandt andet havde karakter af »lovkro
ge«, dvs. »Lovenes Fordreielse og lumske Paafund«.

Det kan muligvis med rette anføres, at gennemgangen af retspraksis i tiden 
fra 1870-1940 er for kasuistisk præget, og at en række af dommene burde have 
været behandlet i den specielle del (kapitel 5-9), hvor de kunne have tjent 
formålet – at dokumentere teserne – bedre. En periodisk inddeling, som den der 
er foretaget i kapitel 3, hvor retspraksis og retsteori er behandlet frem til 1940, 
kan virke noget tilfældig og hviler da også i det hele på et skøn, hvor blandt 
andet hensynet til overskuelighed og dommenes aktualitet er vægtet højst. Det 
er således ikke opfattelsen her, at alle domme behandlet i det historiske kapitel 
kun har historisk værdi, men at de også har (en begrænset) præjudikatsværdi. 
Men som det ganske rammende er formuleret af Torstein Eckhoff, har retsaf
gørelserne en mandomsalder, efter at de først har haft en barndomsperiode, 
hvor modstandskraften er lille, og de ender som alderdomssvækkede individer, 
hvis livslyst let kan pustes ud. Gennemgangen af retspraksis er bevidst ka
suistisk, idet en mere systematisk gennemgang af de forskellige formueretlige 
områder ville kræve uforholdsmæssigt megen plads, samtidig med at det efter 
min opfattelse ikke bedre ville have kunnet opfylde formålet: at dokumentere 
tesemes historiske rødder og relevans.

Ovennævnte viser muligvis en svaghed ved den valgte systematik, men 
styrken ligger i en større overskuelighed og en klar vægtning af dommenes 
aktualitet for emnet.

I kapitlet om fremmed ret er der nærmere redegjort for, hvorfor 
»Länderbericht«-metoden er valgt frem for en rent »analytisk« metode. Begrun
delsen for at anvende den »analytiske metode« er den indlysende, at fremmed 
ret underbygger de resultater, der fremkommer ved behandlingen af dansk ret. 
En anden begrundelse er den, at læseren ved »Länderbericht«-metoden oftere 
springer en beskrivelse af fremmed ret over, hvorimod læseren ved den »analy
tiske« metode »tvinges« til at læse og dermed forholde sig til fremmed ret. 
Dette sidste synspunkt er naturligvis vigtig for enhver forfatter, der ønsker, at
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hans værk bliver læst og anvendt, men kan næppe være afgørende for bedøm
melsen af, om fremmed teori og praksis har givet tilstrækkelig vægtig støtte 
under arbejdet. Fordelen ved den valgte metode er, som nævnt, at dette mulig
gør en fremstilling af lærens tilblivelseshistorie i hvert enkelt land, og dette er 
fundet relevant for denne fremstilling. Læses afhandlingen i sammenhæng, 
træder de komparative sammenhænge tydeligt frem. Det er min opfattelse, at 
den opstillede (danske) retsmisbrugsregel er tilpasset dansk ret og retstradition, 
og at der er med andre ord ikke tale om en overtagelse af den tyske eller andre 
landes retsmisbrugslære, men om, at fremmed ret (blot) har inspireret, styrket 
og underbygget beskrivelsen og formuleringen af en dansk retsmisbrugsregel.

Hermed er der samtidig givet en forklaring på, hvorfor man må lede forgæves 
efter en fremstilling af retsmisbrugsproblemet i norsk og svensk ret. Ligesom 
i Danmark har man i Norge og Sverige kun behandlet retsmisbrugsproblemet 
sporadisk. Formålet har været at opstille en dansk retsmisbrugsregel, hvorfor 
norsk og svensk retsteori samt retspraksis kun er inddraget i det omfang, teorien 
og retspraksis giver støtte for retsmisbrugsreglen.

3. Retsmisbrugsreglens enkelte elementer (speciel del)

3.1. Økonomisk tab eller skade som forudsætning for retsmisbrug
I bogens indledning er retsmisbrug (foreløbigt) defineret som den omstændig
hed, at en person (rettighedshaveren) anvender en retsposition til at opnå en 
fordel for sig selv eller en anden, som ikke er forudset eller tilsigtet med rettig
heden. Hvad der nærmere skal forstås ved udtrykket »fordel«, har kun været 
berørt enkelte steder, hvor det anføres, at der ikke kun tænkes på økonomiske 
fordele, men også den »fordel«, det kan være, at skade andre (chikane). Dette 
giver anledning til at overveje, om der som forudsætning for at statuere retsmis
brug skal være påført en skade eller et økonomisk tab, og om retsudøveren i 
givet fald indså eller burde indse at retsudøvelsen ville kunne lede til skaden 
henholdsvis tabet. Dette synspunkt er fremført af Arne Falkanger Thorsen i 
relation til loyalitetspligten, jf. ovenfor s. 298 f., der som begrundelse for den 
snævre udformning af loyalitetspligten angiver vanskeligheden ved at give en 
god og præcis definition, uden at den bliver intetsigende. Forfatterens opfattelse 
er tilsyneladende den, at det er bedre med en for snæver end en for bred loyali
tetsstandard. Denne risiko er ikke (længere) til stede ved retsmisbrug, idet den 
opstillede retsmisbrugsregel – modsat loyalitetsstandarden – netop er udtryk for 
en konkretisering og afgrænsning af regelgrundlaget. Der er således ikke nogen 
særlig tilskyndelse til at opstille et krav om økonomisk tab eller skade som 
forudsætning fo r  at statuere misbrug.

317



Kapitel 10. Endelig formulering og analyse

Hertil kommer, at et generelt krav om økonomisk tab eller skade som for
udsætning for at statuere retsmisbrug betyder en indskrænkning af retsmis
brugsreglens anvendelsesområde. Afgørende herfor er naturligvis, hvad man 
forstår ved økonomisk tab, og om man ved skade kun tænker på handlingens 
økonomiske skadevirkning, eller om man derved også forstår ikke-økonomiske 
skader, som fx støj og rystelser inden for naboretten, der skyldes chikane. Det 
er ikke hensigten her at bidrage til en nærmere afklaring af den i teorien omtvi
stede sondring mellem økonomisk og ikke-økonomisk skade (eller immateriel 
skade), men blot at få afklaret betingelserne for at statuere retsmisbrug. Selv om 
det ikke er ganske klart, hvad Falkanger Thorsen mener med »skade«, idet 
denne ikke nærmere redegør herfor, viser forfatterens gennemgang af domme, 
at han har den økonomiske skade i tankerne.

I den overvejende del af de domme, der er givet som eksempler på retsmis
brug inden for såvel kontraktsretten som ejendomsretten, har der været tale om 
(økonomisk tab og) økonomisk skade. Der er dog ikke tale om noget entydigt 
billede, jf. eksempelvis dommene om tilsidesættelse af administrationsklausu- 
lerne (U 1987.801 HD og U 1991.4 HD), som ikke vedrørte spørgsmålet om 
økonomisk tab eller skade, men om det urimelige i, at en restejer kan bevare 
retten til at vælge administrator for ejerforeningen. Kaster man et blik på 
fremmed ret, opstilles ikke der noget krav om økonomisk skade for at statuere 
retsmisbrug, lige så lidt som der er formuleret et kriterie om, at retsudøvelsen 
skal være »subjetiv klanderverdig« (Thorsen). Her fastholdes derfor det syns
punkt, at økonomisk tab eller skade ikke er en forudsætning for at statuere 
retsmisbrug.

3.2. Formålsstridig retsanvendelse
Under overskriften »Formålsstridig retsanvendelse« behandles to former for 
retsmisbrug, nemlig chikane (den formålsløse retsudøvelse) og formålsstridig 
retsudøvelse.

Det teoretiske grundlag for behandlingen af chikane og formålsstridig retsu
døvelse er hentet fra omgåelseslæren og den skatteretlige »realitetsteori«. 
Koblingen til disse teorier er nødvendiggjort af den omstændighed, at (i hvert 
fald) den formålsstridige retsanvendelse ikke kan formuleres som et traditionelt 
fortolkningsproblem, idet retsudøveren udnytter en situation, som ikke var 
forudset eller tilsigtet med rettigheden. Det kan diskuteres, om det er nødven
digt at behandle chikaneproblemet sammen med den formålsstridige retsudøvel
se og dermed forankre analysen heraf i omgåelses- og realitetsteorien. I stedet 
kunne der have været valgt en mere traditionel indfaldsvinkel til skadeshen- 
sigt/chikaneproblematikken, med en analyse af de forskellige chikaneteorier. 
Når sidstnævnte metode ikke er valgt, hænger det sammen det forhold, at

318



Del 3. Sammenfattende analyse (Afslutning)

chikaneteorierne tilsyneladende alle er havnet i en blindgyde, jf. nedenfor. Når 
jeg finder teoridannelsen berettiget, også i forhold til chikane/skadeshensigten, 
er det, fordi man i disse tilfælde ikke –  med undtagelse af U 1966.55 HD 
(landsretten) – foretager en motivefterprøvelse, men derimod en efterprøvelse 
af præmissernes saglighed og realitet.

Det kan endvidere diskuteres, om formålsstridighedsterminologien er vel
valgt, og om man ikke i stedet burde tage konsekvensen at teorikoblingen og 
formulere en almindelig og generel »realitetsteori«. Når udtrykket formålsstri- 
dighed er valgt, hænger det bl.a. sammen med ønsket om på tværs af lande
grænser i videst muligt omfang at have de samme betegnelser for de samme 
problemstillinger. Hertil kommer, at betegnelsen »realitetsgrundsætning« er 
slået igennem inden for skatteretten, hvor retspraksis og retsvidenskaben i disse 
år på fornem vis kører parløb med henblik på at udfylde og præcisere grundsæt
ningen. »Realitetsgrundsætningen« er således i sin helhed tilpasset skatteretten 
med de særegenheder, der knytter sig til dette retsområde.

Hvorvidt der kan opstilles en generel chikaneregel, var i begyndelsen af det 
20. århundrede et af retsteoriens helt store spørgsmål. Uvist af hvilken grund 
har emnet tilsyneladende været betragtet som særligt velegnet til dissertationer 
og disputatser, specielt i Frankrig og Tyskland, ligesom emnet har været det 
foretrukne ved forskellige prøveforelæsninger for kommende doktorer eller 
professorer i Norden. Men forsøget på at formulere en praktisk anvendelig regel 
er som oftest endt i en blindgyde, eftersom retsteorien insisterede på, at domsto
lenes opgave var at efterprøve motivet. I denne fremstilling har fokus derfor i 
stedet været på, hvilken betydning domstolene tillægger chikanen. De enkelte 
domme, der behandler spørgsmålet, viser med tilstrækkelig tydelighed, at 
domstolene ikke giver sig af med en motivefterprøvelse, men nok en saglig- 
hedsefterprøvelse, hvor motivet eller retsudøvelsens konsekvenser indgår i 
prøvelsegrundlaget. Det kan næppe understreges kraftigt nok, at inddragelsen 
af chikanen/skadeshensigten som et af retsmisbrugsreglens begrebselementer 
ikke er en tilslutning til de synspunkter, der kommer til udtryk i chikaneteorier
ne eller et forsøg på at rehabilitere disse gamle teorier, men alene en erkendelse 
af, at chikane/skadeshensigten i enkelte tilfælde har haft –  og i fremtiden vil 
have – betydning ved indholdskontrollen/saglighedsefterprøvelsen.

Inden for erstatningsretten har chikanespørgsmålet været diskuteret med 
afsæt i retsstridighedslæren, som bestemte, at man inden for rammerne af 
objektivt konstaterbare grænser kunne udnytte handlefriheden efter behag. 
Retstridighedslæren er i dag forladt, men retstridihedsterminologien præger
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stadig den erstatningsretlige litteratur4 og dele af lovgivningen, jf. erstatnings- 
ansvarslovens § 26, der taler om »retsstridig krænkelse«. Omdrejningspunktet 
for retsvidenskaben har været den skarpe sondring mellem motiv og hensigt. A. 
Vinding Kruse formulerer således chikanespørgsmålet på følgende måde: »I 
hvilket omfang er der behov for at udvide det retsstridiges område som følge 
af gerningsmandens ondsindede motiver bag handlingen (undladelsen).« Forfat
teren fremhæver herefter, at gerningsmandens motiv eller bevæggrund (hvorfor 
gerningsmanden ønskede at opnå det ved handlingen tilsigtede resultat) ikke må 
sammenblandes med handlingens hensigt (skadeshensigt). Dette synspunkt er 
ubestrideligt, og normalt er det heller ikke vanskeligt at holde motiv og hensigt 
adskilt. Men når man taler om chikane inden for erstatningsretten, er der ofte 
sammenfald mellem motiv og hensigt. Dette kommer også til udtryk hos Vin
ding Kruse: »Spørgsmålet er navnlig, om man bør opstille en almindelig chika
neregel gående ud på at en handling eller udøvelse af en rettighed bliver rets
stridig og dermed eventuelt også erstatningspådragende, dersom dens eneste 
eller dog væsentligste motiv må antages at være personlig skadeshensigt?.« 
Forfatteren fanges tilsyneladende i et ordspil (mellem motiv og hensigt), for det 
indses ikke let, hvorfor »motivet« skal blandes ind i dette spørgsmål, eftersom 
det er indlysende, at den handling, der er båret af »skadeshensigt«, og som 
medfører skade, er erstatningspådragende, jf. eksempelvis U 1921.33 ØLD 
(Den ødelagte rejeruse) og forudsætningsvist U 1966.55 HD (Rødbjerggård- 
sagen). Skadeshensigten er således en del af culpabedømmelsen

3.3. Væsentligt misforhold mellem interesserne
Retsmisbrug foreligger, når en ret udøves under omstændigheder, som betyder, 
at der er et væsentligt misforhold mellem rettighedshaverens interesse i at 
udøve retten og ulemperne for den forpligtede. Denne tese har sikker støtte i 
fremmed ret. Det er hævdet, at proportionalitetsprincippet også inden for 
formueretten består af to dele, nemlig misforholdet mellem parternes interesser 
og kravet om skånsom retsudøvelse.

Det er fremhævet flere steder, at proportionalitetsvurderinger anlægges inden 
for alle retsområder, og at proportionalitetsprincippet gennemsyrer hele retsor
denen. Af samme grund er det konkluderet, at retsmisbrugsreglens krav om 
interessepoportionalitet hviler på tankegods, der præger hele retsordenen. Det 
kan derfor diskuteres, om retsmisbrugsreglen bør indeholde et sådant krav, 
således at man i stedet betragtede problemet om interessemisforholdet i lyset

Kapitel 10. Endelig formulering og analyse ...

4. Jf. Bo von Eyben og Hans Henrik Vagner, Lærebog i erstatningsret, 4. udg., 1999, s. 40 
f.; A. Vinding Kruse, Erstatningsretten, 5. udg., 1989 under medvirken af Jens Møller, s. 
131 f.
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af et almindeligt proportionalitetsprincip. Det er dog fastholdt, at det er relevant 
at se interessemisforholdet som en del af retsmisbrugsreglen med den begrun
delse, at det ikke kan være udelukket at fremsætte nye retsteoretiske synspunk
ter, som stiller traditionelle juridiske problemer i et nyt lys. Denne – ikke alt for 
klare – begrundelse kan dog kun opfattes som et støtteargument. Vigtigst er det, 
om denne del af retsmisbrugsreglen er (teoretisk) velbegrundet og understøttes 
af retspraksis. Reglen er efter min opfattelse tilstrækkeligt begrundet i rets
historien, retsfilosofien, den retsdogmatiske teori samt fremmed ret. Spørgsmå
let er snarere, om reglen i tilstrækkelig grad understøttes af retspraksis. Der er 
således kun angivet to to typetilfælde, nemlig manglende overholdelse af et 
betydningsløst kontraktsvilkår og ændringer i de faktiske forhold. Beskrivelsen 
af det første typetilfælde indeholder gennemgangen af tre domme (U 1981.300 
HD, U 1985.766 HD og U 1989.803 HD, hvoraf 1981-dommen ligeledes 
betragtes som illustrerende for chikane-problematikken. Kan disse to høje
steretsdomme alene dokumentere tesen? Spurgt på denne måde er svaret efter 
min opfattelse et nej. Det er næppe tilstrækkeligt at fremføre det – rigtige – 
synspunkt, at retsmisbrugstilfælde er sjældent forekommende, og at de to 
domme trods alt er bedre end ingen. Dette er selvsagt rigtigt, men en teori uden 
støtte i praksis forbliver et ideal. Tilstrækkelig støtte i retspraksis har reglen dog 
i forhold til ejendomsretten (servitutretten) (»ændringer i de faktiske forhold«). 
På denne baggrund er det mest præcist at konkludere, at reglen formentlig har 
sit primære område inden for ejendomsretten og kun i begrænset omfang finder 
anvendelse inden for kontraktsretten. En sådan konklusion harmonerer med 
traditionen i fremmed ret. De to højesteretsdomme illustrerer dog det forhold, 
at reglen har fundet (begrænset) selvstændig anvendelse inden for kontraktsret
ten.

For kontraktsrettens vedkommende kan det derfor hævdes, at misforholdsreg
len i sjældne tilfælde anvendes alene, men at den oftere vil indgå som et ele
ment eller argument i den samlede vurdering (saglighedsefterprøvelse).

Tesen om skånsom retsudøvelse, der har som forudsætning, at retsudøveren 
har mindst to muligheder for at realisere sin ret, er dokumenteret inden for dele 
af formueretten, nemlig ansættelsesretten og ejendomsretten. En enkelt nyere 
afgørelse fra EF-domstolen synes samtidig at vise, at skånsomhedskravet vil 
komme til at præge selskabsretten fremover.

Det kan diskuteres, om retsudøveren altid er forpligtet til at vælge den mindst 
belastende retsudøvelse for den forpligtede, eller om der også her skal foretages 
en rimelighedsbedømmelse. Forstået på denne måde er retsudøveren kun 
forpligtet til at vælge den lempeligste retsudøvelse, hvis retsudøvelsen i øvrigt 
er urimelig eller i strid med redelig handlemåde. Det er uden videre klart, at 
skånsomhedskravet ikke kan forstås som en vilkårlig adgang for den forpligtede
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til at kræve af retsudøveren, at han vælger den realisering af retten, som den 
forpligtede har mest fordel af. Kravet må forstås således, at retsudøveren er 
forpligtet til at vælge den lempeligste realisering af sin ret i de situationer, hvor 
retsudøvelsen ellers ville være urimelig eller i strid med redelig handlemåde. 
Dette rejser spørgsmålet om, hvorvidt denne retsudøvelse ville have været 
tilsidesat, hvis retsudøveren ikke havde haft alternative realiseringsmuligheder. 
Dette antages – i hvert fald som udgangspunkt – at være tilfældet, blandt andet 
ud fra den betragtning, at der må gælde den samme »rimelighedsmålestok« for 
de forskellige typetilfælde af retsmisbrug.

3.4. Urimelighedsbedømmelsen
Den opstillede retsmisbrugsregel indeholder et generelt krav om rimelighed, 
hvorefter retsmisbrug kun foreligger, hvis det er urimeligt eller i strid med 
redelig handlemåde at gøre retten gældende. Et sådant krav er ikke udtrykt i den 
kontinentale retsmisbrugslære og hænger givetvis sammen med den omstændig
hed, at de enkelte retsmisbrugselementer betragtes som udslag af manglende 
rimelighed/hæderlighed, og der tales fx i stedet om væsentligt misforhold 
mellem parternes interesser. Man kan selvfølgelig hævde, at urimelighedsbe
dømmelsen og væsentligheds- og intensitetbedømmelsen er to sider af samme 
sag, og dette udsagn kan jeg da også langt hen ad vejen tilslutte mig.

Når retsmisbrugsreglen er suppleret med et rimeligheds- og hæderligheds- 
krav, er der ikke tale om en skærpelse a f vilkåret fo r  retsmisbrug, men først og 
fremmest om en præcisering og påpegning a f det underliggende, fundamentale 
moment ved bedømmelsen a f retsmisbrug.5

Når retsvidenskaben tidligere helt generelt har kunnet rejse spørgsmålet om, 
hvorvidt chikanen begrænser den kontrakts- og ejendomsretlige handlefrihed, 
synes samme retsvidenskab i nogen grad at have forsømt samtidig at anlægge 
den rimeligheds- eller intensitetsvurdering, som sikrer, at den uvæsentlige, 
bagatelagtige chikane ikke tillægges relevans. W.E. von Eyben6 anfører således 
i forhold til naboretten, at skadeshensigten bevirker, at der ikke alene kan 
pålægges erstatningsansvar, »men også, at selve den forulempende foranstalt
ning kan forbydes, selv om den efter de almindelige grundsætninger ikke 
overskred mindstemålet«. Forstået rigtigt er der ifølge denne – må man nok sige
-  ganske traditionelle betragtningsmåde ingen nedre grænse for, hvad en ejer 
er pligtig at tåle, hvis naboens handlinger er båret af chikane/skadeshensigt. Det 
ville indebære, at det kunne pålægges den familie, der om sommeren griller på

5. Jf. også Nils Nygaard, »Om misbruk av odelsrett«, Jus ogjord. Heidersskrift til professor 
Olav Lid på 70 årsdagen, 1978, s. 148.

6. Jf. W.E. von Eyben, Dansk miljøret, bind 4, 1978, s. 287.
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terrassen alene i den hensigt at chikanere naboen, at ophøre hermed. Et sådant 
resultat kan ingen tilslutte sig.

Hvad der nærmere må betragtes som urimelig eller uredelig handlemåde 
følger af almindelige samfundsetiske handlenormer og skal ikke nærmere 
forfølges her. Elementerne i urimelighedsbedømmelsen ligger imidlertid fast: 
det er nemlig retsmisbrugsreglens kriterier for retsmisbrug, dvs. hvor en ret 
udøves alene eller i det væsentlige for at skade andre, eller i strid med dens 
formål, eller under omstændigheder, som betyder, at der er et væsentligt misfor
hold mellem rettighedshaverens interesse i at udøve retten og ulemperne for den 
forpligtede.

3.5. Retsmisbrugsreglens sanktioner
Retsvirkningerne af retsmisbrug er ikke søgt formuleret i retsmisbrugsreglen, 
eftersom retsvirkningerne er mange, og fastlæggelsen heraf foretages konkret. 
Retsmisbrugsreglen består således af forskellige elementer (chikane, formåls
stridig retsanvendelse mv.), som afføder forskellige retsvirkninger.

Udgangspunktet er, at retsmisbrugsreglen er en regel om rettens grænser, dvs. 
et korrektiv til rettighedens indhold. Hermed er imidlertid ikke taget stilling til 
spørgsmålet om, hvorvidt retsmisbrugsreglen afføder procesuelle eller materiel
retlige virkninger. Med processuelle virkninger tænkes på de forskellige proces
suelle begrænsninger, et misbrug kan afføde, fx at den, der har anerkendt et vist 
faktum, senere afskæres fra at føre bevis for, at det forholder sig på en anden 
måde (estoppel-doktrinen). Set fra denne synsvinkel kan det hævdes, at misbru
get ikke berører rettighedens materielle side, men kun dens procesuelle 
gennemførelse.7 Dette synspunkt må dog afvises, idet procesretten ikke fører 
noget selvstændigt liv, men afbilder den materielle ret. Hermed tænkes selvsagt 
ikke på de tilfælde, hvor en sag afvises, fordi den mangler fornuftigt formål, fx 
fordi den alene beror på chikane, idet der ikke her er tale om retsmisbrug, men 
om procesmisbrug, jf. nedenfor i afsnit 5.3.4. Retsmisbrugsreglen må derfor 
betegnes som en materiel regel.

Inden for kontrakts retten afføder retsmisbrug en række (traditionelle) rets
virkninger. Ved formålsstridig retsanvendelse, herunder chikane (kapitel 5), har 
der været tale om, at retsudøveren enten pålægges at opfylde kontrakten på 
trods af ordlyden, jf. fx U 1985.766 HD og U 1947.214 ØLD, eller at rettens 
begrænses på trods af ordlyden, jf  fx U 1981.192 SHD (opsigelsesret), U 
1987.963 VLD (opsigelsesret) og U 1999.633 SHD (renteaftale). Der er også 
eksempler på, at rettighedshaveren må tåle regulære ændringer af kontrakten 
(indholdskorrektur), jf. U 1981.300 HD (ombytning af skadesløsbrev med

7. Jf. Peter Mader, Rechtsmissbrauch und unzulässige Rechtsausübung, op.cit., s. 111 f.
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bankgaranti). Inden for selskabsretten er der endvidere eksempel på, at retsmis
brug udløser et erstatningsansvar, jf. U 1999.1080 VLD (anpartshaveren, der 
nægtede at medvirke til en kapitalforhøjelse). Ved misforhold mellem parternes 
interesser er der ligeledes eksempler på, at rettighedshaveren tilpligtes at 
opfylde aftalen på trods af dennes klare ordlyd, jf. U 1989.803 HD (eksportkre
ditrådets garanti), og der er endvidere eksempler inden for ansættelsesretten på, 
at rettighedshaveren, der ved valget mellem to retsmidler vælger det, der skader 
mest, har pådraget sig en erstatningspligt (godtgørelse), jf. U 1972.277 SHD, 
U 1974.812 VLD og U 1983.564 SHD. Aftalelovens § 36 indeholder i sig selv 
forskellige muligheder for retsvirkninger, nemlig hel eller delvis ugyldighed og 
mulighed for at foretage ændringer i kontrakten. Særligt »pressions-tilfældene« 
illustrerer den omstændighed, at rettighedshaverens ret begrænses på trods af 
en klar ordlyd, når der foreligger (uretmæssig) pression, jf. bl.a. U 1987.526 
HD (tilbagetagelsesret).

Inden for ejendomsretten kan den formålsstridige retsudøvelse (chikane) 
udløse erstatningsansvar, jf. U 1921.33 ØLD (rejerusen). Ved misforholdet 
mellem parternes interesser illustrerer de servitutretlige domme det forhold, at 
der foretages en begrænsning af rettigheden på trods af den klare ordlyd, men 
på grund af de ændrede faktiske forhold. Hvad angår kravet om skånsom retsu
døvelse, illustrerer forskellige domme den omstændighed, at rettighedshaveren 
må opgive kravet om naturalopfyldelse og i stedet må nøjes med erstatning.

4. Indholdskontrollen og saglighedsefterprøvelsen

Det er flere steder hævdet, at det centrale problem ved bedømmelsen af, om der 
foreligger retsmisbrug, er at bestemme forskellen mellem den saglige og den 
usaglige argumentation, dvs. at kernen er en objektiv indholdskontrol af de af 
retsudøveren foretagne dispositioner, eventuelt understøttet af subjektive 
elementer, såsom skadeshensigt/chikane. Det er samtidig gjort gældende, at det 
er gennem denne saglighedsefterprøvelse, at retsmisbrugsreglen operationali
seres.

For at forstå grundstrukturen i indholdskontrollen og saglighedsefterprøvel
sen og min nedenfor rettede kritik af dele af den juridiske teoris formulering af 
indholdskontrolproblemet er det nødvendigt at kende lidt til juridisk argumenta
tionsteori og anvendelse af logikken som kontrolmiddel.8
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8. Jeg har tidligere behandlet disse problemer mere indgående i bøgeme Retskilderne og den 
juridiske metode, 2. udg., 2000, s. 21 f., og Rettens ansigter, 1998, s. 69 ff.
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Den juridiske argumentation er i hovedsagen opbygget i syllogistisk form: 1) 
valg af regel, 2) valg af fakta og 3) konklusion/resultat. Normalt er det muligt 
at »finde« såvel regel som (rets)fakta; men i situationer, hvor det retlige pro
blem må løses konkret uden holdepunkter i nogen retsregel (»forholdets na
tur«), mangler den retlige præmis. Formuleringen af retsmisbrugsreglen kan ses 
som et forsøg på at formulere denne manglende præmis. Denne præmis (rets
misbrugsreglen) er ikke »sand«, men dens eksistensberettigelse beror på en 
accept (fra domstolene, retsvidenskaben mv.).

Den juridiske argumentation bygger på vurderinger, og hermed forstærkes 
behovet for – og nødvendigheden af – netop at få oplyst retsanvenderens (dom
merens, retsvidenskabsmandens mv.) vurderinger (og ikke kun beslutningen, 
dvs. konklusionen), således at disse kan gøres til genstand for en kritisk efter
prøvelse.9 Hermed bliver kravet om saglighed i argumentationen det bærende 
element. Dette formuleres repræsentativt af Ross,10 således at et arguments 
sandhedsværdi »som sådant selvsagt er underkastet sædvanlig teoretisk kritik 
og efterprøvelse under dokumentation af kendsgerninger, påberåbelse af er
faring og videnskabelig indsigt«.

Vurderingerne og argumenterne bliver systematiseret og sat ind i sammen
hæng (syllogistisk form). Særligt domme fremtræder i syllogistisk form. Dom
stolenes afgørelser er dog ikke resultater af en logisk proces, men bygger på 
dommerens beslutning, dvs. vurdering. Når retsafgørelsen fremstilles i syllo
gistisk form, er det ikke kun for at give den et autoritativt præg, men også for 
at skabe mulighed for kontrol af retsanvenderens beslutning. Logikken kan 
selvsagt ikke sige noget om, hvorvidt de valgte præmisser (valg af regel og 
fakta) er sande eller ej. Logikken vil derfor ikke kunne afgøre, om dommerens 
valg af begrundelse er en »facadelegitimation« (Ross), idet retsafgørelsen godt 
kan følge logisk af de opstillede præmisser, samtidig med at dommeren skjuler 
de elementer, som virkelig har motiveret ham. Logikken kan således ikke 
anvendes til kontrol af valg af regel eller fakta, men alene til kontrol af retsføl- 
gen. Det logiske kontrolproblem består således ikke direkte mellem beslutning 
og begrundelse, men mellem præmisser og konklusion. Logikken kan derfor 
bruges som kontrolmiddel for retsafgørelsen, således at selvmodsigende ræson
nementer imødegås eller helt undgås (logisk indholdskontrol).

Inden for selskabsretten har spørgsmålet om præmiskontrol og saglighedsef- 
terprøvelse været behandlet af Erik W erlauff1 i forbindelse med dennes formu
lering af en selskabsretlig magtfordrejningslære. Ved selskabsretlig magtfor

9. Jf. Torstein Eckhoff, »Rettslige vurderinger,« Festskrift til Ivar Agge, 1970, s. 78 ff.
10. Jf. Alf Ross, Om ret og retfærdighed, 1953, s. 398.
11. Jf. Erik Werlauff, Selskabsmasken, 1991, s. 26 f.
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drejning må vægten således lægges på en efterprøvelse af beslutningens materi
elle berettigelse, det vil sige en indholdskontrol. Ifølge forfatteren må denne 
indholdskontrol inddrage tre sæt præmisser: »Detailregleme i den for selskabet 
gældende lovgivning, den bagved disse detailregier liggende pligt for beslut
ningstageren til loyal varetagelse af selskabets interesse samt endelig det rets- 
faktum, som ud fra de to foregående præmisser, sammenholdt med den kategori 
af beslutning, der skal træffes, synes relevant.« Prøvelsen af den materielle 
berettigelse bliver herefter en præmiskontrol, der tilsigter at konstatere, »om det 
klart var uberettiget, at de foreliggende præmisser førte til den undersøgte 
beslutning«, og kun hvis beslutningen på denne måde klart findes materielt 
uberettiget, foreligger der selskabsretlig magtfordrejning.

Med enkelte forbehold kan jeg tilslutte mig de af Werlauff fremførte syns
punkter. Det er dog min opfattelse, at synspunkterne er udslag af den almindeli
ge juridiske argumentationsform. Således som Werlauff har beskrevet proble
met, vedrører saglighedsefterprøvelsen eller indholdskontrollen kun forholdet 
mellem beslutning/resultat og begrundelse, dvs. mellem præmisser og konklu
sion. Men hermed har Werlauff blot peget på det almindelige forhold, at der 
består et kontrolproblem i forhold til den retlige argumentation, og at kontrol
muligheden knytter sig til forholdet mellem præmisser og konklusion. Som 
netop nævnt kan logikken – blandt andre muligheder – bruges som kontrolmid
del for retsafgørelsen, således at selvmodsigende ræsonnementer imødegås eller 
helt undgås.12 Man kan imidlertid ikke blive stående ved Werlauffs formulering 
af saglighedsefterprøvelsen eller indholdskontrollen, hvis man –  som jeg – 
hævder, at chikanen/skadeshensigten spiller en rolle ved begrænsningen af 
retsudøvelsen. Her bliver det også nødvendigt at se på sammenhængen mellem 
den formelle begrundelse (den som retsudøveren angiver) og den reelle begrun
delse (retsudøverens motiv for retsudøvelsen). Når Werlauff undlader at be
skæftige sig med denne sammenhæng ved fastlæggelsen af den selskabsretlige 
magtfordrejningslære, hænger det sammen med den omstændighed, at han til 
forskel fra den klassiske forvaltningsretlige opfattelse ikke finder det afgørende, 
»om der kan påvises uvedkommende bevæggrunde hos en eller flere af selska
bets beslutningstagere«. Werlauffs indholdskontrol vedrører således kun efter
prøvelsen af objektive elementer.

Inden for ansættelsesretten har teorien beskæftiget sig med sammenhængen 
mellem den formelle og den reelle begrundelse i forbindelse med bedømmelsen 
afen afskedigelses berettigelse. Der kan således undertiden være uoverensstem
melse mellem den afskedigelsesgrund, der formelt opgives, og den reelle 
afskedigelsesgrund. Hvis det må antages, at afskedigelsen har en anden grund

12. Jf. Jens Evald, Retskilderne og den juridiske metode, op.cit., s. 21 f.
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end den, der er påberåbt – det være sig oprindeligt eller under sagen – er det 
som udgangspunkt den reelle grunds saglighed, der vurderes.13 Sagt på en anden 
måde foretages der en realitetsfastlæggelse. En sådan efterprøvelse af den reelle 
grund forudsætter, at den er kendt, det vil formentlig her sige, at den afskedige
de er i stand til i tilstrækkeligt omfang at godtgøre den »reelle grund«. Og netop 
dette kan være vanskeligt i chikanesager, og det kan derfor i disse tilfælde være 
nødvendigt i stedet at se på retsudøvelsens virkninger,'A

Erkendelsen af, at realitetsfastlæggelsen udgør en central opgave ved bedøm
melsen af retsmisbrug, har stor betydning for forståelsen af indholdskontrollens 
og saglighedsefterprøvelsens karakter. Realitetsfastlæggelsen foretages med 
den berørte lov- eller kontraktsbestemmelse som udgangspunkt, og indhold
skontrollens genstand er derfor ikke kun forholdet mellem præmisser og 
konklusion, men også forholdet mellem de (formelt) anførte præmisser og den 
reelle begrundelse, udtrykt gennem de af retsudøveren foretagne dispositioner.

Det må på denne baggrund være berettiget at konkludere, at retsmisbrugsreg
len – som målestok for en indholdskontrol eller saglighedsefterprøvelse – ikke 
alene vedrører forholdet mellem præmisser og beslutning (Werlauff), men også 
vedrører forholdet mellem præmisserne indbyrdes (formalitet og realitet).

Afgørende for en accept og anerkendelse af retsmisbrugsreglen er, om den 
er tilstrækkeligt konkretiseret, dvs. om den kan anvendes, som fx magtfordrej
ningslæren inden for offentlig ret. Inden for den offentlige ret har det med tiden 
været muligt at typologisere forskellige hensyn som usaglige: private hensyn, 
fagforeningsmagtfordrejning, finansielle hensyn og procedurefordrejning.15 
Opregningen, der ikke er udtømmende, angiver de hensyn og kriterier, som 
ligger uden for rammerne af det relevante hjemmelsgrundlag. Grundlaget for 
magtfordrejningsgrundsætningen er, at en forvaltningsmyndighed er forpligtet 
til at varetage en vis kreds af offentlige anliggender og interesser. Det offentlig
retlige synspunkt lader sig ikke uden videre overføre til formueretten, således 
at rettighedshaveren kun har pligt til at varetage en kreds af nærmere afgrænse
de »kontrakts- og/eller ejendomsretlige formål«. Det er således ikke muligt for 
hele formueretten at opstille forskellige kategorier af usaglige hensyn, men man 
må i stedet analysere hvert rets- og livsområde for sig. Det ligger selvsagt uden 
for denne fremstilling at foretage en sådan (generel) konkretisering. Det er dog 
min opfattelse, at gennemgangen i den specielle del (kapitel 5-9) er tilstrække
lig til at hævde, at retsmisbrugsreglen er eksemplificeret og konkretiseret i

13. Jf. Ole Hasselbalch, Ansættelsesretten, 2. udg., 1997, s. 225 ff.
14. Jf. Steen Rønsholdt, Om saglig kommunalforvaltning og kommunalbestyrelsesmedlem

mers habilitet, 1987, s. 770.
15. Jf, Jens Garde m.fl., Forvaltningsret. Almindelige emner, 3. udg., 1997, s. 191.
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fornødent omfang, og at det nu er op til domstolene (gennem anvendelse) og 
retsvidenskaben (ved bearbejdning) at forestå den videre (fremtidige) konkreti
sering og præcisering af retsmisbrugsreglen.

5. Retsmisbrugsreglens afgrænsning

5.1. Aftalelovens § 36
Retsmisbrug i relation til »retshandler« er omfattet af aftalelovens § 36, og det 
er derfor med støtte i retsteorien og retspraksis konkluderet, at retsmisbrugsreg
len –  eller væsentlige dele heraf –  er »indlagt« i § 36. Dette betyder, at det 
tilsyneladende ikke er påtrængende at løse afgrænsningsproblemet. Det giver 
anledning til at spørge, om alle de behandlede domme er udslag af retsmisbrug, 
og – såfremt svaret er benægtende – hvorfor de da er behandlet. Svaret er, at 
afgrænsningsproblemet ikke kun er akademisk, og det hænger sammen med det 
forhold, at § 36 er en bred retlig standard, der også løser andre typeproblemer 
end lige netop retsmisbrug. Kendetegnende for § 36 er således, at andre af 
aftalelovens ugyldighedsregler også er »indlagt« i § 36, hvorfor en nærmere 
afgrænsning over for disse tilfældegrupper (udnyttelse og svig) er nødvendig- 
gjort.

I retsteorien antages det, at chikane, diskrimination, repressalier, gengældel
se/sanktion er almindelige anerkendte tilfælde af retsmisbrug. Og med støtte i 
retspraksis er pressionstilfældene blevet betegnet som den mest betydningsfulde 
tilfældegruppe af retsmisbrug, eftersom retsudøveren i disse tilfælde benytter 
en (formel) ret til at opnå en fordel for sig selv eller en anden, som ikke var 
tilsigtet med retten, og som ikke kunne være opnået uden denne pression.

5.2. Loyalitetsreglen
Ved behandlingen af loyalitetsreglen er det anført, at loyalitetsreglen – med den 
brede udformning, den har fået i Norden – »sluger« retsmisbrugsreglen, hvorfor 
der er argumenteret for – af systematiske grunde – at »løfte« retsmisbrugstilfæl- 
dene ud af loyalitetsreglen og i stedet henføre dem under retsmisbrugsreglen, 
hvorved retsmisbrugsreglen får et selvstændigt liv. Dette strider tilsyneladende 
mod det synspunkt, at retsmisbrugsreglen ikke skal anvendes, hvor det retlige 
problem lader sig løse på traditionel vis. Dette synspunkt ville have været 
rigtigt, hvis retsteorien og retspraksis havde erkendt retsmisbrugsproblemet og 
konsekvent havde anvendt en fornuftig afgrænset loyalitetsstandard til løsning 
heraf. Inden for den specielle obligationsret er loyalitetsreglernes indhold og 
omfang præcist formuleret i form af fastlæggelsen af forskellige pligtrelationer, 
der dog varierer stærkt fra retsområde til retsområde. Behandlingen viste også,
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at der i teorien inden for de forskellige retsområder er stor uenighed om betyd
ningen og rækkevidden af en loyalitetsregel. Samtidig viste behandlingen af 
loyalitetsreglen, at den som almenbegreb har et særdeles vagt indhold. Konklu
sionen herpå er den, at retsmisbrugstilfældene nok »sluges« af loyalitetsreglen, 
men at de ikke med nødvendighed behøver at blive henført under loyalitetsreg
len. Hertil kommer, at loyalitetsreglen – i modsætning til retsmisbrugsreglen – 
ikke kun dækker obligationsretten. Der er derfor god grund til, som foreslået, 
at betragte retsmisbrugsreglen som en selvstændig regel, der ikke lever sit liv 
i skyggen a f -  men sammen med og i samarbejde med – loyalitetsreglen.

Det kan anføres, at behandlingen af loyalitetsreglen er mere deskriptiv end 
egentlig analyserende. Dette hænger naturligt sammen med beskrivelsens 
formål, der, som netop nævnt, er at vise den manglende enighed i teori og 
praksis med hensyn til fastlæggelsen af loyalitetsreglens indhold og omfang.

5.3. Institutionel misbrug
5.3.1. Generelt
I fremstillingen er fra tid til andet brugt udtryk som: institutionel misbrug, 
magtmisbrug, misbrug af privatautonomi og procesmisbrug. Begreberne er søgt 
forklaret og afgrænset over for retsmisbrug; men de er ikke sat ind i den 
sammenhæng, hvor de systematisk hører hjemme. I dette afsnit vil de enkelte 
begreber blive beskrevet under overskriften: institutionel misbrug, som er et lån 
fra fremmed ret. Betegnelsen institutionel misbrug stammer fra tysk ret, først 
og fremmest Josef Esser'6 og senere Ludwig Raiser,n hvorfra (sam lebe
tegnelsen har bredt sig til andre lande.18 Som kort berørt i kapitel 4 er udgangs
punktet for Essers og Raisers analyse, at privatretten er orienteret mod to 
systemhensyn eller systemopfattelser: på den ene side beskyttelsen af enkeltper
soners »Wirkungsbereich« og tildelingen af subjektive rettigheder, og på den 
anden side udfoldelse og sikring af de »gesellschaftliches Leben durchziehende 
Institutionen« gennem udvikling af dertil svarende retsinstitutter, der er fastsat 
gennem objektiv ret.19

16. Jf. Josef Esser, Schuldrecht, 2. Aufl., 1960.
17. Jf. Ludwig Raiser, »Rechtsschutz und Institutionsschutz im Privatrecht«, Summum ius, 

summa iniuria, 1963, s. 145 ff.
18. Jf. fx Peter Mader, Rechtsmissbrauch, op.cit., s. 143 ff.
19. Se endvidere Wolfram Müller-Freienfels, Ehe und Recht, 1962, s. 58; Josef Esser, Grund

satz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 1956, s. 189 ff., s. 244 
ff., s. 248 ff. og s. 321 ff.; Simitis, Gute Sitten und Order Public, 1960, s. 172 ff.; Franz 
Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 1982, s. 375; Arndt Teichmann, 
Die Gesetzesumgehung, 1962, s. 77 ff.
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De tilfælde, der kvalificeres som institutionel misbrug, er, hvor retsudøvelsen 
strider mod retsinstituttets formål (Zweck).20 Om forholdet til den teleologiske 
metode anfører Raiser, at det ikke sjældent vil kunne være muligt at forhindre 
udøvelsen af en rettighed ved en teleologisk udlægning af den subjektive ret. 
Men grundtanken er ifølge Raiser den samme: »Die Ausübung subjektiver 
Rechte muss sich den objektiven, mit der Ordnung des Rechtsinstituts gesetzten 
Zwecken einordnen; zweckwidriger Gebrauch wird als Missbrauch empfunden 
und erhält keinen Rechtsschutz.« Teleologisk udlægning/fortolkning og institu
tionel retsmisbrug i tysk doktrin opfattes således som to sider af samme sag.21

Det er ikke vanskeligt at finde eksempler i dansk ret, der harmonerer med de 
anførte betragtninger. Som et enkelt eksempel, der illustrerer synspunkterne, 
kan nævnes aftalelovens § 6, stk. 2 om skjult dissens. Er der indholdsmæssig 
forskel mellem tilbud og accept foreligger der en dissens. Her tænkes på den 
situation, at forskellen mellem tilbud og accept, selvom den har været tilstede 
hele tiden, først erkendes på et senere tidspunkt, da parterne måske for længst 
har iværksat kontrakten, måske endda fuldt ud har udvekslet ydelserne. Holder 
man sig til aftalelovens § 6, stk. 2, betyder dette, at aftale ikke kan anses for 
indgået. Dette resultat er ikke særligt tillokkende, hvis eksempelvis aftalen går 
ud på at opføre et hotel, og dette nu er færdigbygget. Nordisk doktrin opstiller 
forskellige løsningsforslag.22 Tilbudsgiveren må således i de situationer, hvor 
parterne har iværksat aftalen, siges at have accepteret det tilbud, som den 
uoverensstemmende accept ifølge § 6, stk. 1 er. Hvis accepten nok er uoverens
stemmende, men ikke på et særligt væsentligt punkt, vil det ved bedømmelsen 
af parternes mellemværende ofte være en nærliggende mulighed at lægge til 
grund, at tilbudsgiveren ved sin efterfølgende passivitet i større eller mindre 
omfang er gået ind på de uoverensstemmende vilkår. Som det fremgår, løses 
problemet om skjult dissens i nordisk doktrin ved at opstille fiktioner. Det må 
således betragtes som en fiktion, at tilbudsgiveren skulle have accepteret den 
uoverensstemmende accept. Det karakteristiske ved problemet er jo  netop, at
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20. Jfr. Ludwig Raiser, »Rechtsschutz und Institutionsschutz im Privatrecht«, op.cit., s. 151; 
Josef Esser m.fl., Schuldrecht: ein Lehrbuch, 5. Aufl., 1975, s. 46, hvor det hedder; »Jede 
Rechtsausübung hat sich im Rahmen des mit der Ordnung des jeweiligen Rechtsinstituts 
gesetzten Zwecks zu bewegen«; Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechts
begriff, op.cit., s. 375 f.

21. Seogså Josef Esser, Schuldrecht: ein Lehrbuch , op.cit., s. 47, hvor det bl.a. hedder: »Das 
Problem, diese sinngemäse Rechtsausübung zu garantieren, ist zunächst ein Auslegungs
problem, insofern es gilt, der gesetzlichen oder vertraglichen Regelung erst einmal diese 
sozial ‘richtige’ Zweckbestimmung zu entnehmen«.

22. Jfr. Lennart Lynge Andersen, Palle Bo Madsen og Jørgen Nørgaard, Aftaler og mellem- 
mænd, op.cit., s. 66 ff.; Jan Hellner, Kommersiell avtalsrätt, 3. uppl., s. 45.
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uoverensstemmelsen er skjult, dvs. ubekendt for tilbudsgiveren. Det samme 
gælder for passivitet. Det er almindeligt anerkendt, at passivitet ikke er retligt 
forpligtende, såfremt man ikke har kendskab til de relevante forhold.23 Imidler
tid må det også her vær eformålet med bestemmelsen, der er i brændpunktet. 
Formålet med § 6 er det samme som med § 4, nemlig at hjælpe párteme til at 
indgå en aftale som var »lige på trapperne«. Umiddelbart forekommer »skjult 
dissens«-problemet at være omfattet af ordlyden i § 6. Beskrivelsen af retsfakta
-  uoverensstemmelsen mellem tilbud og accept – er øjensynlig loyal, men selve 
anvendelsen af § 6 er illoyal, eftersom det aldrig har været formålet med be
stemmelsen at hjælpe en aftalepart med at »komme ud« af aftalen, når kontrak
ten enten er iværksat, eller ydelserne ikke kan tilbageleveres eller ikke kan 
tilbageleveres i væsentligt uforringet stand. Beskrivelsen af retsfakta er »øjen
synlig loyal«, men ikke i realiteten. Realiteten er derimod hyppigt, at aftalepar
ten har indgået en dårlig aftale og derfor ønsker at »komme ud« af aftalen under 
påberåbelse af § 6 (eller § 4). Der er således tale om, at aftaleparten simulerer 
fakta eller væsentlige dele heraf, og »misbruget« består således i en forkert eller 
falsk subsumption af fakta.

I schweizisk doktrin er problemet med skjult dissens (versteckter Dissens) 
netop henført under (rets)misbrugslæren.24

Fordansk rets vedkommende forekommer anvendelsen af misbrugstermino- 
logien i det netop nævnte eksempel imidlertid som et unødvendigt omsvøb, når 
resultatet kan nås ved anvendelse af formålsbetragtninger, og misbrugsbetegnel- 
sen er derfor – på dette punkt – næppe nogen berigelsen af retsteorien.

5.3.2. Magtmisbrug
Ved magtmisbrug udnyttes en dominerende stilling til at opnå en uberettiget 
fordel. Magtmisbruget er behandlet i kapitel 7 i relation til aftalelovens § 36, og 
det antages dér, at magtmisbrug er omfattet af bestemmelsen. Det er særligt 
inden for konkurrenceretten, at magtmisbruget er kommet til udtryk, jf. konkur
rencelovens (1997.384) kapitel 3 om »Misbrug af dominerende stilling«.25 Som 
kort beskrevet i kapitel 8, bestemmes i § 11, stk. 1, at det er forbudt for én eller 
flere virksomheder m.v. at misbruge en dominerende stilling på det danske 
marked eller en del heraf. I § 11, stk. 2, nr. 1-4 anføres en række eksempler på 
misbrug, og opregningen er ikke udtømmende.

23. Jfr. Ulf Cervin, Om passivitet inom civilrätten, 1960, s.l 17 ff.
24. Jfr. Eugen Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 1979, s. 102 f.
25. Det tilsvarende antages i østrigsk ret, jf. Peter Mader, Rechtsmissbrauch und unzulässige 

Rechtsausübung, op.cit., s. 153 f.
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Formålet med den konkurrenceretlige institution er at sikre en fri og effektiv 
konkurrence, og følgelig rammer konkurrenceloven i videst mulig omfang de 
konkurrencebegrænsninger, der hæmmer konkurrencen og effektiviteten på 
markedet. (Jf. FT 1996-97, Tillæg A, sp. 3648) Udformningen af forbudet mod 
misbrug af dominerende stilling er inspireret af bestemmelsen i EF-traktatens 
artikel 86, men af »retssikkerhedsmæssige årsager er forbudet imidlertid ikke 
strafsanktioneret ... medmindre den virksomhed, som overtræder forbudet, 
inden for de seneste 5 år har modtaget et påbud om at bringe et tilsvarende 
misbrug til ophør« (sp. 3649). Den manglende strafsanktionering begrundes i 
forarbejderne med hensynet til virksomhederne, »idet afgrænsningen af, hvor
når en virksomhed er dominerende, og hvornår betingelserne for misbrug er 
opfyldt, kan være vanskelig at foretage« (sp. 3649).

Centralt ved det her omtalte magtmisbrug er dominansbegrebet, og et vigtigt 
kriterium er virksomhedens markedsandel. Det fremgår af forarbejderne, at der 
ved en »markedsandel på over 40 pct. er en formodning for, at virksomhe- 
den(erne) indtager en dominerende stilling«. Genstanden for magtmisbruget er 
her nogle i loven nærmere fastlagte markedspositioner (direkte eller indirekte 
påtvingelse af urimelige købs- eller salgsbetingelser, anvendelse af ulige vilkår 
for ydelser af samme værdi m.v.), men i sidste ende er der tale om misbrug af 
privatautonomien. Peter Mader26 anfører derfor meget rammende: »Der 
‘Machtmissbrauch’ ist somit keine selbständige juristische Figur mit eigenstän
digen Kriterien, sondern eine eher wirtschaftliche als rechtliche Bezeichung für 
die Situation des Handelns unter Verstoss gegen die Regeln, die den Hand
lungsspielraum in einem bestimmten Bereich begrenzen.«

5.3.3. Misbrug a f privatautonomien
Forestillingen om, at privatautonomien i form af aftale- og handlefriheden kan 
misbruges, hviler på en lang tradition i såvel teori som retspraksis. De aftaleret- 
lige ugyldighedsregler, der for nogles vedkommende har rødder i romersk ret, 
er eksempler herpå. Eftersom privatautonomiens »formål« netop er »frihed« er 
det særdeles vanskeligt at opstille misbrugskriterier; for hvordan kan friheden 
misbruges? Med hensyn til aftalefriheden er det letteste selvsagt at henvise til 
aftalelovens ugyldighedsregler (skrevne som uskrevne), der – som det udtryk
kes i forarbejderne (1914) – må betragtes som en »Tilnærmelse mellem Rets
reglerne og den almindelige Retsfølelse«. Faktum er, at aftale- og handlefrihe
den til alle tider er blevet begrænset af hensyn til andre og af hensyn til samfun
det, og at begrænsningerne heri er blevet betragtet som værn mod de misbrug, 
aftale- og handlefrihedsprincippet har medført.

Kapitel 10. Endelig formulering og analyse ...

26. Jf. Peter Mader, Rechtsmissbrauch und unzulässige Rechtsausübung, op.cit., s. 155.
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5.3.4. Procesmisbrug
Procesmisbrug og bekæmpelsen heraf har gamle rødder i dansk ret, jf. kapitel 
3, hvor retsmisbrugsproblemets historie er beskrevet. Procesmisbruget er et 
stort problem i mange lande, hvor det diskuteres under betegnelsen »Prozess
missbrauch« og »Abuse of process«, jf. kapitel 4. Herhjemme behandles 
spørgsmålet under betegnelsen »retlig interesse« (i sagsanlægget), som også 
dækker over forhold, der ikke kan betegnes som misbrug. Således vil en sag, 
der ikke er tilstrækkeligt konkretiseret og oplyst, blive afvist af domstolene med 
henvisning til manglende retlig interesse.27 Uanset betegnelsen, er procesmis- 
brugsproblemet det samme, nemlig benyttelsen af procesinstituttet i strid med 
dets formål eller funktion. Gomard28 taler således om »retsbeskyttede proces
formål«, som betyder, at domstolene vil afvise en processuel begæring, hvis den 
ikke forfølger et fornuftigt og rimeligt formål, fx hvis sagen beror på chikane, 
»kværulance«, eller den omstændighed, at stævning indgives for at forhale eller 
besværliggøre sagen eller sagen strider mod lov og ærbarhed, jf. U 1977.874 
VLD og U 1954.378 ØLD. Begge sager vedrørte aftaler, der var i strid med lov 
og ærbarhed, hvorfor sagerne afvistes ex officio. Domstolene har således valgt 
at afvise søgsmålet frem for at frifinde den sagsøgte, og det betyder – hævder 
Gomard – »at kravet om et rimeligt formål snarere er opfattet som en processu
el end som en materiel begrænsning i beskyttelse af rettigheder«. Forfatteren 
understreger dog, at valget af afgørelsesform er af mindre betydning. Gomards 
synspunkt er rigtigt, hvad »den retlige interesse« angår, men synspunktet er 
ikke dækkende for retsmisbrugsreglen, som er en materielretlig regel, jf. oven
for i afsnit 3.

Reglerne om rettergangsbøder i retsplejelovens §§ 324-328 for »unødig 
trætte« må ses i sammenhæng med procesmisbruget. Bøde kan således bl.a. 
gives, hvis det skønnes, at en part har anlagt eller anket en sag »uden nogen 
rimelig grund« (§ 324) eller har »brugt opdigtede udsættelsesgrunde eller andre 
udflugter til at forhale sagen eller skille modparten ved sin ret« (§ 325). Sproget 
er moderniseret, og processen er forfinet, men temaet er det samme som det var 
for mere end 350 år siden, således som det kom til udtryk i Christian IV’s 
forordning fra 1638 og de senere forordninger, der taler om »Krogloug«, 
»Udebliffuelse«, »Forhaal« og »Lovtrækkeriets Krumveje«, jf. kapitel 3.

27. Jf. Lars Lindencrone og Erik Werlauff, Dansk retspleje, 2. udg., 2000, s. 180 f.
28. Jf. Bernhard Gomard, Civilprocessen, 5. udg., 2000, s. 327.
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6. Afslutning

Hermed er retsmisbrugsreglens enkelte dele blevet beskrevet, dokumenteret 
samt diskuteret, og det er min opfattelse, at en dansk retsmisbrugsregel hermed 
har fundet sin endelige udformning.

Der kan være god grund til her på falderebet at erindre om, at retsmisbrug er 
en relativt sjælden konflikt og dermed også en sjælden gæst ved de danske 
domstole. Dette kan ses som et udtryk enten for en sund retsbevidsthed eller en 
intens lovregulering. Det er i dette lys, jeg vil udtrykke mit beskedne håb om, 
at retsmisbrugsreglen må finde sin egen selvstændige plads i det danske retsliv 
til glæde og gavn for såvel praktikere som retsvidenskaben.

Kapitel 10. Endelig formulering og analyse ...
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Sammenfatning 
og konklusioner

KAPITEL 11

Formålet med denne afhandling har været at formulere en dansk retsmisbrugs
regel. Det er afhandlingens tese, at der på baggrund af retsteori og retspraksis 
kan opstilles en retsmisbrugsregel. Hensigten med den efterfølgende fremstil
ling er at få efterprøvet – og om muligt bekræftet – denne tese ved at klarlægge 
begrebet retsmisbrug teoretisk, at analysere dets retlige grundlag og grænser, 
at fastslå dets kriterier og plads i retslivet samt at vise, hvordan det bruges i 
praksis.

Fremstillingen falder i tre dele: Del 1 (kapitel 1 -4) med en præsentation af 
retsmisbrugsproblemet og en foreløbig formulering og analyse af en dansk 
retsmisbrugsregel. Hertil kommer en historisk og komparativ behandling af 
retsmisbrugsproblemet. I del 2 (kapitel 5-9) analyseres retsmisbrugets udtryk 
og fremtrædelsesformer (typologi og topologi), og den formulerede retsmis
brugsregel efterprøves og dokumenteres. I del 3 (kapitel 10-11) sammenfattes 
og diskuteres resultaterne.

1 kapitel 1 formuleres retsmisbrug foreløbigt som det forhold, at en rettig
hedshaver anvender en retsposition til – for sig selv eller en anden – at opnå en 
fordel, som ikke er forudset eller tilsigtet med rettigheden.

Dernæst er afhandlingens metode beskrevet. Eftersom retsmisbrug ikke 
hviler på en almindeligt kendt retsregel eller en almindeligt anerkendt rets
grundsætning, må man tage udgangspunkt i problemet. Forskellige metoder, 
herunder topikken (Aristoteles) og den skandinaviske realisme (Ross), disku
teres og forkastes. I stedet peges på det forhold, at den nyere, hermeneutisk 
inspirerede juridiske metode – med dens problematisering af forholdet mellem 
sprog og virkelighed – er bedst egnet som hjælpemiddel til løsning af retsmis
brugsproblemet.

I kapitel 2 beskrives retsmisbrugsproblemet, og der foretages en foreløbig 
formulering og analyse af en dansk retsmisbrugsregel. Gennemgangen af den 
juridiske retsteori i Norden viser, at retsteorien ikke står fremmed over for
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bekæmpelsen af retsmisbrug, og at retsmisbrug har mange udtryksformer. Med 
henblik på at uddybe og nuancere retsteorien gennemgås og analyseres høje
steretsdommene U 1981.300 (»Den chikanøse panthaver«) og U 1985.766 
(»Pantebrevsgarantien«). På baggrund af teori og retspraksis formuleres følgen
de retsmisbrugsregel:

1. Retsmisbrug nyder ikke retsbeskyttelse
2. Retsmisbrug foreligger, når en ret udøves

a. udelukkende eller i det væsentlige for at skade andre, eller
b. i strid med sit formål, eller
c. under omstændigheder, som betyder, at der er et væsentligt misforhold mellem rettig

hedshaverens interesse i at udøve retten og ulemperne for den forpligtede, og hvis det 
i disse tilfælde (litra a-c) er urimeligt eller i strid med redelig handlemåde at gøre 
retten gældende.

3. En ret kan have en sådan karakter, at den ikke kan misbruges.

Retsmisbrugsreglen kan også formuleres på følgende måde: Retsmisbrug 
foreligger, når det er urimeligt eller i strid med redelig handlemåde at gøre 
retten gældende, og ved afgørelsen af, om der foreligger retsmisbrug, skal der 
lægges vægt på, om retten udøves 1) udelukkende eller i det væsentlige for at 
skade andre, 2) eller i strid med rettens formål, 3) eller under omstændigheder, 
som betyder, at der er et væsentligt misforhold mellem rettighedshaverens 
interesse i at udøve retten og ulemperne for den forpligtede.

Det centrale problem ved retsmisbrug er bestemmelsen af forskellen mellem 
den saglige og den usaglige argumentation, og det hævdes samtidig, at det er 
igennem denne saglighedsefterprøvelse, at retsmisbrugsreglen operationali
seres. Den danske retsmisbrugsregel indeholder såvel subjektive som objektive 
elementer og kan derfor ses som en syntese mellem chikaneteorierne og nyere 
»retsmisbrugsteorier«. Dette er ikke en tilslutning til de ældre chikaneteorier, 
men blot en erkendelse af, at chikanen/skadeshensigten i enkelte tilfælde har – 
og også i fremtiden vil have –  betydning ved bedømmelsen af, hvorvidt der 
foreligger retsmisbrug.

I kapitel 3 beskrives retsmisbrugsproblemet historisk. Den aristoteliske 
epieikeia-lære øvede indflydelse på den romerske lære om aquitas og bona 
fides, hvorfra kravet om »Treu und Galuben«, »Equity« og »Bonne foi« – og 
senere den kontinentale retsmisbrugslære – blev afledt. Hovedvægten i kapitlet 
er lagt på en behandling af retsmisbrugsproblemet i dansk ret fra omkring 1100- 
tallet til 1940. Romerretten reciperedes aldrig i Norden, først og fremmest på 
grund af udstedelsen af Jydske Lov i 1241. I tiden før Danske Lov (1683) 
optræder retsmisbrugsproblemet sporadisk såvel i love som i retspraksis, fx som 
»avind«, »argelist«, »vrang undervisning« og »underfundighed«. Retsmisbrug 
i form af chikane har således været kendt i Danmark (i hvert fald) siden middel
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alderen. I begyndelsen og midten af 1600-tal let har retsmisbruget karakter af 
»Retsfordejelse«, »Lovkroge«, »utilbørlige Paafund« mv., hvormed bl.a. tænk
tes på en bevidst urigtig fortolkning af loven. Og en »Lovtrækker« er –  med 
Otto Kalkars ord – en person, som på overdreven smålig, hensynsløs, spidsfin
dig, snedig måde holder sig til lovens bogstav, og især på spidsfindig, snedig, 
oftest tillige egennyttig (men formelt uangribelig) måde fortolker loven eller 
benytter en lov i strid med dens egentlige mening og hensigt. Med Anders 
Sandøe Ørsted formuleres retsmisbrug som det forhold, at en part indskyder sig 
under en »Formalitetsgrund« eller en »Retsfordreielse«, hvor der i virkelighe
den er tale om »Rettens Skin« og ikke nogen reel ret.

Fra omkring 1870’erne frem til ca. 1940 er retsstridighedslæren det prisme, 
som retsvidenskaben ser igennem ved fastlæggelsen af handlefrihedens græn
ser. Med denne lære tages chikanen/skadeshensigten ud af sin historiske 
sammenhæng og bliver i stedet et af retsstridighedslærens begrebselementer. 
Chikanen bliver nu uløseligt forbundet med retsstridighedslærens nyttekrav, 
idet den chikanøse handling anses for at være retsstridig, netop fordi den er 
nyttesløs.

I kapitel 4 behandles retsmisbrugsproblemet i fremmed ret, og der redegøres 
nærmere for retsmisbrugslærens udvikling og placering, ligesom retsmisbrugs
lærens enkelte kriterier bliver sammenlignet indbyrdes, for derigennem at få 
præsenteret ligheder og forskelle landene imellem.

Ikke overraskende kan forskellene og lighederne mellem de enkelte landes 
retsmisbrugslære til dels forklares ud fra, hvilken af de europæiske retsfamilier 
det enkelte land tilhører.

I kapitel 5, som er det første kapitel i den specielle del, efterprøves og doku
menteres den opstillede tese om formålsstridig retsudøvelse. Kendetegnende for 
den formålsstridige retsudøvelse er, at den –  i lighed med de øvrige retsmis
brugstilfælde –  aktualiseres, når retsudøveren påberåber sig lovreglens eller 
kontraktsbestemmelsens ordlyd, hvorved han opnår en uberettiget fordel, som 
ikke er forudset med lovreglen eller kontraktsbestemmelsen. Situationen er ikke 
forudset og kan derfor ikke løses ved almindelig fortolkning, herunder formåls
fortolkning. Hverken den teleologiske teori eller den analytiske sprogfilosofi 
stiller egnede hjælpemidler til rådighed for løsningen af problemet, og der er 
derfor foretaget en kobling til såvel den almindelige omgåelseslære som den 
skatteretlige »realitetsteori«. Realitetsproblemet knytter sig til udvælgelsen og 
beskrivelsen af de faktiske sagsforhold. Dette kan ikke ske uden holdepunkter 
i et retligt materiale, og derfor sker udvælgelsen og beskrivelsen af de faktiske 
sagsforhold med den berørte lov eller kontrakt som udgangspunkt, hvor lovens 
systematik, baggrund, formål, osv. – som den fastslås ved fortolkning, herunder 
formålssfortolkning –  er afgørende elementer. Gennemgangen af retspraksis
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viser ligeledes, at domstolene snarere foretager en realitetsprøvelse af retsud- 
øverens argumenter for retsudøvelsen end en fortolkning af den berørte lov
elier kontraktsbestemmelse.

Chikanetilfældene (den formålsløse retsudøvelse) behandles i sammenhæng 
med den formålsstridige retsudøvelse, og det undersøges, hvilken betydning 
domstolene tillægger chikanen. Gennemgangen af retspraksis viser, at chikanen 
har bevismæssig betydning. Påvises eller indiceres tilstrækkeligt tydeligt usag
lige hensigter, skaber det en formodning for, at retsudøvelsen er uretmæssig, og 
bevisbyrden for, at der kun er forfulgt saglige hensyn, påhviler (nu i stedet) 
retsudøveren. Gennemgangen viser også, at domstolene inddrager chikanehen
sigten – som ét moment blandt flere – ved bedømmelsen af, om der foreligger 
retsmisbrug.

I kapitel 6 efterprøves og dokumenteres tesen om, at retsmisbrug foreligger, 
når en ret udøves under omstændigheder, som betyder, at der er et væsentligt 
misforhold mellem rettighedshaverens interesse i at udøve retten og ulemperne 
for den forpligtede.

Principperne om proportionalitet og ækvivalens har rod i de samme forestil
linger om retfærdighed (fordelings- og ligevægtsretfærdighed), og det er derfor 
ikke overraskende, at proportionalitetsprincippet i såvel formueretten som den 
øvrige del af retssystemet har samme grundstruktur: kravene om forholdsmæs
sighed og nødvendighed (skånsomhed).

Retsmisbrugsproblemet er søgt belyst ved hjælp af det kontraktsretlige 
ækvivalensprincip, idet retsmisbruget kan betragtes som udtryk for en forryk
kelse af kontraktsbalancen. På denne baggrund kan retsmisbrugsreglen ses som 
en (yderligere) mulighed for domstolene for at foretage justeringer og ændrin
ger af gensidigt bebyrdende aftaleforhold med henblik på at genoprette kon
traktsbalancen. Selv om dette synspunkt er rigtigt, er det imidlertid næppe 
muligt at konkretisere ækvivalensprincippet og give det et nærmere afgrænset 
indhold, og en mere indgående behandling af ækvivalensprincippet er derfor 
ikke fundet nødvendig eller hensigtsmæssig for beskrivelsen og dokumentatio
nen af en dansk retsmisbrugsregel.

På baggrund af retspraksis er den manglende interesseproportionalitet 
(forholdsmæssigheden) inddelt i to typetilfælde, nemlig »manglende overhol
delse af et betydningsløst vilkår« og »ændringer i de faktiske forhold«. Hermed 
er der ikke tilsigtet nogen udtømmende kategorisering. Ved det førstnævnte 
typetilfælde udnytter en kontraktspart den manglende overholdelse af et (betyd
ningsløst) vilkår som et påskud for at komme fri af en forpligtelse. Ved det 
sidstnævnte typetilfælde er det de ændrede samfunds- og markedsforhold, der 
forårsager misforholdet mellem parternes interesser. Inden for servitutretten 
kommer dette til udtryk som »manglende saglig interesse i servituttens håndhæ
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velse« (interessebortfald), og inden for kontraktsretten indebærer ændringerne 
i de faktiske forhold, at den ene parts byrder bliver væsentligt tungere, end 
tilfældet var ved kontraktsindgåelsen (manglende kontraktsbalance).

Kravet om skånsom retsudøvelse har som forudsætning, at retsudøveren har 
(mindst) to muligheder for at realisere sin ret. Skånsomhedskravet kommer 
klarest til udtryk inden for ansættelsesretten og ejendomsretten; men en enkelt 
nyere afgørelse fra EF-domstolen synes at vise, at kravet fremover også vil 
komme til at præge selskabsretten. Der er peget på det forhold, at skånsomheds
kravet ikke er en vilkårlig adgang for den forpligtede til at kræve af retsud
øveren, at han vælger den realisering af retten, som den forpligtede har mest 
fordel af. Kravet må forstås således, at retsudøveren er forpligtet til at vælge 
den lempeligste retsudøvelse i de situationer, hvor retsudøvelsen ellers ville 
være urimelig eller i strid med redelig handlemåde.

I kapitel 7 behandles forholdet mellem aftalelovens § 36 og retsmisbrug. 
Formålet er at undersøge, i hvilken udstrækning og på hvilken måde § 36 
bidrager til bekæmpelsen af retsmisbrug. Ikke overraskende viser beskrivelsen 
og analysen af forholdet mellem aftalelovens § 36 og retsmisbrug, at retsmis
brug (i relation til »retshandler«) er omfattet af bestemmelsen i § 36. Retsmis
brugsreglen er med andre ord »indlagt« i § 36, hvorved reglen kan siges at 
udgøre et fortolkningsbidrag til § 36. Ved retsmisbrug er der tale om en ret, 
som misbruges, hvilket indebærer, at den form for misbrug, der knytter sig til 
forholdene ved aftalens indgåelse i form af tvang, svig mv., falder uden for 
retsmisbrugstilfældene, eftersom der ikke er skabt (aftalt) nogen rettigheder. 
Retsmisbrug vedrører situationen efter aftaleindgåelsen og omfattes derfor af 
§ 36, stk. 2 (»senere indtrufne omstændigheder«). Retsmisbrug er karakteriseret 
ved, at rettighedshaverens beskrivelse af retsfakta er korrekt eller loyal. Reelt 
er retsudøvelsen dog uretmæssig eller illoyal, da rettighedshaveren forsøger at 
opnå en uretmæssig fordel. Ved hjælp af denne karakteristik er retsmisbrugstil
fældene søgt afgrænset over for andre tilfældegrupper, fx tvang, svig mv. 
Forskellige typetilfælde af retsmisbrug er beskrevet. Af de nordiske udrednin
ger er chikane, repressalier og gengældelse/sanktion almindeligt anerkendte 
tilfælde af retsmisbrug. Diskrimination betegnes i de nordiske udredninger som 
et udslag af retsmisbrug. Det er dog opfattelsen her, at udgangspunktet inden 
for privatrettens område er autonomi, hvilket indebærer, at der som udgangs
punkt er retlig frihed til at optræde diskriminerende. Inden for konkurrenceret
ten er diskrimination imidlertid et eksempel på misbrug af dominerende stilling. 
Den formentlig største og mest betydningsfulde tilfældegruppe af retsmisbrug 
er pressionstilfældene, hvorunder også dommen U 1981.300 HD (»Den chika
nøse panthaver«) hører. Kendetegnende for disse tilfælde er, at en rettighed 
benyttes som pressionsmiddel til at opnå en uretmæssig fordel for sig selv.
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Disse tilfælde er beslægtet med tvangstilfældene efter aftalelovens § 29. De 
behandlede domme kan groft inddeles i to typetilfælde: retsmisbrug og magt
misbrug. Ved retsmisbrug er det retten, der misbruges, og ved magtmisbrug er 
det magten eller den overlegne stilling, som misbruges.

I kapitel 8 behandles forholdet mellem loyalitetsreglen og retsmisbrug. Der 
er ikke tvivl om, at retsmisbrugsreglens elementer meget vel enten kan betrag
tes som en del af, eller meget let lader sig indordne under loyalitetsstandarden. 
I disse tilfælde kan man – ligesom Arnholm – vælge at sige, at retsmisbrugs
problemet lader sig indordne under forskellige teorier. Efter min opfattelse er 
et sådant svar ganske vist delsvist rigtigt, men ikke tilfredsstillende. Det er 
vigtigt i stedet at pege på, at loyalitetsstandarden udelukkende vedrører kon
traktsretten (obligationsretten), hvorimod retsmisbrugsreglen vedrører beslægte
de problemer i hele formueretten. Selv om fx chikanen/skadeshensigten må 
betragtes som illoyal, er der næppe vundet noget ved også at henføre chika
nen/skadeshensigten under loyalitetsstandarden. Det samme gælder de øvrige 
af retsmisbrugsreglens elementer. Ud fra den opfattelse, at beslægtede retlige 
problemer inden for forskellige dele af retssystemet bør løses ensartet, kan man 
argumentere for, at der (i hvert fald) af systematiske hensyn kan være god 
grund til at »løfte« de forskellige retsmisbrugstilfælde, der tidligere er henført 
under loyalitetsstandarden, ud af denne og i stedet placere dem under retsmis
brugsreglen. Det vigtigste i denne henseende er, at man hermed får samlet 
forskellige typeproblemer i én enkelt regel, hvorved der sikres en ensartet 
løsning af beslægtede retlige problemer (retssikkerhed). Det er her mindre 
vigtigt, om domstolene fremover vil vælge at fastholde loyalitetsterminologien 
ved løsningen af retsmisbrugsproblememe i kontraktsforhold, hvis blot domsto
lene er klar over, at de står over for et tilfælde af retsmisbrug, og at de kan 
hente støtte til løsningen i retsmisbrugsreglen. Det erindres, at det afgørende i 
denne fremstilling er at få beskrevet retsmisbrugsproblemet og give anvisninger 
på dets løsning.

I kapitel 9 afgrænses retsmisbrugsreglen over for retsmisbrugslæren i frem
med ret, og det undersøges, om en dansk retsmisbrugsregel kan suppleres med 
venire-grundsætningen og forbudet mod at drage fordel af sin egen uredelige 
handlemåde (tu quoque-grundsætningen). Selv om der i dansk retspraksis kan 
findes eksempler på, at domstolene anlægger betragtninger, der er identiske 
eller beslægtede med venire- og tu quoque-grundsætningen, er det fundet mest 
hensigtsmæssigt ikke at supplere en dansk retsmisbrugsregel med disse grund
sætninger. Med hensyn til venire-grundsætningen er begrundelsen, at denne i 
sin kerne er en del af passivitetslæren, som i nordisk ret lever sin selvstændige 
liv –  uafhængigt af retsmisbrugslæren. Som nævnt er forbudet mod uredelig 
retserhvervelse forankret i enhver retsorden, og det har gennem historien været

Kapitel 11. Sammenfatning og konklusioner
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vejledende for retsudviklingen. Forbudet kommer til udtryk inden for snart sagt 
alle dele af (privat)retten, og eksemplerne er legio. Medtages forbudet mod 
uredelig retserhvervelse som et af retsmisbrugsreglens elementer, risikerer man 
at stå tilbage med en regel, som i sidste ende omfatter alle retstilfælde, hvorved 
retsmisbrugsreglen bliver meningsløs.

I kapitel 10, som er det første kapitel i del 3, sammenfattes og diskuteres 
afhandlingens resultater, og i kapitel 11 sammenfattes hele afhandlingen (resu
mé).
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Summary

The title of this doctoral thesis is Abuse o f Rights in Danish Law o f Property 
(“Retsmisbrug i formueretten”), and its chief objective is to formulate a Danish 
rule of abuse of rights. In the thesis it is asserted that it is possible to lay down 
a rule of abuse of rights on the basis of legal theory and legal practice. The 
following exposition aims to verify and, if possible, substantiate this assertion 
by explaining theoretically the concept of abuse of rights, analysing its legisla
tive foundation and limits, establishing its criteria and position within the legal 
system, and showing how it is used in practice.

The thesis is divided into three parts: Part 1 consisting of Chapters 1-4, Part
2 consisting of Chapters 5-9, and Part 3 consisting of Chapters 10-11.

Part 1, which is the general part of the thesis, gives a broad treatment of the 
problem of abuse of rights, specifically, historically and comparatively.

In Chapter 1 abuse of rights is provisionally defined as a situation where a 
possessor of a right exercises his right in order to obtain an advantage for 
himself or another person which is not anticipated in or intended by the right.

Subsequently, the method of the thesis is described. Since abuse of rights 
does not rest on a well-known legal rule or a generally acknowledged legal 
doctrine, the starting point must be taken in the problem. Various methods, 
including topics (Aristotle) and Scandinavian realism (Ross), are discussed and 
rejected. Instead, attention is drawn to the fact that the modem hermeneutically 
inspired legal method, which discusses the relation between language and 
reality, is the most suitable means of solving the problem of abuse of rights.

In Chapter 2 the problem of abuse of rights is described, and a preliminary 
formulation and analysis of a Danish rule of abuse of rights is worked out. The 
exposition of Scandinavian legal theory shows that efforts to combat the abuse 
of rights are not foreign to legal theory, and that abuse of rights has many 
forms. With a view to in-depth focus on legal theory, the following judgments 
of the Supreme Court are examined and analysed: U 1981.300 (‘The spiteful 
mortgagee’) and U 1985.766 ( ‘The mortgage guarantee’). Against the back
ground of theory and legal practice, the following rule of abuse of rights is 
formulated:

1. Abuse of rights is not legally protected
2. Instances of abuse of rights are the exercise of a right
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a) with the exclusive or essential intention of harming another, or
b) for a purpose other than that for which it was granted, or
c) under circumstances which result in a considerable disproportion be

tween the interest of the possessor of the right in exercising the right and 
the inconvenience to the obligor, and if in these cases (Nos. a-c) it is 
unreasonable or against honest conduct to assert the right.

3. The nature of the right can be such that it cannot be abused.

The rule of abuse of rights can also be formulated as follows: It is an instance 
of abuse of rights if assertion of the right is unreasonable or against honest 
conduct. When deciding if it is an instance of abuse of rights, importance must 
be attached to the question whether the right is exercised exclusively or essen
tially with the intention of harming another, or for a purpose other than that for 
which it was granted, or under circumstances which result in a considerable 
disproportion between the interest of the possessor of the right in exercising his 
right and the inconvenience to the obligor.

The crucial problem concerning abuse of rights is to decide the difference 
between objective and non-objective argumentation, and it is maintained that 
the rule of abuse of rights is operational through this judgement of objectivity. 
The Danish rule of abuse of rights comprises both subjective and objective 
elements and can therefore be regarded as a synthesis between the theories of 
chicanery and modem ‘theories of abuse of rights’. This does not imply accep
tance of the old theories of chicanery, it is only a recognition that in a few cases 
chicanery / intention of harm is – and will probably also in the future be – an 
important factor when judging whether it is an instance of abuse of rights.

Chapter 3 describes the history of abuse of rights. The Aristotelian doctrine 
of epieikeia influenced the Roman doctrine of aequitas and bona fides, from 
which the demand for ‘Treu und Glauben’, ‘equity’ and ‘bonne foi’ – and later 
on the continental doctrine of abuse of rights –  was derived. This chapter 
stresses the treatment of the problem of abuse of rights in Danish law from 
about the 12th century to 1940. Roman law was never acceded to in Scandina
via, primarily due to the issue of the Jutlandic law in 1241. In the period before 
the Danish Law of King Christian V (1683) the problem of abuse of rights 
occurs sporadically in laws as well as legal practice, e.g. as ‘enmity’, ‘deceit', 
‘distorted instruction’ and ‘cunning’. Therefore, abuse of rights in the form of 
chicanery has been known in Denmark (at least) since the Middle Ages. In the 
early and mid 17th century abuse of rights is reflected in ‘perversion of justice’, 
‘legal nooks’, ‘undue ideas’ etc., all of which refer to a deliberate misinterpreta
tion of the law. In Otto Kalkar’s words, a pettifogger was a person who in an 
exaggerated, ruthless, over-subtle and shifty way acts according to the letter of
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the law, especially in an over-subtle, shifty and mostly also self-serving (but 
formally blameless) way construes the law, or applies a law for a purpose other 
than that for which it was granted. In Anders Sandøe Ørsted’'s words, abuse of 
rights is a situation in which a party invokes an ‘argument of formality’ or 
‘distortion of a right’, as this is an instance of ‘appearance of a right’ and not 
a genuine right.

From about the 1870ies until about 1940 the doctrine of unlawful acts is 
applied in jurisprudence to set the limits to the freedom of action. In this doc
trine chicanery / intention of harm is separated from its historical context and 
is made one of the conceptual elements of the doctrine of unlawful acts. Chica
nery now becomes an integral part of the demand for utility in the doctrine of 
unlawful acts, as an act of chicanery is considered unlawful precisely because 
it is useless.

Chapter 4 deals with the problem of abuse of rights in foreign law; the 
development and position of the doctrines of abuse of rights are discussed, and 
their criteria are compared in order to point out the similarities and differences 
between the individual countries. It comes as no surprise that the differences 
and similarities between the doctrines of abuse of rights in the individual 
countries can partially be explained by referring to the affiliation of the individ
ual country to the European families of law. Not counting (former) Soviet law, 
European law is usually divided into four families: the French, the German, the 
English, and the Nordic (Denmark, Norway, Sweden, Finland and Iceland). 
Dutch law and the law of the American state Louisiana belong to the French 
family. The law of Austria, Switzerland, Italy and Greece are ‘off-spring’ of 
German law, whereas English law is ‘the mother’ of American law (except the 
law of Lousiana). In Germany and Switzerland identical rules of law form the 
structure of the doctrine of abuse of rights, and the doctrine of abuse of rights 
in Austria – though less developed – is oriented towards these rules of law.

In principle, French law has stuck to the formulation of a prohibition of 
chicanery which is primarily applied within property law (the law of torts), 
whereas a general provision on abuse of civil law has been incorporated in the 
Dutch civil law book. Substantially the same elements form part of the prohibi
tion of chicanery in these two countries: the intent of harm, lack of interest 
(worthy of protection) and the inconvenience to the other party.

Due to various circumstances the French and the Dutch doctrines of abuse of 
rights must be regarded as more restricted than the doctrines in Germany, 
Switzerland and Austria. Firstly, some legal institutions, which are not regarded 
as examples of abuse of rights in other European countries, have been devel
oped (especially) in Germany and Switzerland on the basis of the doctrine of 
abuse of rights. This fact holds true of the entire doctrine of inactivity, which
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-  in the last-mentioned two countries – is regarded as the most important group 
of cases of abuse of rights (‘venire contra factum proprium’). The group of 
cases designated ‘unfair acquirement of right’ is not comprised by the doctrine 
of abuse of rights in France and Holland, either. Secondly, since about 1900 
jurisprudence in Germany and Switzerland has made close studies of the prob
lem of abuse of rights. Characteristic of French jurisprudence is that nowadays 
it seems to marginalize the doctrine of abuse of rights in the sense that various 
groups of cases are no longer referred to under the doctrine of abuse of rights. 
In Holland the development seems to have gone in the opposite direction. Thus, 
the incorporation in 1992 of the provision on abuse of rights in article 13 of the 
civil law book has –  to a greater extent – forced jurisprudence to deal with the 
interpretation and judicial implications of this provision.

English law is characterized by having another legal tradition than continen
tal law, and with regard to provisions on abuse of rights it is characterized by 
disorder and complexity. Especially the doctrine of estoppel and (parts of) the 
doctrine of equity offer many points of similarity with (some of) the fundamen
tal principles constituting the continental doctrine of abuse of rights.

As previously mentioned, it is not possible to import a rule and present it as 
current Danish law; on the contrary, the Danish legal institutions and reality in 
Denmark must be chosen as the starting point. The review of foreign law 
emphasizes this point of view. The development of law in Denmark and the 
other Scandinavian countries has thus demonstrated that the legal concept of 
inactivity may best be regarded as an independent legal concept, and need not 
be founded on the doctrine of abuse of rights. The prohibition in German, Swiss 
and Austrian law against unfair acquisition of rights is thus of minor importance 
when describing abuse of rights in Danish law and that of other Scandinavian 
countries, as this type of case is widely governed by legislation, e.g. through the 
invalidity rules in Chapter III of the Law of Contracts and through rules of 
prescription and time limitation.

In Part 2, which is the special part of the thesis, the typology and topology 
of abuse of rights are discussed and verified, and the main object is to substanti
ate the tenability of the assertions of the thesis (i.e. the established rule of abuse 
of rights).

In Chapter 5, which is the first chapter in the special part, the assertion on the 
exercise of a right in defiance of its purpose is verified and substantiated. 
Characteristic of such an exercise of a right is that – just like other cases of 
abuse of rights –  it is actualized when the possessor of the right invokes the 
wording of the rule of law or the provision of a contract and thus obtains an 
undue advantage which is neither envisaged in the act nor the contract. This 
situation has not been foreseen, and the problem can therefore not be solved
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through general interpretation, including purposive construction. Neither 
teleological theory nor the analytical philosophy of language offers aids suit
able for a solution to this problem, and consequently a link has been established 
to both the general doctrine of evasion and the ‘theory of reality’ within tax law. 
The problem of reality is connected with the selection and description of the 
actual circumstances of the case. However, this is impossible without a basis in 
legal material, and consequently the selection and description of the actual 
circumstances of the case are based on the act or the contract in question, where 
the decisive elements are the methodology, foundation, purpose etc. of the act
-  as it is established through interpretation, including purposive construction. 
The examination of legal practice also demonstrates that the courts tend to 
undertake a verification on a point of fact of the arguments adduced by the 
possessor of the right for exercising his right rather than an interpretation of the 
act or the provision of the contract in question.

The instances of chicanery (the purposeless exercise of law) are discussed in 
connection with exercise of law in defiance of its purpose, and a look is taken 
as to what importance the courts attach to chicanery. The review of legal prac
tice shows that chicanery is important as evidence. If non-objective intent is 
established or indicated clearly enough, it is assumed that it is a case of unfair 
exercise of right, and in such case the burden of proof that only objective 
motives have been considered then lies with the possessor of the right. The 
examination also shows that the intent of chicanery is one of several factors 
considered by the courts when judging whether there is an instance of abuse of 
rights.

Chapter 6 verifies and substantiates the thesis that it is an instance of abuse 
of rights when a right is exercised under circumstances which result in a consid
erable disproportion between the interest of the possessor of the right in exercis
ing his right and the inconvenience to the obligor.

The principles of proportionality and equivalence are rooted in the same 
conception of justice (of proportion and equilibrium), and it is therefore no 
surprise that the principle of proportion in property contract and tort law as well 
as the other parts of the legal system has the same fundamental structure (de
mand for proportionality and necessity (consideration)).

Attempts have been made to illustrate the problem of abuse of rights by 
means of the equivalence principle of contract law, as abuse of rights may be 
regarded as a dislocation of the balance of contract. In the light of this the 
doctrine of abuse of rights can be regarded as an additional possibility on the 
part of the courts to undertake adjustments and modifications of bilateral con
tractual relationships in order to redress the balance of contract. Even if this 
point of view is correct, it is hardly possible to specify the principle of equiva
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lence and provide it with well-defined contents. Therefore, a more specific 
treatment of the principle of equivalence is not considered necessary or appro
priate for a description and substantiation of the Danish rule of abuse of rights.

On the basis of case law, the lack of proportionality of interest is divided into 
two types: ‘non-observance of an insignificant condition’ and ‘changes in the 
actual conditions’. However, the purpose of doing so is not to draw up an 
exhaustive classification. In the first case, a contractor makes the non-obser- 
vance of an insignificant condition a pretext for disengaging himself from an 
obligation. In the latter case, the disparity between the interests of the parties 
is caused by the changes in the social conditions and the market situation. 
Within the law of easement this is manifested as ‘lack of reasoned interest in 
the maintenance of the easement’ (discontinuation of interest), and within the 
general law of contract the changes of the actual conditions mean that the 
burdens of one of the parties become substantially heavier than was the case at 
the formation of the contract (non-balance in the contract).

It is a precondition of considerate exercise of right that the possessor of the 
right has (at least) two possibilities of realizing his right. The demand for 
consideration is most evident within employment law and property law; how
ever, a recent decision from the EU-court seems to indicate that in future this 
demand will influence company law as well. Attention has been drawn to the 
fact that demand for consideration does not imply that the obligor is given 
discretionary access to insist that the possessor of the right must choose the 
form of realization that is primarily to the obligor’s advantage. The demand 
must be taken to mean that the possessor of the right is under an obligation to 
choose the most gentle way to exercise his right in those situations where it 
would be unreasonable or in defiance of honest conduct to act otherwise.

Chapter 7 deals with the relation between abuse of rights and § 36 in the Law 
of Contracts. The purpose is to examine to what extent and in what way § 36 
contributes to the fight against abuse of rights. It is not surprising that the 
description and analysis of the relation between abuse of rights and § 36 in the 
Law of Contracts demonstrate that abuse of rights (in relation to ‘contracts’) is 
covered by the provision in § 36. In other words, the rule of abuse of rights has 
been ‘incorporated’ in § 36, which means that the rule so to speak helps to 
interpret § 36. Abuse of rights means that a right is abused, which implies that 
the type of abuse connected with the conditions at the time of formation of 
contract, e.g. coercion, fraud etc., falls outside the instances of abuse of rights, 
because no rights have been created (agreed). Abuse of rights concerns the 
situation after the formation of the contract and is therefore comprised by § 36, 
subsection 2 (“subsequent circumstances”). Abuse of rights is characteristic in 
that the legal facts are described correctly and loyally by the possessor of the
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right. In fact, however, the exercise of the right is unlawful or disloyal because 
the possessor of the right tries to obtain an unintended advantage. This charac
terization serves as an attempt to delimit instances of abuse of rights as opposed 
to other groups of cases such as coercion, fraud etc., and different types of 
abuse of rights have been described. In the Nordic countries chicanery, repri
sals, and retaliation/sanctions are generally recognized instances of abuse of 
rights. Discrimination is also described as an instance of abuse of rights in the 
Nordic countries. However, they reflect the conception that the starting point 
within the field of civil law is autonomy, which implies that theoretically there 
is legal freedom to behave discriminately. However, within competition law, 
discrimination is an example of abuse of a dominant position. Probably, the 
biggest and most important group of cases concerning abuse of rights consists 
of instances o f pressure, including the judgment U 1981.300 HD ( ‘The spiteful 
mortgagee). It is characteristic of these instances that a right is used as a means 
of pressure in order to obtain an unintended advantage for oneself. These 
instances are related to the cases of coercion pursuant to § 29 in the Law of 
Contracts. The judgments can be classified roughly in two groups of cases: 
abuse of rights and abuse of power. In instances of abuse of rights the right is 
abused, and in instances of abuse of power the power or the dominant position 
is abused.

In Chapter 8 the relation between abuse of rights and the rule of loyalty is 
discussed. No doubt, the elements of the rule of abuse of rights may be regarded 
as part of – or easily be grouped under – the standard of loyalty. In these cases 
one may choose to say – in complete agreement with Amholm – that the prob
lem of abuse of rights may be grouped under various theories. In my opinion 
such an answer is no doubt partly correct, but not satisfactory. Instead, it is 
important to point out that the standard of loyalty exclusively concerns the 
general law of contract (the law of contract and tort), whereas the rule of abuse 
of rights concerns related problems in the entire property contract and tort law. 
Even if for instance the intent of chicanery/harm must be regarded as disloyal, 
there is probably nothing to be gained by grouping the intent of chicanery/harm 
with the standard of loyalty. The same argument applies to the other elements 
of the rule of abuse of rights. Based on the view that related legal problems 
within different parts of the legal system ought to be solved alike, it may be 
argued that (at least) for the sake of systematics there is good reason to remove 
the instances of abuse of rights which used to be grouped with the standard of 
loyalty out of this standard and place them within the rule of abuse of rights. 
The main objective is that the different types of problem will thus be collected 
in one single rule that will secure a homogeneous solution to related legal 
problems (= legal protection). In this context, it is of minor importance whether
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the courts in future choose to adhere to the terminology of loyalty when solving 
the problem of abuse of rights in contractual relations, if only the courts fully 
realize that they are confronted with an instance of abuse of rights and that they 
can find support in the rule of abuse of rights. It should be bome in mind that 
the main objective in this exposition is to describe the problem of abuse of 
rights and offer guidelines for its solution.

Chapter 9 defines the rule of abuse of rights against the doctrine of abuse of 
rights in foreign law, and it is examined whether a Danish rule of abuse of 
rights can be supplemented with the venire-principle and the prohibition of 
deriving profit from one’s own unfair conduct (the tu quoque-principle). Al
though Danish case law shows examples that the courts take views that are 
identical or related with the venire- and the tu quoque-principle, it has been 
found most appropriate not to supplement a Danish rule of abuse of rights with 
these principles. As far as venire-principle is concerned, the justification is that 
the core of this principle is part of the doctrine of inactivity, which has a life of 
its own in Scandinavian law, independent of the doctrine of abuse of rights. As 
already mentioned, the prohibition against unfair acquirement of right is deeply 
rooted in any legal system, and throughout history it has been a leading princi
ple in the development of law. This prohibition is manifested in almost all parts 
of (civil) law, and the examples are manifold. If the prohibition against unfair 
acquirement of right is included among the elements of the rule of abuse of 
rights, we risk being left with a rule that ultimately includes all cases, rendering 
the rule of abuse of rights meaningless.

In Chapter 10, which is the first chapter in Part 3, the results of the doctoral 
thesis are summarized and discussed.

As distinct from the continental doctrine of abuse of rights, the Danish rule 
of abuse of rights contains a general demand for fairness, according to which 
it is only an instance of abuse of rights if it is unreasonable or in defiance of 
honest conduct to assert the right. Such a demand is not stated in the continental 
doctrine of abuse of rights, probably because of the fact that the individual 
elements of abuse of rights are regarded as manifestations of a lack of fair
ness/honesty. Instead, for instance a considerable disproportion between the 
interests of the parties is mentioned. Of course, it can be maintained that judg
ing unreasonableness and importance/intensity are two sides of the same matter, 
and I largely agree with this statement. Supplementation of the rule of abuse of 
rights with a demand for fairness/honesty does not mean an intensification of 
the condition of abuse of rights, but primarily a specification and pointing out 
of the underlying, fundamental factor by the evaluation of abuse of rights. 
Previously, jurisprudence raised the general question whether chicanery re
stricts the contractual freedom and freedom of action pertaining to law of
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property. However, to some extent it seems to have failed also to make the 
evaluation of fairness and intensity which ensures that negligible and trifling 
chicanery is not considered relevant. What has to be regarded as unreasonable 
or dishonest, emerges from the general socio-ethical norm of conduct and will 
not be followed up here. However, the elements in the judging of unreasonable
ness are firm: the criteria of the rule of abuse of rights for abuse of rights, i.e. 
if a right is exercised with the exclusive or essential intention of harming 
another or for a purpose other than that for which it was granted, or under 
circumstances which result in a considerable disproportion between the interest 
of the possessor of the right in exercising the right and the inconvenience to the 
obligor.
In various places in this thesis, it has been emphasized that the main problem 
in the evaluation of whether it is a case of abuse of rights is the definition of the 
difference between the objective and the non-objective argumentation, i.e. that 
the heart of the problem is an objective check of the contents of the arrange
ments made by the possessor of the right, possibly supported by subjective 
elements, for instance intent of harm or chicanery. At the same time, is has been 
argued that the rule of abuse of rights becomes operational precisely through 
this check of objectivity. In order to understand the basic structure of the check 
of contents and of the check of objectivity, as well as my critique of parts of the 
wording of the problem of check of contents in legal theory, it has been found 
necessary to give a review of the general argumentation in theory of law and the 
application of logic as a means of control.

Attention has been drawn to the fact that in principle the interpretation of 
legal argumentation is syllogistic: 1) choice of rule, 2) choice of facts and 3) 
conclusion/result. Usually, it is possible to “find” both rule and (legal) facts, but 
in situations where the legal problem has to be solved in a concrete way without 
basis in any rule of law (“the nature of things”), the legal premise is missing. 
The formulation of the rule of abuse of rights can be regarded as an attempt to 
formulate such a premise. This premise (the rule of abuse of rights) is not 
“true”, but its raison d’etre depends on acceptance (by the courts, jurisprudence 
etc.). The legal argumentation is built upon evaluations, and this fact intensifies 
the need for receiving precise information about the evaluations made by the 
person applying the law (the judge, the legal scientist etc.) (and not only the 
decision, i.e. the conclusion). Otherwise, these evaluations cannot become the 
subject of a critical review. Consequently, the demand for objective evaluation 
will become the principal element. The Danish legal scientist AlfRoss formu
lates this in a representative way so that the truth value of an argument “as such 
is of course subject to the usual theoretical criticism and review under docu
mentation of facts, plea of experience and scientific knowledge”. The evalua
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tions and arguments are systematized and connected (syllogistic form). Espe
cially judgments appear in a syllogistic form; however, the decisions of the 
courts are not results of a logical process, but are founded on the decisions of 
the judge, i.e. evaluations. The judicial decision is presented in a syllogistic 
form, not only in order to give it an authoritative character, but also to permit 
review of the decision made by the person applying the law. It is a matter of 
course that logic cannot determine whether the judge’s choice of reasons is a 
“facade documentation” (Ross) as the judicial decision can be a logical conse
quence of the premises presented at the same time as the judge hides the ele
ments on which he actually based his decision. Consequently, logic cannot be 
used for checking the choice of rule or fact, but only for checking the legal 
consequence. Therefore, the logical check problem does not occur between 
decision and reason, but between premises and conclusion. Thus, logic can be 
used as a means of checking a judicial decision in order to obviate or com
pletely avoid self-contradictory argumentation (logical control of contents). In 
the field of company law, the question of control of premises and control of 
objectivity was treated by the Danish legal scholar Erik Werlauff when he 
formulated a doctrine of abuse of power on the subject of company law. In this 
context, importance must be attached to control of the material foundation of 
the decision, i.e. control of contents. According to the author, this control of 
contents has to include three sets of premises: “The detailed rules in the legisla
tion applying to the company, the decision-maker’s underlying obligation to 
loyal protection of the interests of the company, and finally the legal fact that 
seems relevant on the basis of the two preceding premises related to the cate
gory of decision which has to be made”. Consequently, the control of the 
material justification becomes a control of premises aiming at establishing 
whether “it was obviously unjustified that the existing premises resulted in the 
scrutinized decision”, and only if the decision by so doing is found to be obvi
ously materially unjustified, it is an instance of abuse of power in company law. 
With certain reservations, I agree with the points of view advanced by Wer
lauff. However, in my opinion these points of view are reflections of the general 
form of legal argumentation. The way Werlauff has described the problem, the 
control of objectivity only concerns the relation between decision/result and 
grounds, i.e. between premises and conclusion. By so doing, Werlauff has only 
called attention to the general circumstance that there is a control problem in 
relation to legal argumentation and that the possibility of control is attached to 
the relation between premises and conclusion. As mentioned above, logic 
(among other possibilities) can be used as a means of checking the judicial 
decision in order to obviate or completely avoid self-contradictory argumenta
tion. However, it is impossible to abide by W erlauffs formulation of the con
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trol of objectivity or the control of contents if one (as I do) maintains that 
chicanery/intent of harm matters regarding the limitation of the exercise of a 
right. In this context, it is also necessary to look at the relation between the 
formal grounds (given by the person exercising the right) and the real grounds 
(his motive for exercising the right). The reason why Werlauff does not deal 
with this relation when determining the doctrine of abuse of power in company 
law is that he – as distinct from the classical conception of administrative law
-  does not find it crucial “whether irrelevant motives can be found with one or 
more of the decision-makers of the company”. Thus W erlauffs control of 
contents only concerns the review of objective elements. In the field of employ
ment law, theory deals with the relation between the formal and the real reasons 
in connection with an evaluation of the legitimacy of a dismissal. Sometimes 
the formally stated reason for dismissal and the real reason do not match. If 
there is reason to believe that the reason for dismissal is different from the one 
invoked, whether originally or during the case, the starting point must be an 
evaluation of the objectivity of the real reason, i.e. a determination of the points 
of substance is conducted. However, such review of the real reason presupposes 
that it is well-known, and in this context it probably means that the dismissed 
person is in a position to prove sufficiently “the real reason”. This is often a 
problem in chicanery cases, and it can therefore be necessary to look at the 
consequence of exercising the right.

The realization that the determination of points of substance is a major task 
when determining abuse of rights is important for the understanding of the 
nature of the control of contents and the review of objectivity. The determina
tion of points of substance is made on the basis of the statutory provisions or 
contractual provisions in question, and the focus of the control of contents is 
therefore not only between premises and conclusion but also between the 
(formally) stated premises and the real reason, expressed through the actions of 
the person exercising the right.

On this background it is reasonable to conclude that the rule of abuse of 
rights as a criterion for control of contents or review of objectivity not only 
concerns the relation between premises and decision (Werlauff) but also the 
interconnection between the premises (formality and reality).

It is crucial to the acceptance and recognition of the rule of abuse of rights 
that it is sufficiently concrete, i.e. that it can be applied, like e.g. the doctrine of 
abuse of power within public law. In the field of public law it has eventually 
been possible to classify according to type some motives as non-objective: 
private motives, trade union abuse of power, financial motives and abuse of 
procedure. This list, which is not complete, states the motives and criteria which 
lie outside the framework of the relevant sanction lines. The basis of the doc
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trine of abuse of power is that an administrative authority is obliged to see to 
certain public business and interests. However, the view of public law cannot 
summarily be transferred to property contract and tort law, i.e. the possessor of 
the right is only obliged to see to a number of specified “purposes relating to the 
law of contract or property law”. It is therefore not possible for the entire 
property contract and tort law to lay down some categories of non-objective 
motives; instead, each field of law and life has to be analysed separately.

The formulated rule of abuse of rights has been defined against among other 
things the general clause in § 36 in the Law of Contracts and the standard of 
loyalty.

Abuse of rights in connection with ‘legal transactions’ is comprised by § 36 
in the Law of Contracts protecting people against contracts that are unfair or in 
conflict with honest conduct. Supported by theory of law and case law it is 
therefore concluded that the rule of abuse of rights – or essential parts of it – is 
‘incorporated’ in § 36. Consequently, the solution to the problem of delimita
tion does not appear to be urgent. This fact gives rise to the question whether 
all treated judgments are instances of abuse of rights and – if not – why they are 
treated at all. The answer to this question is that the problem of delimitation is 
not only academic, which is due to the fact that § 36 is a broad legal standard 
which also solves other types of problem than abuse of rights. It is thus charac
teristic of § 36 that other invalidity rules in the Law of Contracts are also 
‘incorporated’ in § 36, a fact which requires a more definite delimitation in 
relation to these groups of cases (undue influence and fraud). Legal theory 
assumes that chicanery, discrimination, reprisals and retaliation/sanction are 
generally recognized cases of abuse of rights. Supported by legal practice the 
cases of pressure have been described as the most important group of cases of 
abuse of rights as the person exercising the right in these cases uses a (formal) 
right in order to obtain an advantage for himself or another for a purpose other 
than that for which it was granted and which could not have been obtained 
without this pressure.

In the treatment of the loyalty rule it is stated that this rule –  in its broad 
Northern form –  ‘absorbs’ the rule of abuse of rights, and –  for systematic 
reasons – it is therefore argued that the cases of abuse of rights should be ‘lifted 
out’ of the loyalty rule and instead grouped with the rule of abuse of rights, thus 
giving this rule a life of its own. Apparently, this is at variance with the point 
of view that the rule of abuse of rights must not be used if the legal problem can 
be solved in a traditional way. This view would have been correct if legal 
theory and legal practice had recognized the problem of abuse of rights and 
consequently used a reasonably delimited loyalty standard for its solution. With 
the special law of contract and tort the contents and extent of the loyalty rules
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are formulated in detail by the establishment of different relations of duty, 
which, however, vary strongly from one branch of jurisprudence to another. 
The treatment also showed that within the theory of the different branches of 
jurisprudence the importance and reach of a loyalty rule is in great dispute. 
Simultaneously, the treatment of the loyalty rule manifested that as a general 
concept it is extremely vaguely defined. It is natural to draw the conclusion that 
the cases of abuse of rights are certainly ‘absorbed’ by the loyalty rule, but that 
the cases of abuse of rights do not necessarily have to be grouped with the 
loyalty rule. Furthermore, the loyalty rule – as distinct from the rule of abuse 
of rights – only covers law of contract and tort. Therefore, there is every reason 
to regard the rule of abuse of rights (as has been suggested) as an independent 
rule that does not exist in the shade of – but together with and in collaboration 
with – the loyalty rule.

From time to time this exposition uses terms like institutional abuse, abuse 
of rights, abuse of private autonomy and procedural abuse. This doctoral thesis 
tries to clarify and delimit these concepts in relation to abuse of rights, but only 
in this chapter (10) are they brought into the context where they belong method
ically, i.e. under the heading of: institutional abuse of rights, which is a loan 
from foreign law . The designation institutional abuse of rights originates in 
German law (primarily Josef Esser and later on Ludwig Raiser) from where the 
(unifying) designation has spread to other countries. As briefly referred to in 
Chapter 4, the theoretical background of Esser’s and Raiser’s analyses is that 
civil law is oriented towards two system considerations or system perceptions: 
On one hand, protection of private individuals’ “Wirkungsbereich” and the 
assignment of subjective rights, and on the other hand, exertion and securing of 
the “gesellschaftliches Leben durchziehenden Institutionen” by the develop
ment of corresponding legal institutions determined by objective law.

Instances qualified as institutional abuse are those in which the exercising of 
a right is in defiance of the purpose (Zweck) of the legal institution. Concerning 
the relations to the teleological method, Raiser adduces that it is not infre
quently possible to prevent the exercising of a right by means of a teleological 
interpretation of the subjective right. However, according to Raiser the funda
mental idea is the same: “Die Ausübung subjektiver Rechts muss sich den 
objektiven, mit der Ordnung des Rechtsinstituts gesetzten Zwecken einordnen; 
zweckwidriger Gebrauch wird als Missbrauch empfunden und erhält keinen 
Rechtsschutz.” In German doctrine teleological interpretation and institutional 
abuse are regarded as two sides of the same matter.

In Chapter 11 the entire thesis is summarized (abstract). Within commercial 
life the loyalty standard is a result of the development in international com
merce at the end of the 19th century, and it rests on the conception that the
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contractors have to treat each other with consideration and sincerity. The 
doctrine of abuse of rights sets limits to subjective right, whereas the loyalty 
standard advances claims to the conduct of the contractors – claims that are not 
laid down in the contract, but ensue from privity as a naturalia negotii. In the 
general law of contract and tort the contents of the loyalty standard are ill- 
defined: You have to show a certain amount of consideration for the interests 
of the other side. A more detailed description and analysis of selected fields 
within the special law of contract and tort (the law pertaining to the sale of 
goods, company law and employment law) indicates that it is neither necessary 
nor particularly adequate to make use of the loyalty terminology. The broad 
wording of the loyalty standard in Scandinavian theory shows that it restrains 
all instances of abuse of rights in privity. However, it does not follow that all 
instances of disloyalty are abuse of rights. The rule of abuse of rights is there
fore regarded as an interpretative aid to the loyalty standard.

As far as the Law o f Contracts § 36 is concerned, it is concluded that abuse 
of rights in relation to “legal transactions” is covered by the provision, and that 
the rule of abuse of rights can therefore be regarded as an interpretative aid to 
§ 36. Various instances of abuse of rights are described, e.g. chicanery and 
reprisals. Presumably, however, the greatest group are the instances of pressure 
where a person uses his right as a means of pressure in order to obtain an 
advantage for himself or others which is neither anticipated in nor intended by 
the right.

The classic examples of exercise o f right in defiance o f its purpose are pro 
forma and evasion. However, there is no merging of pro forma, evasion or 
abuse of rights. Abuse of rights is related to rights, whereas the problem of 
evasion is only related to norms of order and prohibition (in legislation); be
sides, certain conditions must be met before it is a case of evasion. Neither is 
there merging between abuse of rights and pro forma because pro forma does 
not aim at creating law pursuant to its contents, whereas this is exactly the 
essence of abuse of rights where the person exercising the right invokes the 
wording (in defiance of the purpose). Traditionally, the problems of pro forma 
and evasion are regarded as problems concerning interpretation; however, case 
law shows that the central point is the determination of reality and not purpos
ive construction. Neither the teleological theory nor the analytical language 
philosophy offers facilities suited for the solution of the problem, and this is the 
reason why a link has been created to the factual principle of tax law. The 
problem of reality is attached to the selection and description of the actual state 
of affairs. This is impossible without basis in legal material. Therefore, the 
selection and description of the actual state of affairs is based on the Law of 
Contracts in question where the decisive elements are the systematics, back
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ground, purpose etc. of the act as it is established by interpretation, including 
purposive construction.

The principle o f proportionality is an inherent principle in the entire legal 
system. The principle of proportionality advances two demands: the demand for 
fixed ratio and the demand for necessity. In accordance with the European 
doctrine of abuse of rights it has been maintained that it is a case of abuse of 
rights if there is a considerable disproportion between the interest of the pos
sessor of the right in exercising the right and the inconvenience to the obligor 
(fixed ratio), and if the possessor of the right does not choose the most consider
ate way of realizing his right that he is in a position to. These two groups of 
cases are covered by the principle of proportionality, and as far as Danish law 
is concerned it may be adduced that it would be useful and conceptually more 
well-founded to adhere to the point of view that lack of interest proportionality 
and considerate exercise of right come with the principle of proportionality and 
not the rule of abuse of rights.

As adduced by the Norwegian legal scholar Carl Jakob Arnholm, abuse o f 
rights is a rather infrequent conflict, and it is an established fact that the concept 
of abuse of rights is superseded wherever legislation and general legal doctrines 
advance. Consequently, the Italian professor, Antonio Gámbaro, has stated that 
the doctrine of abuse of rights has got a long previous history, but no future. 
Having in mind the fact that by far the majority of the instances of abuse of 
rights in Danish law come under the loyalty standard, § 36 of the Law of Con
tracts and the principle of proportionality, it is of course natural to ask whether 
it leaves space for an independent rule of abuse of rights. On the Continent the 
doctrine of abuse of rights is developed as a defence against the unlimited 
exploitation of the mandatory rights. There are two main reasons why Danish 
law has not developed a real doctrine of abuse of rights – either in practice or 
theory: Firstly, Anders Sandøe Ørsted's (1778-1860) (early) reforms of the 
concept of property law in which the State is in a position to reduce the freedom 
of action. This conception of property law is far from the absolute concept of 
property law in the theory of natural law. Secondly, other foreseeable legal 
institutions, for instance the loyalty standard, failure of basic assumptions, and 
the invalidity rules in the Law of Contracts, Chapter 3, are developed within the 
general law of contract. However, it is widely held that it is of little importance 
whether Danish law recognizes an independent rule of abuse of rights or whe
ther the rule is regarded as an interpretative aid or a supplement to the well- 
known legal institutions. It is vitally important, however, that the problem of 
abuse of rights should be acknowledged and dealt with, and beyond doubt that 
this is the case in Danish law.
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Attempts have been made at illustrating by means of case law the established 
rule of abuse of rights; however, the rule has neither been stated more precisely 
nor implied. Detailed supplementing is neither possible nor relevant as the 
contents of the rule are exclusively determined in relation to the separate forms 
of abuse of rights, that is to say that the rule of abuse of rights can only be used 
after a concrete evaluation.
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prokurator 69f f

Q
Qui jure-dogmet 66 

R
rabulist 64, 73
realitetsproblemel 149ff, 161 f f  
realitetsgrundsætning 154 f f

repressalier 234 
retfærdighed 1 92 f 
retsfakta 1 5 5 f 
retlig interesse 46 f  
retsfamilier 140 
retsmisbrugsregel 42f  
retsstridighedslæren 15, 84 ff, 109 f  
rettighed 32 ff, 37, 128 
rimelighed 38 ff, 60, 322 f f

S
saglige hensyn 4 f  
saglighedsefterprøvelsen 324f f  
sanktioner 323f
selskabsretlig magtfordrejning 22 f, 185 
semantisk referens 8 f  
servitutter 202 f f
skadeshensigt (se også chikane) 43 f, 60, 

128
skatteudnyttelse 22 
skånsom retsudøvelse 5 2 f l l 5 f , 1 2 1 f  

2 1 6 ff 
sprogfilosofi 162 
stricti juris 75f f  
stud (se tingstud)
summum ius, summa iniuria 64 f  
svig 260ff

T
teleologi 45, 161 f
tese 3 f
tingstud 6 9 /
topik 7 /
topoi-katalog 7 /
troskabspligt 290f f
lu quoque-grundsætningen 115

U
ubegrænsede rettigheder 54 f  
udnyttelse 2 5 6 ff  
underfundighed 68f  83 
ultra vires-doktrinen 136 f  
uredelig retserhvervelse 308 f f

V
vanhjemmel 38, 194 
venire-grundsætningen 112, 122 særligt 

303 ff  
viljesdogmet 270f
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Stikordsregister

rangundervisning 67f f  
ærdigrundlag 9 /

Æ
ækvivalens 50, 121, ¡91 f f

økonomisk tab 298 f, 317 f
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