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blevet overskredet. Det gælder fx med hensyn til behandling af institutionerne 
i Den Europæiske Union og beslutningsprocesserne i disse. Et vist kendskab 
til sådanne forhold er imidlertid en forudsætning for, at læsere kan få et 
rimeligt udbytte af den øvrige del af fremstilligen. Systematiske og ind­
holdsmæssige hensyn har derfor måttet vige pladsen for praktiske.

Bogen er fortsat først og fremmest tænkt som et hjælpemiddel ved 
undervisningen i erhvervsjuridiske fag på universiteter og handelshøjskoler.
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KAPITEL I

Indledning

1.1. Retlige og andre normer. Retsordenen

Menneskelige handlinger og undladelser betinges i vid udstrækning af normer. 
I bred almindelighed antages det oftest at være karakteristisk for sådanne 
fænomener, dels at der foreligger et direktiv (en »forskrift eller såkaldt »ver­
balnorm«) om en bestemt adfærd, dels at dette følges ud fra en indstilling af 
forpligtethed. Direktivet siges da at være blevet »internaliseret« eller omsat til 
»realnorm«. Som det fremgår heraf, er en norm altid norm for nogen. Den kan 
være individuel eller social. Typeeksemplet på det første er helt personlige 
moralnormer. I sidstnævnte fald foreligger der hos et større eller mindre antal 
individer (en familie, en religiøs gruppe, erhvervsdrivende inden for en be­
stemt branche, et helt samfunds medlemmer etc.) et fællesskab -  muligt af 
forskellig intensitet -  omkring direktivets indhold og dettes internalisering.

Blandt de sociale normer indtager de retlige i et samfund af vor type en 
særlig fremtrædende plads. Vor dagligdag påvirkes fra vugge til grav i stort og 
småt af retlige normer. Vi køber, sælger og lejer løsøre og fast ejendom, 
optager lån, slutter aftaler om arbejde og lønnen herfor, stifter selskaber, indgår 
ægteskab, arver værdier fra andre og opretter selv testamente om, hvorledes 
der skal forholdes med vore efterladenskaber efter vores død. Vi betaler skatter 
og afgifter til det offentlige og modtager omvendt herfra forskellige ydelser, 
navnlig af social, sundheds- og undervisningsmæssig art. Vi overholder -  
måske -  hastighedsgrænserne i trafikken og passer omhyggeligt på at holde 
fingrene fra næstens ejendele. Alle disse forhold og utallige andre er underlagt 
retlige normer.

Normstridig adfærd, d.v.s. manglende efterlevelse af det direktiv, som indgår 
i en bestemt norm, mødes sædvanligvis med ubehageligheder for normbry- 
deren fra dem, der slutter op om direktivet. Dette er ikke enestående for retlige 
normer. Vil man fx gerne være og hævde sig som medlem af »det gode sel­
skab«, må dettes forskellige konventioner med hensyn til takt og tone iagtta­
ges, idet vedkommende ellers risikerer at blive frosset ud. At man ikke må 
begære sin næstes hustru, er ikke blot et element i de 10 bud, men -  fortsat -
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Kapitel 1

bestanddel af ganske vidt udbredte moralske forestillinger, således at norm­
bryderen -  ud over muligvis at blive plaget af sin samvittighed -  mødes med 
omgivelsernes fordømmelse efter manifestationen af sin hensigt. De skitserede, 
ikke-formaliserede, sanktioner over for normbruddet i disse to eksempler 
understøtter naturligvis direktivernes efterlevelse og kan således virke som en 
efter omstændighederne nok så stærk (psykisk) tvang til normkonformitet.

Ved de retlige normer har sanktionerne derimod formaliseret karakter og kan 
implicere tvang i form af fysisk magtanvendelse fra samfundets myndigheder. 
Den, der ikke overholder en indgået aftale om tilbagebetalingen af et optaget 
lån, løber eksempelvis en nærliggende risiko for i sidste instans at skulle møde 
i fogedretten, således at der her kan foretages udlæg i hans ejendele med 
henblik på disses senere bortsalg på tvangsauktion. Udebliver han uden gyldig 
grund, kan han fremstilles i fogedretten ved politiets bistand. Har en motor­
fører været så uheldig at blive grebet på fersk gerning af ordensmagten under 
kørsel med for høj hastighed, må vedkommende på tilsvarende måde forudse 
sanktioner, i dette tilfælde i form af straf, eventuelt forbundet med frakendelse 
af førerretten. Udsigten til (truslen om) anvendelse af sanktioner tjener selv­
følgelig også her det formål at sikre direktivefterlevelse. I og med, at der er 
mulighed for fysisk magtanvendelse, er tilskyndelsen hertil sandsynligvis 
større end ved den blot psykiske tvang ved andre sociale normer. I øvrigt 
forekommer det ofte, at retlige normer korresponderer med normer af anden 
type, især moralske. Det er fx ikke blot strafbart (altså forbudt) at stjæle. 
Tyven mødes i vid udstrækning med moralsk fordømmelse, jfr. direktivet i det 
7. bud. Her er der således dobbelte sanktioner.

Der er flere andre vigtige forskelle mellem retlige normer på den ene side 
og sociale normer i øvrigt på den anden side. Direktivbestanddelen af en retlig 
norm, forstået som et generelt udsagn der »foreskriver« et eller andet under 
trussel om anvendelse af formaliserede sanktioner, vil ofte foreligge fikseret, 
d.v.s. kunne udledes af forhåndenværende skriftligt materiale, fx af lovtekster. 
Dette gør sig kun undtagelsesvis gældende ved andre sociale normer. Gennem­
gående er den nævnte bestanddel videre mere præcis eller mere fuldstændig, 
end forholdet fx er ved moralbud og konventioner, som ikke sjældent præges 
af betydelig diffusitet. Begge disse forskelle har i ganske høj grad sammen­
hæng med en tredie, nemlig med de retlige normers institutionaliserede karak­
ter. Direktivbestanddelens formulering vil i alle tilfælde i sidste instans kunne 
henføres til bestemte typer af organer i samfundet, navnlig til lovgivningsmagt 
og domstole. Heroverfor er det ved andre sociale normer ofte tvivlsomt, hvem 
der er »normsender« og hvem de potentielle adressater for direktiverne egent­
lig er. I sammenhæng hermed står endelig, at de retlige normer kan siges at 
indgå i et system med indbyrdes rationelt prægede eller dog rationelt intendere-
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1.1. Retlige og andre normer. Retsordenen

de relationer, fx med hensyn til rangorden og funktioner. Et sådant systempræg 
kan man derimod vanskeligt i almindelighed tale om ved andre sociale normer.

Indholdet af de direktiver, som indgår i retlige normer, betegnes her og i det 
følgende som regler. Det følger af, hvad der allerede er bemærket om normer­
ne, at vores tilværelse på nærmest alle leder og kanter er omgærdet af den 
slags foreteelser. På godt og ondt må disse således have central betydning både 
for samfundet og for den enkelte borger, hvad enten man anskuer ham som 
privatperson eller som agerende i en eller anden erhvervsmæssig sammen­
hæng.

Indbegrebet af de regler, der på et givet tidspunkt »gælder« i et givet sam­
fund, fx det nuværende danske, kaldes her dettes retsorden. Som ved normeme 
udgør denne et -  dynamisk og ikke præcist fastlagt -  system. For en alminde­
lig betragtning har retsordenen to, til dels sammenhængende, funktioner. På 
baggrund af det allerede nævnte er det ikke forbavsende, at den ene af disse 
består i adfærdsstyring, altså i forsøg på fra samfundets side at dirigere menne­
skelige aktiviteter i bestemte retninger. Intensiteten af denne styring vil selv­
følgelig veksle fra det ene samfund til det andet og inden for det enkelte 
samfund typisk også fra livsområde til livsområde. Andre -  ikke-retlige -  
styringsmidler er videre ofte i større eller mindre udstrækning impliceret. 
Retsordenens anden hovedfunktion består i konfliktløsning. Efter al erfaring 
kan selv de bedst tilrettelagte og mest gennemtænkte styringsforsøg ikke 
forhindre tvister mellem borgerne indbyrdes eller mellem disse og offentlige 
myndigheder. Der vil følgelig være behov for organer til løsning af sådanne 
uoverensstemmelser og for regler om, hvorledes og efter hvilke retningslinier 
dette skal foregå. Sammenhængen mellem de to funktioner viser sig først og 
fremmest derved, at adfærdsstyringen sædvanligvis i videst mulig udstrækning 
tilrettelægges på en sådan måde, at konflikter undgås. Omvendt kan konflikt­
løsning have adfærdsstyrende effekter, således som tilfældet fx vil kunne være 
med hensyn til principielle afgørelser fra de overordnede domstole, i Danmark 
i særdeleshed fra Højesteret. Bag såvel adfærdsstyringen som konfliktløs­
ningen ligger i almindelighed det overordnede formål at sikre fred og stabilitet 
i det pågældende samfund. Retsordenen betegnes derfor ofte som en fredsor- 
den.

1.2. Om retsanvendelsens metode i almindelighed

En afgørelse om et konkret retsspørgsmål forudsætter, at en eller flere regler 
sammenholdes med et faktum, d.v.s. med et bestemt udsnit af »virkeligheden« 
(en tilstand, et hændelsesforløb etc.). Afgørelsen fremstår herefter som en
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stillingtagen til, om reglen med de til denne knyttede retsfølger kan benyttes 
i forhold til det foreliggende faktum. Sådan anvendelse af regler -  i den oven­
for i forrige afsnit angivne forstand -  som grundlaget for en for de implicerede 
parter forbindende afgørelse af konkrete sagsforhold betegnes her som retsan­
vendelse.

Kompetencen til at træffe afgørelser af den nævnte art (»retsafgørelser«) 
tilkommer de »retsanvendende myndigheder«, først og fremmest domstolene, 
jfr. videre om begrebet nedenfor. Ofte fremhæves det, at retsafgørelsen er 
udtryk for udførelsen af en praktisk handleopgave. Efter fastlæggelsen af den 
eller de relevante regler og af det relevante faktum drejer det sig i største 
almindelighed om at tage stilling til, om det sidste kan henføres under (groft 
udtrykt »passer til«) reglens beskrivelse af et bestemt handlemønster og de til 
dette knyttede følger. I hvert fald for så vidt angår domstolene er opgaven 
underlagt beslutningstvang. Selvom dommeren måtte synes, at regelgrundlaget 
er tvivlsomt og/eller, at de oplyste faktiske forhold er usikre, kan han ikke 
vælge at vise sagen fra sig med henvisning til, at han af den ene eller anden 
grund ikke finder det muligt at nå frem til et resultat. Der skal simpelthen 
træffes en afgørelse.

Retsafgørelsen er således en beslutning og ikke produktet af en teoretisk 
eller for den sags skyld videnskabelig virksomhed. Specielt kan der i denne 
forbindelse være anledning til at understrege, at det er meningsløst at rejse 
traditionelle (videnskabelige) verifikationsspørgsmål i forhold til de retlige 
præmisser for en given afgørelse, d.v.s. til den eller de regler denne bygger på. 
I almindelighed må regler opfattes som såkaldte praktiske eller ateoretiske 
sætninger. Det betyder, at der er tale om en bestemt type af sproglige udsagn
-  her normalt i form af beskrivelse af et ønsket handlemønster -  som ikke gør 
krav på nogen sandhedsværdi. Man kan drøfte, om der findes (»gælder«) en 
bestemt regel eller ej, eller om den ved en given regel etablerede retstilstand 
er hensigtsmæssig eller det modsatte. Reglen som sådan ligger derimod, 
såfremt den kan påvises, hinsides enhver traditionel sandhedsfordring.

Netop identifikationen af den eller de for afgørelsen relevante regler og 
fastlæggelsen af disses nærmere meningsomfang er imidlertid ofte et problem 
for den, der skal træffe afgørelsen. Regler foreligger, som de følgende kapitler 
vil vise, hyppigt ikke uden videre fikse og færdige til brug som dagligvarerne 
i et supermarked. »Retsanvenderen« stilles derfor ikke sjældent over for en 
række basale problemer, hvis løsning er en grundlæggende forudsætning for, 
at der kan træffes en afgørelse. Til disse hører navnlig, dels spørgsmålet om 
hvor -  d.v.s. i hvilket materiale -  der kan findes støtte for formuleringen af 
den for den konkrete sag relevante regel, dels spørgsmålet om dennes be­
tydning såvel i almindelighed som med henblik på det forhåndenværende
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konkrete tilfælde. I de retsanvendende myndigheders praksis, først og frem­
mest i domstolspraksis, har der udviklet sig en række principper om eller 
anvisninger på, hvorledes sådanne spørgsmål besvares. Disse foreligger som 
såkaldte retskilde- og fortolkningsprincipper.

Ved retskilder forstås her samtlige de faktorer, som øver indflydelse på de 
retsanvendende myndigheder ved valget af de regler, som anvendes ved af­
gørelsen af konkrete retsspørgsmål. Retskildeprincippeme fortæller noget om, 
hvilke faktorer der herved kan komme i betragtning, og om faktorernes ind­
byrdes vægtning. De enkelte faktorer og/eller den relevante regel giver imid­
lertid ikke altid et sikkert svar. Ofte bliver det nødvendigt at foretage en 
fortolkning. Virksomhed af denne art indebærer, at det generelle og konkrete 
meningsomfang af en given faktor og en given regel søges fastlagt; fortolk- 
ningsprincippeme indeholder almindelige anvisninger om, hvorledes man 
herved går til værks.

For både retskilde- og for fortolkningsprincippeme gælder det, at de stort set 
alle foreligger som uskrevne, d.v.s. at de ikke er autoritativt nedfældet i lov­
givning o.l. De kan alene udledes af praksis og er ofte produktet af en lang og 
harmonisk retsudvikling. Videre kendetegnes de af at have vag og ubestemt 
karakter, således at de ikke rummer eksakte fordringer til de retsanvendende 
myndigheder. Opdelingen i to principkategorier, som har lang tids tradition for 
sig, er først og fremmest analytisk bestemt. I praksis vil det ofte være van­
skeligt at afgøre, om et givet spørgsmål skal placeres i den ene eller den anden 
kategori. I det omfang opdelingen fastholdes -  som den fx bliver det i nær­
værende fremstilling -  er det under alle omstændigheder nødvendigt at være 
opmærksom på, at der i virkelighedens verden foreligger en vidtrækkende 
sammenhæng mellem retskildespørgsmål på den ene side og fortolknings­
spørgsmål på den anden.

Samlet udtrykker retskilde- og fortolkningsprincippeme, som det vil være 
fremgået, noget om den almindelige udfindelse, formulering og anvendelse af 
regler ved afgørelsen af konkrete retsspørgsmål. Der kan således siges at være 
tale om en slags retsanvendelsens metode.

Det har været genstand for ikke ringe diskussion, hvilken karakter denne 
metode egentlig har. Det er især blevet drøftet, om principperne er direktiver 
til de retsanvendende myndigheder om, hvorledes disse skal eller bør gå frem 
for at finde og fastlægge betydningen af det eller de direktiver, der er afgøren­
de for bedømmelsen af konkrete retsspørgsmål, jfr. således Ross 1971, 91 og 
129. Lægges denne forståelse til grund, er principperne regler (om formulerin­
gen af regler) i den tidligere angivne forstand, og de vil følgelig selv være 
bestanddele a f retsordenen. Selvom spørgsmålet er tvivlsomt, må det, som det 
nærmere vil blive udviklet nedenfor, især i kapitel III, formentlig afvises, at
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principperne er normative i denne særlige betydning. Der er næppe tale om 
egentlige retsregler, men alene om en række -  i retlig henseende sanktionsløse
-  anvisninger vedrørende korrekt retsanvendelse.

Selvom principperne således »kun« er udtryk for noget, der i sit væsen kan 
opfattes som fordringer vedrørende udøvelsen af visse fundamentale professio­
nelle færdigheder, har de dog særdeles vigtige funktioner. Brugen af dem 
fremmer ensartethed i retsanvendelsen. Et fælles metodesyn ved formuleringen 
og fortolkningen af regler, eller om man vil, en alment accepteret »retskilde- 
og fortolkningsideologi«, jfr. Ross anf.st., harmonerer også med grundlæggen­
de lighedsforestillinger i forhold til de borgere, der betjener sig af og betjenes 
af retssystemet. Vilkårlighed og ret er principielt uforenelige størrelser. Ens­
artetheden har videre betydelige »systeminterne« fordele ved at være arbejds- 
økonomisk hensigtsmæssig og dermed ressourcebesparende.

Retsanvendelse i den foran angivne betydning foregår i et samfund som vort 
ved en lang række forskellige fora. I betragtning kommer navnlig domstole, 
voldgiftsretter og talrige organer inden for den offentlige forvaltning, og det 
er således disse, der i det foregående først og fremmest er sigtet til med ud­
trykket »de retsanvendende myndigheder«. Man kan imidlertid ikke tale om, 
at der foreligger et enhedspræg. Medens domstole og forvaltningsorganer er 
offentlige myndigheder, er voldgiftsretter i almindelighed private (omend 
disses afgørelser som udgangspunkt lægges til grund af domstolene, jfr. nær­
mere lov nr. 172 af 24/5 1972 om voldgift). Væsentligere end dette er, at 
domstole og voldgiftsretter alene beskæftiger sig med konfliktløsning og i 
henseende til bemanding, personalets (juridiske) uddannelse og procedureregler 
i udpræget grad er rustet til at bestride denne funktion. Heroverfor frembyder 
de i betragtning kommende forvaltningsmyndigheder et langt mere differenti­
eret billede. Det spænder fra organer med et vist domstolspræg (fx Lands­
skatteretten) til myndigheder, hvor konfliktløsningsaspektet savnes eller er 
lidet fremtrædende, idet de væsentligste opgaver udgøres af den løbende 
daglige administration af en eller anden ressortlovgivning forestået af persona­
le uden egentlig juridisk uddannelse (fx de kommunale forvaltningers op­
gavevaretagelse vedrørende bolig-, bygnings- og miljøforhold, sociale og 
sundhedsmæssige ydelser, beskatning, undervisning m.v.).

Forskellene mellem de retsanvendende myndigheder fører frem til et vigtigt 
og vanskeligt spørgsmål, nemlig om metodeanvendelsen i rimelig grad har et 
uniformt præg, eller om der snarere bør opereres med, hvad man kunne kalde 
»metodepluralisme«. Forstås spørgsmålet således, at der sigtes til mulige 
forskelle i de forskellige myndigheders metodeopfattelse og deraf følgende 
forskelle i metodeanvendelsen, er der især grund til at være opmærksom på, 
om metodeopfattelsen hos forvaltningsmyndighederne svarer til domstolenes.
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Ved en foreløbig stillingtagen hertil, jfr. i øvrigt nedenfor i kapitlerne V og IX, 
kan det som udgangspunkt ikke understreges stærkt og ofte nok, at der i den 
foreliggende henseende på ingen måde foreligger ligeværdighed mellem 
domstole på den ene side og forvaltningsmyndigheder på den anden. Ses der 
bort fra de for en almen betragtning ikke særlig betydningsfulde voldgiftssitua- 
tioner, ligger landet således, at autoritativ afgørelse af konkrete retsspørgsmål 
i sidste instans er et domstolsanliggende, også i forhold til forvaltningen, jfr. 
om domstolenes prøvelsesadgang overfor denne bestemmelsen i grundlovens 
§ 63. Uanset at retskilde- og fortolkningsprincippeme hverken for domstole 
eller forvaltningsorganer har karakter af direktiver, bliver forvaltningen nødt 
til at indrette sig med retskilde- og fortolkningssynspunkter, som kan forventes 
accepteret af domstolene, eller, sagt på en anden måde, disses metodeopfattelse 
må nødvendigvis blive retningsgivende også for forvaltningen.

Selvom udgangspunktet således er klart nok, kan det naturligvis drøftes, i 
hvilket omfang dette også sætter sig igennem i praksis, med andre ord om 
forvaltningens afgørelsesvirksomhed i almindelighed rent faktisk afspejler en 
metodeopfattelse, som afledes af domstolenes. For at kunne gennemføre en 
sådan drøftelse på et blot nogenlunde forsvarligt grundlag, vil det imidlertid 
være nødvendigt at iværksætte meget omfattende og tværgående analyser af 
praksis, navnlig hos forskellige typer af forvaltningsmyndigheder, og sådanne 
foreligger ikke. I mangel heraf henvises man til at falde tilbage på mere eller 
mindre tilfældigt publicerede afgørelser og på mindre omfattende undersøgel­
ser af især bestemte forvaltningsmyndigheders praksis. Der er langtfra nogen 
garanti for, at man herved får fat i et repræsentativt materiale. Uanset at der 
derfor må opereres med en betydelig usikkerhedsmargin, synes et almindeligt 
indtryk af i hvert fald de overordnede forvaltningsorganers praksis at måtte 
være det, at man her, i det mindste i hovedlinierne, følger det anførte udgangs­
punkt. Så vidt skulle »metodepluralisme« følgelig kunne afvises.

Et andet aspekt af problemerne omkring metodeanvendelsens ensartethed 
vedrører spørgsmålet, om retskilde- og fortolkningsprincippeme er uniforme 
i den forstand, at de tillægges samme indhold eller »gyldighed«, uanset hvilket 
retsområde det foreliggende konkrete retsspørgsmål hidrører fra. Svaret herpå 
må være delvist benægtende. Visse -  særlig grundlæggende -  principper finder 
utvivlsomt universel anvendelse, fx (retskilde-)princippet om, at der ved 
fastlæggelsen af den for afgørelsen relevante regel er »pligt« til at tage hensyn 
til foreliggende bestemmelser i lovgivningen. Andre har en mere elastisk 
karakter og kan have skiftende betydninger, alt efter hvilket retsområde man 
står over for. Det er eksempelvis ikke givet, at forarbejder til lovgivningen 
spiller samme rolle som retskildefaktorer inden for alle retsområder, eller at 
der uden hensyntagen til disses nærmere beskaffenhed og indhold kan leveres
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samme svar på spørgsmålet om berettigelsen af mulig analogi. Der er naturlig­
vis her ikke tale om »metodepluralisme«, men om at metoden grundlæggende 
er så fleksibel, at den tilpasses væsentlige forskelle i det for retsanvendelsen 
relevante grundlag.

De retsanvendende myndigheder afgør konkrete retsspørgsmål. Afgørelsen 
forudsætter selvsagt en stillingtagen til de i den konkrete sag foreliggende 
retlige og faktiske problemer. Der er imidlertid mange andre end de retsan­
vendende myndigheder, som er »retsanvendere«, og som beskæftiger sig med 
sådan stillingtagen, rigtig nok uden at denne munder ud i en autoritativ af­
gørelse: Advokater, som rådgiver klienter om mulighederne for et gunstigt 
udfald af eventuelle processer, revisorer, som på tilsvarende måde giver råd 
om klienters uoverensstemmelser med skattemyndighederne, virksomheds- 
jurister, som må overveje, hvorledes virksomhederne i retlig henseende er 
stillet i forhold til allerede indtrufne eller truende kontraktsbrud fra kon­
traktspartnernes side etc. Fra disse tilfælde, som kan siges alle at være karak­
teristiske derved, at en konflikt er konstateret eller er under opsejling, er der 
en glidende overgang til tilfælde, hvor den retlige stillingtagen får et mere 
generelt og i en vis forstand hypotetisk og konfliktforebyggende præg, ek­
sempelvis rådgivning om holdbare retlige rammer for fremtidige ordninger af 
en eller anden beskaffenhed (kontrakter af en hvilken som helst art, selskabs- 
vedtægter og aktionæroverenskomster, anskaffelse eller salg af fast ejendom 
eller driftsmidler og de skattemæssige konsekvenser heraf etc.).

Det er klart, at der i alle de nævnte eksempler foreligger behov for kendskab 
til retstilstanden på et eller andet område og dermed også for indsigt i, hvor­
ledes denne fastlægges med størst mulig sikkerhed. Metodeproblemet viser sig 
således også her. Om dette kan der med henblik på sammenhænge som de 
omtalte i almindelighed siges følgende:

Som en konsekvens af retskilde- og fortolkningsprincippemes karakter, jfr. 
foran, står det for så vidt enhver frit for at operere med sin egen »metode«. 
Formelt eksisterer der ingen bindinger. Sætter man sagen på spidsen, kan der 
derfor i grunden tales om lige så mange »metoder«, som der er »retsanven- 
dere«, således at det grundlæggende materiale og derpå støttede argumenter 
søges hvor som helst, fx i »Alt for Damerne«, i »Illustreret Hønseavler-Tiden- 
de« eller -  som det rent faktisk er sket -  i Marx' »Grundrids til kritikken af 
den politiske økonomi«. Alt efter behag. Det turde dog være umiddelbart 
indlysende, at man i almindelighed ikke har udsigt til succes ved på denne 
måde at slippe fantasien løs på det første, det bedste materiale. Som det gjaldt 
for den offentlige forvaltning, gælder det for »retsanvendere« i situationer som 
i eksemplerne ovenfor, at hvad der ikke kan forventes accepteret af domstolene
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som relevant retskildemateriale eller som relevante fortolkningssynspunkter, 
må saneres væk som værende uinteressant.

Også i tilfælde som de nævnte ender man altså i den metodeopfattelse og 
dertil svarende metodepraksis, som kan påvises hos domstolene. Det gør 
herved i princippet ingen forskel, om »retsanvenderens« ærinde snarere er af 
konfliktforebyggende end af konfliktløsende karakter. Forebyggelse forud­
sætter også rimeligt bæredygtige antagelser om, på hvilket grundlag de af en 
given ordning omfattede retlige problemer vil kunne forventes bedømt af 
domstolene, hvis sådanne problemer senere skulle blive forelagt disse til 
pådømmelse. Skæres der ind til benet, er »forebyggeren« følgelig ikke friere 
stillet over for sit materiale end »konfliktløseren«. Til syvende og sidst be­
dømmes friheden i metodemæssig henseende for begge parter efter samme 
målestok, som findes i de af domstolene udviklede og anvendte retskilde- og 
fortolkningsprincipper. Det er, som især fremstillingen i kapitlerne V og IX vil 
vise det, en misforståelse at tro, at der heri ligger unødvendigt snærende bånd.

D et anførte  har naturligvis kun gy ldighed fo r tilfæ lde, hvor det om tv istede  spørgsm ål i sidste 
instans kan fo rventes behand le t ved h jæ lp  a f  de i Vesten frem herskede konflik tløsn ings­
m odeller, d.v.s. først og frem m est ved dom sto le  og  voldgiftsretter. A ndetsteds, fx i Japan , er 
der trad ition  for at søge m ulige  konflik ter løst udenretlig t ved fo rh a n d lin g  e ller m æ gling  m ed 
det sig te at undgå den ødelæ gge lse  a f  fo rho ldet m ellem  parterne , som  en kontrad ik torisk  
proces m ed vinder- og taberro ller ofte vil indebæ re. En eventuel m æ gler kan væ re en p rivat 
udenforstående e ller en sæ rlig  (sta tslig ) m æ glingskom ité . F rem gangsm åden  fo rudsæ tter 
typisk , at begge parter m ed det næ vnte sigte er indstille t på indrøm m elser og derm ed  tillige 
på even tuelt at g ive afkald  på selv sikre retlige positioner. R eg le r sp ille r fø lgelig  ikke 
nødvendigv is nogen central ro lle  i fo rløbet, om  nogen  overhovedet. D ette  er i øvrig t karak ­
teristisk  ved at væ re uform elt, hurtig t og b illig t, i hvilke fo rb indelser de t næ ppe e r  aldeles 
uden betydning , a t parterne norm alt ikke repræ sen teres a f  advokater. I erhvervsforho ld  er en 
i p rinc ippet tilsvarende tekn ik  kendt fra U SA  som  »m ediation«, og det kan ikke afv ises, at 
der også  i E uropa vil væ re grobund  fo r denne. I D anm ark  fo rekom m er »m æ gling« som  et 
institu tionaliseret led i behand lingen  a f  visse arbejdskonflikter. D en i re tsp lejelovens §§ 268- 
270 næ vnte fo rligsm æ gling  forudsæ tter, at sagen e r  indbrag t for dom sto lene, og er fø lgelig  
helt fo rskellig  fra den jap an sk e  m odel.

I den juridiske litteratur beskrives de almindelige retskilde- og fortolknings- 
principper oftest i den såkaldte »almindelige retslære«, medens sådanne prin­
cipper, der har mere specifik forbindelse med bestemte retsområder, beskrives 
i enkeltdiscipliner inden for den såkaldte »dogmatiske retsvidenskab«, (»dok­
trinen«) jfr. om denne nedenfor i kapitel III. Der tales i denne forbindelse om 
(»anerkendt«) juridisk metode. Sådanne fremstillinger af principperne som 
»metodelære« o.l. må nødvendigvis have deskriptiv karakter. Det kan selv­
følgelig diskuteres, hvilke fordringer der skal stilles til påvisning af principper­
nes eksistens, indhold og anvendelse. På baggrund af den foregående frem­
stilling kan det ikke undre, at det her antages, at »verifikationen« i første
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række må finde sted gennem konfrontation med de retsanvendende myndig­
heders -  frem for alt domstolenes -  praksis. Ved besvarelsen af det stærkt 
beslægtede spørgsmål om metodeanvendelsen inden for den dogmatiske retsvi­
denskab kan der eventuelt blive tale om at tillægge en eller anden form for 
faglig consensus betydning, jfr. også her fremstillingen i kapitel III.

Det følgende er et forsøg på at give en helt elementær indføring i juridisk 
metode i betydningen »retsanvendelsens metode«. Udgangspunkterne herfor 
udmærker sig på ingen måde ved radikalitet. Heri ligger for det første, at 
fremstillingen i hovedsagen er almen. Den prætenderer at beskrive principper­
ne for retsanvendelse i almindelighed og postulerer samtidig, at det har mening 
at tale om en i hovedlinierne fælles metode for al retsanvendelse. Fremstil­
lingen er demæst, som det tydeligt vil være fremgået, domstolsrelateret. Den 
går ud fra, at metodelæren nødvendigvis må forankres i retsanvendelsen ved 
domstolene, og den tager således afstand fra, at der i national henseende kan 
tales om flere eller ligefrem om mange udformninger, hvor domstolsperspekti- 
vet skydes i baggrunden, d.v.s. at den foran berørte »metodepluralisme« 
afvises.

1.3. Metodelærens nationale præg

Retsordenen har i vor tid de fleste steder i verden snæver forbindelse med 
statsmagten. Den er et produkt af -  og for den sags skyld også et spejl på -  det 
inden for de forskellige statsdannnelser eksisterende samfunds økonomiske, 
politiske, kulturelle og sociale udvikling. Det er derfor indlysende, at man ved 
en sammenligning af de gældende retsordener i forskellige stater må finde 
meget betydelige forskelle. Dette gælder ikke blot med hensyn til de »alminde­
lige« regler, fx sådanne der regulerer ejendomsordningen i de pågældende 
stater, men også hvad man kort og lidt misvisende kunne kalde »reglerne om 
reglerne«, altså retskilde- og fortolkningsprincipperne. En helt selvfølgelig 
konsekvens heraf er, at en metodelære vedrørende retsanvendelsen i Danmark 
ikke tillige kan antages at give en dækkende beskrivelse af principperne for 
retsanvendelse i andre lande. Som udgangspunkt er metodelæren snævert 
knyttet til de nationale retsordener og har følgelig for så vidt national karakter.

Hermed er det naturligvis ikke sagt, at der ikke kan påvises foreteelser i eller 
med tilknytning til udenlandske retsordener, som er beslægtede med danske 
retskilde- og fortolkningsprincipper, eller at det i det hele taget er udelukket 
at trække paralleller mellem landene i den foreliggende sammenhæng. For- 
modningsvis vil graden af identitet være størst, når man sammenligner retsor­
denen i stater, som i de fire ovennævnte henseender har gennemløbet en
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nogenlunde ensartet udvikling og som aktuelt kan siges at befinde sig på 
omtrentligt samme stade. Denne formodning holder til en vis grad stik, i 
særdeleshed i tilfælde, hvor der er tale om nabolande, måske også om et vist 
mål af sprogligt fællesskab eller om andre særlig gunstige betingelser for 
massiv påvirkning den ene eller begge veje. De nordiske lande er et eksempel 
herpå. De nationale retsordener rummer her mange gennemgående træk, og på 
adskillige områder, fx inden for visse af formuerettens centrale dele, er lov­
givning ligefrem et resultat af fælles udredningsarbejder. Retskilde- og for- 
tolkningsprincippeme er i vid udstrækning identiske, og fremstillinger af 
metodelæren, fx fra Norge og Sverige, lader sig læse og anvende med be­
tydeligt udbytte også i Danmark. Noget mere tvivlsom stiller sagen sig, når 
man ser på forholdet til de øvrige lande i den såkaldte romansk-germanske 
retsfamilie (som de nordiske lande antages at tilhøre), herunder de store konti­
nentalstater i Vesteuropa, jfr. om »retsfamilierne« David & Brierly 1985. Der 
er flere faktorer, som antages at skabe en »familiemæssig« binding mellem 
disse stater. Her er det navnlig værd at fremhæve, for det første at der synes 
at herske en fælles opfattelse af regelbegrebet, idet regler ses som abstrakt 
formulerede direktiver om ønsket adfærd, som de retsanvendende myndigheder 
baserer deres afgørelser i konkrete tilfælde på. Dernæst focuseres der i de 
pågældende lande i retskildemæssig henseende primært på lovgivning, d.v.s. 
på regler af den nævnte karakter, som udledes af bestemte typer af skriftligt 
fikserede beslutninger fra den nationale folkerepræsentation. De metodemæssi- 
ge forskelle landene indbyrdes er imidlertid, bortset herfra, ingenlunde ube­
tydelige, især hvad fortolkningsprincippeme angår. Nærmest dansk -  og 
nordisk -  ret står tysk ret. Tyske fremstillinger af metodelæren er som følge 
heraf også af interesse i Danmark.

Forskellene bliver større, hvis man i stedet ser på forholdene i den såkaldte 
Common law-familie, hvortil man sædvanligvis henregner England, USA og 
en række af de tidligere engelske kolonier. Selvom der med tiden er blevet 
ganske stor afstand mellem retsudviklingen i England og i USA, kan man 
formentlig fortsat med en vis ret sige, at regelbegrebet begge steder afviger 
temmelig meget fra det romansk-germanske. Betydelige dele af retsordenen 
udgøres ikke af regler, der udledes af lovgivningen i kontinentaleuropæisk 
forstand, men er derimod gennem en århundredlang udvikling skabt af dom­
stolene ved afgørelser i enkelttilfælde (Common law). Reglerne (the legal 
rules) har derfor betydelig mere konkret karakter end de abstrakte direktiver, 
som anses for karakteristiske for det kontinentale Vesteuropa. Selv på de 
(voksende) områder, hvor der foreligger formel lovgivning (Statute law), er der 
nogen tilbøjelighed til at opfatte denne sådan, at de heri indeholdte regler først 
bliver endelige bestanddele af retsordenen, når de er blevet fortolket og an­
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vendt af domstolene. Der tænkes således i princippet langt mere i enkelttilfæl­
de end på kontinentet, og domstolenes praksis spiller derfor forståeligt nok en 
væsentlig større rolle som retskilde end her.

De øvrige »retsfamilier«, fx den islamiske og den nu nærmest afdøde socia­
listiske, er i henseende til retskilde- og fortolkninngsprincippeme helt frem­
medartede sammenlignet med retsanvendelsen i Danmark. Der er derfor ingen 
grund til at berøre dem nærmere her.

Som dansk (erhvervs-)jurist må man, som det ses, principielt være indstillet 
på, at den metodemæssige udrustning, man har fået i hjemlandet, efter om­
stændighederne kun vil være til begrænset eller ingen nytte ude i den store 
verden. Denne for et lille retsområde som det danske (og nordiske) for så vidt 
meget beklagelige konstatering bliver dog mindre tyngende, når man sammen­
holder den med, at forskellige former for internationalt samarbejde, navnlig 
mellem stater, i stadig voksende grad i de senere årtier har bidraget til at 
modificere de nationale retsordeners egenart ved etablering af en uniform 
retstilstand på et eller flere områder i de i samarbejdet deltagende stater. Der 
skabes herved et vist kildemæssigt og muligt tillige fortolkningsmæssigt 
fællesskab. Et fremtrædende eksempel på et sådant meget omfattende samar­
bejde, hvori Danmark deltager, er Den Europæiske Union (EU), jfr. om den 
kildemæssige betydning af forskellige retsakter herfra nedenfor i kapitel VII. 
Et mere enkeltstående -  men dog praktisk vigtigt -  andet eksempel er »United 
Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods« (CISG). 
Hovedparten af bestemmelserne heri gælder fra 1. marts 1990 i Danmark, jfr. 
lov nr. 733 af 7. december 1988 (International Købelov). Af speciel interesse 
for den nævnte tendens til uniformering af fortolkningsprincippeme er kon­
ventionens art. 7, stk. 1, hvorefter der ved fortolkningen af konventionen skal
tages hensyn ».... to its international character and to the need to promote
uniformity in its application and the observance of good faith in international 
trade«.

1.4. Litteratur til kapitel 1

D er fo re ligger en næ rm est helt uoverskuelig  litte ra tu r om  de foran  sk itserede  spørgsm ål, som  
i udtalt grad berøre r nogle a f  re tsanvende lsens -  og derm ed  også  re tsv idenskabens -  grund- 
lagsproblem er. H envisn ingerne  her har d erfo r væ ret underkaste t en m eget hårdhæ ndet 
selektion .

D et danske  hovedvæ rk  er fortsat A l f  R oss, »O m  ret og retfæ rd ighed« , 3. opl. (1971), se 
isæ r §§ 2, 7, 11, 12, 15 og 23. En m ere ud førlig  behandling  a f  norm begrebe t findes i sam m e 
forfatters »D irectives and N orm s« (1968). A ndre  m ere a lm indelige  danske frem stillinger er 
P reben S tu e r  L auridsen , »R etslæ ren« (1977), navn lig  §§ 33-35, sam m e forfatters »O m  ret
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og  retsv idenskab«  (1992), isæ r kap itlerne 8-13, og  Stig  Jørgensen , »R etfæ rd ighed  og R et« 
I II (1990-91).

A f  norske  frem stillinger kan navn lig  henvises til N iels K ristian  S u n d b y , »O m  norm er« , 2. 
opl. (1978), til sam m e forfatters og Torstein E c k h o ff’s, »R ettssystem er« , 2. udg. (1991) og 
til sidstnæ vntes »R ettsk ildelæ re« , 3. udg. (1993), isæ r kap itel 1. Som  indføringsfrem stilling  
fo religger E rik Boe, » Innføring  i ju ss«  (1993). D et svenske  hovedvæ rk  er Stig  S tröm holm , 
»R ätt, rä ttskällo r och  rättstilläm pning« , 4. udg. (1992), navn lig  kap itle rne  8-10 , se også 
sam m e fo rfa tters »A llm än  rättslära« , 6. opl. (1988). A ndre svenske frem stillinger e r A le ksa n ­
d e r  P eczen ik , » Ju rid isk  A rgum entation«  (1990), kap. 6-7, og  Jan  H ellner, »R ättsteori«  (1988) 
kapitel 1.

U dvalget b liver fo rståe lig t nok m ange gange større, når m an kom m er uden fo r N orden. For 
tysk  rets vedkom m ende kan som  alm indelige  basisfrem stillinger henv ises til K a rl Larenz, 
»M ethodenlehre der R ech tsw issenschaft« , 6. udg. (1991) og til H ans-M artin  P aw low ski, 
»M ethodenlehre fü r Ju risten« , 2. udg. (1991). En alm indelig  engelsk  frem stilling  g ives hos 
R.W .M . D ias, » Jurisprudence« , 5. udg. (1985).

»R etsfam ilierne«  er udførlig  behandle t hos R ené D avid  & E .C . B rierly  »M ajor Legal 
System s in the W orld T oday«, 3. udg. (1985), ligesom  der findes b idrag til belysn ing  h era f  
hos O le L ando, »K ort indføring  i kom parativ  ret«  (1986).
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KAPITEL II

Om nogle grundlæggende begreber 
og om retsordenens 

almindelige bestanddele

2.1. Retskilder, retskildefaktorer og retskilde- og 
fortolkningsprincipper

Ved retskilder forstås som omtalt i kapitel I samtlige faktorer, som i forbindel­
se med afgørelsen af konkrete retsspørgsmål øver indflydelse på de retsan- 
vendende myndigheder ved disses valg og/eller formulering af den for af­
gørelsen relevante retsregel.

Det var tidligere almindeligt at inddele retskilderne i de principale og de 
subsidiære, jfr. eksempelvis Bentzon 1900, 67 ff. Til de første henregnedes 
materiale, som forelå i skriftlig (»positiveret«) form, først og fremmest som 
lovgivning. De sidste var derimod uskrevne og forelå navnlig som sædvaner, 
praksis og »forholdets natur«. Kilderne indordnedes i en bestemt rangfølge, et 
hierarki, i hvilket en trinhøjere kilde havde højere valør end en trinlavere. 
Principale kilder fortrængte de subsidiære, og inden for disse havde »forhol­
dets natur« plads bagest i køen. I sondringen indlagdes tillige, at der bestod en 
forpligtelse til at tage principale kilder i betragtning, medens man var friere 
stillet over for subsidiære.

En sådan inddeling af kilderne er ikke ubetinget heldig. Den formentlig 
væsentligste indvending går ud på, at inddelingen er egnet til at tilsløre det 
forhold, at de forskellige kilder -  især lovgivning og retspraksis -  i den givne 
konkrete situation i meget høj grad indgår i et samspil med hinanden. Heraf 
følger ikke nødvendigvis, at en rangorden som den omtalte må forkastes i 
enhver henseende. I almindelighed vil udgangspunktet for løsningen af et givet 
spørgsmål for det første altid være en undersøgelse af, om der findes bestem­
melser i lovteksterne om det. Der er heller ikke tvivl om, at lovgivning i 
åbenbare konfliktsituationer ubetinget har forrang frem for andet materiale. 
Særlig tydeligt er dette i øvrigt med hensyn til den offentlige forvaltnings
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afgørelsesvirksomhed. Efter det såkaldte legalitetsprincip må forvaltningens 
generelle og konkrete afgørelser -  sagt i største almindelighed -  ikke være i 
strid med loven og skal selv have hjemmel i lov, jfr. nærmere fx Garde 1989, 
169 ff. Heraf følger visse grænser for forvaltningens frihed over for kildema­
terialet, grænser som i påkommende fald vil kunne håndhæves af domstolene.

Andre inddelinger af retskilderne tager deres udgangspunkt i graden a f 
disses objektivering, uden at der opereres med nogen trindeling, og således at 
den indbyrdes sammenhæng mellem de forskellige faktorer understreges, jfr. 
Ross 1971, 93. Målestokken udgøres af den grad, i hvilken en kilde byder 
myndighederne en færdig formuleret regel. Der sondres herefter mellem fuldt, 
delvist og ikke-objektiverede kilder. Til de første henregnes skrevne retskilder, 
d.v.s. lovbestemmelser og administrativt fastsatte forskrifter. Reglen anses her 
som objektivt givet, således at der blot bliver spørgsmål om dens eventuelle 
fortolkning og om dens anvendelse. Praksis, fx retspraksis, kan i princippet 
kun rumme en stillingtagen til et eller flere konkrete tilfælde og tilbyder 
følgelig ikke i samme omfang »færdige« regler. Det, der objektivt forefindes, 
er blot et materiale (én eller flere konkrete afgørelser), som vil kunne spille en 
rolle ved formuleringen af en regel. Denne (uskrevne) kilde anses følgelig som 
delvist objektiveret. Endelig findes der ved de »friere overvejelser«, som 
antages at præge »forholdets natur«, ingen objektive holdepunkter overhove­
det, og her er kilden således ikke-objektiveret. En sådan inddeling af kildema­
terialet har ikke samme negative konsekvenser som den først omtalte. Objekti- 
veringsbegrebet er imidlertid uklart. Adskillige »fuldt objektiverede« kilder, 
fx lovbestemmelser, rummer undertiden isoleret betragtet mere ufærdige regler 
end nogle af dem, som alene støttes på »delvist objektiverede«, fx på en fast 
og langvarig retspraksis. Derimod kan der naturligvis, såfremt samvirkeper­
spektivet fastholdes og den kategoriske trindeling opgives, problemløst skelnes 
mellem skrevne og uskrevne kilder. I et samfund, hvor lovgivningsvirksomhed 
er så intens som i det aktuelle danske, er skrevne kilder selvfølgelig de i 
praksis mest betydningsfulde.

I det følgende skelnes der i overensstemmelse med en af Eckhoff {1993, 
17ff) anvendt terminologi mellem forskellige typer a f retskildefaktorer, d.v.s. 
forskellige typer af kundskabsmateriale, som kan -  men som ikke nødvendig­
vis alle skal -  indgå i overvejelserne over og argumentationen for en bestemt 
retlig stillingtagen, nærmere betegnet i henseende til formuleringen af den for 
afgørelsen i et foreliggende konkret tilfælde anvendelige regel. Det er ikke 
muligt at udarbejde noget udtømmende katalog over sådanne faktorer. Det i 
betragtning kommende nationale materiale består sædvanligvis i bestemmelser 
i lovgivningen, forarbejder til love, administrative forskrifter, sædvaner, rets-,
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ombudsmands- og forvaltningspraksis og »forholdets natur« (undertiden også 
betegnet som »kulturtraditionen« eller »reale hensyn«). Hertil kan efter om­
stændighederne komme materiale af ikke-national karakter, fx retsakter fra 
EU-myndighederne.

Faktorerne leder frem til formuleringen af indholdet af den for den konkrete 
sag relevante regel. Selve formuleringsprocessen påvirkes af de i kapitel I 
omtalte retskilde- og fortolkningsprincipper, som navnlig har betydning for 
overvejelserne om 1) en given faktors relevans (er det tilladeligt at tage den 
i betragtning, foreligger der muligvis ligefrem en pligt hertil), 2) vægtningen 
eller prioriteringen af de forskellige mulige faktorer og 3) fastlæggelsen af det 
nærmere meningsomfang af de enkelte faktorer og af den eller de på grundlag 
af disse antagne regler. Som omtalt i kapitel I har principperne helt overvejen­
de vag og ubestemt karakter og foreligger sædvanligvis ikke i autoritativt 
nedfældet form, men må ses som produkter og bestanddele af en lang retlig 
tradition. Heller ikke her kan der gives en for alle tilfælde udtømmende op­
regning. I detaljer kan principperne variere fra det ene retsområde til det andet, 
fx fra formueretten til forvaltningsretten. Som eksempler på retskildeprincipper 
af helt generel karakter med adresse til relevansproblemet (ovenfor 1) kan der 
henvises til det tidligere bemærkede om, at der foreligger pligt til at undersøge, 
om der findes bestemmelser i lovgivningen af betydning for det foreliggende 
konkrete tilfælde og videre til at tage hensyn til sådanne bestemmelser og til 
klare højesteretspræjudikater. Prioriteringsproblemet (ovenfor 2) illustreres 
bl.a. af lex specialis-princippet, jfr. videre om dette nedenfor i kapitel IX.

2.2. Norm, bestemmelse og regel

De enkelte love, der aktuelt gælder i Danmark, kan efter deres generelle 
beskaffenhed opfattes på flere forskellige måder. For det første er de -  således 
som de fx er gengivet i »Lovtidende« -  tekster, d.v.s. stykker af papir som er 
forsynet med diverse symboler i form af skrifttegn. Dernæst er de sproglige 
ytringer, selve det via symbolerne tilkendegivne. Endelig er de bærere a f et 
vist meningsindhold, et forsøg på videregivelse af forskellige budskaber. Det 
er først og fremmest de to sidste betydninger, som interesserer her. Med 
tilknytning til disse benyttes betegnelserne bestemmelse, regel og norm.

»Norm« er for så vidt det overordnede begreb. Der gives, til dels betinget 
af hvilke sider af de bag begrebet liggende fænomener interessen retter sig 
mod, nærmest et utal af forskellige definitionsforsøg. Forstået som »social 
norm«, jfr. ovenfor i kapitel I, defineres begrebet her i overensstemmelse med 
Ross (1968, 93ff) helt alment som ».... et direktiv som korresponderer med
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visse sociale kendsgerninger, således at det adfærdsmønster, der udtrykkes i 
normen 1) i almindelighed følges af samfundets medlemmer og 2) opleves af 
dem som forpligtende (gyldigt) ...... Normen er således på én gang, dels et
direktiv (verbalnorm), dels adfærd og oplevelse eller forestilling (realnorm).

Den type sociale normer, der specifikt betegnes som retlige, lader sig til­
syneladende uden videre indpasse i begrebsbestemmelsen. Der er imidlertid 
ikke enighed om, hvem der er de retlige (verbal-)normers umiddelbare adres­
sater (»normmodtagere«). Følges definitionen slavisk, er adressaterne »sam­
fundets medlemmer«. Indholdet af den lovgivning, der vedtages af Folketinget, 
og de regler, der kan støttes herpå, må fx i så fald antages at rette sig til både 
borgerne i almindelighed og til de myndigheder, som i påkommende fald skal 
håndhæve reglerne, d.v.s. at lovgivningen har »dobbelte adressater«. Denne 
forståelse svarer sikkert til de almindelige forestillinger i befolkningen. Ross 
antager heroverfor (1971,45ff), at de retlige (verbal-)normers umiddelbare 
adressater alene er de retsanvendende myndigheder, d.v.s. først og fremmest 
domstolene: Hvad der i forhold til andre normer kvalificerer en norm som 
retlig, er, jfr. kapitel I, netop det forhold, at den i sidste instans udstyrer myn­
dighederne med anvisninger på anvendelse a f monopoliseret tvang. De »egent­
lige« retsnormer er derfor direktiver til myndighederne. For borgerne er 
(verbal-)normerne strengt taget alene af »uselvstændig« eller »uegentlig« 
karakter, idet anvisningerne i disse ligger i, at borgeme véd, hvilke reaktioner 
fra myndighedernes side der kan forventes under givne betingelser, d.v.s. at 
den motiverende effekt udgøres af borgernes interesse i at undgå bestemte 
reaktioner fra myndighederne. Hertil kommer dog som noget væsentligt, at 
normerne for borgerne kan have og meget ofte har »en ideologisk motiverende 
funktion«, hvorefter de uden hensyntagen til eventuelle sanktioner følges, fx 
som konsekvens af almindelig respekt for »lov og ret« (Ross 1971, 69).

Ross’ løsning på »adressat-problemet« har utvivlsomt forbindelse med hans 
opfattelse af, hvad der er »gældende ret«, jfr. nedenfor i kapitel III. Nogen 
praktisk betydning for retsanvendelsen har problemstillingen næppe, og løs­
ningen er formentlig heller ikke teoretisk uangribelig. Ses der på normernes 
både tilsigtede og virkelige handlingsdirigerende effekter i forhold til borgeme, 
forekommer det for en almindelig snusfornuftig betragtning umiddelbart 
ganske kunstigt generelt at ville fastholde de retsanvendende myndigheder som 
eksklusive adressater. I forlængelse heraf kan man videre rejse spørgsmål om, 
hvorvidt et normsystem, der påstås kun at rette sig til myndighederne, egentlig 
har den effektivitet, som gør det berettiget at antage, at normerne »gælder«. I 
det følgende gås der ud fra, at det i hvert enkelt tilfælde vil være muligt at 
analysere sig frem til, hvem de potentielle adressater er, og at der herefter
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meget ofte vil forekomme tilfælde, hvor den foran nævnte »dobbelthed« foreligger.
Begrebet »regel« benytter jeg i den videre fremstilling -  som allerede fast­

slået i kapitel I -  om indholdet af de ovenfor omtalte retlige direktiver, d.v.s. 
at det svarer til Ross’ begreb (retlig) »verbalnorm«. Den formulering af regler, 
som findes i lovtekster eller i tekster udfærdiget i medfør af lov, betegner jeg 
som bestemmelser. Sådanne foreligger følgelig kun som skrevne. Regelbe­
grebet har derimod i princippet ingen binding til formuleringsformen, selvom 
regler i et samfund som vort ofte er formuleret mere eller mindre »færdige« 
i »bestemmelser«. I retskildemæssig henseende er det selvfølgelig reglerne, 
som er de mest interessante. Dommeren og dermed også enhver anden som 
skal tage stilling til retsspørgsmål, må som led i beslutningsprocessen afsøge 
de forskellige kildefaktorer med henblik på i disse at finde materiale, som kan 
lede frem til den regel, hvorpå en afgørelse eller en beslutning kan støttes.

E ksem pel I:
L ov nr. 102 a f  6 /4 1906 om  køb m. senere æ ndringer er en a f  de helt cen trale  form ueretlige 
love. S åledes som  loven fx er geng ivet i en a f  de gæ ngse  lovsam linger, e r der for det første 
tale om  en tekst. D enne rum m er en lang ræ kke sprog lige  ytringer, der som  bestem m elser 
fo rm ulerer e t vist m eningsindhold , nem lig  a f  fo rskellige regler (eller re ttere  a f  fo rskellige 
regelfragm enter, jfr. de fø lgende afsnit). D er findes dog langt flere reg ler a f  specifik  b e ­
tydn ing  fo r retsfo rho ldet m ellem  købeaftalens parter end  de, der har deres um iddelbare 
»hjem sted« i købeloven. M ange a f  d isse er uskrevne og så ledes ikke form uleret i nogen »be­
stem m else« . K øbelovens § 59 handler fx om  vanhjem m el, d.v.s. det forhold at sæ lgeren  
m angler adkom st til at råde over salgsgenstanden . A f bestem m elsen  kan m an im idlertid  se, 
at dens d irek te  anvendelsesom råde er begræ nset til såkald t oprindelig , fu ldstæ ndig  adkom st­
m angel, såfrem t aftalen  vedrører en ind iv iduelt bestem t genstand. D et er tæ nkelig t, at »p rin ­
cippet«  i § 59 langt hen ad vejen kan være vejledende, også  når m an skal vurdere sæ lgerens 
ansvar over fo r køberen  ved efterfø lgende e ller partiel adkom stm ange l, e ller når denne sidste 
refe rerer sig til afta ler om  artsbestem te ydelser, m en reg ler herom  er faktisk  ikke form uleret 
i købeloven, men m å udledes a f  praksis.

2.3. Forskellige slags regler

2.3.1. Inddelingskriterier
Som omtalt i kapitel I består retsordenen af alle de regler, som på et givet 
tidspunkt kan antages at »gælde«, fx i Danmark. Gås der ud fra et så generelt 
regelbegreb som i det forrige afsnit nævnte, siger det nærmest sig selv, at dette 
må omfatte en række yderst forskellige kategorier af udsagn. Af flere grunde, 
især for at opnå klarhed og oversigt over det helt uoverskuelige antal regler, 
som typisk findes i retsordenen i et moderne samfund, er det ikke blot sædvan­
ligt, men også nødvendigt, at operere med inddelinger af disse efter forskellige 
kriterier.
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De følgende underafsnit indeholder en behandling af reglerne efter sådanne 
kriterier. De er alle vigtige, men ikke udtømmende. Først ses der på reglernes 
tilblivelsesmåde (2.3.2). For en lægmandsbetragtning er det vist helt alminde­
ligt at henføre regler til bestemmelser i lovgivningen, d.v.s. til en »positiv« 
stiftelse i henhold til en i forfatningen fastlagt procedure. Som tidligere berørt 
forekommer der imidlertid (mange) regler, der ikke har et sådant grundlag. 
Dernæst behandles inddeling efter hierarkisk placering (2.3.3). Reglerne i 
retsordenen har forskellig valør, bl.a. befinder de sig på forskellige trin, og en 
trinhøjere regel (fx som udtrykt i grundloven) fortrænger en trinlavere (fx som 
udtrykt i »almindelig« lovgivning). Et tredie oplagt og meget gammelt ind- 
delingskriterium er reglernes indhold, hvor udgangspunktet tages i, hvilke 
livsforhold der reguleres, og hvor der foretages en ordning i forskellige rets­
områder (2.3.4). Videre har reglerne vidt forskellige funktioner inden for 
retsordenen, især således at nogle direkte angår adfærdsstyring, medens andre 
udruster personer og organer med bestemte kompetencer og fastlægger be­
tingelserne for disses udnyttelse (2.3.5). Endelig kan der opereres med ind­
delinger efter, dels reglernes præcisionsniveau, dels intensiteten af den ved 
dem tilsigtede styring (2.3.6 -  2.3.7). Fremstillingen i de enkelte underafsnit 
har i vekslende grad sammenhæng med især behandlingen i kapitel V af de 
enkelte retskildefaktorer. Selvom den derfor for visse afsnits vedkommende 
indskrænkes til at antage karakter af en kort og foreløbig orientering, skulle 
den dog gerne i sig selv føre frem til erkendelse af, at basiselementerne i 
retsordenen ret beset udgøres af talløse regelfragmenter, mellem hvilke der 
foreligger vidtgående interrelationer (2.3.8).

2.3.2. Tilblivelsesmåde
Som omtalt foran sondres der her mellem sådanne regler, der er »positivt« 
stiftede, d.v.s. blevet til efter en bestemt formel procedure, og sådanne, der 
ikke har dette grundlag. Den første kategori betegnes undertiden også som den 
»satte« ret for derigennem at understrege, at reglerne i denne er fremkommet 
(er blevet »sat«) efter en udtrykkelig beslutning derom, truffet af bestemte 
organer i samfundet som netop er udrustet med kompetence til regelfastsættel­
se, jfr. Ross 1971, 93ff.

Selvom en opdeling af den samlede regelmasse efter tilblivelsesmåde i den 
nævnte forstand i teoretisk henseende for så vidt er en temmelig uproblematisk 
affære, bør man være opmærksom på, at der ved afgørelse af konkrete rets­
spørgsmål ofte ikke kun bliver tale om enten at anvende regler fra den »satte« 
ret eller regler fra den »ikke-satte«. Som omtalt under 2.1 indgår de forskellige 
retskildefaktorer i praksis i vid udstrækning i et samspil med hinanden. Den 
regel, der anvendes i et foreliggende konkret tilfælde, vil altså hyppigt være
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et produkt af elementer fra både den »satte« og den »ikke-satte« ret, således 
som tilfældet fx er, når meningsomfanget af en regel i lovgivningen må ses i 
lyset af en foreliggende domspraksis. Dette forhold må derfor haves i erindring 
ved læsningen af det følgende.

Hvad den »satte« ret -  som altid vil foreligge som »skreven« -  angår, volder 
det sædvanligvis ikke vanskeligheder af fastslå tilstedeværelsen af regler 
hørende til denne kategori. Der kan skelnes mellem to undergrupper, afhængig 
af om tilblivelsesproceduren er dansk, eller den ikke er det. Hvor proceduren 
har national karakter, er den praktisk vigtigste type sådanne regler, som frem­
går af bestemmelser i de af Folketinget vedtagne og af Dronningen stadfæstede 
love, jfr. grundlovens §§41 og 22. Drejer et foreliggende konkret tilfælde sig 
fx om mangler ved en solgt maskine, vil det formentlig kun for den helt 
usagkyndige volde problemer af fastslå, at der findes regler af betydning herfor 
i bestemmelserne i købelovens §§ 42-54 og 76-86. Vigtigst inden for den 
anden undergruppe er visse af EU-myndighedernes generelle retsakter, især 
regler i de såkaldte »forordninger«, jfr. EF-traktatens art. 189, stk. 2.

Den anden kategori er langt mere besværlig i henseende navnlig til påvis­
ningen af reglernes eksistens og til fastlæggelsen af deres indhold. For ek­
semplifikationens skyld fremdrages her kun regler, der støttes på sædvane og 
på praksis. Vurderet som retskildefaktorer er disse to forhold tillige langt mere 
udførligt behandlet nedenfor i kapitel V.

Medens opmærksomheden ved den »satte« ret er rettet mod en procedure­
bunden regelproduktion hos bestemte dertil kompetente myndigheder, er den 
ved sædvanen i første række samlet om en vis regelmæssig adfærd hos borger­
ne eller bestemte grupper af disse. Bestemte handlemønstre af en vis fasthed 
og udbredelse tillægges retlig betydning. Denne er på ingen måde entydig. 
Som retssædvane har man således fra gammel tid betegnet adfærd, som har 
været fulgt 1) almindeligt, stadigt og længe, 2) i den tro at der var tale om en 
retlig forpligtelse hertil, jfr. således Bentzon 1900, 84ff. Herved antoges en 
egentlig regel at være blevet konstitueret. Over for dette har man fremholdt 
regelmæssig adfærd, hvor de nævnte betingelser og i særdeleshed den anden 
ikke har foreligget opfyldt, men hvor der dog var grund til at tillægge ad­
færden en vis retlig relevans, navnlig ved udfyldning af aftaler. Denne son­
dring er formentlig uholdbar og heller ikke accepteret i praksis, jfr. Ussing 
1950, 437ff, Ross 1971, 107ff og v. Eyben 1991, 150ff. Prøvelsen af, om en 
vis regelmæssig adfærd hos befolkningen eller hos bestemte dele af denne skal 
tillægges betydning og i givet fald hvilken, knyttes i praksis ikke primært til 
de anførte betingelser, men afhænger helt overvejende af en nuanceret be­
dømmelse af de konkrete forhold. Her kan betingelsernes tilstedeværelse 
komme til at spille en rolle.
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I et samfund som det nuværende danske er sædvaner netop først og frem­
mest af interesse i kontraktsforhold, i særdeleshed når disse foreligger mellem 
erhvervsdrivende. Faktisk forekommende skik og brug inden for et bestemt 
erhvervsområde betegnes her oftest som kutymer. Betydningen af sådanne 
viser sig navnlig derved, at de anvendes ved udfyldning (og fortolkning) af 
foreliggende kontraktsfragmenter. I en række af de centrale formueretlige love 
siges det ligefrem, at de i disse indeholdte bestemmelser eller visse af dem 
ikke blot kan fraviges ved aftale, men at de også viger for »handelsbrug og 
anden sædvane«, jfr. fx købelovens § 1, stk. 1 og rentelovens § 1, stk. 2. Om 
der eksisterer en sædvane (kutyme) på et givet område, og hvilket indhold 
denne i bekræftende fald nærmere har, fordrer som regel indhentelse af sag­
kyndige udtalelser, i forretningsforhold typisk fra branchesagkyndige. Den 
retlige betydning kan herefter i sin mest vidtgående form manifestere sig ved, 
at der på sædvanen (kutymen) støttes en regel, jfr.

E ksem pel 2:
E fter at en fiskekutter havde afslu ttet fiskeri i N ordsøen  og indbrag t ladningen til E sbjerg 
havn, blev fiskeskipperen  afsked iget til om gående fratræ den. H an g jorde over fo r rederen 
gæ ldende, at han i m edfør a f  §§ 2 og 3 i den da gæ ldende søm andslov  sku lle  have haft 3 
m åneders varsel til fra træ den , og kræ vede hyre fo r denne periode. D et antoges, at der for 
N ordsøfiskeri gjald t en kutym e, hvorefter en fiskesk ipperkon trak t kunne bringes til ophør 
uden varsel ved fisketurens afslu tn ing . D et an toges videre, at denne ku tym e havde væ ret så 
alm indelig  kendt og anvendt, at rederen  havde væ ret berettiget til at gå ud fra, at skipperen 
var bekend t m ed den og på  det rene m ed, at fo rhyringen  var sket i overensstem m else  derm ed. 
H erefter lagdes ku tym en  og ikke de om talte  frav igelige b estem m elser i søm andsloven  til 
grund for bedøm m elsen  a f  m ellem væ rendet, og rederen  frifandtes (U fR  1951/16H , jfr. 
1936/527 H).

Omtalen af praksis begrænses her til retspraksis, således at der alene ses kort 
på domstolenes andel i regelskabelsen. Fra både reglerne i den »satte« ret og 
i sædvaneretten adskiller retsafgørelsen sig ved at være konkret, idet det 
umiddelbart kun er det foreliggende individuelle tilfælde, der afgøres. Den 
retsopfattelse, der er lagt til grund i det konkrete tilfælde, kan imidlertid, især 
når afgørelsen er truffet af en af de overordnede retter, under visse omstændig­
heder, jfr. kapitel V, tænkes at få afsmittende virkninger for afgørelserne i 
fremtidige lignende sager. Afgørelsen, hvorfra man i så fald søger at udlede 
(elementer af) en mere generel regel, bliver dermed et muligt såkaldt præjudi- 
kat. Som allerede omtalt udøves domstolenes virksomhed oftest med den 
»satte« ret som udgangspunkt. Der findes imidlertid ganske væsentlige retsom­
råder, hvor retstilstanden helt eller for den overvejende dels vedkommende er 
et resultat af domstolenes afgørelser, jfr.
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E ksem pel 3:
M edens d er i æ g teskabslovg ivn ingen  findes b estem m elser om  ordn ingen  a f  fo rm ueforho ldet 
m ellem  æ gtefæ ller, herunder i tilfæ lde a f  æ gteskabets ophør, har lovg ivn ingen  ikke forho ld t 
sig til det pågæ ldende spørgsm ål, når der i stedet fo re ligger et pap irløst sam liv. D et har altid 
væ ret an taget, at der ikke kan  slu ttes (analogt, jfr. kap itel IX ) fra den »positive«  norm ering  
a f  form ueordn ingen  for æ gtefæ ller til m ellem væ rendet m ellem  pap irløst sam levende. U d ­
g angspunk te t e r  herefter, a t sam livet overhovedet ikke påv irker den  retlige bedøm m else  a f  
d isses økonom iske forho ld , om end  det anerkendes, at der kan  indgås afta ler m ellem  parterne 
herom , også om  frem tid ige forhold, fx om  en v is de ling  a f  deres sam lede fo rm ue ved 
sam livets ophør. E r sådan en aftale  ikke indgået, fø rer udgangspunkte t til, a t hver a f  parterne 
ved sam livsophør ud tager sine ejendele  uden nogen form  for deling  m ed den anden. V æ ksten  
i an tallet a f  pap irløse æ gteskaber fra slu tn ingen a f  1960’erne ak tualise rede  spørgsm ålet, om  
udgangspunktet even tuelt ville kunne m odificeres, navn lig  i tilfæ lde hvor den  ene  part, 
sæ dvan ligv is kvinden, under sam livets beståen  havde ydet væ sen tlige b idrag  til den  anden  
parts erhvervelse  og bevarelse  a f  større  aktiver, typ isk  fast e jendom  som  havde tjen t som  
bolig  for fam ilien . E fter fo rskellige tv iv lsom m e landsre tsdom m e fra 1970’erne nåede H øje­
steret i en ræ kke afgøre lser fra 1980’em e frem  til, at der under v isse om stæ nd igheder kan 
tillæ gges den ene part et såkald t kom pensationskrav  hos den anden. S am m enfattes afgøre lser­
ne, kan der opstilles en regel, der stæ rkt fo renk let g år ud på følgende: H vis  sam livet har væ ret 
flerårigt og fast, og hvis  den  ene gennem  deltagelse  i de fæ lles u d g ifte r e lle r på anden m åde 
i væ sentlig  g rad  har b id raget til, at den anden part har kunnet skabe e lle r bevare en ikke 
ubetydelig  form ue, så  kan  der tilkendes kom pensation , idet stø rrelsen  h era f  fastsæ ttes 
skønsm æ ssig t under hensyntagen til bl.a. sam livets varighed og parternes økonom iske  forhold 
ved dets o phør (U fR  1980/480H , 1982/93H , 1984/166H , 1985/55H  og 607H , 1986/765H , 
1988/998H  og 1989/601H , jfr. også  N ørgaard  U fR  1986B /97ff).

Den i eksemplet omtalte regel angår, trods sin ikke-uvæsentlige praktiske 
betydning, nogle forholdsvis velafgrænsede situationer. Der forekommer dog 
også eksempler på »dommerskabt« ret (regler), som har en langt mere om­
fattende karakter. Et af de vigtigste vedrører erstatning uden for kontraktsfor­
hold. Efter dansk rets almindelige erstatningsregel -  den såkaldte »culparegel«
-  ifaldes der således i almindelighed ansvar for en skade, som forvoldes ved 
en retsstridig handling, der kan tilregnes skadevolderen som forsætlig eller 
uagtsom. Grundlaget herfor er ikke »sat« ret, for der findes ingen almindelige 
bestemmelser i lovgivningen, som »bærer« culpareglen. Grundlaget er derimod 
en mangeårig og særdeles omfattende retspraksis, som -  med den bredde 
reglen har -  kan siges at have omsat sig i en såkaldt almindelig retsgrundsæt­
ning, jfr. om disse videre nedenfor i afsnit 5.15.

2.3.3. Hierarkisk placering
Reglerne i retsordenen har forskellig rang, således at en »højere« regel i 
tilfælde af konflikt fortrænger en »lavere« (det såkaldte »lex superior-prin- 
cip«).

Spørgsmålet er naturligvis herefter, på hvilket grundlag man bestemmer 
denne rangorden eller trindeling. Dette lader sig lettest besvare for så vidt
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angår den satte ret. Denne kan opfattes som et system a f kompetencer, hvor 
hver enkelt regel afleder sin »gyldighed« af en eller flere andre regler, nemlig 
sådanne der udstyrer et bestemt organ med kompetence til at »sætte« den 
førstnævnte regel. Inden for samme kompetencekæde har kompetenceregler 
(om disse nærmere nedenfor under 2.3.5) derfor højere rang end regler, der er 
givet i medfør a f kompetencen. Alle regler, som er givet i henhold til samme 
kompetenceregel, har samme rang.

E ksem pel 4:
G rundloven  indeho lder (kom petence-) reg ler om  tilb live lsen  a f  a lm indelige  love, hvorim od 
den som  hovedregel ikke selv kan æ ndres e ller fraviges ved lov, jfr. § 88. R eg le r i g rund­
loven er d erfo r trinhø jere  i fo rho ld  til reg ler i a lm indelige  love. D a d isse  er blevet til i 
henhold  til sam m e kom petence (fo r Fo lketinget og D ronningen  i fo rening), har de  enkelte  
love derfo r princip ie lt sam m e rang, idet m ulige uoverensstem m elser m ellem  reg lerne  i d isse 
så vidt gø rlig t søges fjernet ved forto lkning, jfr. kapitel IX. B estem m elser, som  er udfæ rdiget 
i m edfør a f  lov, fx en m in isteriel bekend tgø re lse  som  beror på en til vedkom m ende fagm in i­
ster m eddelt bem yndigelse , afleder naturligvis sin gy ld ighed  fra loven og  e r  fø lgelig  trin ­
lavere end denne o.s.v.

Af og til forekommer det, at et organ får tillagt kompetence til at fravige 
regler, som efter det foran anførte har højere rang end regler, der hidrører fra 
organet selv. Man taler i så fald om derogation. På forfatningsniveau findes 
et eksempel i grundlovens § 20 (overførsel ved almindelig lov af opgaver som 
efter grundloven tilkommer »rigets myndigheder« til »mellemfolkelige myn­
digheder«). Længere nede i hierarkiet forekommer derogation navnlig som 
bemyndigelser til ministre til ved bekendtgørelse at ændre bestemmelser i 
lovgivningen, typisk i den lov som rummer bemyndigelsen.

Som det er fremgået, gælder det anførte kun om regler, der kan henføres til 
samme kompetencekæde, og løsningerne kan således ikke lægges til grund, 
såfremt der i stedet er tale om regler, som beror på kompetencer, der er uaf­
hængige af hinanden. På nationalt niveau vil konfliktsituationer her typisk 
foreligge i form af uoverensstemmelser mellem administrativt fastsatte regler, 
der er udfærdiget på grundlag af forskellige bemyndigelser i forskellige love. 
Sådanne regler må betragtes som havende samme rang, og uoverensstemmelser 
søges fjernet ved fortolkning. Konflikt kan også foreligge mellem nationalt 
fastsatte regler og regler hidrørende fra internationale organer. Særlig praktisk 
betydning har uoverensstemmelser mellem nationale regler og EU-regler, som 
har direkte virkning. EF-Domstolen hævder her et princip om EU-rettens 
forrang fo r  national ret. Efter dette er nationale domstole og andre nationale 
offentlige myndigheder forpligtet til at anvende de nævnte EU-regler uden 
hensyntagen til, hvorledes konflikten mellem EU-retten og de nationale regler
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er opstået. Der foreligger ikke dansk praksis herom, jfr. nærmere Gulmann & 
Hagel-Sørensen 1993, 173ff og nedenfor i kapitel VII.

For så vidt angår den ikke-satte ret, er det ikke muligt at opstille tilsvarende 
løsninger, hvilket naturligvis har sammenhæng med, at reglerne her ikke er 
blevet til i kraft af bestemte kompetencer, men derimod udviklet gennem 
praksis. Selvom man i teorien kan forestille sig modstrid mellem to ikke-satte 
regler, vil man sædvanligvis ikke karakterisere dette som en konfliktsituation, 
men derimod sige, at den ene (ældre) regel ændres gennem den anden (yngre), 
således som tilfældet fx er, når en ældre retspraksis på et bestemt område 
justeres gennem en senere tilkommende. Der kan heller ikke operers med 
nogen absolut bindende trinfølge i forholdet mellem satte og ikke-satte regler. 
Satte regler kan ændres gennem ikke-satte, endda på forfatningsniveau, jfr.

E ksem pel 5:
E fter g rund lovens § 46, stk. 2, m å ingen udgift afho ldes uden h jem m el i den a f  Folketinget 
vedtagne finanslov e lle r i en a f  Folketinget vedtaget tillæ gsbev illingslov  e ller m idlertid ig  
bevillingslov . Såfrem t denne bestem m else  skulle fø lges efter ord lyden , ville danske m inistre 
en b loc gennem  en lang årræ kke have g jo rt sig sky ld ige i grund lovsbrud . D er har im idlertid  
læ nge eksistere t en praksis, hvorefter udg ifte r kan afho ldes uden fo rudgående h jem m el på 
bevillingslov  m od senere op tagelse  på tillæ gsbevillingslov , såfrem t den pågæ ldende udgift 
er godkendt a f  Fo lketingets finansudvalg. D enne praksis m å fo rm entlig  siges at væ re udtryk  
for en (rets-) sæ dvane, der har æ ndret § 46, stk. 2, og ikke kun en konstitu tionel sk ik  og brug, 

jfr. R oss  1966, 828ff.

Omvendt kan ikke-satte regler ændres eller ophæves ved satte. I almindelighed 
kræver dette formentlig, at den satte regel har fundet udtryk i lov eller i be­
stemmelser udfærdiget i medfør af lov. Ændringer i den ovenfor i eksempel 
3 omtalte retstilstand forudsætter eksempelvis enten ny retspraksis eller lov­
givning om spørgsmålet. I denne begrænsede forstand kan man således tale 
om, at satte regler i rangordenen befinder sig på et højere trin end ikke-satte.

Da retskilde- og fortolkningsprincipperne, således som disse er udviklet 
gennem praksis, ikke er nogen bestanddel af retsordenen, kan der naturligvis 
ikke siges noget om deres hierarkiske placering. Selvom de kunne opfattes 
som egentlige regler, ville spørgsmålet i øvrigt næppe have nogen praktisk 
betydning.

2.3.4. Efter indhold
Medens den i forrige afsnit omtalte inddeling efter sagens natur angår det 
vertikale forhold mellem regler, vedrører inddelinger efter disses indhold de 
horisontale relationer.

Beskrivelsen af sådanne relationer har, sammenlignet med andre inddelings- 
grundlag, meget længe spillet en hovedrolle inden for retsvidenskaben i for-
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bindelse med forsøg på at systematisere det samlede retsstof. Beskrivelsen kan 
tænkes tilrettelagt efter flere forskellige kriterier. I Norden ses hyppigst be­
skrivelser, som tager deres udgangspunkt i, hvilke typer af livsforhold der 
reguleres, men som kombinerer dette med hensyntagen til vigtige træk i 
reglernes struktur og indhold. Regler, der antages at vedrøre samme typer af 
forhold, og som rummer væsentlige lighedspunkter i strukturel og indholds­
mæssig henseende, behandles og fremstilles herefter i forskellige retsområder, 
ofte efter en »forarbejdning«, hvor man ved hjælp af generaliseringer søger at 
udlede grundlæggende principper eller basisregler for det pågældende område, 
der herefter muligt lader sig opdele i en »almindelig« og en eller flere »speci­
elle« dele. Med retsområderne korresponderer i undervisningsmæssig hen­
seende en lang række juridiske fag eller discipliner, inden for hvilke man bl.a. 
søger at bibringe vordende jurister kendskab til det »kort« over det retlige 
landskab, som især den foreliggende inddeling rummer mulighed for at af­
tegne, et »kort« som i almindelighed vil vise sig at være et nyttigt orienterings- 
middel i forbindelse med løsningen af konkrete retsspørgsmål, jfr. herved 
Strömholm 1992, 195.

Efter en tradition, som har rødder tilbage i romerretten, foretages der oftest 
en grundlæggende opdeling af retsstoffet i to hovedområder, nemlig i den 
offentlige ret på den ene side og i privatretten på den anden. Inden for hvert 
af disse sondres der derefter videre mellem forskellige hoveddiscipliner, hvoraf 
visse igen deles i en række underområder. Selvom denne opdeling kan mødes 
med en lang række indvendinger, har den vist sig utrolig levedygtig, og den 
må formentlig fortsat siges at rumme det mest benyttede forsøg på systemati­
sering af reglerne efter disses indhold. Med forudskikkelse af den bemærkning, 
at der ikke råder fuld enighed om, hvorledes inddelingen nærmere skal ud­
fyldes, kan en systematisering på det pågældende grundlag skitsemæssigt 
opstilles således:

I. Den offentlige ret
De herhen hørende regler drejer sig om de myndigheder, som på den ene eller 
anden måde udøver samfundets legale magt i forhold til borgerne, d.v.s. regler 
om de pågældende myndigheders konstituering, deres indbyrdes forhold og 
deres forskellige opgaver. Ofte betones det tillige, at reglerne bæres af andre 
interesser og formål end de privatretlige, nemlig almindelige samfundsmæssi­
ge interesser, ligesom der henvises til, at reglerne i almindelighed håndhæves 
ved forbud, påbud og tilladelser og i sidste instans ved straf. Til den offentlige 
ret henføres herefter følgende områder:
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A. Statsforfatningsretten
H er behandles reg lerne om  de øverste  sta tsorganers konstituering  og funktioner, d.v.s. at der 
fø rst og frem m est focuseres på bestem m elserne i forfatn ingen om  den grundlæ ggende 
politiske m agtfo rdeling , isæ r for så vidt angår F o lketinget og  regeringen . T rad itionelt frem ­
stilles de i fo rfatn ingen  h jem lede » frihedsre ttigheder«  også  i denne d isciplin .

B. Forvaltningsretten
Som  betegnelsen  viser, er em net her reg lerne om  den offen tlige (sta tslige og kom m unale) 
fo rvaltn ings o rganisation  og virke. S æ dvanligv is fo retages en underopdeling , så ledes at 
regler, der antages at væ re fo rvaltn ingsretlig t fæ llese je , f.eks. i henseende til k ravet om 
lovhjem m el (legalite tsp rincippet) og vedrørende fo rskellige fo rvaltn ingsprocessue lle  forhold, 
frem stilles i den alm indelige fo rva ltn in g sre t , m edens reg lerne om  fo rvaltn ingens vidt d ifferen ­
tierede opgaver behandles som  d eld isc ip liner i den  specielle  fo rva ltn in g sre t, fx skatteret, 
m iljøret, socialret, kom m unalre t o.s.v. S ådanne dele a f  den  specielle  fo rvaltn ingsret, som  isæ r 
har relevans fo r erhvervslivet, ses undertiden  sam le t i en sæ rlig  underd iscip lin , benæ vnt 
erhvervsreguleringsretten .

C. Strafferetten
D e straffe re tlige  reg ler d re jer sig dels om , hvad der anses fo r strafbart, dels om  de sæ rlige 
sam fundsm æ ssige  reak tio n er (sank tioner) i forhold  til k rim inalitet. L ige  som  i fo rvaltn ings­
retten fo retages som  regel en underopdeling  m ellem  strafferettens alm indelige  og specielle  
del, således at man i fø rstnæ vnte behandler de alm indelige betingelse r fo r stra f og de enkelte 
typer a f  strafferetlige sanktioner, m edens m an i den sidste  frem stille r de sæ rlige betingelser 
fo r s tra f  ved bestem te lovovertræ delser, isæ r sådanne der er h jem let i borgerlig  straffelov. 
O gså her ses frem stillinger, der sæ rlig t e r re la tere t til e rhvervslive t (»erhvervsstrafferet« ) e ller 
a f  straffebestem m elserne  inden for dele a f  den  specielle  fo rvaltn ingsret (fx »skattestrafferet«).

D. Processen
H er behandles først og frem m est reg lerne om  dom sto lenes o rgan isation  og virkem åde, 
sæ dvanligvis m ed en underopdeling  i stra ffeproces og civilproces. Til om rådet henføres 
m eget d isku tabelt videre traditionelt reg lerne , dels om  tvangsfu ldbyrdelse  a f  fo rdringer, den 
såkald te  fo g ed re t, dels om  behandlingen  a f  dødsboer og konkurs, akkord  og betal ingsstands- 
n ingsboer m .v., den såkald te  skifteret.

E. Folkeret m.v.
M edens reglerne inden fo r de fire foregående d isc ip liner har et nationalt sigte, vedrører 
fo lkere tte n  den in ternationale  re tso rden , a ltså  navnlig  retsfo rho ldet m ellem  forskellige stater 
således som  dette  isæ r stø ttes på indgående trak tater og på sæ dvane, herunder de retsforhold  
der opstå r gennem  staters deltagelse  i in ternationale  o rgan isa tioner (FN , NATO, G ATT
o.s.v.), jfr. nedenfor i kapitel VI. D e retsforhold , der fø lger a f  D anm arks deltagelse i Den 
E uropæ iske U nion, henføres derim od  til en ny og se lvstæ ndig  d isc ip lin , EU -retten. D enne 
lader sig kun vanskelig t indpasse i den  her berørte  system atik . D e overordnede reg ler om 
un ionsorganernes konstituering  og  kom petence, om  de  fo rskellige typ er a f  fæ llesskabsretlige 
re tsak ter og om  de gennem gående fæ llesskabsre tlige  retsprincipper, herunder det alm indelige 
forhold  m ellem  fæ llesskabsret og national ret, behandles m est hensig tsm æ ssig t for sig i, hvad 
m an kunne kalde fæ llesskabsrettens a lm indelige  del, jfr. v idere i kapitel V II. D e enkelte 
fæ llesskabsretlige opgaver og de  hertil hørende retsakter, fx på konkurrence-, m iljø- og 
fo rbrugerretlige om råder, frem stilles derim od bed st i e lle r m ed tilkny tn ing  til de enkelte  
nationale d iscip liner, uanset om  d isse m åtte  væ re  privat- e lle r offentligretlige.
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II. Privatretten
Det er ikke usædvanligt at se privatrettens område bestemt som alle de regler, 
der bliver »tilovers«, efter at den offentlige ret har fået sit. En positiv, men 
ikke ganske nøjagtig, almindelig beskrivelse af privatrettens genstand går ud 
på, at denne vedrører de regler, der regulerer retsforholdet mellem de enkelte 
borgere, hvad enten disse optræder individuelt eller som medlemmer af eller 
parthavere i forskellige private kollektiver (selskaber o.l.). I tilknytning hertil 
siges det ofte, at reglernes formål er at værne den enkelte borgers private 
interesser, lige som det fremhæves, at de håndhæves gennem civilt søgsmål, 
og at sanktionerne her ikke er straf, men dom til opfyldelse, enten in natura 
eller til betaling af et pengebeløb. Sammenligner man med den del af den 
offentlige ret, som vedrører relationerne mellem offentlige myndigheder og 
borgere, påpeges det endelig, at det langt hen ad vejen er karakteristisk, at 
medens disse relationer præges af offentlige myndigheders ensidige auto­
ritative konkrete retsfastsættelse (fx opkrævning af skat, fastsættelse af vilkår 
for benyttelse og bebyggelse af fast ejendom, beregning og udbetaling af 
sociale ydelser etc.), så præges retsforholdene mellem borgerne indbyrdes af 
de enkelte parters autonomi med hensyn til at kunne og ville forpligte sig over 
for hinanden, jfr. Ross 1971, 249. Hovedeksemplet i så henseende er naturlig­
vis forpligtelser og dermed korresponderende rettigheder, som opstår i kraft af 
indgåede aftaler.

De traditionelle hoveddiscipliner indenfor privatretten (undertiden også kaldt 
»den borgerlige ret« eller »civilretten«) er:

A. Personretten
D et cen trale  i denne d isc ip lin  er reg lerne om  fy s is k e  perso n ers h a b ilite t (»handleevne«) m ed 
hensyn til at råde over form ue og fo rp lig te  sig ved aftaler, d.v.s. at d e r først og frem m est 
focuseres på betydningen i de anførte henseender a f  um yndighed  og visse sjæ lelige for­
styrrelser.

B. Familieretten
D et fø lger a f  betegnelsen , at em net her er fa m iliem ed lem m ers indbyrdes re tsforhold, altså  i 
første  ræ kke reg lerne om  indgåelse og opløsn ing  a f  æ gteskab, fo rm ueforho ldet m ellem  
æ gtefæ ller, børns retsstilling  i forhold  til fo ræ ldrene og retsfo rho ldet m ellem  papirløst 
sam levende.

C. Arveretten
O gså her røber betegnelsen  genstanden: F orm ueovergang  i fo rb in d e lse  m ed  dødsfa ld , altså 
ved arv, hvad enten grundlaget herfor e r  legal arveadkom st e ller testam ente.

D. Den internationale privatret
I denne d isc ip lin  behand les reg lerne om , hvilket lands retsorden der skal kom m e til an­
vendelse på et g ivet privatretlig t re tsfo rho ld , som  rum m er tilkny tn ingsm om en ter til såvel 
dansk som  uden landsk  ret.
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E. Formueretten
F orm ueretten  er p riva tre ttens hoveddiscip lin  og tillige den  a f  disse, der har langt de  m est 
d iffuse  kon turer i fo rho ld  til andre retsom råder. U ndertiden  beskrives fo rm uerettens genstand 
da sim pelthen  også som  alle de regler, d e r falder uden fo r de fire fo regående discipliner. 
Positiv t m en fortsat ikke sæ rlig  op lysende kan genstanden  beskrives som  væ rende reglerne 
om  form uerettighederne, d.v.s. de om sæ tte lige  re ttigheder, typ isk  sådanne som  har fo rm ue­
væ rdi. T rad itionelt deles den i to hver for sig m eget om fattende underom råder, nem lig  
obligationsretten  og tingsretten , jfr. nedenfor 1-2. D et fo rekom m er dog  velbegrundet at 
supp lere  d isse m ed i hvert fald to andre, im m ateria lretten  og selskabsretten , jfr. nedenfor 3-4.

1. Obligationsretten
B etegnelsen  h id rører fra det latinske ord »obligatio« , her forstået som  »fordringsret«  eller 
»skyld«. I ob ligationsretten  frem stilles reg lerne om  forho ldet m ellem  pa rte rn e  i de t for­
m ueretlige skyldforhold . C en tralt i dette s tå r fo rdringsre tten , d.v.s. en persons retsbesky ttede 
fo rm uefordring  på en anden person. O m end  der ses vekslende underopdelinger har fø lgende 
system atisering  en vis hæ vd i D anm ark:

A. A fta le- e ller kon traktsretten , i hvilken  m an behandler de a lm indelige  reg ler om  aftalers 
indgåelse, herunder ved m ellem m and, og om  aftalers ugyldighed.

B. O bligationsrettens  alm indelige del vedrøre r regler, der gæ lder fo r skyldforhold  i a lm in­
delighed, bortset fra de  som  angår fo rho ldets stifte lse  (herom  under pkt. a og d). K erneom ­
rådet er herefter de alm indelige reg ler om  fordringers indhold, m isligho ldelse  og m islig- 
ho ldelsesbefø jelser sam t fordringers ophør.

C. I ob liga tionsrettens  specielle  del frem stilles de sæ rlige  reg ler fo r bestem te typer af 
sky ldforhold , fx køb, entreprise , arbejdsaftaler, leje, kaution, fo rsik ring  etc.

D. E rsta tn ingsretten , hvis genstand er reg lerne om  erstatn ing  fo r skadegørende handlinger 
uden f o r  kontraktsforhold .

2. Tingsretten
M edens obligationsretten , som  det er frem gået, hand ler om  de  retlige re lationer m ellem  
sky ldforho ldets parter, vedrøre r tingsretten  forho ldet m ellem  ko lliderende re ttigheder  over 
sam m e genstand e ller fo rm uem asse e ller en re ttighedsindehavers re tsbeskyttelse o ver fo r  
trediem and. T ingsrettens cen trale  em ner udgøres herefte r a f  reglerne om  opnåelse a f  såkaldt 
om sæ tn ingsbeskytte lse  (» ting lig  besky tte lse«) ov er fo r andre  re ttighedsindehavere  i henhold 
til afta le  e lle r kred itorforfø lgning, uanset om  besky tte lsesin teressen  kny tter sig til ejendom sret 
e ller til begræ nsede rettigheder, fx pa n tere t e ller brugsret.

3. Immaterialretten
G enstanden  er her en ræ kke lovbestem te enerettigheder, nem lig  sådanne der fo religger som  
ophavsre ttigheder til litteræ re eller kunstneriske væ rker elle r som  foto-, patent-, brugsm odel-, 
m ønster- og varem æ rkerettigheder. R e ttighedernes sæ rlige  karak ter illustreres a f  den  under­
tiden beny ttede betegnelse »åndsrettigheder« . D a afta ler om  rettighedernes udnyttelse  frem - 
byder visse sæ rlige træ k, henføres de såkald te  »forlags-«  e ller » licensaftaler«  ofte tillige til 
om rådet.

4. Selskabsretten
Selskabsrettens kerneom råde er reg lerne om  en ræ kke ved  afta le  s tiftede erhvervsdrivende  
fæ lle s sk a b e r  (in teressentskaber, ak tieselskaber, anpartsselskaber, kom m anditse lskaber m .fl.). 
T raditionelt læ gges hovedvæ gten  på behandlingen  a f  reg lerne om  det indbyrdes forhold
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m ellem  se lskabsdeltagerne , fo rho ldene m ellem  se lskabsdeltagere , se lskab  og selskabsledelse  
og fo rho ldet til tred iem and.

Det ses, at retskilde- og fortolkningsprincipperne ikke optræder i nogen særlig 
disciplin i opdelingen. Det betyder ikke, at de ikke behandles. I det omfang, 
der inden for den enkelte disciplin forekommer særlige retskilde- og fortolk­
ningsspørgsmål, vil disse typisk blive taget op her, medens mere almene pro­
blemstillinger af den pågældende art sædvanligvis henskydes til den tidligere 
omtalte »almindelige retslære« som en uden for eller oven over de enkelte 
fagområder stående metadisciplin.

Som sagt er systematisering efter linier som de skitserede i tidens løb blevet 
mødt med talrige indvendinger, som retter sig både mod systematiseringens 
generelle og mod dens konkrete elementer. Den mest tungtvejende af den 
generelle type går ud på, at det i virkeligheden er umuligt at trække skarpe 
grænser mellem den offentlige ret og privatretten, som betinges, dels af hvilke 
interesser/formål reglerne værner, dels af forskelligheder mellem aktørerne 
(myndigheder på den ene side, borgere på den anden). Der kan nemlig ikke 
gives nogen præcis definition af henholdsvis »samfundsmæssige« og »private« 
interesser, fx ligger der bag interesser, som umiddelbart opleves som oplagt 
»private«, også utvivlsomme samfundsmæssige hensyn. Aktørerne inden for 
privatretten er heller ikke kun »privatpersoner«, også offentlige myndigheder 
optræder her, navnlig som aftalepartnere, såvel indbyrdes som i forhold til 
private borgere, jfr. til disse indvendinger Ross 1971, 270ff. Områderne fletter 
sig således ind i hinanden. På det mere praktiske plan har dette den konse­
kvens, at det ofte er temmelig urealistisk at beskrive retstilstanden vedrørende 
bestemte livsforhold uden at inddrage såvel offentligretlige som privatretlige 
regler.

E ksem pel 6:
M arkedsføringsloven indeholder bl.a. en række bestem m elser om erhvervsdrivendes m arkeds­
føring , som  skal væ re korrekt og inform ativ  og ikke m å væ re v ild ledende e ller u rim elig t 
m angelfu ld , jfr. navn lig  lovens § 2. O vertræ delse hera f kan m edføre s tra f  og eventuelt 
im ødegås ved forbud, jfr. lovens §§ 14-16 og 19. L oven er så ledes i denne henseende en 
offen tlig retlig  erhvervsregu leringslov , d er ikke um iddelbart har betydn ing  fo r de enkelte 
aftaler, en erhvervsdrivende m åtte indgå. D isse m å vurderes efte r fo rm ueretlige regler, 
herunder isæ r efter bestem m elserne i købeloven , jfr. navnlig  dennes § 76 om  m angelsbe­
grebet. D et antages im id lertid  helt alm indelig t, at kon trak tsforho ldet m ellem  den erhvervs­
drivende og hans kunde ikke bør væ re upåv irket af, at den første er underlag t et krav om  
korrek t og inform ativ  m arkedsføring , jfr. G om ard  1989, 138. K onsekvensen  hera f er, at en 
tilsidesæ ttelse  a f  m arkedsføringslovens reg ler kan  »sm itte  af« på bedøm m elsen  a f  retsfor­
holdet m ellem  parterne , fx i henseende til antagelsen  a f  en m angel ved en so lg t genstand . -  
K øberetten  e r  i øvrig t et eksem pel på, at et trad itionelt fo rm uere tlig t om råde til en vis grad 
falder fra h inanden gennem  en spaltn ing  i en kom m ercielt betonet del på den ene  side og en 
»forbrugerkøbere t«  på den anden.
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På den omtalte baggrund er det for så vidt fuldt forståeligt, at man i adskillige 
juridiske fremstillinger ikke tillægger sondringen mellem offentlig ret og 
privatret nogen betydning, og også at der i undervisningsmæssige sammen­
hænge opereres med fag, der går på tværs af denne eller på tværs af discipliner 
indenfor de to hovedområder. Et skoleeksempel herpå er erhvervsretten (»Bu­
siness law«, »Wirtschaftsrecht«). I systematisk henseende bindes denne disci­
plin blot sammen af, at de behandlede offentligretlige og privatretlige regler 
alle har relevans for erhvervsvirksomheder. Et andet eksempel er den såkaldte 
»kvinderet«, i det omfang denne i almindelighed overhovedet lader sig opfatte 
som en behandling af gældende ret.

Som det er fremgået, er det under alle omstændigheder nødvendigt at være 
bevidst om, at systematiseringen ikke indebærer opsætning af vandtætte 
skodder mellem reglerne i de to hovedområder og selvfølgelig heller ikke 
mellem de forskellige discipliner inden for disse. Den er, som andre abstraktio­
ner, blot et efter forholdene mere eller mindre vellykket redskab til at skabe 
oversigt over og indblik i regelmassen.

2.3.5. Efter funktion
Ovenfor i kapitel I er det omtalt, at retsordenen kan opfattes som et system, i 
hvilket de forskellige regler har rationelt prægede eller dog rationelt inten­
derede relationer til hinanden. Den foregående fremstilling, især med hensyn 
til forskelle i reglernes hierarkiske placering og i deres indhold, skulle gerne 
have givet et vist indtryk af, hvad Ross (1971, 46) kaldte sammenknytningen 
mellem reglerne i en udelelig meningssammenhæng. Klarest ses dette imid­
lertid, såfremt man vender blikket mod reglernes funktioner, ikke i overordnet 
sociologisk eller politologisk henseende som styrings- og konfliktløsnings­
instrumenter, men i mere teknisk (juridisk) forstand. Ross' »udelelige menings­
sammenhæng« er her -  noget mere farverigt -  af Strömholm (1992, 240) 
illustreret på den måde, at retsordenen sammenlignes med en bygning, hvor 
reglerne -  som bygningsmaterialet -  føjer sig ind i hinanden til et hele. En 
hovedtype af regler udgør -  som murstenene -  selve den grundlæggende 
substans i bygningen. En eller flere andre typer har til opgave som mørtel at 
tjene som det nødvendige sammenføjningsmiddel.

Den første af disse typer betegnes i det følgende som pligtregler, medens 
betegnelsen kompetenceregler anvendes om de sidste.

D er råder ikke enighed om  term ino log ien , der se lv fø lgelig  i sig selv er ligegyldig . R oss  
(1971 ,45ff) og S tu er L auridsen  (1977, 2 5 0 ff og  1992, 170) kalder p lig treg lerne fo r »for- 
ho ldsnorm er« . Ström berg  (1 9 7 1 ,63ff) b ruger betegnelsen  »handlingsreg ler«  om  plig treg lerne 
og ske lner iøvrig t m ellem  »kvalifika tionsregler«  og »kom petencereg ler« . D et sam m e gør 
S tm m h o lm  ( 19 9 2 ,234ff), der dog kalder p lig treg lerne fo r »forhålln ingsreg ler« . Sundby  (1978, 
50ff) og E c k h o ff  (1993 ,39) anvender sam m e term inologi som  Ström berg.
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Om begrebernes indhold foreløbig følgende, sml. i øvrigt nedenfor i afsnit 2.4 
og 2.5:

En pligtregels funktion er direkte adfærdsstyring. Dette finder udtryk gen­
nem påbud eller forbud, alt efter om bestemte aktiviteter ønskes fremmet eller 
forhindret. Undtagelser fra påbud foreligger som fritagelser og fra forbud som 
tilladelser (samlet populært udtrykt som »dispensationer«). Tilsidesættelse af 
det foreskrevne handlingsmønster mødes med et retligt ansvar, typisk be­
stående i dom til natur alopfyldelse, erstatning eller straf.

Pligtregler kan udtrykkes i såkaldte »hvis-så«-sætninger (konditionalsæt- 
ninger), hvor hvis’et betegner retsfaktum (de betingende kendsgerninger) og 
så’et retsfølgen (retsvirkningerne). Retsfaktum er reglens beskrivelse af de om­
stændigheder -  de faktiske og/eller retlige forhold -  der skal foreligge, for at 
reglen vil kunne anvendes, medens retsfølgen er dens beskrivelse af de (ret­
lige) konsekvenser, som knyttes hertil.

E ksem pel 7:
Lov om  visse fo rb rugerafta ler (»dørsa lgsloven«) har til form ål at yde fo rbrugere en vis 
beskytte lse  i forb indelse m ed indgåelse a f  bestem te fo rm er fo r aftaler, som  ofte  vil kunne 
bero på m indre velovervejede tilskyndelser fra fo rb rugerens side. I lovens § 2 hedder de t fx: 

»Stk. I . E rhvervsdrivende m å ikke uden fo rudgående anm odning  herom  rette personlig  
e ller te lefon isk  henvendelse til en fo rbruger på dennes bopæ l, a rbejdsp lads e lle r andet sted, 
hvortil der ikke er a lm indelig  adgang, m ed henblik  på straks e lle r senere at opnå tilbud eller 
accept a f  tilbud om  indgåelse a f  aftale.

Stk. 2. Stk. 1 gæ lder ikke for henvendelse om
1) salg  e ller bestilling  a f  varer, som  efter næ ringslovens § 12, stk. 1, litra  a, og stk. 2, sam t 

§ 13 kan sæ lges ved om førsel,
2) bestilling  af bøger,
3) tegn ing  a f  abonnem ent på aviser, ugeb lade og tidsskrifter,
4) tegn ing  a f  fo rsik ring  e ller
5) tegn ing  a f  abonnem ent, der o m fatte r redn ingstjeneste  e ller sygetransport, hos en v irksom ­

hed, m ed hvilken  én e ller flere kom m uner har indgået afta le  om  udførelse a f  rednings- 
og slukn ingsarbejde  ved ildebrand«.

Ses der fo reløb ig  bort fra, at bestem m elsen  indeholder adsk illige begreber, hvis indhold  må 
fastlæ gges ved h jæ lp a f  regler, som  er form uleret i andre bestem m elser (»erhvervsdrivende« , 
forbruger etc.), jfr. herom  nedenfor, rum m er den for det første et fra g m e n t  a f  en p ligtregel 
(et forbud), som  har »erhvervsdrivende«  som  adressater. U dtryk t efter »hv is-så«-m ønsteret 
lyder denne således: »H vis der ikke foreligger fo rudgående anm odning  fra en forbruger
herom , så  e r det forbudt en e rhvervsdrivende at re tte .....«. B estem m elsens stk. 2 tillader
im idlertid  under visse næ rm ere b etingelse r generelt, at der ses bort fra forbudet, og regelfrag ­
m entet kan derfo r straks kom pletteres m ed et yderligere »hvis«, nem lig  » .....og hvis  der ikke
er tale o m .....« (en a f  de i stk. 2 om talte  v irksom heder). Selv i denne form ulering  er reglen
im idlertid  ø jensyn lig  ufuldstæ ndig , idet den  ikke fortæ ller, hvad der sker, såfrem t forbudet 
tilsidesæ ttes. På dette punkt m å § 2 sam m enholdes m ed lovens § 18. E fter denne bestem m el­
ses stk. I straffes overtræ delse a f  § 2, stk. 1, m ed bøde, ligesom  det a f  stk. 2 følger, at der 
kan pålæ gges v irksom heden  som  sådan bødeansvar, såfrem t overtræ delsen  er begået a f  et
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ak tieselskab , anpartsselskab , andelsse lskab  e lle r lignende. På dette  g rundlag  kan  der for­
m uleres et fragm ent a f  en anden  p lig tregel: »H vis fo rbudet i § 2, stk. 1, tilsidesæ ttes, og  hvis 
der ikke fo re ligger (v irksom hed  efter § 2, stk. 2), så  skal den e rhvervsdrivende straffes m ed 
bøde«. O gså her er en ræ kke væ sentlige spørgsm ål uom talte , navn lig  hvem  der i g ivet fald  
skal pålæ gge bødestraf, hvem  der kan e lle r skal tage in itia tivet hertil, i hv ilke  fo rm er sagen 
m od den erhvervsd rivende skal foregå, og hvorledes sank tionen  over fo r denne næ rm ere  er 
beskaffen . S var herpå m å søges andre steder i re tsordenen, isæ r i en ræ kke regelfragm enter 
som  ud ledes a f  retsp lejeloven . A f  d isse vil frem gå, at adressaten  fo r p lig tregel nr. 2 (et 
påbud) er dom sto lene. A t den  erhvervsdrivende m å forudse bødestraf, såfrem t en påvist 
overtræ delse a f  § 2 fo rfø lges, er im idlertid  ikke den eneste  negative konsekvens a f  tilsidesæ t­
telsen a f  de t fo re liggende forbud. A f  lovens § 3 frem går yderligere, at et løfte, a fg ivet a f  en 
fo rbruger ved en erhvervsdrivendes (fo rbudte) henvendelse  efter § 2, ikke e r  bindende. 
Forbudsreg len  indgår her som  led i re tsfak tum beskrivelsen  i et fragm ent a f  en kom penten- 
ceregel: »H vis  forbudet i § 2 tilsidesæ ttes, og  hvis fo rbrugeren  herved  har afg ivet e t løfte , så  
er dette  ikke b indende (for ham )«, m .a.o. fo rbrugeren  får befø jelse til at betrag te  løfte t som  
væ rende ugyldigt.

Den i eksemplet skitsemæssigt illustrerede regelgivningsteknik er helt alminde­
ligt forekommende. Sanktionerne over for tilsidesættelse af pligtregler fremgår 
fx oftest ikke af de bestemmelser, hvori disse er formuleret, men samles typisk 
andetsteds (i andre bestemmelser) i lovgivningen. Det samme gælder med 
hensyn til retshåndhævelsen (især omkring hvem der kan/skal pålægge sanktio­
ner og vedrørende det processuelle forløb). Regleme »skyder sig« således ind 
i hinanden og må af fremstillingstekniske og -økonomiske årsager nødvendig­
vis gøre dette. En fuldstændig formulering i lovgivningen af hver enkelt regel 
vil være en fremstillingsmæssig umulighed.

En retsorden, som udelukkende rummer pligtregler, er ikke tænkelig. Allere­
de håndhævelsen af fastsatte pligter forudsætter jo andre regler, nemlig sådan­
ne som udstyrer bestemte personer eller organer med magt eller myndighed 
hertil. Her kommer kompetenceregleme ind i billedet.

Kompetenceregler er regler, som udstyrer nogen med en eller anden retlig 
relevant magt (»kompetence«) til at foretage dette eller hint, fx til at afsige 
domme, indgå aftaler eller træffe konkrete forvaltningsafgørelser. Regleme 
sætter betingelser for udøvelsen af kompetencen, d.v.s. angiver de krav til en 
given disposition, som skal opfyldes, for at denne kan få gyldighed og dermed 
retsvirkninger i overensstemmelse med sit indhold. Derimod siger regleme 
intet om, at de pågældende personer har pligt til at udøve den tildelte kompe­
tence. Hvor pligtregleme forenklet udtrykt kan siges at være karakteristiske 
ved modaliteten »skal«, betegnes kompetenceregleme heroverfor ved modalite­
ten »kan«, jfr. videre under 2.4. Deres funktion i retsordenen er at danne 
rammen omkring tilblivelsen og dermed gyldigheden af en lang række vidt 
forskellige generelle og konkrete retlige dispositioner (»retsakter«): Love, 
aftaler, domme, administrative bestemmelser, konkrete forvaltningsafgørelser
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m.v. Det ses heraf, at en pligtregel altid forudsætter eksistensen af en regel om 
kompetence til fastsættelse af pligten, jfr. også foran under 2.3.3.

Sædvanligvis opdeles kompetenceregleme i såkaldte personelle, processuelle 
og materielle kompetenceregler, jfr. Ross 1971, 247. Også her kan der i alle 
tilfælde ske en omskrivning efter »hvis-så«-mønsteret. Reglerne i den først­
nævnte kategori angiver, hvem der i en eller anden sammenhæng er kompetent, 
jfr.

E ksem pel 8:
E fte r ting lysn ingslovens § 7, stk. 1, fo retages ting lysn ingen  a f  byretsdom m eren . O m for­
m uleret siges det blot: »H vis ting lysn ing , så  byretsdom m eren« . R eglen  e r  i a lle rhø jeste  grad 
fragm entarisk , idet den , helt bo rtse t fra at d e r intet siges om , hvad d er kvalificerer en  g iven 
person  som  »byretsdom m er« , kun ang iver den såkald te  »saglige« kom petence, ikke  den 
såkald t »stedlige«.

Processuelle (undertiden også kaldt »formelle« kompetenceregler) fortæller 
noget om, hvordan der skal gås til værks ved kompetencens udøvelse, d.v.s. 
man normerer fremgangsmåden omkring selve tilblivelsen af en given retsakt, 
jfr.

E ksem pel 9:
T inglysn ingsloven  og den i henhold  til loven udfæ rd igede ting lysn ingsbekendtgøre lse  
indeholder en lang ræ kke reg ler om  grundlaget fo r og frem gangsm åden  ved ting lysn ing , jfr. 
fo rlo v e n s  vedkom m ende navnlig  kap itle rne  3 og  4. E fte r § 14, stk. 1, 1. pkt., skal dokum en­
ter, der anm eldes til ting lysn ing , indføres i dagbogen . D en enk le  regel, som  kan udledes 
heraf, e r også  udpræ get fragm entarisk . D et er ikke dom m erens private  dagbog , der er ta le  om , 
e lle r dokum en ter i fo rm  a f  m oster A n n a ’s kogebog . En m ere fu ldstæ ndig  fo rm ulering  a f  
reg len  k ræ ver im id lertid  inddragelse a f  adsk illige andre regelfragm enter, som  m å ud ledes a f  
andre  bestem m elser i loven og bekendtgørelsen .

Materielle kompetenceregler fastlægger de indholdsmæssige grænser for 
kompetencens udøvelse, d.v.s. de siger, hvad den kompetente kan foretage sig,
jfr-

E ksem pel 10:
E fte r § 46 i lov om  social b istand kan der, til en person  som  kom m er ud for æ ndringer i sine 
fo rho ld , sæ rsk ilt e ller i fo rb indelse m ed udbeta ling  a f  kon tan th jæ lp  (efter lovens § 37) ydes 
hjæ lp  til dæ kning  a f  rim elig t begrundede enkeltudg ifter, såfrem t pågæ ldendes egen afho ldelse  
a f  d isse udgifter i afgø rende grad  ville vanskeliggøre hans og fam iliens økonom iske  m ulig­
heder fo r frem tid ig  at k lare sig selv. R etsfak tum  kan her beskrives som : »H vis  en person 
kom m er ud fo r æ ndringer i sine forho ld , og  hvis  vedkom m endes egen afho ldelse  a f  rim elig t 
begrundede enkeltudg ifte r i afgørende grad  v ille ...... R e tsfø lgen (»så«-leddet) er b lo t be­
sk revet som  »hjæ lp«, dog med m aksim ering  i de næ vnte udgifter. H vem  der er kom petent, 
og hvilken  frem gangsm åde der skal fø lges i fo rb indelse m ed sagsbehandling  og beslu tn ings­
tagen, fo rtæ lles d er in tet om . H er m å der ske  en kom plettering  m ed udgangspunkt i andre be­
stem m elser i loven, i den kom m unale s ty re lseslovg ivn ing  og i fo rvaltn ingsloven.
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Det kan forvirre en hel del, at ganske mange materielle kompetenceregler er 
forbundet med pligtregler og ikke blot i den ovenfor angivne forstand, hvor­
efter en pligtregel forudsætter eksistensen af en kompetenceregel, hvorfra 
pligtreglen afledes. Kompetence skaber alene muligheder for den kompetente, 
og isoleret betragtet giver en materiel kompetenceregel derfor også frihed til 
at afstå fra at udnytte de fastlagte beføjelser. Især inden for den offentlige ret 
kan man imidlertid rejse spørgsmål om, hvorvidt den eller de bestemmelser, 
som rummer kompetencereglen, ikke tillige indeholder en pligtregel, hvorefter 
kompetencen skal udnyttes, såfremt betingelserne i retsfaktum-leddet kan 
antages at være opfyldte. I eksempel 10 er der således ingen tvivl om, at den 
kompetente (kommunalbestyrelsen) både har kompetence og pligt til at yde 
hjælp, hvis de faktiske forhold korresponderer med retsfaktum-beskrivelsen. 
Med lovgivningens regler om domstolenes kompetence i denne eller hin 
henseende korresponderer på tilsvarende vis regler om pligt til kompetencens 
udnyttelse, ofte på en bestemt måde, jfr. eksempel 7. Sædvanligvis er det 
anderledes inden for privatretten. Den kompetence, der som udgangspunkt 
tilkommer alle myndige personer til fx at forpligte sig ved aftale modsvares -  
naturligvis -  ikke af nogen pligt hertil.

Selvom kompetenceregler savner direkte handlingsdirigerende effekter, 
forekommer sådanne i indirekte henseende, nemlig derved at regleme pålægger 
adressaterne at holde de dispositioner, der træffes inden for kompetencen, for 
gyldige, eller, som det er blevet sagt, at »regne nogen eller noget for noget«, 
jfr. Strömholm 1992, 241. Det fremgår heraf, at »overtrædelse« af kompeten­
ceregler ikke i sig selv rejser spørgsmål om et retligt ansvar, men derimod om 
de pågældende dispositioners gyldighed. En »tinglysning«, foretaget på kom­
munekontoret, er eksempelvis en nullitet, jfr. eksempel 8.

Undertiden omtales de såkaldte legaldefinitioner som en særlig type regler, 
nemlig sådanne der rummer autoritative forklaringer vedrørende forståelsen af 
udtryk eller begreber, som forekommer i lovgivningen, jfr.

E ksem pel 11:
D ørsalgsloven , jfr. eksem pel 7, finder efter §1, stk. 1 anvendelse på fo rbrugerafta ler og på 
erhvervsdrivendes henvendelser m ed henblik  på indgåelse a f  sådanne aftaler. I § 1, stk. 2 og 
stk. 4, g ives en fo rk laring  på, hvad der efter loven skal forstås ved en » forbrugeraftale«: 

»Som  en fo rbrugeraftale  betegnes en aftale, som  en e rhvervsdrivende indgår i sit erhverv, 
når den  e rhvervsdrivendes ydelse hovedsag lig  er bestem t til ikke-erhvervsm æ ssig  an­
vendelse for den anden part (fo rbrugeren) og den e rhvervsdrivende v idste e ller burde vide 
dette. A ftale om  at udføre arbejde for en e rhvervsdrivende anses dog ikke fo r en for­
brugeraftale.
Stk. 4. U nder i øvrig t sam m e b etingelse r som  næ vnt i stk. 2 finder kapitel 2 og 3 tillige 
anvendelse på afta ler om  køb fra  ikke-erhvervsdrivende, hvis afta len  er indgået e ller 
fo rm id let fo r sæ lgeren  a f  en e rhvervsdrivende sam t på erhvervsdrivendes henvendelser 
m ed henblik  på indgåelse a f  sådanne aftaler«.
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Ved brug af et passende antal »hvis’er« lader bestemmelsen sig ganske vist 
omskrive, således at der fremkommer et retsfølge-led, som munder ud i »for­
brugeraftale«, men i sig selv er denne konstatering naturligvis helt interesseløs. 
Kvaliteten »forbrugeraftale« og den heri indeholdte delkvalitet »forbruger« er 
derimod af helt central betydning for anvendelsen af dørsalgslovens øvrige 
bestemmelser, herunder pligtregleme i §§ 2 og 18, jfr. eksempel 7.

Retsordenen indeholder talrige eksempler af lignende art. Frem for at op­
erere med en særskilt kategori af regler, som antages at være karakteristiske 
ved at fastslå meningen med et udtryk eller et begreb i en eller anden sammen­
hæng, forekommer det mere hensigtsmæssigt at medtage definitionerne ved 
formuleringen af de relevante pligt- og kompetenceregler. Isoleret betragtet er 
legaldefinitioner herefter ikke regler. Ved beskrivelsen af et givet regelsæt i 
lovgivningen er sådanne begrebsfastsættelser naturligvis åbenbart ressourcebe- 
sparende.

2.3.6. Præcisionsniveau
Reglerne i retsordenen udviser overordentlig store forskelle med hensyn til den 
grad af præcision, hvormed givne sagsforhold normeres.

Forskellene har givet anledning til diskussion om, hvorvidt retsordenen i det 
hele taget kan siges at bestå af generelt rimeligt ensartede typer af direktiver, 
som alle kan benævnes »regler«, eller om der ikke snarere bør sondres mellem 
flere forskellige typer, eksempelvis mellem »regler« på den ene side og »ret­
ningslinier« på den anden, jfr. herved Sundby 1978, 190ff, med nuancering hos 
Eckhojf og Sundby 1991, 111. Ved »regler« skulle efter denne opfattelse 
forstås sådanne retlige direktiver, som determinerer afgørelsen af de normative 
spørgsmål, reglen angår, i én bestemt retning. Er reglens indhold bragt på det 
rene, levnes der intet valg med hensyn til, hvilken slutning der skal drages. 
Anderledes ved »retningslinierne«. Også de fremdrager relevante retsfakta, 
men afgørelsen determineres ikke. Direktivet rummer her gennem fremdragelse 
af omstændigheder, som er af betydning for bedømmelsen, blot en »pegepind« 
for afgørelsens indhold, uden at de pågældende omstændigheder har karakter 
af nødvendige eller tilstrækkelige betingelser for løsningen, d.v.s. at der i 
større eller mindre grad består valgmuligheder, jfr. Sundby op. cit., 198. »Ret­
ningslinierne«, som vil kunne være både skrevne og uskrevne (oftest dog det 
sidste), antages især at forekomme i tilknytning til såkaldte »afvejningsnor- 
mer«, d.v.s. regler som foreskriver, at en afvejning skal finde sted, fx ved 
angivelse af et centralt udtryk, der dels forudsætter en vurderende stillingtagen, 
dels giver holdepunkter for hvilke hensyn som herved kan/skal tillægges 
(særlig) vægt. Sådanne »afvejningsnormer« findes i rigt mål inden for retsorde­
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nen, se som eksempel markedsføringslovens § 2, stk. 1 (»urimeligt mangelful­
de angivelser, som er egnet til....«).

For en praktisk betragtning bringer en sondring som den omtalte næppe 
noget afgørende nyt, i særdeleshed ikke sammenlignet med den gammelkendte 
skelnen mellem præcise regler på den ene side og skønsregler på den anden, 
hvormed -  på afgørelsessiden -  korresponderer sondringen mellem »lovbund­
ne« og »skønsmæssige« afgørelser, jfr. herved Stuer Lauridsen 1977, 360. 
Selvom der i praksis er en helt flydende overgang fra den ene kategori af reg­
ler/afgørelser til den anden, kan det i det mindste i princippet hævdes, at 
præcise regler fuldt ud determinerer afgørelsens indhold, medens dette ikke er 
tilfældet ved de skønsmæssige, jfr.

E ksem pel 12:
E fter soc ialpensionslovens § 12 udbetales fo lkepension , bestående a fg ru n d b e lø b  og p ensions­
tillæ g, til personer, der er fy ld t 67 år. B estem m elsen  rum m er et regelfragm ent m ed et yderst 
sim pelt retsfak tum led , nem lig  alderen  67 år. F or at fo rm ulere en m ere fu ldstæ ndig  regel 
kræ ves ganske  vist inddragelse a f  en ræ kke andre bestem m elser, isæ r fra lovens kapitel 1 
(indfødsret m.v.). D a også d isse har en ganske præ cis karakter, så ledes at alle b e tingelse r for 
opnåelse a f  fo lkepension  lader sig fastlæ gge m ed stor sikkerhed  på grundlag  a f  loven, h ar den 
kom peten te m yndighed  ikke valgm uligheder.

Heroverfor betragtes det som karakteristisk for »skønsreglerne«, at disse levner 
retsanvenderen en betydelig grad af frihed (dog aldrig ubegrænset) med hensyn 
til enten fastlæggelsen af det relevante retsfaktum og/eller vedrørende valget 
af retsfølgen. Reglens beskrivelse af de anførte forhold må så at sige suppleres, 
inden en afgørelse kan træffes, jfr. Bent Christensen 1991, 135ff.

E ksem pel 13:
E fter paten tlovens § 2, stk. 1, m eddeles paten t kun på  opfindelser, som  er nye i fo rho ld  til, 
hvad der var kendt før pa ten tansøgningens indleveringsdag , og som  tillige adsk ille r sig 
væ sen tlig t derfra. I den  sidste  betingelse  er indlagt pa ten tre ttens k rav  om  »opfindelseshøjde«, 
som  oftest forstås så ledes, at opfindelsen  ikke m å væ re næ rliggende fo r en (gennem snits) 
fagm and  på om rådet, jfr. K oktvedgaard  1991, 195. U anset den herved sted fundne præ cisering  
er bestem m elsen  im id lertid  ikke operationel. E n afgø re lse  fo rudsæ tter et konkret (sagkyndigt) 
skøn, jfr. til illustration  U fR  1989/548 H.

Som særlige kategorier af upræcise regler nævnes ofte, dels såkaldte general­
klausuler, dels retlige standarder. Begge begreber er uklare, og terminologien 
er heller ikke fast. For at gøre forvirringen komplet anvender nogle forfattere 
nærmest begreberne i flæng, se som eksempel Gomard 1988, 85.

Her anses det for karakteristisk for regler, der betegnes som generalklausu­
ler, at der er tale om meget bredt formulerede skønsregler, som knytter sig til
-  og på grund af deres bredde også dækker -  en i samme lovgivning fore­
liggende mere præcis og detaljeret regulering af bestemte sagsforhold. Ge-
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neralklausulen kommer herved til at fremstå som en slags »opsamler« i forhold 
til den nævnte mere detaljerede regulering, eller, som det også kan udtrykkes, 
denne sidste kan ses som en eksemplifikation af et mere alment princip, som 
er udtrykt i generalklausulen.

E ksem pel 14:
Et hovedeksem pel er » form uerettens generalk lausu l«  i afta lelovens § 36. E fter denne be­
stem m elses stk. 1 kan en aftale  e ller anden  retshandel tilsidesæ ttes helt e lle r delv ist, hvis det 
vil være urim elig t e lle r i str id  m ed  redelig  handlem åde  at gøre den gæ ldende. A f  stk. 2 
frem går, at der ved  afgøre lsen  tages hensyn  til fo rho ldene ved aftalens indgåelse, aftalens 
indhold  og  senere ind tru fne om stæ ndigheder. F or så vidt angår » forho ldene ved aftalens 
indgåelse«  dæ kker § 36 ved de anførte  m eget brede og upræ cise k rite rier sam m e om råde som  
de fo regående m ere specielle  ugy ld ighedsreg ler i afta lelovens §§ 28-34 og benyttes her i 
praksis til afrunding a f  d isse  regler. H erudover er et hovedanvende lsesom råde rim eligheds- 
censur m ed indholdet a f  a fta ler m ellem  »stæ rke« og »svage« kontraktsparter, isæ r ved 
fo rb rugerafta ler og  anvendelse a f  standardvilkår, jfr. v idere G om ard  1988, 134ff og Lynge  
A ndersen  m.fl. 1991, 268ff.

Set fra et retssikkerhedssynspunkt er anvendelsen af generalklausuler ikke 
uden ganske betragtelige betænkeligheder. Brugen er imidlertid ret almindeligt 
forekommende, jfr. som andre eksempler fra forskellige retsområder markeds­
føringslovens § 1, kreditaftalelovens § 22, aktieselskabslovens § 80 og årsregn­
skabslovens § 4, stk. 2.

Med retlig standard sigtedes vistnok oprindelig meget bredt til alle regler, 
hvis anvendelse forudsatte en afvejning med udgangspunkt i et i reglen inde­
holdt skønspræget kriterium, jfr. således den for nordisk rets vedkommende 
grundlæggende fremstilling hos Knoph 1939. Nu tillægges begrebet oftest et 
mere afgrænset område, nemlig tilfælde hvor en regel får sit væsentligste 
indhold ved en henvisning til en uden for lovgivningen liggende (en »ekstra- 
legal«) bedømmelsesmålestok af især faglig eller social-etisk karakter, jfr. 
således Strömholm 1992,232 og Sundby 1978,237ff. Typiske eksempler herpå 
er de såkaldte »god skik«-regler, d.v.s. regler -  skrevne eller uskrevne -  som 
på afgrænsede erhvervsområder knytter ansvarsbetingelser for det pågældende 
erhvervs udøvere til, hvad der på vedkommende område til enhver tid kan 
betragtes som »god skik«, eksempelvis for revisorer, advokater og andre der 
virker i »liberale« erhverv.

E ksem pel 15:
E fter § 14, stk. 1, i lov om  sta tsau toriserede  rev isorer og § 8, stk. 1, i lov om  reg istrerede 
rev isorer skal rev isorer udføre de  dem  betroede  hverv m ed om hu, nøjagtighed og m ed den 
hurtighed, som  hvervets beskaffenhed  tillader, sam t i overensstem m else  m ed g o d  revisorskik. 
H vad der ligger i de t sidste  begreb , lader sig  ikke m ed nogen sikkerhed  afgøre på  g rundlag  
a f  loven. I p raksis sker ud fy ldn ingen  på  den m åde, at m an g år ud fra den til enhver tid 
herskende opfatte lse  inden fo r branchen  a f  fag lig  fo rsvarlig  hand lem åde, idet denne opfatte lse
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betragtes som  afgørende for, om  »god skik« i det konkre te  tilfæ lde kan anses fo r iagttaget. 
Til be lysn ing  hera f søges b ranchekyndig  vejledning, navnlig  i fo rm  a f  indhentelse  a f  ud ­
talelse r fra de to brancheorganisationer. Selvom  dom sto lene  p rincip ie lt e r frit stille t overfor 
sådanne udtalelser, tillæ gges de norm alt betydelig  væ gt, se til illustration  dom m ene i U fR  
1978/653 H  og 1982/595 H.

En fremgangsmåde svarende til den i eksemplet omtalte benyttes inden for 
andre erhvervsområder, hvor lignende standarder forekommer. Fordringen om, 
at den offentlige forvaltning skal iagttage »god forvaltningsskik«, som navnlig 
Folketingets Ombudsmand hyppigt har plæderet for, kan næppe medtages i 
denne forbindelse. I bedste fald er det tvivlsomt, om bedømmelsesmålestokken 
her kan siges at korrespondere med en egentlig regel, d.v.s. at denne standard 
ikke er af retlig observans.

Endnu et par begreber bør nævnes i tilknytning til foranstående, nemlig 
rammelovgivning og programerklæringer.

Begrebet rammelovgivning forbindes som regel med stor forkærlighed med 
den offentlige sektors ekspansion siden 2. verdenskrig og den som følge heraf 
udfærdigede lovgivning. Der hersker ganske betydelig forvirring omkring dets 
forståelse, jfr. Hydén 1984, Iff. Undertiden anvendes det som betegnelse for 
lovgivning, som udtrykker sig i brede, upræcise vendinger, og som dermed 
overlader de retsanvendende myndigheder -  i første instans den offentlige 
forvaltning -  et betydeligt spillerum for skønsudøvelse. Hermed mister be­
grebet naturligvis enhver prægnans, idet væsentlige dele af skønsregleme 
herved bliver gjort til rammelovgivning. En anden, snævrere og mere præcis 
forståelse, går ud på, at der er tale om lovgivning, som ikke rummer nogen 
eller nogen overvejende materielretlig normering, men som alene eller først og 
fremmest afstikker de organisatoriske rammer for den offentlige forvaltnings 
virksomhed på et givet område, og som ved bemyndigelsesbestemmelser 
overlader den materielretlige normering til forvaltningen, eventuelt kan der 
som en slags overordnet rettesnor herfor være optaget en formålsbestemmelse 
i loven.

E ksem pel 16:
E t godt eksem pel på nyere lovg ivn ing , som  til dels har karak ter a f  ram m elovgivn ing  i den 
netop  næ vnte forstand, er lov nr. 269 a f  6. maj 1993 om  jag t og v ild tfo rvaltn ing . I lovens § 
1 er op taget en ganske b red  ang ivelse  a f  lovens form ål. En lang ræ kke a f  de fø lgende be­
stem m elser indeholder derefte r bem ynd igelse r til m iljøm in isteren  til fastsæ tte lse  a f  reg ler om  
bestem te forhold  (§§ 3, stk. 2-3, 4, stk. 2, 5-7, 10, stk. 2, 11, stk. 2-3, 18, stk. 6, 20, stk. 4, 
23, stk. 4-5 , 27, 29, 37, 40, stk. 4 , 41 , stk. 1, 43, stk. 2, 44 , stk. 2, 49, stk. 3, 52, stk. 2-3, og 
53). En sto r del a f  bem yndigelse rne  m å antages at sku lle  udnyttes for, at loven vil kunne få 
v irkn inger efte r form ålet.
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Forklaringen på anvendelsen af en lovgivningsteknik som den omtalte kan ikke 
gøres ganske entydig, men ofte vil bemyndigelserne til administrativ regelud­
færdigelse angå forhold, som opfattes som »teknisk« prægede, og som kan 
kræve hyppige justeringer af de pågældende regler. Teknikken er ikke ny, 
omend det synes at være en nærmest uudryddelig myte, at den har sammen­
hæng med den såkaldte »velfærdsstats« opkomst. På arbejderbeskyttelsesom­
rådet hviler den fx på en århundredlang tradition.

Formålsbestemmelser i lovgivningen er i øvrigt ret almindelige. Ofte har de 
en vis retlig betydning, først og fremmest som fortolkningsholdepunkter 
vedrørende forståelsen af den lovgivning, som formålsangivelsen er knyttet til. 
Der ses imidlertid også formålsbestemmelser, som har karakter af renlivede 
(politiske) programerklæringer, som må frakendes retlig relevans overhovedet, 
idet de savner ethvert normativt indhold, se

E ksem pel 17:
I fo lkesko le lovens § 1 hedder det:
»Stk. I . F o lkesko lens opgave er i sam arbejde m ed fo ræ ld rene  a f  frem m e elevernes til­

egnelse a f  kundskaber, fæ rdigheder, a rbejdsm etoder og udtryksform er, der m ed­
v irker til den  enkelte  elevs als id ige  person lige  udvikling.

Stk. 2. F o lkesko len  m å søge at skabe sådanne ram m er fo r op levelse, v irkelyst og  for­
dybelse, a t e lev em e udvik ler erkendelse , fantasi og lyst til at lære, så ledes a t de 
opnår tillid  til egne m u ligheder og baggrund  fo r at tage stilling  og handle.

Stk. 3. F o lkesko len  skal gøre eleverne fortro lige m ed dansk  ku ltu r og b id rage til deres 
forståelse  fo r andre k u ltu re r og fo r m enneskers sam spil m ed naturen . Skolen 
fo rbereder e lev em e til m edbestem m else, m edansvar, re ttigheder og p lig ter i et 
sam fund m ed frihed  og fo lkestyre. Sko lens underv isn ing  og hele dag lig liv  m å 
d erfo r bygge på åndsfrihed , ligevæ rd og dem okrati« .

D et e r  vanskelig t at se, hvilke re ttigheder og fo rp lig te lse r der vil kunne stø ttes på en sådan 
bestem m else, og også  vanskelig t at se, hvorledes den, i hvert fald på  det konkrete  p lan , vil 
kunne spille  en rolle ved  fo rto lkn ingen  a f  loven. D et er derfo r næ rliggende at opfa tte  den og 
dens s læ gtn inge snarere  som  ud tryk  fo r »politisk  veltalenhed  end fo r leg islativ  v isdom  og 
handlekraft« , jfr. S tröm holm  1992, 244.

2.3.7. Intensitet
Spørgsmålet om en opdeling af reglerne efter intensiteten af den ved dem 
etablerede styring (adfærdspåvirkning) kan drøftes i en række forskellige 
henseender, men ses her alene som et spørgsmål om udsondring i to hoved­
grupper, nemlig på den ene side sådanne regler der er fravigelige ved aftale 
mellem de personer, som er impliceret i det ved en given regel regulerede 
livsforhold, og på den anden sådanne der ikke er det. Intensitetsvurderingen 
går altså på styrken a f de bånd, som reglerne lægger på aftalefriheden.

I »minimal-staten«, jfr. herom Nozick 1974, 26ff, er der kun brug for for­
holdsvis få regler. De retlige relationer mellem privatpersoner indbyrdes
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reguleres i hovedsagen gennem aftaler, og til den ende er det tilstrækkeligt 
med fastlæggelse af to principper, nemlig dels at der råder aftalefrihed, dels at 
indgåede aftaler skal holdes, jfr. for Danmarks vedkommende bestemmelserne 
i Danske Lovs 5-1-1 og 2. Principperne forudsætter for at være meningsfulde 
en ejendomsordning med grundlæggende accept af privat ejendomsret til for­
muegoder. Herudover vil det være påkrævet med visse regler om det såkaldte 
retsbrud, d.v.s. om de retlige konsekvenser, dels af strafbare handlinger -  fx 
netop om krænkelser af ejendomsretten -  dels af skadeforvoldelse uden for 
kontraktsforhold. Det er videre klart, at der må være regler vedrørende organi­
seringen, anvendelsen og finansieringen af det (beskedne) myndighedsapparat, 
som er fornødent til håndhævelse af indgåede aftaler og til forfølgning af 
retsbrud. Disse regler behøver ikke at forudsætte, at myndighederne selv kan 
eller skal tage initiativet til håndhævelse. Også her kan der, uanset om hånd- 
hævelsesspørgsmålet angår en aftale eller et retsbrud, blive plads til den 
private autonomi, forstået således at aktiveringen af myndighederne kræver i 
det mindste en henvendelse fra den forurettede private part. Endelig må der, 
såfremt der herudover defineres andre fælles opgaver (fx udenrigsanliggender, 
forsvar, undervisnings- og forsørgelsesvæsen etc.), selvfølgelig være regler 
herom.

En anerkendelse af aftalen som det grundlæggende instrument til fastlæggel­
se af retsforholdet mellem private borgere har, efterhånden som bestemte typer 
af kontraktsforhold er blevet udviklet, historisk set ført til dannelsen af uskrev­
ne regler, som er blevet tillagt betydning for afviklingen af parternes mellem­
værende, i det omfang disse ikke ved aftalen selv har taget (konkret) stilling 
til et givet spørgsmål. Sådanne uskrevne regler kan have (haft) karakter af 
sædvaner (kutymer), som er blevet lagt til grund af domstolene, men disse 
sidste kan også -  oprindelig med udgangspunkt i forholdets natur og under 
hensyntagen til den pågældende kontraktstypes særegenheder -  selv have 
opstillet regler, som har dannet grundlaget for løsningen af foreliggende 
tvivlsspørgsmål. Hvad enten det ene eller det andet har været -  eller er -  
tilfældet, får den anvendte regel en udfyldende funktion i forhold til det positivt 
aftalte, den bliver, som det siges, et naturalia negotii, d.v.s. en regel som 
finder anvendelse på en bestemt aftaletype, såfremt den ikke er blevet fraveget 
ved den konkrete aftale, jfr. nærmere Ussing 1950, 434ff. For parterne er der 
navnlig den åbenlyse fordel ved et sådant supplerende retsgrundlag, at det for 
dem kun vil være påkrævet at tage udtrykkelig stilling til visse basiselementer 
i aftalen. For restens vedkommende kan de henholde sig til udfyldende regler, 
eller de må antages at have gjort dette.

Den såkaldte deklaratoriske lovgivning har lignende -  principielt blot hjæl­
pende eller støttende -  funktioner i forhold til indgåede aftaler som de nævnte
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uskrevne regler, ikke sjældent er den i øvrigt helt eller delvist en positiv fik­
sering af sådanne. Reglerne i den pågældende lovgivning er dispositive, d.v.s. 
at de kun kommer til anvendelse, såfremt aftalens parter ikke (udtrykkeligt 
eller stiltiende) har vedtaget andet. Foreliggende sædvaner (kutymer) vil 
ligeledes efter omstændighederne fortrænge deklaratoriske regler. Hovedek- 
sempleme på lovgivning af denne beskaffenhed findes inden for visse af for­
muerettens centrale dele, se således bestemmelserne i aftalelovens § 1, købelo­
vens § 1, stk. 1, rentelovens § 1, stk. 2 og artikel 6 i konventionen om inter­
nationale køb (CISG).

En anerkendelse af kontraktsfriheden og af princippet om, at indgåede aftaler 
skal holdes, danner den overordnede retlige baggrund for en dynamisk kon­
traktsret. På det konkrete plan har kontraktsforholdets parter mulighed for at 
skræddersy et sådant retligt regime mellem sig, som netop imødekommer deres 
individuelle behov. I takt med at vilkårene for omsætningen generelt ændrer 
sig, fx som følge af den tekniske udvikling og øget internationalt samarbejde, 
foreligger der imidlertid også -  frem for alt i erhvervslivet -  behov for mere 
ensartede kontraktsretlige rammer for hidtil ukendte forretningsmæssige 
relationer. Her er brændpunktet for dannelsen af nye kontraktlige realtyper, 
d.v.s. kontraktsforhold som i typemæssig henseende i empirisk forstand adskil­
ler sig fra hidtil kendte. Gennem lovgivning, praksis og bearbejdning i retsvi­
denskaben kan sådanne typer udvikle sig til retlige kontraktstyper, som er 
karakteristiske ved, at forekomsten af bestemte vilkår udløser bestemte rets­
virkninger, jfr. foran.

Det »minimalstatslige« udgangspunkt, suppleret med deklaratoriske regler, 
lægger, som det vil ses, kun yderst beskedne bånd på borgernes adgang til ved 
aftale at fastlægge deres indbyrdes retsstilling. Ses der på den samlede regel­
masse, er det imidlertid langtfra hovedreglen, at der kan disponeres ved aftale 
eller -  hvor dette kan ske -  at denne kan tillægges et hvilket som helst ind­
hold. Sådanne regler, der ikke kan fraviges ved aftale, kaldes præceptive eller 
indispositive. Om en given regel i lovgivningen har denne karakter, eller om 
den er deklaratorisk, fremgår i vore dage oftest udtrykkeligt af loven, jfr. de 
ovenfor nævnte eksempler og -  for købelovens vedkommende -  tillige be­
stemmelsen i § 1, stk. 2, som fastslår, at en række bestemmelser i forbrugerkøb 
ikke kan fraviges til skade for køberen. I øvrigt må spørgsmålet besvares på 
grundlag af en fortolkning af de i betragtning kommende regler, herunder 
sædvanligvis med indgående hensyntagen til formålet med den ved reglen 
etablerede regulering, således som dette, når der er tale om regler i lovgiv­
ningen, typisk vil fremgå af dennes forarbejder. Selv inden for kontraktsretten, 
som nødvendigvis må være de deklaratoriske reglers hoveddomæne, fører dette 
undertiden til (delvis) præceptivitet, således navnlig hvor formålet med en
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given regulering er socialt farvet i skikkelse af ønsker om begrænsninger af 
kontraktsfriheden af hensyn til formodet »svage« kontraktsparter (beskyttelses- 
præceptiv lovgivning af hensyn til forbrugere, lejere, arbejdstagere etc.)· Inden 
for formueretten i øvrigt vil udgangspunktet oftest være præceptivitet, når de 
foreliggende regler ikke, eller ikke alene, angår forholdet mellem kontraktspar­
ter, men tillige implicerer trediemands eller det offentliges interesser. De fleste 
person-, familie- og arveretlige regler er indispositive, jfr. dog om en ikke 
uvæsentlig undtagelse herfra bestemmelserne i lov om ægteskabets retsvirk­
ninger om mulighederne for ved ægtepagt at fravige den ved loven fastlagte 
legale formueordning (men her er det formueretlige islæt da også meget 
tydeligt). Endelig er præceptivitet den næsten altomfattende regel inden for den 
offentlige ret, selv hvor der er tale om retsforhold, som for så vidt lader sig 
konstruere som rummende partsrelationer mellem en offentlig myndighed på 
den ene side og en privat borger på den anden. Begrænsede undtagelser fore­
kommer, især i forholdet mellem parterne i civilprocessen.

2.3.8. Afslutning
Inddeling og systematisering er som omtalt ovenfor under 2.3.1 nødvendig for 
at skabe klarhed og overblik over massen af gældende regler, som, således som 
denne fx præsenterer sig i en af de gængse lovsamlinger, umiddelbart kan 
forekomme at være en kaotisk samling af budskaber. En bearbejdelse af stoffet 
ud fra diverse relevante inddelingskriterier afkræfter imidlertid hurtigt dette 
indtryk. Der tilvejebringes herved ikke blot erkendelse af væsentlige artsfor- 
skelle, men øjnene åbnes tillige for, at der på adskillige måder foreligger 
vidtgående, rationelt prægede sammenhænge -  med et moderne udtryk »inter- 
relationer« -  mellem de pågældende budskaber.

En af de mere væsentlige metodiske iagttagelser, som en bearbejdelse, som 
den omtalte danner grundlaget for på det sidstnævnte område, er, at basisele­
mentet i retsordenen for så vidt ikke er den enkelte regel, men det enkelte 
regelfragment, jfr. de korte antydninger herom i afsnit 2.3.5. Fuldstændige eller 
helt »færdige« regler, altså regler som udtømmende angiver retsfaktum og 
retsfølge, rummer hyppigt talrige betingelser (»hvis’er«), og vil oftest skulle 
stykkes sammen af flere eller ligefrem mange regelfragmenter, som hentes 
forskellige steder i retsordenen. Arbejdet med dannelsen af den relevante regel 
kan herefter nærmest sammenlignes med at lægge brikkerne i et puslespil på 
den rigtige måde, idet disse selvsagt her er de enkelte regelfragmenter, jfr. om 
sammenligningen Eckhoff 1993, 42. Den enkelte brik (det enkelte fragment) 
kan i øvrigt ofte indgå i flere forskellige spil (regler). Strengt taget er det 
derfor ikke så lidt af en tilsnigelse, når man i dagligsproget taler om »reglen 
i købelovens § 17, stk. 1« (om risikoen for salgsgenstanden). § 17, stk. 1, er
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imidlertid ingen regel (regler kan ikke iagttages, som tekster kan det), og den 
rummer heller ikke en sådan. Af bestemmelsen kan alene udledes et fragment 
af en pligtregel (eller mere præcist flere sådanne, jfr. lovens §§9-11), som må 
sættes sammen med adskillige andre fragmenter (fortrinsvis udledt af aftalelo­
ven og købelovens øvrige bestemmelser), for at der blot på den materielretlige 
side kan tales om en færdig regel.

2.4. Pligt- og kravtermer m.v.

Ovenfor side 47 er det omtalt, at reglerne efter deres funktion kan opdeles i på 
den ene side pligtregler, som manifesterer sig gennem påbud og forbud (og 
med negationer heraf i form af fritagelser og tilladelser), og på den anden side 
kompetenceregler, der udstyrer nogen med en eller anden retlig relevant magt. 
Reglerne betjener sig naturligvis ikke af disse »tekniske« betegnelser. Den 
sprogbrug, der rent faktisk anvendes til beskrivelsen af henholdsvis »pligten« 
og »magten«, er imidlertid ikke altid konsekvent og er ofte også flertydig. Det 
følgende drejer sig om de i denne forbindelse benyttede såkaldte »modale« 
udtryk eller ord: »Pligtig«, »har krav på«, »har ret til« etc. og synonymer 
hermed som »skal«, »kan«, »må« og »bør«, idet der med udgangspunkt heri 
skelnes mellem pligt-, krav-, berettigelses- og kompetencetermer. Om fast­
læggelsen af meningsomfanget af en given regel i almindelighed -  bl.a. på 
baggrund af det i denne benyttede sprog -  henvises til fremstillingen nedenfor 
i kapitel IX.

Pligttermer foreligger som regel i forbindelse med brugen af vendingerne 
»forpligtet (til)«, »skal« og »har (at)«. Der peges imidlertid ikke herved enty­
digt på nogen bestemt type af retsfølge.

E ksem pel 18:
Forbudsreg len  i dørsalgslovens § 2, stk. 1, jfr. eksem pel 7, anvender m odalite ten  »m å ikke«. 
Sanktionen fo r tilsidesæ tte lse  er her straf. E fter gæ ldsbrevslovens § 5, stk. 1, 1. led, e r  sky ld ­
neren , når aftale om  betalingstiden  ikke er truffet, » fo rp lig te t til«  a t betale  efter påkrav. 
O verho ldes påbudet herom  ikke, vil reak tionen  bestå  i dom  til op fyldelse . Funktionæ rlovens 
§ 3, stk. 1, om  arbejdsg iverens uberettigede bortv isn ing  m.v. a f  funk tionæ ren  fra  tjenesten 
siger, at arbejdsg iveren  er »plig tig  til«, såfrem t alm indelige e rsta tn ingsreg ler ikke m åtte 
m edføre e t større  ansvar, at udrede en e rsta tn ing  til funk tionæ ren  svarende til lønnen indtil 
de t tidspunkt, til hv ilke t vedkom m ende på bortv isn ingsdagen  kunne have væ ret opsag t, eller, 
hvis opsige lse  allerede varslet, til opsige lsesfristens udløb. H erved  vises hen im od dom  til 
beta ling  a f  opfyldelsesin teressen . F o re ligger der m angler ved sa lgsgenstanden , ta ler købelo­
vens §§ 52 og 81 om , at køberen  respek tive  »har at«  og »skal« g ive  m eddelelse  til sæ lgeren  
herom . F orsøm m es dette , a fskæ res køberen  som  udgangspunkt fra  at påberåbe sig  m anglen, 
d.v.s. at d e r ind træ der tab a f  fo rd e l.
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2.4. Pligt- og krav termer m.v.

Kun i de tre første tilfælde kan der med rimelighed tales om, at pligtens 
tilsidesættelse sanktioneres med et retligt ansvar. Den sidste situation, som der 
forligger talrige sidestykker til, især inden for formueretten, adskiller sig 
fundamentalt herfra ved alene at knytte et bestemt handlingsmønster sammen 
med mulighederne for at bevare en vis (formodningsvis gunstig) retsstilling.

Kravtermer ses sædvanligvis ved udtrykkene »kan kræve«, »kan forlange«, 
»kan fordre« og »har krav på«. Som regel er der tale om spejlvendte pligtter­
mer.

E ksem pel 19:
E fter fo rsik ringsaftalelovens § 24, stk. 1, kan  fo rsik ringsydelsen  » fordres«  beta lt 14 dage 
efter, at se lskabet har væ ret i stand til a t indhente oplysninger, der er fo rnødne til b edøm m el­
sen a f  fo rsik ringsbeg ivenheden  og fastsæ ttelsen  a f  fo rsik ringsydelsens størrelse. E fte r be­
stem m elsens 2. pkt. kan d elbeta linger under visse om stæ nd igheder » forlanges«  udbetalt. 
O verholdes det herved fastsatte  påbud  ikke, kan  se lskabet naturligvis d ø m m es til opfyldelse. 
M edfører k ræ nkelse a f  den  ved ophavsre ts lovg ivn ingen  fastlag te  enere t til litteræ re e ller 
kunstneriske væ rker tab fo r påhavsm anden , kan  dette  efter ophavsrets lovens § 56, stk. I , 
»kræ ves« ersta tte t  e fte r alm indelige erstatn ingsregler.

I eksempelsituationerne korresponderer den enes »krav« ganske nøje med den 
andens »pligt«, og der er således, uanset forskellene i formuleringerne, tale om 
to sider af samme sag.

Ved berettigelsestermer anvendes ofte udtrykkene »har ret til« og »er be­
rettiget til«, vekslende med verberne »må« og »kan«. Forholdene er gennem­
gående her mere komplicerede end ved pligt- og kravtermer.

E ksem pel 20:
E fter kom m issionslovens § 27, stk. 1, e r handelskom m issionæ ren  »berettiget til« p rovision  
a f  afta le , han  afslu tter fo r kom m itten tens regning. M eningen herm ed  er k lart nok den, at 
kom m issionæ ren  under den  ang ivne betingelse har et krav  på kom m ittenten , som  denne om  
fo rnødent kan  døm m es til at opfylde, d.v.s. at sp rogbrugen  er synonym  m ed »krav på«, jfr. 
ovenfor. Ifølge købelovens § 42, stk. 1, »kan« køberen  ved specieskøb  hæ ve købet e ller 
kræ ve fo rho ldsm æ ssig t afslag  i købesum m en, så frem t sa lgsgenstanden  lider a f  en m angel. 
H an er dog ikke »berettiget til« at hæ ve, såfrem t m anglen  uden for sv igstilfæ lde m å anses 
som  uvæ sentlig . »B erettigelse«  ud trykker i dette og  lignende tilfæ lde, at der fo religger 
kom petence (til at hæ ve e ller kræ ve afslag). U anset et m eddelt paten t »m å« den, som , da 
paten tansøgningen  blev indgivet, e rhvervsm æ ssig t udnyttede den a f  patentet om fattede 
opfindelse, som  hovedregel fo rtsæ tte  udnyttelsen . En »sådan ret« tilkom m er tillige den, som  
havde truffet væ sentlige fo ranstaltn inger til e rhvervsm æ ssig  udnyttelse . D enne såkaldte 
»forbeny ttelsesret« , som  er h jem let i paten tlovens § 4, ud trykker en und tagelse fra lovens § 
3 om  paten trettens indhold, idet den under de i § 4  opstillede b e tingelse r tillader  en med 
patentretten  konkurrerende udnyttelse  a f  opfindelsen.
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Som det fremgår af eksemplerne, kan berettigelsestermer, alt efter omstændig­
hederne, pege i retning af krav (og dermed korresponderende pligter), friheder 
fra pligter (fritagelser/tilladelser) eller kompetence (magt).

Ved kompetencetermer dominerer ordet »kan«, i nogen grad afvekslende 
med udtrykkene »har ret til« eller »er berettiget til«.

E ksem pel 21:
Inden fo r den  offen tlige ret anvender m an stort se t kun »kan«, når m an skal besk rive  tildelte 
k om petencer til d iverse  o ffen tlige  m yndigheder til udfæ rd igelse a f  genere lle  e lle r konkrete 
retsakter. M iljøbesky ttelsesloven , som  i d e t hele taget er fy ld t m ed fo rskellige bem yndigelser 
til m iljøm yndighederne, siger fx i § 24, stk. 1, a t am tsrådet »kan« g ive påbud e lle r nedlæ gge 
forbud fo r at undgå fare for fo ruren ing  a f  bestående e lle r frem tid ige  vandindv ind ingsan læ g  
til indv ind ing  a f  g rundvand. P å  helt tilsvarende m åde »kan« kom m unalbesty relsen  efte r b i­
s tandslovens § 58 i v isse  tilfæ lde yde støtte til h jæ lpem id ler m.v. til personer m ed invalid itet 
e lle r varig  sygdom s- e lle r a ldersbetinget svagelighed. Ved fastlæ ggelsen  a f  b e tingelse rne  for 
b indende private  re tsak ter er sp rogbrugen  -  natu rlig t nok -  lid t m ere nuanceret. U d over 
ta lrige  tilfæ lde a f  brugen a f  »kan«, fo rekom m er isæ r form uleringen  »har re t til«, se som  
eksem pler fra vidt fo rskellige om råder købelovens § 34 om  sæ lgerens d ispositionsadgang  ved 
køberens fo rdringshaverm ora og æ gteskabslovens §§ 29 ff  om  adgangen  til separa tion  og 
sk ilsm isse.

Som det ses, må man i høj grad være forberedt på forekomsten af flertydighed 
i de udtryk eller ord, som i reglerne anvendes med direktivisk funktion, navn­
lig i hvad der foran er betegnet som »berettigelsestermer«. Terminologien er 
da også foreslået ændret, således at der indenfor pligtreglerne alene opereres 
med modaliteterne 1) pligt, 2) krav, 3) frihed og 4) ikke-krav og på tilsvarende 
måde indenfor kompetenceregleme med 1) kompetence, 2) underkastelse, 3) 
inkompetence og 4) immunitet, jfr. Ross 1971, 196ff og Stuer Lauridsen 1977, 
250ff og 1992, 170ff. Inden for hver gruppe er de to første og de to sidste 
korrelate (svarer til hinanden), medens nr. 1) og 3) og 2) og 4) er kontradik­
toriske. Alle 8 antages at være reducerbare til udtryk af pligt, hvis kerne er det 
retlige ansvar. Den (væsentlige) analytiske værdi af dette forslag står dog 
formentlig i et omvendt proportionalt forhold til dets (ringe) praktiske be­
tydning.

2.5. Koblingsbegreber

I juridisk fagsprog gøres der i ganske vid udstrækning brug af begreber, der 
forener et (større) antal regelfragmenter vedrørende retsfakta med et (større) 
antal fragmenter vedrørende retsfølger. Funktionen er først og fremmest at 
tjene som fremsstillingsteknisk hjælpemiddel ved behandlingen af gældende 
ret. Sådanne begreber betegnes her som koblingsbegreber.
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2.5. Koblingsbegreber

Det klassiske eksempel vedrører brugen af ordet »rettighed« og synonymer 
hermed, især i forskellige sammensætninger der ender med »-ret«: Ejendoms­
ret, fordringsret, panteret, brugsret o.s.v. Som det ses heraf, er der i alle til­
fælde tale om noget, som antages at tilkomme en eller anden. Det er således 
»ret« eller »rettighed« i betydningen subjektiv ret(tighed), der er spørgsmål 
om, og ikke »ret« som objektivt fænomen som fx i sammensætningen »gæl­
dende ret«. Heraf følger også forskellen i forhold til de i forrige afsnit omtalte 
berettigelsestermer. Medens disse refererer sig til sprogbrugen i de enkelte 
regler, er rettighedsbegrebet (-begreberne), hvad Ross 1971, 205, kaldte »en 
højere dannelse, den systematiske enhed i et sæt af retsregler« (m.u.).

Der har, især i Norden, været ført en indgående diskussion om, hvorledes 
man fra juridisk hold bør stille sig til rettighedsbegrebet. Problemet har navnlig 
været, om dette dækkede over noget virkeligt forekommende (om det havde 
»substans«). Der råder nu enighed om, at begrebet savner enhver såkaldt 
»semantisk referens«, og at dets funktion alene er at tjene som fremstillings- 
teknisk hjælpemiddel. Denne viser sig derved, at man i begrebet, benyttet i en 
eller anden sammenhæng, kan forene et efter forholdene stort antal regler. 
Traditionelt anføres »ejendomsret« vedrørende fast ejendom som eksempel, jfr. 
Ross 1951, 468ff, samme 1971, 206ff og Eckhojf 1969, 63ff.

Eksempel 22:

Hvis køb, så ^  f  krav P4 vindikation
Hvis arv, sä I  ejendomsret. I  frihed til at bmge
Hvis gave, så V Hvis ejendomsrets,så <  kompetence til at sælge
Hvis hævd, så I  1  P tø  «1 betaling af

I  I  ejendomsskat

Hvert enkelt element i venstre side (retsfaktumfragmenterne) kan forbindes 
med et hvilket som helst af elementerne til højre (retsfølgefragmenterne) med 
overspringelse af mellemledet (»ejendomsret«). Det er derfor muligt at for­
mulere alle regler uden brug af dette. Den fremstillingstekniske landvinding 
ligger i, at man, frem for at skulle gøre dette, kan nøjes med i ét sæt regler at 
angive, hvilke faktiske forhold der stifter »ejendomsret«, og i et andet »ejen­
domsrettens« retlige følger.

Eksemplet illustrerer tillige, hvorfor betegnelsen »koblingsbegreb« (og 
dermed alternerende »koblingsord«, »koblingscentral« o.l.) er benyttet. Billed­
lig talt kan der sammenlignes med et spor- eller ledningssystem, hvor et stort
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antal spor/ledninger (retsfaktumfragmenter) over en kort strækning forenes for 
derefter på ny at løbe ud i forskellige retninger (retsfølgefragmenterne), jfr. 
Strömholm 1992, 258. Som alternativ hertil ville det teknisk set være muligt
-  men (fremstillings-) økonomisk ulige mere belastende -  at arrangere sig 
uden sammenkoblingen og løse hver enkelt overgang fra indgående til ud­
gående spor/ledning/fragment separat.

Det er ikke vanskeligt at finde andre koblingsbegreber. I eksempel 22 kan 
»ejendomsret« således uden videre udskiftes med de øvrige klassiske sub­
jektive rettigheder, fx med »fordringsret« eller »panteret«. Inden for det for­
mueretlige område er andre eksempler begreber som »misligholdelse« og 
»gyldighed«. Det ligger implicit i funktionen, at koblingsbegreber først og 
fremmest forekommer -  og har deres store betydning -  ved den retsviden- 
skabelige behandling og fremstilling af retsstoffet, især naturligvis i forbindel­
se med den ovenfor under 2.3.4 omtalte systematisering af reglerne efter disses 
indhold. En forudsætning for, at dette kan blive rimelig meningsfuldt, er, at der 
råder en vis consensus om, hvilke typiske fakta der udløser hvilke typiske 
følger. For at der eksempelvis i almindelighed vil kunne tales om forekomsten 
af en »rettighed«, opregner Ross 1971, 21 Iff, fire forhold: 1) at den pågælden­
de retssituation er fordelagtig, set i forhold til en bestemt persons typiske 
interesser, 2) at »fordelen« må fremstå som resultat af en retlig regulering og 
dermed være modstykket til en pligt for andre, 3) at denne pligt manifesterer 
sig i et krav for den berettigede mod den forpligtede, som frit kan gøres 
gældende ved påtale, og 4) at den berettigede har, dels kompetence til at 
disponere over »rettigheden«, dels immunitet over for andres dispositioner.

Der er intet mærkværdigt i, at koblingsbegrebeme finder vej over i praksis, 
således at der fx gøres brug af dem både i parternes argumentation i retssager 
og i domstolenes præmisser for en given afgørelse. Er man bevidst om be­
grebernes funktion, således at man navnlig undgår deduktioner fra disse, er der 
naturligvis også her betydelige rationaliseringsgevinster at hente. Det samme 
er tilfældet med den vekslende -  indforståede -  brug, der gøres af sådanne 
begreber i retsordenen, se som -  tilfældige -  eksempler kommissionslovens 
§§ 32-34 (»panteret«), konkurslovens § 70 (»panteret eller anden sikkerheds- 
ret«), årsregnskabslovens § 46, stk. 2 (»pant eller anden sikkerhed«), tinglys­
ningslovens §§ 1 og 3 (henholdsvis »rettigheder over fast ejendom« og »brugs­
rettigheder«) samt art. 3 i kommissionsforordning 2349/84 af 23/7 1984 
(»industriel eller kommerciel ejendomsret«).
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2.6. Litteratur til kapitel II

2.6. Litteratur til kapitel II

M ed hensyn til alm ene frem stillinger, d.v.s. a rbejder d er dæ kker a lle  e lle r dog store  dele  af 
de i kap itle t behandlede spørgsm ål, kan d er henvises til en ræ kke a f  de i tilkny tn ing  til kapitel 
I næ vnte væ rker. F or d an sk  rets vedkom m ende d re jer de t sig  isæ r om  A l f  R oss, »O m  ret og 
retfæ rd ighed« , 3. opl. (1971), specielt kap itlerne II, III, V, VI og V III, og P reben S tu er  
Lauridsen , »R etslæ ren« (1977), specielt kapitel IV  § 21 og kapitel VI § 25, og sam m e for­
fatters »O m  re t og retsv idenskab«  (1992) kap. 1 og  13.

A f nyere svenske  frem stillinger henv ises isæ r til S tig  S tröm ho lm , »R ätt, rä tskällo r och 
rättstilläm pning , 4. udg. (1992), navnlig  kap itlerne 9-12. D et m est o m fattende norske  arbejde 
er N iels K ristian  Sundby, »O m  norm er« , 2. opl. (1978). D esuden  m æ rkes Torstein E ckhoff, 
»R ettsk ildelæ re« , 3. udg. (1993), navnlig  kapitel 1.

M ed hensyn til de enkelte  underafsn it anføres yderligere  følgende:
V edrørende reglernes tilb live lsesm åde (2 .3 .2) m æ rkes, ud ov er de a lm indelige  frem stil­

linger a f  sta ts- og fo rvaltn ingsretten , W.E. u E yben  »Jurid isk  G rundbog  1. R etsk ilderne », 
5. udg. (1991), navnlig  § 1, og B ernhard  G om ard  i »H øjesteret 1661-1986« (1986) p. 45ff. 
O m kring  den h ierark iske p lacering  (2 .3 .3), specielt fo rho ldet m ellem  national ret og E U -ret, 
henvises til C laus G ulm ann  & K arsten  H agel-Sørensen , »E F-ret«, 2. udg. (1993), isæ r kapitel 
17, og til R uth  N ielsen , »R etsk ilderne« , 3. udg. (1992) kap. III, 3. S ondringen m ellem  pligt- 
og kom petencereg ler (2 .3 .5) belyses hos Sv. G ram  Jensen , »A lm indelig  retslæ re«, 2. udg. 
(1993) p. 35 ff og hos R uth  N ielsen  op.cit. p. 31f. F o rskellene  m ellem  skønsreg ler og præ cise 
regler (2 .3 .6) har givet an ledn ing  til en ganske  om fattende litteratur. P rob lem erne  er g am m el­
kendte, jfr. fx allerede Viggo B entzon, »Skøn og regel«  (1914). I nyere tid er spørgsm ålet 
isæ r d rø fte t inden fo r fo rvaltn ingsre tten , se så ledes om  sondringen B en t C hristensen, »For­
valtn ingsret. O pgaver. H jem m el. O rgan isation«  (1991) p. 135ff.

P ligt- og krav term erne (2.4) belyses hos G ram  Jensen  anf. st., hvor det bl.a. anføres, at det 
retlige p lig tbegreb  -  som  overflødig t »m ellem begreb«  -  kan overlades til m oralfilosofien og 
erstattes a f  »det re tlige ansvar«. D et er natu rligv is en u topisk  betrag tn ing , så læ nge lov­
givningen betjener sig a f  p lig tbegrebet. O m  koblingsbegreber (2 .5) henvises til A l f  R oss  i 
»F estskrift til H enry U ssing« (1951) p. 4 6 8 ff og til Torstein E c k h o ff i »F estskrift til A lf 
Ross« (1969) p. 63ff.
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KAPITEL III

Hvad er gældende »ret«?

3.1. Indledning

Spørgsmålet i kapiteloverskriften kan selvfølgelig ikke besvares entydigt. 
Svaret afhænger navnlig af, hvem der spørger, og i hvilken (faglig) sammen­
hæng svaret skal indgå. Her drøftes spørgsmålet først og fremmest under den 
forudsætning, at det stilles af den, der i et givet samfund på et givet tidspunkt 
ønsker at fremstille de aktuelt »gældende« regler på et bestemt område (»rets- 
videnskabsmanden«). For en umiddelbar betragtning synes dette at være en 
fremstilling af retsanvendelsens problematik uvedkommende. Det vil imidlertid 
vise sig, at drøftelserne giver mulighed for at behandle et problem, som tillige 
er af helt central betydning for den, der skal afgøre konkret foreliggende 
retsspørgsmål (»retsanvenderen«).

Først introduceres nogle få begreber, som ikke har været berørt tidligere. 
Inden for retsvidenskaben er der ganske lang tids tradition for at operere med 
to hovedforgreninger, nemlig den dogmatiske retsvidenskab (»doktrinen«) på 
den ene side og retssociologien på den anden. Den første beskæftiger sig med 
reglerne og ser det som sin opgave at give en fremstilling af »gældende ret« 
enten aktuelt og/eller fortidigt (»retshistorie«). De ovenfor under 2.3.4 omtalte 
forsøg på systematisering af reglerne efter disses indhold er udviklet inden for 
retsdogmatikken til brug for de i denne fremsatte påstande om, hvilke regler 
der aktuelt »gælder« på et bestemt område (såkaldte påstande de lege lata, 
d.v.s. »som loven er«). Foreliggende lærebøger inden for de forskellige juridi­
ske deldiscipliner er typeeksempler herpå. Retssociologien beskæftiger sig 
heroverfor med, hvad man kan kalde retslivet og retsforestillingerne, herunder 
med samspillet mellem ret og samfund. Til retssociologien henregnes under­
tiden (som »anvendt retssociologi«) den såkaldte retspolitik, inden for hvilken 
der fremsættes udsagn de lege ferenda (»som loven bør være«), altså som 
principielt politiske rekommendationer om den fremtidige indretning af lov­
givningen på et eller andet område. Der er og kan naturligvis ikke være vand­
tætte skodder mellem retsdogmatikken og retssociologien. Reglerne »gælder« 
eller eksisterer ikke i noget tomrum, men finder deres udtryk (virkninger) i
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»retslivet«. Omvendt er det selvfølgelig oplagt meningsløst at forestille sig et 
sådant uden reglerne. Flydende grænser foreligger også mellem retsdogmatik- 
ken og retspolitikken. Dogmatiske fremstillinger af »gældende ret« er fx 
principielt egnede til at påvirke retsforestillingerne og dermed også retshand­
lingerne. Klare udtryk for sammenhængen mellem dogmatikken og retspolitik­
ken foreligger ofte, når der i tilknytning til en given dogmatisk fremstilling 
fremkommer udsagn de sententia ferenda, d.v.s. forslag til de retsanvendende 
myndigheder om, hvorledes konkrete spørgsmål inden for det fremstillede 
område fremtidigt »bør« afgøres, altså inden for den eksisterende retsordens 
rammer. Eksemplerne herpå er legio.

Retssociologiens faglige område defineres sædvanligvis -  som ovenfor i 
teksten -  meget bredt, nemlig som et samfundsvidenskabeligt orienteret stu­
dium af retten o.l., jfr. fx Dalberg-Larsen 1989, Iff, Balvig & Krarup 1991, 
18 og Mathiesen 1992, 17ff. Større retssociologiske analyser i forbindelse med 
dogmatiske arbejder er ikke almindeligt forekommende og faget -  der i be­
skedent omfang indgår i den almindelige juridiske uddannelse -  synes i det 
hele taget at befinde sig i en temmelig isoleret position i forhold til retsdogma- 
tikken. Også retshistorien udskilles normalt som en selvstændig juridisk 
disciplin med rettens historiske udvikling som almindeligt forsknings- og 
undervisningsobjekt, jfr. nærmere Tamm I-III, 1990-1992. Medens både retsso- 
ciologien og retshistorien er gamle fag, er retsinformatikken af forholdsvis ny 
dato. I største almindelighed beskæftiger man sig her med de retlige spørgsmål 
i forbindelse med informationsbehandling og informationsteknologi, i særde­
leshed retssystemets egen informationsbehandling og den retlige regulering af 
informationsteknologien, jfr. Seipel 1990. Den første bestanddel rummer klare 
berøringsflader til metodelæren, hvorimod den anden selv er en bestanddel af 
den dogmatiske retsvidenskab. Uden for retsvidenskaben falder retsøkonomien, 
idet denne gennemgående opfattes som en særlig økonomisk disciplin, hvis 
genstand er analyse af forskellige (gældende eller påtænkte) retlige regulerin­
ger med udgangspunkt i økonomiske teorier, jfr. Samuelsson & Skogh 1989, 
9 Iff. Den faglige indfaldsvinkel er altså en anden. Heri ligger naturligvis ikke, 
at økonomiske sammenhænge eller virkninger er retsvidenskabeligt uinter­
essante. De spiller en mere eller mindre fremtrædende rolle i adskillige rets- 
dogmatiske deldiscipliner, fx -  fra den første tilfældegruppe -  inden for kon­
kurrenceretten.

Spørgsmålet om »gældende ret« har gennem længere tid været, hvad Ström- 
holm 1992, 75, kalder »et af de store retsteoretiske paradespørgsmål«. Der er 
absolut ingen grund til på nærværende sted at gå i detaljer med de forskellige 
mere eller mindre skarpsindige teorier og overvejelser, som blot inden for de 
senere tiår har set dagens lys. Det ovenfor nævnte sigte med her at strejfe et
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andet fagligt perspektiv end retsanvenderens tilsiger kun, at læseren får lejlig­
hed til at stifte bekendtskab med hovedtrækkene i en af de mere prominente 
teorier, nemlig med den af A lf Ross, i samlet form oprindelig i 1953 (se 1971, 
47ff), formulerede såkaldte »prognoseteori«, som har øvet betydelig indflydel­
se, ikke blot i Danmark. Disse hovedtræk fremstilles i det følgende underafsnit 
og forskellige kommentarer hertil i afsnit 3 .3 .1 litteraturoversigten (3.4) findes 
henvisninger til en række andre arbejder vedrørende teoridannelsen.

3.2. R oss’ »prognoseteori«

Prognoseteorien angår den dogmatiske retsvidenskab, nærmere betegnet de i 
denne indeholdte sætninger, som har karakter af påstande om, at denne eller 
hin regel er gældende dansk ret.

Om Ross' almindelige videnskabsteoretiske ståsted -  som jeg ikke skal 
klistre nogen etikette på -  er der her kun grund til at bemærke, at for ham kan 
alle udsagn deles op i to hovedgrupper, nemlig de som kan, og de som ikke 
kan være sande eller falske. Udsagnene i den første gruppe har videnskabelig 
mening, hvorimod dette ikke er tilfældet for de sidste. Vigtigst inden for den 
første er udsagn, som ved at have repræsentativ mening siger noget om virke­
ligheden, og som derfor lader sig efterprøve ved konfrontation med denne 
(»realudsagn«, »empiriske udsagn«, »teoretiske sætninger«). I den anden 
gruppe, hvor videnskabelig efterprøvelse ikke kan finde sted, træffer man bl.a. 
direktiverne, d.v.s. ytringer med påvirkningsintention, men uden repræsentativ 
mening. Herhen hører også alle vurderinger, fx af æstetisk eller moralsk 
karakter. Sådanne udsagn betegnes også som metafysiske (andre ville tale om 
»praktiske sætninger«).

Ross går ud fra, at de normer, som retsvidenskaben beskæftiger sig med, alle 
har karakter af direktiver til de retsanvendende myndigheder, nærmere be­
tegnet domstolene, ligegyldigt om de som »forholdsnormer« (d.v.s. pligtregler) 
direkte foreskriver en vis adfærd, eller de instituerer en vis kompetence og 
dermed er direktiver om, at sådanne direktiver, som bliver til i overensstem­
melse med en angiven fremgangsmåde, skal agtes som forholdsnormer, jfr. om 
»adressatproblemet« ovenfor i afsnit 2.2. »Dansk ret« er derfor en »udelelig 
meningssammenhæng«, hvor hver enkelt regel, uanset dens nærmere karakter, 
i sidste analyse er en forholdsnorm om udøvelse af offentlig myndighed i 
konkret form ved dom eller forvaltningsakt, eller -  mere generaliseret -  »retten 
udgøres af en sammenhæng af regler, der alle, direkte eller indirekte, angår 
udøvelse af fysisk tvang mod person ved dertil bestemt offentlig myndighed«.
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Når reglerne i retsordenen er direktiver, ligger de, jfr. ovenfor, i sig selv 
hinsides enhver form for videnskabelig efterprøvelse. Det samme er principielt 
tilfældet for den del af retspolitiske udsagn, som rummer konklusiv rådgivning 
om, hvorledes lovgivningsmagt og domstole bør forholde sig i en eller anden 
sammenhæng. Noget andet gælder for den dogmatiske retsvidenskab. Hvis 
denne vil hævde at være videnskabelig i den forstand, at dens sætninger kan 
gøres til genstand for en verifikationsproces, må disse have karakter af realud­
sagn. Den må være en lære, ikke i normer, men om normer, disse må påvises 
og ikke defineres.

Hermed melder spørgsmålet om efterprøvelseskriterium sig. Det forholder 
sig nu sådan, siger Ross, at enhver retsvidenskabelig sætning, således som den 
forekomm er inden for den dogmatiske retsvidenskab, implicit indeholder en 
henvisning til »gældende ret«, d.v.s. at sætningen rummer en påstand om, at 
den fremstillede regel er udtryk for eller i overensstemmelse med, hvad der 
sammenfattes under dette begreb. Den forudsætter således korrespondens med 
noget i »virkeligheden«. Som følge af reglemes karakter af direktiver til de 
retsanvendende myndigheder må »virkeligheden« være ensbetydende med 
»retslivet«, og det er således her, man skal søge den sociale effektivitet, der 
definerer reglernes »gælden«. Det kan diskuteres, hvilke momenter i retslivet 
man skal hæfte sig ved i denne forbindelse. Der er tre muligheder, nemlig 
retsforestillingerne (retsbevidstheden), retshandlingerne eller en kombination 
af disse forhold. Ross afviser at tage hensyn til det rent ideologiske (retsbe­
vidstheden) eller til adfærden (handlingerne) alene. Retsbevidstheden er -  i det 
omfang den overhovedet lader sig påvise, hvilket kan være en nok så tvivlsom 
sag -  et individual-psykologisk begreb, hvorimod retten er et socialt fænomen. 
Det går heller ikke an blot at se på retshandlingerne, d.v.s. på myndighedernes 
(domstolenes) anvendelse af reglerne og antage, at disse gælder, fordi de 
anvendes. Sådan eksklusiv hensyntagen til, hvad man kunne kalde »dommer- 
behavior«, fører uundgåeligt til højst usikre resultater, navnlig fordi det jævnt 
hen vil være plat umuligt at forudsige dommerens adfærd ved en blot ydre 
iagttagelse af en vis regelmæssighed. På den anden side er der imidlertid 
vigtige og rigtige elementer i såvel adfærden som i ideologien. Man kommer 
således ikke udenom, at det i sidste instans netop er myndighederne (domstole­
ne), som -  gennem afgørelse af konkrete sager -  fastlægger, hvad der er »ret« 
i disse, og betænkelighederne ved kun at lægge vægt på adfærden gik jo først 
og fremmest på, at man herved afskar sig fra at studere de indre tilskyndelser 
til en bestemt stillingtagen. Ross føres herved til at søge efterprøvelseskriteriet 
i en kombination, eller, som han selv kalder det, en syntese af ideologiske og 
behavioristiske momenter: Det afgørende er retshandlingen (dommen) forstået 
som ydre udtryk for en bagved liggende indre normativ ideologi. Når der tales
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om, at en bestemt regel »gælder«, har opmærksomheden altså været hæftet på 
to momenter, »....dels den ydre iagttagelige regelmæssige efterlevelse af et 
handlemønster, dels at dette handlemønster opleves som socialt forbindende 
norm«. Denne sidste følges eksternt, fordi den accepteres internt.

Nu er retsvæsenet jo ikke noget laboratorium, i hvilket man efter behag frit 
kan anstille eksperimenter til be- eller afkræftelse af påstande om en given 
regels »gælden«. Det foreligger også klart i det anførte kriterium, at der ikke 
sigtes til fortiden, fx til at en bestemt regel hidtil har været anvendt i dom­
stolenes praksis. Lovgivningen kan være ændret, og der er heller intet, som 
hindrer, at domstolene skifter opfattelse, fx som følge af en ændret samfunds­
udvikling. Dette dilemma løser Ross ved at gå ud fra, at udsagn om gældende 
ret må forstås som refererende til hypotetiske fremtidige afgørelser under visse 
betingelser, nemlig dels at der på et eller andet fremtidigt tidspunkt anlægges 
sag med relation til reglen, dels at retstilstanden ikke er blevet ændret i mel­
lemtiden. Efterprøvelsen sker ved at opfylde disse krav og iagttage afgørelsen. 
Umiddelbart lyder dette overraskende, da man jo netop ikke kan være sikker 
på, at der overhovedet kommer en afgørelse. Efter Ross er dette imidlertid 
ligegyldigt. En bestemt påstands mening er nemlig fyldestgørende defineret 
»når blot det er angivet, hvorledes den principielt, d.v.s. bortset fra tekniske 
vanskeligheder eller hindringer, kan verificeres« (m.u.). At domstolene vil 
»anvende« den pågældende regel, betyder dog ikke, at denne også skal »bære« 
domskonklusionen. Det er tilstrækkeligt, at reglen i tilfælde, hvor dens be­
tingende kendsgerninger (d.v.s. retsfaktum) antages at foreligge, indgår som 
integrerende bestanddel a f domsbegrundelsen og således har været medbe­
stemmende for konklusionen.

Et retsvidenskabeligt udsagn om gældende ret er for Ros s herefter en påstand 
i form af en forudsigelse (en prognose, heraf teoriens navn) om, at dersom en 
sag indbringes for domstolene, i hvilken de i reglen angivne betingende kends­
gerninger anses at foreligge, og dersom der ikke i mellemtiden er indtruffet 
ændringer i det forhold, som begrunder påstanden, vil det i reglen indeholdte 
direktiv til dommeren indgå som integrerende bestanddel af domsbegrundel­
sen. Dette gælder i princippet, uanset om der er tale om forholdsnormer (pligt­
regler) eller om kompetenceregler, idet det dog for sidstnævntes vedkommende 
forudsættes, at der -  hvis reglen ikke efterleves -  kan blive tale om ugyldig- 
hedsvirkning. Reglerne i retsordenen bliver alle »det abstrakte normative 
idéindhold der, anvendt som tydningsskema, gør det muligt at forstå  retsfæno- 
meneme (retslivet) som en meningsfuld sammenhæng af retshandlinger og 
indenfor visse grænser at forudsige retslivets forløb« (m.u.). Indholdet af 
gældsbegrebet kan således også formuleres på den måde, at en regel, der

3.2. Ross’ »prognoseteori«
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gælder, er en regel, som har den egenskab, at den kan virke som »tydnings- 
skema« for retslivet.

Omtalen af selve verifikationsprocessen fortæller i sig selv intet om, hvilke 
målestokke man -  så længe man holder sig på det hypotetiske plan -  skal 
anvende ved bedømmelsen af fremkomne påstandes holdbarhed. Skal teorien 
ikke fuldkommen fortabe sig i meningsløshed, må, sådanne målestokke natur­
ligvis findes. Herom siger Ross først i almindelighed, at en given påstand 
anses for »sand«, dersom man har »god grund« til at antage, at forudsigelsen 
går i opfyldelse. Der knytter sig unægtelig betragtelig interesse til en afsløring 
af, hvad der egentlig menes med »god grund«. Det viser sig, at dette er højst 
relativt. Retsvidenskabelige påstande om gældende ret kan nemlig aldrig gøre 
krav på fuldstændig sikkerhed, men kun hævdes med større eller mindre 
sandsynlighed, idet denne kan variere »lige fra praktisk vished og ned til 
værdier omkring 0,5«. Målestokken for graden af sikkerhed er det erfarings­
materiale, hvorpå prognosen bygger, d.v.s. retskilderne. Som sådanne betegner 
Ross »indbegrebet af de faktorer, der øver indflydelse på dommerens formu­
lering af den regel, hvorpå han baserer sin afgørelse«. For anvendelsen af 
retskilderne gælder der regler. Samlet betegnes disse som »retskildeideologi­
en«, der er en bestanddel a f gældende dansk ret og som består af ».... direkti­
ver.... som angiver, hvorledes dommeren skal gå frem for at finde det eller de
direktiver, der er afgørende.... « (for løsningen af en retstvist, m.u.). Retskildei­
deologien udfindes ved et studium af, hvorledes domstolene faktisk hidtil har 
handlet, den er ganske enkelt ».... den ideologi der faktisk besjæler domstole­
ne«. Herom handler »retskildelæren«, som er en opgave for den dogmatiske 
retsvidenskab. Forudsigelserne efter prognoseteorien beror således i virkelig­
heden altid på beskaffenheden af de i den foreliggende sammenhæng tilstede­
værende retskildefaktorer, hvis anvendelse styres af »retskildeideologien«.

3.3. Kommentar

Det er blevet sagt -  og utvivlsomt med rette -  at Ross' ærinde med prognose­
teorien har været at »redde« den dogmatiske retsvidenskab som »videnskab«, 
jfr. Strömholm 1992, 103. I sig selv er dette naturligvis et overordentlig agt- 
værdigt formål. En nærmere diskussion af spørgsmålet om, hvorvidt retsdog- 
mätikken er en videnskab eller ej, turde dog på forhånd tegne til at blive 
mindre frugtbar og slet ikke på Ross' præmisser: Uden konfrontation med og 
efterprøvelse i »virkeligheden« ingen videnskab. Dette budskab rummer 
simpelthen en alt for firkantet forudsætning om, at det kan lade sig gøre 
rimelig entydigt at definere, hvad der er »videnskab«, og hvad der ikke er det.
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Ross' ærinde forklarer imidlertid, hvorfor han kun beskæftiger sig med retsor­
denen som studieobjekt for den dogmatiske retsvidenskab og ikke tillige med 
»retsanvenderens« situation, når denne som stående indenfor retssystemet skal 
nå frem til en overbevisning om, hvad der i et foreliggende konkret tilfælde er 
»gældende ret«. Hvad der sker her, må jo, fordi der er tale om en praktisk 
handleopgave, jfr. ovenfor i afsnit 1.2, under alle omstændigheder stemples 
som »uvidenskabeligt«.

Prognoseteorien er blevet kritiseret på mange punkter og fra vidt forskelligt 
hold -  for at have uholdbare sprogteoretiske implikationer, for at være (for) 
ensidigt forankret i domstolenes virksomhed, for ikke at kunne give en rimelig 
forklaring på talrige kompetencereglers »gælden«, for at være et i bund og 
grund overflødigt omsvøb etc. Jeg lader det meste af dette ligge og koncen­
trerer det følgende om den del af kritikken, som, jfr. bemærkningerne i afsnit
3.1, direkte fører frem til spørgsmål, som også er af principiel betydning for 
retsanvendelsen.

I så henseende må blikket vendes mod det mest centrale berøringspunkt 
mellem retsvidenskaben og retsanvendelsen, d.v.s. mod den del af Ross' teori, 
som omtaltes i slutningen af forrige afsnit, altså mod retskilderne. Lad os se 
lidt på konsekvenserne af Ross' synspunkter.

Prognosticeringen med dens vidt forskellige sandsynlighedsgrader beror på 
retskilderne. »Retsanvenderens« (ikke »retsvidenskabsmandens«) arbejde med 
disse styres af direktiver, som fortæller ham, hvad han skal (og kan) tage 
hensyn til. Direktiverne -  samlet »retskildeideologien« -  udledes af domstole­
nes faktiske handlinger. Da direktiverne nu ifølge Ross selv er elementer i 
retsordenen, gælder prognoseteorien imidlertid også for retsvidenskabelige 
udsagn om dem, d.v.s. udsagnene skal kunne efterprøves på principielt samme 
måde som »almindelige« udsagn om gældende ret. Heller ikke »retsviden­
skabsmandens« arbejde med retskilderne som grundlag for prognosticering af 
gældende ret i almindelighed er herefter forudsætningsløs -  sat på spidsen må 
enhver dogmatisk påstand for så vidt implicere en stillingtagen ikke blot til 
påstandens, men også til det bagved liggende retskildedirektivs »gælden«. 
Herved kan man strengt taget ikke engang blive stående. Opfattet som direkti­
ver kan retskildedirektiveme naturligvis ikke hentes ud af luften, men må i det 
mindste forudsætte eksistensen af en bagved liggende kompetenceregel. Skal 
der også prognosticeres vedrørende den og skal der eventuelt fortsættes i én 
uendelighed?

Det lyder ret besværligt, men sætter dog kun scenen for et langt mere ube­
hageligt spørgsmål, som her rummer »des Pudels Kem«. Hvorfra véd Ross nu 
egentlig, at »retskildeideologien« består af direktiver til de retsanvendende 
myndigheder? Hvis der er tale om sådanne, må der jo foreligge en pligt (et
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påbud), og skal denne opfattes som værende af retlig karakter, må den være 
forbundet med sanktioner ved ikke-overholdelse. I så fald skal der også kunne 
henvises til en retskilde, hvoraf pligten udledes. Det er Ross ikke i stand til, 
og direktivsynspunktet er herefter endt i et rent postulat, jfr. Ross’ egne be­
mærkninger i 1974, 332. Det nytter i denne forbindelse ikke at henvise til, at
der ».... til syvende og sidst må være visse normer vedrørende tvangsudøvelsen
der ikke selv håndhæves ved tvang, men følges i frygtløs lydighed i kraft af 
ideologisk tilslutning«, se bl.a. Ross 1971, 71. Det er utvivlsomt rigtigt, at 
sådanne normer findes. Det forekommer imidlertid ikke umiddelbart indlysen­
de, hvilke forhold der -  indbygget i det tågede udtryk »til syvende og sidst«
-  skulle kunne berettige, at man friholder visse normer fra krav, som man selv 
ellers stiller for at kvalificere en norm som retlig.

Det må herefter erkendes, at »retskildeideologien« ikke består af direktiver 
til de retsanvendende myndigheder, d.v.s. af regler om retsanvendelsen. Hvad 
består den da af? Med forkastelsen af direktivsynspunktet er der formentlig 
kun ét realitisk alternativ, nemlig at der er tale om en samling af uskrevne og 
sanktionsløse grundsætninger vedrørende den korrekte fremgangsmåde med 
hensyn til udfindelsen og formuleringen af den eller de for afgørelsen af 
konkrete retsspørgsmål relevante regler. Hermed er tillige antydet, at de på­
gældende grundsætninger er intimt forbundet med et tilsvarende sæt, som 
angår fortolkningsvirksomhed. Om deres almindelige grundlag og beskaffen­
hed kan der ikke leveres nogen bedre karakteristik end Bentzons fra århundre­
dets begyndelse 1900, 74:

»2alt dettes b indende k ra ft.....beror på noget sæ dvansm æ ssig t: det e r d e t gæ ldende g ru n d ­
p r in c ip fo r  re tslivet, fordi det er ind levet i vor h id tid ige re tsudøvelse .....«(m .u.).

Samlet udgør grundsætningerne retsanvendelsens metode. Om man til nærmere 
klargøring af dette udtryk vil føje, at der er tale om forskrifter eller retnings­
linier for »korrekt juridisk problemløsning« eller »korrekt juridisk argumenta­
tion« eller ligefrem udnævne grundsætningerne til »metanormer«, er egentlig 
ikke særlig væsentligt, selvom alle disse etiketter for så vidt til en vis grad 
siger noget rigtigt om metodens karakter og indhold. Foretrækker man noget 
mindre prætentiøst, er det af Strömholm anvendte udtryk »håndteringsregler« 
særdeles træffende, idet det på udmærket måde fremhæver, at det drejer sig om 
en bestemt type anvisninger vedrørende udøvelse af korrekt professionel 
virksomhed, som, jfr. Bentzons karakteristik, indgår som fundamentale elemen­
ter i enhver (ordentlig) jurists faglige udrustning. Derimod er det væsentligt 
ikke at glemme, at grundsætningerne er udviklet i retspraksis, og at det er her, 
den afgørende målestok for »korrekthed« i retsanvendelsen skal søges, jfr. 
ovenfor i afsnit 1.2. Nok er grundsætningerne sanktionsløse i den forstand, at
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der ikke er knyttet egentlige reprimerende retsfølger til deres tilsidesættelse, 
men det udelukker naturligvis ikke anden form for sikring af metodeefterlevel­
se, fx gennem efterprøvelse af underinstansers afgørelser i eksisterende anke- 
og klagesystemer.

Prognoseteorien har det ikke godt sammen med ovenstående udlægning af 
»retsanvendelsens metode«. Hvis »retskildeideologiep« ret beset består af en 
række sanktionsløse grundsætninger af den omtalte karakter, kan ideologien 
naturligvis ikke, således som Ross hævdede det, selv være bestanddel af den 
gældende retsorden, uanset hvor snævre båndene til denne ellers måtte være. 
Jeg skal lade det være usagt, hvorledes Ross' videnskabsopfattelse ville have 
det med, at grundlaget for udsagn om gældende ret -  retskilderne -  i sidste 
instans blev styret af en samling principper, om hvilke man nok kunne lave 
sociologiske undersøgelser, men som dog ikke havde karakter af at være 
regler. Dette er nemlig temmelig ligegyldigt. I og med at direktivsynspunktet 
opgives, bliver verifikationsprocessen i Ross' forstand overflødig: Enhver, der 
behersker metodelæren, vil ved anvendelse af denne kunne skaffe sig kendskab 
til indholdet af de relevante regler uden den omvej, som verifikation a.m. Ross 
indebærer, jfr. Stig Jørgensen 1990, 40. Hertil kan for en rent praktisk be­
tragtning føjes, at Ross' model formentlig altid har været komplet uegnet til 
andet end efterprøvelse af de allermest simple -  og dermed også i høj grad 
uinteressante -  påstande om gældende ret; det af ham anvendte gennemgående 
eksempel (veksellovens § 28) er netop af en sådan banal beskaffenhed.

Alternative verifikationskriterier i streng empirisk forstand lader sig ikke 
anvise. Formentlig bør man herefter likvidere den dogmatiske retsvidenskab 
som en egentlig empirisk videnskab og samtidig glæde sig over, at man undgår 
ret beset tåbelige diskussioner om dette tema. Heri ligger selvfølgelig ikke, at 
der ikke kan stilles faglige krav til retsvidenskabelige fremstillinger, måske 
med tilføjelse af, at dette nok så meget er lødighedskrav. Det kan der naturlig­
vis. Disse krav funderes først og fremmest i retskilde- og fortolkningslæren og 
munder ud i en fordring om, at retsdogmatiske sætninger, for så vidt de tager 
sigte på beskrivelser af »gældende ret«, skal være udtryk for korrekt metode­
anvendelse. »Gældende ret« i retsdogmatisk forstand er herefter sådanne 
udsagn eller påstande, som hviler på anvendelsen af anerkendt juridisk metode. 
Sætningerne kan på dette grundlag fortsat have karakter af en slags »progno­
ser« med forskellige sandsynlighedsgrader, men uden at der skiltes med nogen 
form for videnskabelig sandhedsværdi i empirisk forstand. Det er vigtigt at 
understrege dette. Metodelæren er på grund af sin vage og ubestemte karakter 
åben og principielt tilgængelig for forandringer. Der kan derfor også meget vel 
forekomme modstridende sætninger, som har lige meget for sig, og som derfor 
begge eller alle må accepteres som udtryk for »gældende ret«. Den fornødne
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sikring af metodetroskaben og dermed af korrekthedsfordringens opfyldelse 
sker -  som ved retsanvendelsen -  i, hvad man kunne kalde »det faglige miljø«, 
hvori der arbejdes. Hvad der ikke kan accepteres her som produkter af korrekt 
metodeanvendelse, har i almindelighed meget ringe udsigter for sig, men må 
afvises som fagligt klamphuggeri, jfr. i øvrigt videre nedenfor i kapitel V.

Retskilde- og fortolkningslæren er, som det ses, fælles arvegods for retsan­
vendelsen og retsvidenskaben, og der foreligger derfor tillige i betydelig ud­
strækning et metodemæssigt fællesskab. Sådan må det naturligvis også være, 
al den stund retsanvendelsen er den dogmatiske retsvidenskabs studieobjekt 
par excellence.

3.4. Litteratur til kapitel III

R oss' hovedvæ rk  på  det fo re liggende om råde er »O m  ret og retfæ rd ighed«  ( 1953), nu 3. opl. 
(1971), se isæ r kap itel I § 3 og hele kapitel II. B ogen er oversat til flere frem m ede sprog. 
A ndre væ sen tligere b idrag  findes i J 1946 p. 259ff, T fR  1950 p. 215 ff  og 242ff, T fR  1963 
p. 497ff, »S tatsfo rfatn ingsret«  I (1966), isæ r § 9, og »D irectives and N orm s« (1968). Et 
interessant m em ento  til » retsk ildeideo log iens«  sta tus fo religger i T fR  1974 p. 329ff. -  De 
g rund læ ggende anm eldelser a f  »O m  ret og  re tfæ rd ighed«  findes i U fR  1953 B p. 2 7 8 ff (K nud  
Ilium ), J 1954 p. 25 ff (Jørgen Trolle) og  T fR  1954 p. 113ff (C.J. A m h o lm ).

D en m est om fattende danske k ritik  a f  p rognoseteorien  e r  leveret a f  P reben S tu er  L auridsen  
i d ispu ta tsen  »S tud ier i re tspo litisk  argum entation«  (1974), se isæ r kapitel IV  (anm eld t a f  
R oss  i U fR  1975 B p. 229ff) og sam m e »R etslæ ren« (1977), isæ r kapitel III, sam t »O m  ret 
og retsv idenskab«  (1992), navnlig  p. 54ff. A nden  m ere om fattende dansk  kritik  findes hos 
W.E. v. E yhen  i »F estskrift til A lf R oss«  (1969) p. 9 7 ff  (partie lt genbrug t i »Jurid isk  G rund­
bog I. R etskilderne«, 5. udg. (1991) p. 22ff, Stig  Jørg en sen , »R etfæ rd ighed  og ret«  I (1990) 
p. 36ff, H enrik  Z ahle  i T fR  1974 p. 333 ff og  Karen D yek jæ r-H ansen  i U fR  1988 B p. 153ff. 
Se v idere J. B jarup  i T fR  1974 p. 145ff, J. D alberg-L arsen  i T fR  1969 p. 568ff og sam m e 
i »R etsv idenskaben  som  sam fundsv idenskab«  (1977) p. 84ff, Sv. G ram  Jensen , »A lm . 
retslæ re« , 2. udg. (1993) p. 6 9 ff  og R uth  N ielsen , »R etsk ilderne« , 3. udg. (1992) p. 189ff.

R oss  betegnes o fte  som  eksponent fo r den  såkald te  » skand inav iske  realism e« . B egrebet 
»realitisk  retsteori«  beny ttes som  sam lebetegnelse fo r retsteorier, der -  navn lig  i m odsæ tning 
til såkald t »naturret«  (som  afleder rettens gæ lden  a f  en ræ kke aprio riske  principper) -  søger 
at basere teorierne  på kendskab  til de  fak tiske retsforhold . Æ ldst e r den  »behavioristiske« 
realism e, h id rørende fra U SA , hvori et ofte fo rekom m ende træ k er, a t gæ ldsbegrebet knyttes 
snæ vert til retsanvendelsen  ved dom sto lene  (herfra  stam m er ud trykket »prognoseteori«  
oprindelig). En » ideo log isk«  variant vil i m odsæ tn ing  hertil læ gge væ gt på  retsforestillinger- 
ne, even tuelt hos en  eksk lusiv  kreds a f  fagkyndige. En rep ræ sen tan t herfo r e r  K n u d  lllum , 
isæ r i a rbejdet »Lov og  R et« (1945), jfr. sam m e fo rfa tter i »T idsskrift utg. av Ju rid iska 
Foren ingen  i F in land«  1962 p. 3 8 Iff.

D en overvejende tendens i D anm ark  efter R oss  har inden fo r den  a lm indelige  retslæ re 
væ ret at fo rkaste  p rognoseteoriens V erifikationskriterium  og -  som  i teksten  -  at ersta tte  dette  
m ed en ko rrek thedsbedøm m else, h erunder m ed henvisn ing  til »anerkendt«  ju rid isk  m etode. 
Sam m e tendens fo religger i S kandinav ien  i øvrig t, se som  eksem pel Stig  S trö m h o lm , »R ätt, 
rä ttskällo r och  rättstilläm pning« , 4. udg. (1992) p. 6 0 ff  og  lOOff (i øvrig t m ed m eget om -
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fattende henv isn inger til fo rskellige teoridannelser). P ræ m isserne  fo r den  om talte  stillingtagen 
har dog væ ret noget forskellige. S tu er  Lauridsen  (ovennæ vnte arbejder) g år fx ud fra, at 
»alm indelige«  re tsdogm atiske  sæ tn inger om  gæ ldende ret er d irek tivbeskrivelser, og at 
korrek theden  afhæ nger af, om  de fø lger reg lerne fo r sådanne beskrivelser, m edens retskilde- 
og fo rto lkn ingslæ rens sæ tn inger derim od er reg ler fo r beskrivelser. S æ tn ingernes korrekthed 
ses som  udgangspunkt som  væ rende identisk  m ed deres sam svar m ed andre sæ tn inger 
(beskrivelser) og  efterp røves ved at sam m enholde  dem  m ed sådanne (en såkald t » kohæ ren­
steori«). H eroverfo r stå r såkald te  »herm eneutiske«  synspunkter. I det om fang  der her over­
hovedet kan tales om  en teoridannelse m ed et v ist fæ lles p ræ g, synes det a t væ re karak ­
teristisk , at m an læ gger hovedvæ gten  på  den ju rid isk e  fo rto lkn ing  (herm enutik  =  læren om 
fork laring  og fo rto lkn ing), at m an herved u nderstreger re ttens stilling  som  et ku ltu re lt betinget 
fæ nom en, og  at »videnskabelighed«  i em pirisk  fo rstand  afv ises. S tig  Jørgensen , jfr. ovenfor, 
kan m åske ses som  repræ sen tan t fo r denne retn ing . A tter andre bekender sig  til såkald te 
p o stm oderne  re tsteorier  e lle r nynorm ative  orien teringer. O gså her er de t im idlertid  vanskelig t 
at tale om  bestem te teoridannelser. Inden fo r de sidstnæ vnte -  som  iøvrig t i betegnelsen  
rum m er en con trad ictio  in adjecto  -  gås der ud fra, at re tsk ildelæ ren  er po lycen trisk  og 
p lu ralistisk , jfr. o ven fo r side 22 og n edenfo r i kapitel X . D en re tsv idenskabelige  forsknings 
form ål er på e t eksp lic it fo rm uleret væ rd igrundlag  (fx a f  øko log isk  karakter) at beskrive 
norm er og norm pluralism ens konsekvenser, herunder m ed inddragelse a f  m etoder fra andre 
norm ative og fo rto lkende v idenskaber (teo log i, litteratu rv idenskab , an tropo log i, æ stetik  m.v.). 
»G æ ldebegrebet«  afløses a f  kvalite tskriterie r a f  nok så d iffus karak ter (engagem ent, em otio ­
nalitet, kreativ ite t m .m .), jfr. H anne P etersen  1 9 9 2 ,7 5 ff  og om  såkald t » inform el ret« sam m e 
forfatter 1991. En udførlig  behandling  a f  »postm oderne«  synspunkter findes hos L adeur  
1992.

N ogle a f  R o ss’ g rund læ ggende synspunkter lever dog endnu , om end  de kan fo religge i 
sæ regne varian ter som  fx hos R uth  N ie lsen  i afhandlingen  »A rbejdsg iverens ledelsesret i EF- 
retlig  belysning« (1992, 4 Iff). T il brug fo r en undersøgelse a f  det i titlen anførte  em ne 
defineres gæ ldende ret som  »den retsudv ik ling , de v ig tigste  ak tører på arbejdsm arkedet, d.v.s. 
de øverste  m yndigheder på E F-plan  og på  nationalt plan sam t de v ig tigste ko llek tive  af­
ta lepartnere , m å fo rven tes at gå  ind fo r såvel på det retsideo log iske  som  på  det fak tiske  plan«. 
Som  hos R oss  er d er tale om  en prognosticering . F orskellene  er im id lertid  til at tage at føle 
på. F rem tidskalku la tionem e angår tillige re tsudvik lingen  (»dynam isk  retsdogm atik«) og 
»aktørperspektivet«  er udvidet, så ledes a t de t ikke b lo t o m fatte r dom stolene. I sidstnæ vnte 
henseende har sam m e forfa tter andetsteds (»R etsk ilderne« . 3. udg. (1992) 23f og 191) anført, 
at m an i princippet -  og a ltså  ikke b lo t inden fo r arbejdsretten  -  bør accep tere  retsopfatte lsen  
hos alle retslivets ak tører som  re levan t fo r fastlæ ggelsen  a f  gæ ldende ret og derm ed  for, 
hvilke re tsk ildefak to rer m an kan e ller skal tage i betragtning.

D et er ikke udpræ get sæ dvanlig t, at »alm indelige«  retsdogm atiske arbejder beskæ ftiger sig 
m ed grund lagsp rob lem er a f  den her fo religgende art. O ftest fo rekom m er de at væ re helt 
upåv irkede a f  prognoseteorien  (eller a f  andre a lm indelige  m etodiske overvejelser), idet 
gæ ldende ret frem stilles um iddelbart ved h jæ lp  a f  m etodereg lerne . H vor en egen tlig  stil­
lingtagen til re tsk ildeprob lem et i a lm indelighed  har væ ret nødvendig , ses dog eksem pler på 
henvisn inger til Ross, se fx H aa gen Jensen  1989, 124f.

D er er naturligvis også en verden uden fo r Skandinav ien . K lassiske væ rker om  »gæ lde- 
p roblem et«  er her H ans K elsen 's »R eine R ech tslehre« , 2. udg. ( I9 6 0 )  -  som  i øvrig t på flere 
punkter u tv iv lsom t har påvirket R oss  -  og H .L.A. H art, »The C oncep t o f  Law « (1961), se til 
d isse væ rker Ross  1971, 81 f  og S trom holm  op.cit. 11 I f f  og I24ff.

Jeg  har bortset fra såkald te  »m arx istiske«  retsteorier, hvis b idrag til afk laring  a f  såvel rets- 
dogm atikkens som  re tsanvendelsens m etodespørgsm ål højst kan betrag tes som  abortative, og
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som  g lem slens slø r fo rhåben tlig  snart vil sæ nke sig  nådigt over. En oversig t findes hos 
S tröm holm  op.cit. p. 115ff.

Kapitel 3
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KAPITEL IV

Om retsafgørelsens grundlæggende 
alogiske karakter

4.1. Forholdet mellem retlige og faktiske præmisser

Inden den mere detaljerede omtale af de enkelte retskildefaktorer og af for- 
tolkningslæren er der grund til yderligere kort at berøre nogle få væsentlige 
almindelige forhold vedrørende den konkrete retlige beslutningsproces.

Som tidligere omtalt foran side 19 er det muligt at opfatte beslutningpro­
cessen således, at en »oversætning« (reglen) sammenholdes med en »undersæt­
ning« (faktum), hvorefter den heraf dragne slutning danner grundlaget for 
afgørelsen. En sådan betragtelsesmåde, som for så vidt indebærer, at der 
trækkes en parallel til den fra den klassiske formelle logik kendte syllogisme 
(eller rettere til en af dennes figurer), kan skitsemæssigt gengives som vist i 
følgende simple illustration:

Regel

Faktum }► Beslutning >- Afgørelse

Figur 1

Parallellen til den klassiske logik er imidlertid udtryk for en vildfarelse. I 
syllogismen fremstår slutningen som logisk tvingende på grundlag af de op­
stillede præmisser, såfremt disse accepteres. Retsafgørelsen er derimod som 
nævnt side 20 en beslutning (eller nok snarere en kæde af sådanne), som prin­
cipielt for en del er baseret på vurderinger. Dette er væsentligt. I en række 
forskellige sammenhænge stilles beslutningstageren under beslutningspro­
cessen over for den opgave at skulle foretage forskellige typer af afvejninger 
eller prioriteringer og får derigennem mulighed for at vælge, hvad der i de på-
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gældende henseender bør antages. Såfremt den beslutningsproces, der leder 
frem til retsafgørelsen, herefter med analytisk sigte og helt forenklet og skema­
tisk skal søges anskueliggjort som type, d.v.s. uden hensyntagen til fx praktisk 
betingede modifikationer, er det hensigtsmæssigt at opløse forløbet i forskelli­
ge bestanddele for siden at sammenføje disse til noget mere fuldstændigt.

Først er det nødvendigt at slå fast, at det almindelige forhold mellem de to 
sæt præmisser -  mellem regel og faktum -  ikke er således, at disse kan ses 
isoleret fra hinanden. Tværtimod finder der typisk et vidtgående samspil sted. 
Ud fra et vist kompleks af faktiske oplysninger, fx om et hændelsesforløb eller 
om en bestemt persons forhold, er det naturligvis ikke alt, der har relevans for 
anvendelsen af en bestemt regel. Dennes indhold determinerer derfor, hvilken 
del af faktum der har betydning. Omvendt er det klart, at de foreliggende 
faktiske oplysninger er afgørende for, hvilken eller hvilke regler som over­
hovedet kan komme på tale.

E ksem pel 23:
U nder et væ rtshusbesøg  sæ lger en 17-årig m and, A, et m indre parti m edbrag te  re jer til en 
anden gæ st. D enne beder A om  at læ gge rejerne ud i vedkom m endes bil, som  er parkeret 
uden fo r væ rtshuset. A får nøglen  til b ilen og falder, uanset a t han ikke har kørekort, for 
friste lsen  til at køre en tur. U nder kørslen  m ister han herredøm m et over køretø jet, som  væ lter 
og b liver to talskadet. B ilens kasko fo rsik ringsse lskab  udbeta ler ejeren  en erstatn ing  på 
195.000 kr. og sæ lger vraget for 35 .000 kr. Selskabet g ø r derefte r regres gæ ldende m od A 
for d ifferencebeløbet og stæ vner således denne til be ta ling  a f  160.000 kr.

I en sådan sag er det e fte r fo rløbet k lart nok, at m an står over for en erstatn ingsretlig  
prob lem stilling , og at m an allerede henset hertil kan udsk ille  en lang  ræ kke fak tiske forhold  
som  helt irrelevante, fx at A er rødhåre t, at re jerne er stjålne, at han sæ lger dem  for at få 
penge til cigaretter, at han  var på to ilette t inden kørslen  etc. E fter dansk  rets alm indelige 
erstatn ingsregel -  »culpareg len«  -  e r der ansvar fo r retsstrid ige, fo rsæ tlige e lle r uagtsom m e 
handlinger. A nsvarets om fang  refe rerer sig  til skadelid tes økonom iske  tab. A har ved en 
strafbar handling  (brugstyveri) sat sig i besiddelse a f  køretø jet og har videre under kørslen 
m åske tilsidesat a lm indelige  agtsom hedskrav . K an et e rsta tn ingsansvar ikke stø ttes um iddel­
bart på tyveriet, s igna le rer cu lpareg len , at m an m å in teressere  sig fo rd e n  del a f  hæ ndelsesfo r­
løbet, som  angår fæ rdselsuheldet og A 's kørsel forud for dette.

Set fra A’s side fører en anden del a f  faktum  m åske sagen i en lidt anden retn ing . Den 
e rsta tn ingssøgende er ikke skadelid te  selv, m en dennes fo rsik ringsselskab , som  har dæ kket 
tabet. O m  sådanne situationer findes der bestem m elser i ersta tn ingsansvarsloven  (EA L ). E fter 
dennes § 19, stk. 1, er der ikke erstatn ingsansvar, i det om fang  en skade er dæ kket a f  en 
tingforsik ring  (fx netop en kaskoforsik ring  på en bil) e lle r en drifts tabsforsik ring . §19, stk.
1, ud trykker dog kun et hovedsynspunkt. E fter bestem m elsens stk. 2, nr. 1, gæ lder stk. 1, 
ikke, når den erstatn ingsansvarlige har fo rvo ld t skaden forsæ tlig t e ller ved grov uagtsom hed.

D et faktum , som  E A L  § 19 udpeger som  relevant, adsk ille r sig  i princippet ikke fra det 
re levan te  faktum  efter culpareglen . D et er, ud over se lve brugstyveriet, de næ rm ere om ­
stæ nd igheder ved A’s kørsel, herunder eventuel sp irituspåv irkethed , der interesserer. F or A 
er d er im idlertid  den væ sentlige forskel, at hvis han i e rstatn ingsm æ ssig  henseende ikke kan 
fæ ldes alene på b rugstyveriet, skal hans adfæ rd om kring  kørslen  kunne stem ples ikke blot 
som  uagtsom , men som  groft uagtsom . Selvom  det efter bev isførelsen  herom  kan antages,
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a t betingelse rne  i E A L  § 19, stk. 2, nr. 1, er opfy ld te , e r  a lle p rob lem er im id lertid  ikke løst. 
E fte r E A L  § 24, stk. 1, kan ersta tn ingsansvar nedsæ ttes e lle r bortfalde, når ansvare t vil v irke 
u rim elig t tyngende fo r den  ansvarlige, e lle r når ganske  sæ rlige om stæ nd igheder g ø r det 
rim elig t. Ved afgøre lsen  skal d er efter bestem m elsen  tages hensyn til skadens størrelse, 
ansvare ts beskaffenhed , skadevolderens fo rho ld , skadelid tes in teresse, fo re liggende fo rs ik ­
ringer sam t om stæ ndighederne  i øvrig t. A  har altså  ø jensyn lig  yderligere  en  m ulighed fo r at 
slippe. S ekundæ rt kan  det fø lgelig  b live re levan t at in teressere  sig  fo r en lang ræ kke andre 
fak tiske  forho ld , herunder sådanne m ed specifik  tilkny tn ing  til A’s person , fx  hans unge alder 
og  m ulige  u form uenhed , sm l. i øvrig t o ven fo r side 59 om , hvorledes fo rskellige reg ler skyder 
sig  ind i h inanden  (cu lpareg len , E A L  §§ 19, stk. 1 og 2, sam t 24). (fortsæ ttes)

Som det ses af eksemplet, består der et vekselvirkningsforhold mellem regel 
og faktum, som -  efterhånden som beslutningsprocessen skrider frem -  kan 
føre til en stadig højere grad af raffinering af, hvad der i begge henseender 
lægges vægt på. Det vil fremgå af det følgende, at der undervejs kan blive tale 
om foretagelse af en række valg. Forholdet mellem det retlige og det faktiske 
grundlag for afgørelsen bør derfor i hvert fald illustreres således, idet de 
stiplede pile angiver samspillet:

Regel Ί

»  >  Beslutning----► Afgørelse

Faktum 3

Figur 2

Vi kan herefter se lidt nærmere på regelsiden alene. Som allerede omtalt 
forekommer regler ikke fikse og færdige til brug, men fremstår derimod i 
første omgang af en søgen i og et arbejde med de forskellige retkildefaktorer 
og foreligger da hyppigt, jfr. ovenfor side 59, blot som fragmenter. Ved af­
gørelsen af, hvilke regler der kan/skal formuleres, ledes man af retskilde- og 
fortolkningsprincipperne. Der må således tages stilling til, hvilke retskildefak­
torer som er relevante, hvorledes disse skal tolkes, og hvordan de i givet fald 
skal afvejes i forhold til hinanden. Da principperne sædvanligvis har vag og 
ubestemt karakter og ikke er autoritativt fastlagt, men netop som omtalt i 
kapitel III kun er »håndteringsregler«, siger det sig selv, at der allerede her i 
et vist omfang kan blive åbnet op for vurderinger hos beslutningstageren. 
Skitsemæssigt lader denne del af forløbet sig vise således, jfr. hertil Eckhoff 
1993, 26:
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De stiplede linier omkring og de stiplede linier fra principperne illustrerer 
disses vage og vejledende karakter, jfr. foran. Figuren er imidlertid ikke helt 
nøjagtig. Retskildefaktoreme leverer ofte ikke entydige bidrag til forståelsen 
af, hvilken regel der kan/skal formuleres, og man kan således stå med to eller 
flere forskellige, indbyrdes afvigende, og derfor usikre antagelser om dennes 
indhold. Her kommer den foran omtalte afvejning ind i billedet. I typesituatio­
nerne vil dennes resultat tillige udtrykke, hvorledes den relevante regel i 
almindelighed skal forstås (tolkning i generel forstand, d.v.s. under abstraktion 
fra den konkret foreliggende sag).

E ksem p e l 24:
På regelsiden  opstå r adsk illige  tv iv lsom m e spørgsm ål, når m an skal tage stilling  til et 
sagsforløb  som  det i eksem pel 23 om talte . H er berøres kun det m est cen trale , nem lig  om 
fo rsæ tsbe tinge lsen  i E A L  § 19, stk. 2, nr. 1, refe rerer sig til selve skadeforvo ldelsen , e lle r om  
det e r  nok, at denne er en -  m ulig t uag tsom  -  fø lge a f  en i øvrig t fo rsæ tlig  handling . A  havde 
stjå let bilen, hvorim od fæ rdselsuheldet m åske b lo t sky ld tes hans uagtsom hed. B esvares sidste 
led a f  spørgsm ålet bekræ ftende, kan d iskussionen  gøres kort, idet A da e r  ersta tn ingsansvarlig  
allerede som  konsekvens a f  tyveriet. I benæ gtende fald k ræ ver det en se lvstæ ndig  vurdering , 
om  A’s (sam lede) adfæ rd  om kring  kørslen  kan kvalificeres som  groft uag tsom  elle r ej.

R elevansoverveje lserne  begynder natu rligv is m ed E A L  § 19, stk. 2, nr. 1. Vi fø lger her et 
g rund læ ggende re tsk ildeprincip , der g år ud på, at der skal tages hensyn  til sådanne bestem ­
m else r i lovgivningen, som  d irek te  angår det spørgsm ål, der skal afgøres. D et e r  im idlertid  
vanskelig t ved fo rto lkn ing  at aflokke § 19, stk. 2, nr. 1, et sikkert svar. O rd lyden  g iver ingen 
faste ho ldepunkter, heller ikke set i den  såkald te  kon tekst (her E A L  som  helhed). B egge 
fo rståe lser er m ulige og har sprog lig t lige m eget fo r sig. På den ene side lader de t sig sige, 
at skaden ikke var sket, hvis A ikke havde stjå let bilen, og at den  i den  fo rstand  er forvoldt 
forsæ tlig t, m en h eroverfo r kan det naturligvis hæ vdes, at når loven bruger udtrykket »forvoldt 
skaden«, m å der væ re sig tet til se lve den skadevoldende begivenhed.

Når sagen stiller sig sådan, tilsiger et andet g rundlæ ggende retsk ildeprincip , at man 
fo rtsæ tter søgningen i andre retsk ildefaktorer. D isse v irker i en situation  som  den fo religgen­
de -  som  er en a f  de m est a lm indelig t fo rekom m ende a f  alle tæ nkelige regelfo rm uleringstil- 
fæ lde -  som  m ulig t (afk larende) supp lem ent til ord lyden  a f  S 19, stk. 2, nr. 1. O m end  valget 
a f  andre fak torer i princippet her beslu tn ingstagerens, fo rtæ ller m etodelæ ren ham  som  
tid ligere næ vnt, hvad d er i denne fo rb indelse norm alt vil kunne tages hensyn til. I betragtn ing 
k o m m e re n  ræ kke a f  de trad itionelle  faktorer. F orarbe jderne  til E A L  (betæ nkning  829/1978
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p. 14) g iv er svag -  m en altså  ikke sikker -  stø tte  fo r den  opfatte lse , at bestem m elsen  også  
om fatte r uag tsom m e fø lger a f  fo rsæ tlige  handlinger, og  det sam m e e r  tilfæ ldet m ed doktrinen. 
I re tspraksis  fo re ligger afgørelser, som  peger i hver sin  retn ing , se så ledes U fR  1980/469 H, 
1987/965 V, 1989,643 0  og 1990/27 H. En para lle llisering  til en beslæ gte t p rob lem stilling  
inden fo r fo rsik ringsretten  (fo rsik ringsafta le lovens §18) peger i sam m e retn ing  som  for­
arbejderne. E ndelig  er de t ved  o v erveje lser ud fra  reale hensyn  næ rliggende at frem hæ ve 
erstatn ingsreg lernes p ræ ventive  funk tion  som  argum ent fo r sam m e løsning, om end dette  vil 
have den (strenge) konsekvens, at b iltyve aldrig  vil kunne påberåbe sig  E A L  § 19, stk. 1.

Som  det ses, præ sen terer de andre re tsk ildefak to rer e t noget flim rende b illede. Ved den 
a fvejn ing  a f  sam tlige fak torers b idrag  til løsningen, d er herefte r skal foretages, er u d g an g s­
punktet ganske  vist en princip ie l frihed  fo r beslu tn ingstageren  til a t væ lge den fo rståe lse  a f  
§ 19, stk. 2, nr. 1, som  g iv er den  »rig tigste«  e lle r m est afbalancerede  fo rståelse  a f  b estem m el­
sen. R esu ltatet er im id lertid  så god t som  givet. D er kan næ ppe væ re tv iv l om , at m an i 
praksis vil læ gge afgørende væ gt på den seneste  afsag te  hø jeste re tsdom  (U fR  1990/27), som  
vedrørte  e t næ sten iden tisk  sagsforløb . M an g år herved  ud fra et tredie  cen tralt re tsk ildep rin ­
cip, nem lig  at der skal tages hensyn til hø jeste re tsafgø re lser i lignende sager, og at sådanne 
afgørelser, navnlig  når de e r  nye, k lare  og  enstem m ige, skal skydes helt i fo rgrunden  ved 
væ gtningen. I den næ vnte dom  (som  opfy ld te  d isse  kvalifika tioner) b lev  det an taget, a t der 
hverken i ord lyden  e ller i fo rarbejderne  til E A L  § 19, stk. 2, nr. 1, var fo rnødne ho ldepunkter 
for at fastslå, at et brugstyveri a f  en bil kunne begrunde, at en ved e t kø rselsuheld  fo rvo ld t 
skade kunne siges at væ re forvo ld t fo rsæ tlig t. S am m e retsop fa tte lse  vil altså  efte r al sandsyn­
lighed b live lagt til g rund  i A’s tilfæ lde. R esu lta te t a f  afvejn ingen  b liver så ledes m ed be­
tydelig  sikkerhed en bestem t generel to lkn ing  a f  § 19, stk. 2, nr. 1: B estem m elsen  skal forstås 
således, at det er den  konkre te  skade, der skal være fo rvo ld t fo rsæ tlig t e ller g roft uagtsom t, 
(fortsæ ttes)

Skitsen i figur 3 bør herefter korrigeres til figur 4, hvor »foreløbig antagelse 
om regel« udtrykker de bidrag, som de enkelte retskildefaktorer yder og de 
vandrette og lodrette pile til højre afvejningen og retskildeprincippemes ind­
flydelse herpå.

Figur 4

Den del af grundlaget, som angår faktum, må naturligvis tage sit udgangspunkt 
i en eller anden »virkelighed«. Oplysning herom fremskaffes navnlig ved 
afgivelse af forklaring i retten af parter og eventuelle vidner, foretagelse af 
(sagkyndigt) syn og skøn og ved fremlæggelse af (relevante) dokumenter o.l. 
I civile sager er det hovedreglen, at det er parterne selv, som tilvejebringer
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processtoffet (»forhandlingsmaksimen«) og ved deres dispositioner bestemmer 
sagens form og indhold (»dispositionsmaksimen«). Det faktum, som lægges 
til grund for afgørelsen, foreligger herefter selvfølgelig ikke som objektivt 
givet, men udtrykker alene antagelser om, hvad der i bestemte henseender 
findes relevant i den pågældende sag, idet dette som nævnt ovenfor i alminde­
lighed styres af, hvilken regel der kommer i betragtning. En antagelse om, 
hvorvidt en eller anden (relevant) faktisk omstændighed foreligger eller ej, 
forudsætter en overbevisning af en vis kvalitet hos beslutningstageren og 
dermed et bevis for det pågældende forholds tilstedeværelse. Om (fornødent) 
bevis kan anses for ført eller ej, beror naturligvis i sidste ende på en vurderen­
de stillingtagen. Når det siges, at en part har bevisbyrden for et eller andet 
forhold, betyder dette, at det kommer den pågældende til skade, såfremt til­
strækkelige oplysninger ikke er tilvejebragt.

E ksem pel 25:
S åledes som  sagen i eksem plerne  23 og 24 stille r sig efter fastlæ gge lsen  a f  indholdet a f  EA L 
§ 19, stk. 2, nr. 1, er de t fo rsik ringsselskabet, som  skal god tgøre, at A  har hand let g roft 
uag tsom t. D e m ulige  fak tiske  ho ldepunk ter fo r vurderingen  h era f  kan navnlig  tæ nkes til­
vejebrag t gennem  A’s egen fork laring , v idnefo rk laringer fra restaura tionspersonale t og 
rejekøberen  (sp iritusind tagelse) og  gennem  o bservationer på uheldsstedet, fx som  foreliggen­
de i en op taget politirapport. D erim od er de t A , der skal god tgøre, at der i g ivet fa ld  efter 
E A L  § 24 er grundlag  fo r bortfald  e ller lem pelse a f  e t even tuelt erstatn ingsansvar. -  E fter 
bev isførelsen  i sagen kunne det fastslås, at A  inden kørslen  havde ind taget sp iritus i et sådant 
om fang, at hans b lodalkoho lp rom ille  kort e fter denne var 0 .76. D et kunne v idere  læ gges til 
grund, at uheldet var sket på  en sm al vej kort e fter en kurve på  denne, og a t b ilen  havde 
væ ret frem ført m ed en hastighed på 80-95 km /t. På uheldstidspunktet havde A  -  som  var 
begyndt at kede sig  -  væ ret op taget a f  at lede efte r en radio  e ller b åndsp ille r i køretøjet. 
E ndelig  frem gik  det, at han ikke havde nogen uddannelse, var beskæ ftige t som  ufaglæ rt 
arbejdsm and  og var uform uende, (fortsæ ttes)

Om bevis findes der i øvrigt i sig selv et betydeligt antal såvel skrevne som 
uskrevne regler, som i vid udstrækning er knyttet til de materielle regler 
indenfor de forskellige retsområder, jfr. nærmere v. Eyben 1986. Antagelsen 
om faktum må selvsagt være af en så sikker karakter, at den kan beskrives, jfr. 
om problemerne herved inden for højteknologiske områder Bryde Andersen 
1988, især kapitlerne 1 og 3. Faktumsiden kan herefter anskueliggøres på 
denne måde:
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»Virkeligheden«
Foreløbig an­

tagelse om 
faktum

Antagelse om 
relevant faktum

Figur 5

Illustrationen er selvfølgelig urealistisk allerede af den grund, at det omtalte 
samspil mellem regel og faktum ikke er angivet. Hertil kommer imidlertid, at 
beslutningstageren, når der er formuleret en endelig antagelse, både om regel 
og om relevant faktum, vil være langt inde i den del af processen, som under­
tiden betegnes som subsumptionen, d.v.s. den sammenholdning af regel og 
faktum, som munder ud i beslutningen (»henførelsen« af faktum under regel). 
Dette kan vises som i nedenstående figur 6. Subsumptionen udtrykkes ved 
klammen i figuren. Beslutningstagerens overvejelser munder ud i en (begrun­
det) konstatering af det konkrete retsforhold, som foreligger i henhold til 
reglen, og denne konstatering (beslutningen) danner herefter grundlaget for 
afgørelsen (domskonklusionen, den af en forvaltningsmyndighed udtrykte 
autoritative stillingtagen), der kan ses som selve opfyldelsen af den praktiske 
handleopgave, som påhviler vedkommende beslutningstager, jfr. ovenfor side 
20.

Figur 6

Subsumptionen kan så at sige foregå mekanisk, såfremt reglen er præcis og 
klar, og der ikke foreligger tvivl om, at faktum opfylder dens mening. Det er 
imidlertid langtfra givet, at arbejdet med retskildefaktoreme og den herigen­
nem stedfundne fastlæggelse af reglens almindelige indhold, jfr. foran, har 
ryddet alle usikkerhedsspørgsmål af vejen for dens anvendelse i det konkrete 
tilfælde. Såfremt det således er åbent, hvorledes det individuelle sagsforhold 
skal bedømmes efter reglen, kan der også i denne fase være behov for for­
tolkning til justering af opfattelsen af reglens anvendelsesområde, jfr. de 
lodrette stiplede pile i figur 6 .1 princippet er denne tolkning af konkret karak­
ter i modsætning til den generelle virksomhed, som udfoldes i forbindelse med
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fastlæggelsen af det almindelige indhold (tolkningen af de enkelte faktorer og 
afvejningen af disse). Nogle forfattere anvender da også begrebet individuel 
tolkning som værende synonymt med subsumption, jfr. Stuer Lauridsen 1977, 
276ff og 1992, 123ff samt Eckhoff 1993, 27. Det er dog tvivlsomt, om dette 
uden videre er en hensigtsmæssig sprogbrug. Subsumption forudsætter i de 
nævnte tilfælde en vurderende stillingtagen, en afvejning. I modsætning til den 
afvejning, som foretages af retskildefaktoreme, foregår den ved subsumptionen 
med den formulerede regel som udgangspunkt. Problemet er nu, at mange 
regler lægger op til, at der omkring subsumptionen skal foretages så selv­
stændige vurderinger med hensyn til reglens anvendelse og/eller fastsættelsen 
af retsfølgen, at afvejningen nødvendigvis må få mere eller mindre skøns­
mæssig karakter. I sådanne tilfælde virker det ikke ubetinget heldigt altid at 
ville tale om, at man ved subsumptionen har »fortolket« reglen.

E ksem pel 26:
I sagen fra eksem plerne  23-25 m å retten  efter fastlæ ggelsen  a f  indho ldet a f  E A L  § 19, stk.
2, nr. 1, i den om talte  henseende og efter bev isførelsen  først tage stilling  til, om  A’s adfæ rd 
kan kvalificeres som  ud tryk  fo r »grov uagtsom hed«. Selvom  dette begreb  m ed stø tte  navnlig  
i bestem m elsens forarbejder, re tspraksis og dok trinen  kan præ ciseres i fo rskellige henseender, 
er der fortsat et så be trag te lig t sp ille rum  tilbage til en vurderende stilling tagen , at de t fo re­
kom m er vanskelig t at a fgøre , om  en subsum ption  er udtryk  fo r en fo rto lkn ing  e ller fo r et 
skøn e ller begge dele , jfr. også om  »lov to lkn ingsskøn«  nedenfor i teksten. Sådan forho ld t det 
sig  også  i den  konkrete  sag  bag eksem plet (U fR  1990/I36V ). H er anførte  retten, at A , henset 
til de t m anglende kørekort, a lkoholind tagelsen , hastigheden  på den sm alle  vej og  uopm æ rk­
som heden under kørslen , fandtes at have udv ist en så u forsvarlig  adfæ rd , at han  efter  en 
sam le t vurdering  m åtte anses for at have handlet g roft uagtsom t.

D et næ ste  spørgsm ål, d e r m å behandles, er, om  A  op fy lder be tingelse rne  i E A L  § 24, stk. 
1, fo r bortfald  e ller lem pelse a f  ansvare t. H er støder m an på sam m e problem . D e betingende 
k endsgern inger i bestem m elsen  (»urim elig t tyngende«  og »ganske sæ rlige  om stæ ndigheder«  
m ed de tilkny ttede afvejn ingsfak to re r (»skadens størrelse«  etc.)) e r a f  en så åben karakter, at 
afvejn ingen nødvendigv is m å få m eget væ sentlige skønsm æ ssige  indslag. D et illustreres også 
i den  bag eksem plet liggende afgøre lse , hvor retten  »efter om stæ ndighederne , herunder (A’s) 
unge alder og op lysn ingerne  om  hans person lige og økonom iske  fo rho ld«  fandt, at de t fulde 
ansvar v ille v irke u rim elig t tyngende, og derfo r nedsatte  fo rsik ringsselskabets k rav  til 75 .000  
kr.

Forholdet mellem præcise regler på den ene side og »skønsregler« på den 
anden er kort omtalt ovenfor side 53. Med henblik på retsanvendelsen har 
modsætningen mellem fortolkning og skøn særlig været drøftet inden for 
forvaltningsretten. Strengt taget er dette en proportionsforvrængning al den 
stund, modsætningen foreligger inden for alle retsområder, fx vil man også 
inden for formueretten kunne træffe talrige retsafgørelser, hvor præmisserne 
udtrykkeligt fastslår, at der er foretaget en skønsmæssig afvejning. At for­
valtningsretten især har tiltrukket sig opmærksomhed, skyldes det særlige
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forhold, at man -  i det mindste tidligere -  har anset domstolenes prøvelsesad- 
gang over for forvaltningens afgørelser for begrænset i det omfang, disse 
hviler på visse typer af skøn, jfr. nærmere Bent Christensen 1988, 4 Iff og 
Mathiassen 1989, 36Iff.

Fortolkning og skøn har flere ting til fælles. For det første forudsætter de 
begge en vis supplerende virksomhed fra myndighedernes (domstolenes, 
forvaltningens) side i forhold til den tilgrundliggende regel. Både fortolkning 
og skøn rummer demæst i princippet vurderende elementer. Endelig foreligger 
såvel individuel tolkning som skøn som nævnt i forbindelse med reglens 
anvendelse i konkrete tilfælde. På det teoretiske plan er det ikke svært at 
angive, hvad der skiller. Ved fortolkning består virksomheden i forsøg på 
fastlæggelse af reglens mening, dels gennem tydning af dens almindelige 
indhold, dels gennem stillingtagen til om der i det konkrete tilfælde foreligger 
sådanne faktiske forhold, som reglen tager sigte på. Ved skøn derimod er 
(vurderings)friheden videregående: Hvad der skal afgøres, er hvilke af de 
faktiske omstændigheder, som skal tillægges betydning, og/eller hvilke følger 
dette skal få, reglen giver intet eller kun et ufuldstændigt svar herpå. For­
skellen er altså på det principielle plan knyttet til reglens præcisionsniveau. 
Der forekommer imidlertid som vist i eksempel 26 blandingsformer, som efter 
omstændighederne gør det nærmest håbløst at afgøre, om der er tale om 
fortolkning eller om skøn. Ved det såkaldte lovtolkningsskøn (også kaldet 
»lovbundet skøn«, »subsumptionsskøn« eller »retsanvendelsesskøn«) vil den 
tilgrundliggende regel, fx EAL §§ 19, stk. 2 nr. 1, og 24 eksempelvis nok have 
fastlagt betingelserne for sin anvendelse, men disse har en ubestemt eller 
upræcis karakter, fx i form af såkaldte »vage, elastiske lovbestemmelser«. Det 
er derfor ikke altid muligt med sikkerhed at afgøre, hvornår man i subsump- 
tionsfasen står over for tilfælde af denne art eller over for et eksempel på, hvad 
man har kaldt et frit skøn, hvis karakteristika antages at være, at reglen i hvert 
fald et stykke på vej stiller vedkommende myndighed frit vedrørende valget 
af hensyn, der skal være bestemmende for afgørelsen. Dette sidste begreb er 
for så vidt en kimære. Som tidligere omtalt er skønnet aldrig helt »frit«, og det 
gælder også den offentlige forvaltnings. »Kadi-justits« i islamisk forstand, 
hvor en afgørelse træffes efter konkret rimelighed ubundet af regler, er ingen 
aktuel mulighed i Danmark.

De stiplede pile i figur 6 fra afgørelsen tilbage til regel og faktum viser en 
anden mulig forbindelse, som den simple illustration i figur 1 ikke tager højde 
for. I det skematiserede typeforløb har det været forudsat, at beslutningspro­
cessen er fremadskridende, således at man efter arbejdet med retskildefak- 
toreme og den fomødne tolkning og efter fastlæggelsen af det relevante faktum 
til sidst når frem til beslutningen og afgørelsen. Den modsatte bevægelse er
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dog også tænkelig. Sådanne situationer kan karakteriseres mere eller mindre 
venligt. Ross taler (1971, 57 og 18Iff) om »facadelegitimation«, bl.a. ved­
rørende de tilfælde, hvor det er resultatet (afgørelsen), der bestemmer (fortolk- 
nings-)metodeme og ikke omvendt. Afgørelsens præmisser er blot udtryk for 
en passende efterrationalisering i forhold til et resultat, som er valgt på for­
hånd, måske af helt andre grunde. Eckhoff 1993, 29 taler om de knap så 
udfordrende tilfælde, hvor beslutningstageren i sin begrundelse (ubevidst) 
»presser« sine antagelser om faktum i en bestemt retning, således at dette kan 
komme til at passe (bedre) til en ønsket løsning. I det omfang noget sådant 
måtte forekomme, vil der ofte tillige blive tale om konsekvenser for de retlige 
præmisser, eventuelt kan motivationen til at »presse« faktum netop ligge her, 
fx -  dommere er jo også mennesker -  for at undgå stillingtagen til vanskelige 
eller tvivlsomme retlige spørgsmål. Heraf de to tilbagegående pile i figur 6.

Det er langtfra udelukket, at beslutningsprocessen i praksis i et vist omfang 
foregår »bagvendt«. I den udstrækning dette er tilfældet, er der dog i alminde­
lighed næppe grund til at øve så hård kritik, som Ross har gjort det. Sandsyn­
ligvis vil forløbet være det, at dommeren intuitivt, gennem hvad man i gamle 
dage kaldte et »sikkert« eller »sundt jugement«, når frem til løsningen. Der 
klistres imidlertid ingen »facadebegrundelse« på denne. Tværtimod benyttes 
metodelæren til efterfølgende kontrol af, om det intuitivt antagne er holdbart, 
jfr. herved Strömholm 1992, 358 og 360.

Figur 7

En mere fuldstændig illustration af beslutningsprocessen kan herefter ses i 
figur 7. Til denne knyttes nogle få yderligere bemærkninger:

Illustrationerne og den hertil hørende tekst er naturligvis både simple og 
strengt skematiske og har -  som påpeget -  haft et analytisk sigte, d.v.s. at det
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er søgt anskueliggjort, hvilke almindelige elementer beslutningsprocessen i 
princippet består af, og hvorledes disse er forbundet med hinanden. I praksis 
vil en sådan adskillelse -  helt bortset fra de omtalte typer af efterrationaliserin­
ger og tilfælde af mekanisk regelanvendelse -  sædvanligvis ikke være mulig. 
Forløbet vil normalt være udtryk for en samlet tankeproces, hvor de enkelte 
bestanddele er uadskilleligt forbundne med de øvrige, jfr. også den tidligere 
nævnte sammenhæng mellem de enkelte retskildefaktorer og mellem retskilder 
og fortolkning samt samspillet mellem regel og faktum.

4.2. Lidt mere om vurderinger

Det vil være fremgået af forrige afsnit, at retsafgørelser i princippet ikke 
fremstår som produkter af en rent logisk virksomhed, således som tilfældet 
ville være, såfremt man retsvisende kunne fremstille den retlige beslutnings­
proces i syllogismens form med »oversætning«, »undersætning« og »konklu­
sion«. Retsafgørelsen er, som Ross (1971, 42) har udtrykt det, altid en ny­
skabelse i den forstand, at den ikke er et blot logisk derivat af givne regler. 
Tværtimod er det i almindelighed et grundvilkår for den retlige beslutnings­
tagen, at denne i de forskellige faser på forskellige niveauer forudsætter vur­
deringer og afvejninger.

Processen og de i tilknytning hertil trufne beslutninger er således i sit væsen 
langt mere åben og i langt højere grad udtryk for en aktiv personlig stillingta­
gen end den mekaniske model i figur 1 lader ane. Det er derfor også rent ud 
noget ubegribeligt nonsens og formentlig ret beset en konsekvens af cemen­
teret uforstand, når retsanvendelsen undertiden ses karakteriseret med betegnel­
sen »subsumptionslogik«. Opfattelsen har især været udbredt inden for, hvad 
man med en ikke helt dækkende betegnelse kunne kalde »marxistisk retsteori«. 
Den går i hovedsagen nærmere ud på, at der kan skelnes mellem to centrale 
juridiske argumentationsmodeller, nemlig den »subsumptionslogiske« og den 
»målrationelle«. Ved den første, som anses for karakteristisk for »retsstaten«, 
går man ud fra selve normen, som man via bestemte tolkningsregler forsøger 
at give et eksakt og præcist indhold. Frem for alt er der tale om grammati­
kalsk, systematisk, teleologisk og historisk tolkning med sigte på at opnå 
maksimal forudseelighed, og man godkender i princippet ikke vurderinger og 
interesser i tolkningen. I den s.k. »senkapitalisme« fortrænges denne model 
delvist af »målrationel« argumentation. Her går man ud fra de (i lovgivningen) 
opstillede mål og vurderer navnlig de midler, som står til rådighed, og de 
sociale konsekvenser af forskellige beslutningsaltemativer. De konkrete sags­
forhold leverer her selv argumenter for deres løsning, og der stræbes således
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ikke primært efter forudseelighed, men efter samfundsmæssigt afbalancerede 
resultater, se navnlig Eriksson 1979, 42ff og 1980, 106ff. I det marxistiske 
efterslæt optræder synspunkterne endnu, se således fx Basse 1987,45ff og 510 
og samme 1992, 123ff, førstnævnte sted yderligere bl.a. med bemærkning om, 
at den »traditionelle« metode »forudsætter én rigtig løsning«. Det turde være 
fremgået af fremstillingen foran, herunder referatet af Ross' prognoseteori, at 
dette med mildt udtryk er fuldkommen misvisende. Den grundlæggende fejl 
ligger selvfølgelig i, at man ikke kan sige, at »traditionel« retsanvendelse og 
retsdogmatik går ud fra normen som noget fast og éngang givet.

Når synspunkter som de refererede i det hele taget kan forekomme, kan det 
skyldes, at man har ladet sig vildlede af to forhold. Dels ses der på visse 
områder talrige tilfælde, hvor retsanvendelsen rent faktisk er foregået nærmest 
mekanisk, dels -  og navnlig -  foreligger der også mange afgørelser, der tager 
sig ud, som om resultatet er fremkommet udelukkende ved logisk virksomhed. 
I den første gruppe befinder sig afgørelser, hvor et ukompliceret faktum skal 
bedømmes i forhold til præcise og enkle regler, jfr. eksempel 12 foran om 
tilkendelse af folkepension og på samme måde afgørelser om skatter og af­
gifter i simple tilfælde. I sådanne situationer -  og formentlig kun i disse -  vil 
edb-teknologien have mulighed for fuldt ud at erstatte den umiddelbare -  
kreative -  menneskelige indsats i forbindelse med afgørelsen. Men også hvor 
denne utvivlsomt er eller må være (stærkt) påvirket af vurderinger, ses den 
begrundet på en sådan måde, at den fremtræder som den nødvendige konklu­
sion i en logisk proces, m.a.o. vurderingerne fremtræder ikke klart, eller, om 
man vil, de skjules eller maskeres, jfr. herved også forrige afsnit i slutningen. 
Der kan næppe gives nogen entydig forklaring på dette fænomen. En vigtig 
tilskyndelse er imidlertid nok behovet for at kunne påberåbe sig støtte hos 
autoriteter eller i noget, der er alment accepteret. Ved fx at lade afgørelsen 
fremstå som en simpel konsekvens af lovgivningen kan beslutningstageren 
(dommeren, forvaltningsmyndigheden) især opnå, dels at vedkommendes eget 
ansvar begrænses, dels en øget sandsynlighed for respekt for og tillid til 
afgørelsen. Lovens autoritet -  bag hvilke vurderingerne i større eller mindre 
grad gemmer sig -  skaber garanti for, at den trufne afgørelse af adressaterne 
opleves som »rigtig« og »retfærdig«, jfr. herved Ross 1971, 179ff og Eckhoff 
1993, 325ff.

Når vurderinger i princippet spiller -  og altid har spillet -  en væsentlig rolle 
i retsanvendelsen, er det selvfølgelig vigtigt at få afklaret, hvilke begræns­
ninger de måtte være underlagt. Grænser og dermed garantier mod ren vilkår­
lighed afstikkes for det første af metodeprincipperne. Den almene anerkendelse 
hos domstole og forvaltning af disse -  eller, som Ross sagde, den fælles 
ideologi om disses anvendelse -  virker, uanset princippernes vage og ube­
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stemte karakter, som bremser på vurderingsfriheden. Andre -  væsentlige -  
grænser følger af såkaldte materielle retsprincipper eller -  idéer -  altså andre 
alment accepterede ideologiske faktorer -  navnlig om retfærdighed og retssik­
kerhed.

4.3. Litteratur til kapitel IV

D en lettest tilgæ ngelige  indføring  i de  spørgsm ål, som  behandles i kapitlet, findes hos 
Torstein E ckh o ff , »R ettsk ildelæ re« , 3. udg. (1993). F iguren  hos E c k h o ff  op.cit. p. 26 har 
dannet forlæ g fo r figurerne 1-7. I øvrig t henv ises i a lm indelighed  til A l f  R oss  i T fR  1954 p. 
2 4 Iff, Stig  Jørgensen , »R etfæ rd ighed  og ret« I (1990) p. 72ff, P reben S tu er Lauridsen  
»R etslæ ren«  (1977) p. 2 7 6 ff og p. 149ff og sam m e »O m  ret og retsv idenskab«  (1992) p. 106f 
og 112f, B ent C hristensen, »Forvaltn ingsre t. O pgaver. H jem m el. O rgan isation«  (1991) p. 
131 ff, Stig  S tröm holm , »R ätt, rä ttskällo r och  rättstilläm pning« , 4. udg. (1992), isæ r p. 26ff, 
64ff, 353 ff og 371 ff, Torstein E c k h o ff & N ils K ristian  Sundby, »R etssystem er« , 2. udg. 
(1991) p. 108ff, A le ksa n d er P eczen ik , »Jurid isk  argum entation«  (1990) p. 58 ff og endelig  til 
E rik Boe, » Innføring  i ju ss«  (1993) p. 49ff, 117ff og 137ff. S pørgsm ålet om  bevis behandles 
sæ rdeles udførlig t hos H enrik  Zahle, »O m  det ju rid isk e  bevis« (1976) og hos W.E. v. E yben , 
»B evis« (1986).

Som  anført i teksten  m å an tagelser om  faktum  kunne beskrives. D ette  fo rudsæ tter se lv ­
fø lgelig  en g rundlæ ggende forståelse  og kvalificering  hos beslu tn ingstageren  a f  de fo re ­
liggende fak tiske forhold. E t in teressant og v igtigt b id rag  til betydn ingen  a f  denne p ro ­
b lem stilling  fo re ligger hos M ads B ryde A ndersen , »ED B  og ansvar«  ( 1989), se isæ r p. 28ff, 
123ff og 237ff.

T ankegangen  bag »subsum ptionslog ikken«  belyses kortest og k larest hos Lars D. E riksson  
i »R etfæ rd« 11/1979 p. 4 0 ff  og de sp irende -  m en v ild tvoksende -  skud hos E llen M argrethe  
B asse , »M iljøankenæ vnet«  (1987), navnlig  p. 45ff. E rikssons  » subsum ptionslog ik«  og 
»m ålrationalite t«  ko rresponderer i øvrig t til en vis grad  m ed re tssocio log iske  an tagelser se 
så ledes Vilhelm  A ubert, »R ettens sosiale  funksjon«  (1976) p. 31 ff. T ankegangen fø rer iøvrig t 
m eget hurtig t over i en d iskussion  om  andre  genere lle  teo rier om  rettens -  og re tsanvende l­
sens -  udvikling , fx til den  a f  G ünther Teubner  frem førte  teori om  »refleksiv ret« , jfr. 
»A rchiv  für R echts- und S ozialph ilosophie«  1982/LX V III p. 13ff, jfr. v idere sam m e (red.) 
»D ilem m as o f  Law  in the W elfare S tate« (1986), H åkan  H ydén  i »R efleksiv R et« (1988) p. 
113 ff og J. D alberg-L arsen  sm st. p. 175ff og  sam m e i »L ovene og L ivet«  (1989) p. 296ff.

91





KAPITEL V

Nationale retskildefaktorer

5.1. Indledning

I dette kapitel behandles en række af de mest almindeligt forekommende 
nationale retskildefaktorer hver for sig. Fremstillingen i de enkelte hovedafsnit 
herom er i det væsentligste opbygget på samme måde. Først karakteriseres den 
pågældende faktor, derefter omtales dens retskildemæssige betydning og 
sluttelig fremdrages kort, hvor man kan finde materiale om den.

Retskildebegrebets åbne og for så vidt dynamiske karakter betinger, at 
fremstillingen ikke er og heller ikke har kunnet gøres udtømmende. At de 
forskellige kildefaktorer er behandlet separat, og at der er sondret mellem 
nationale og ikke-nationale faktorer, jfr. om de sidste kapitlerne VI-VIII, giver 
fremstillingen en overdrevent skematisk karakter, idet det naturligvis ikke må 
glemmes, at faktorerne i praksis i vid udstrækning indgår i et samspil med 
hinanden. Den rækkefølge, hvori disse optræder, er på den ene side ikke 
tilfældig, men bør på den anden ikke opfattes således, at der er tale om nogen 
absolut bindende rangfølge. Navnlig for en enkelt af faktorerne -  forarbejder 
til lovgivningen -  gælder det, at det kan diskuteres, om den skal medtages som 
retskildefaktor, eller om den ikke snarere bør behandles i forbindelse med 
fortolkningslæren, jfr. kapitel IX. Det må imidlertid her på ny erindres, at 
retskildespørgsmål i det hele taget er snævert forbundet med fortolknings­
spørgsmål.

Behandlingen af retskildefaktoreme påvirkes som omtalt i de foregående 
kapitler af retskildeprincippeme. Det er allerede fremgået, at de væsentligste 
temaer efter disse angår faktorernes relevans og eventuelle vægtning. At en 
faktor er omtalt i det følgende, er selvsagt ensbetydende med, at det i det 
mindste kan drøftes, om den i almindelighed vil kunne være relevant. Frem­
stillingen af de enkelte faktorer giver mulighed for at komme ind på det andet 
tema, men her er det imidlertid ofte ganske vanskeligt at fremkomme med 
andet end ret usikre formodninger. Afvejningsspørgsmålet rækker i øvrigt langt 
ind i fortolkningslæren, d.v.s. at der også i så henseende er grund til at se 
hovedelementerne i metodelæren i sammenhæng.
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5.2.1. Begreb m.v.
Ved »lovgivning« forstås i det følgende, dels grundloven, dels såkaldte »love 
i formel forstand«, d.v.s. de retsforskrifter som under betegnelsen »lov« er 
blevet til på den i grundloven anordnede måde, jfr. de to følgende underafsnit. 
I materiel henseende har begrebet herefter en meget betydelig spændvidde, idet 
det fx dækker så forskelligartede forskrifter som på den ene side den årlige 
normering af statens indtægter og udgifter (finanslove, tillægsbevillingslove) 
og på den anden direkte og indgående styring af borgernes adfærd i forskellige 
henseender, eksempelvis gennem almindelig og speciel straffelovgivning.

I et samfund med en så omfattende og intens lovgivningsvirksomhed som 
i det nuværende danske er lovgivning ikke blot den praktisk vigtigste skrevne 
kildefaktor, men -  for en gennemsnitlig betragtning -  den vigtigste overhove­
det. Der er imidlertid ikke-uvæsentlige forskelle mellem de forskelllige retsom­
råder. Mest intens er reguleringen forståelig nok inden for den offentlige ret, 
i særdeleshed inden for forvaltningsretten. Heroverfor står dele af formueret­
ten, hvor lovgivning helt eller overvejende savnes, og hvor retstilstanden 
følgelig helt eller delvist beror på andre faktorer. Et praktisk vigtigt eksempel 
herpå er som tidligere omtalt centrale dele af erstatningsretten.

5.2.2. Kort om lovgivningsprocessen
5.2.2.1. Rent nationale forhold
I formel henseende kan initiativet til lovgivning udgå enten fra regeringen, jfr. 
grundlovens § 21, (regeringsforslag) eller fra medlemmer af Folketinget, jfr. 
grundlovens § 41, stk. 1, (»private« forslag). Regeringsforslag er langt oftest 
forekommende og også de, der har størst sandsynlighed for vedtagelse. En 
slags hybrid, som navnlig i løbet af 1980’eme vandt en vis udbredelse, er 
regeringsforslag udarbejdet til opfyldelse af en folketingsbeslutning, som 
regeringspartierne ikke har stemt for. Det følgende begrænses til »rene« re­
geringsforslag.

Forberedelsen af regeringsforslag, som der kun i meget begrænset omfang 
er regler i lovgivningen om, sker normalt i eller med tilknytning til det fagmi­
nisterium, der tager sig af de forhold, man ønsker lovgivning om. Ved større 
opgaver er det sædvanligt, at ministeren nedsætter et udvalg (en kommission, 
arbejdsgruppe e.l.) til nærmere overvejelse af de pågældende spørgsmål og til 
udarbejdelse af udkast til lovforslag.

Udvalgets medlemmer, herunder dets formand, beskikkes af ministeren. 
Udvælgelsen kan ske efter forskellige kriterier, som ikke sjældent foreligger 
i blandingsformer. Væsentlige hovedhensyn er som regel behovet for at ud­
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ruste udvalget med en passende sagkundskab og ønsket om at tilføre medlems­
skaren en vis repræsentativitet for berørte interesser, fx ved udpegning af bran- 
cheorganisationsrepræsentanter. Sekretariatsbistand ydes af vedkommende 
ministerium. Udvalgets arbejdsopgaver defineres -  ofte ganske bredt -  af 
ministeren i et såkaldt kommissiorium. Arbejdsformen fastsættes i de fleste 
tilfælde af udvalget selv. Frister for arbejdets tilendebringelse kan være fastsat 
i kommissioriet. Det er imidlertid helt almindeligt, at opgavens løsning tager 
lang tid, ofte flere eller adskillige år.

Udvalget afslutter sit arbejde med afgivelse af en betænkning (rapport e.l.) 
til ministeren. Som regel vil denne i hvert fald indeholde, dels en fremstilling 
af den gældende retstilstand på det pågældende område, dels et udkast til 
lovforslag med tilhørende bemærkninger, d.v.s. motivering for forslaget og 
dets enkelte bestemmelser.

Den afgivne betænkning er udgangspunktet for den videre sagsbehandling, 
som finder sted i vedkommende ministerium. Et gennemgående vigtigt led i 
denne er foretagelsen af en høring af berørte organisationer, institutioner, 
myndigheder o.l., enten umiddelbart på grundlag af betænkningen eller med 
supplerende bemærkninger til denne fra ministeriet. Behandlingen kan selvsagt 
medføre ændringer i udvalgets lovudkast. Når embedsværkets overvejelser er 
tilendebragt, forelægges sagen derefter med tilhørende (endeligt) udkast til 
lovforslag for ministeren til stillingtagen til, om sagen skal fremmes til frem­
sættelse af lovforslag i Folketinget (tilsvarende såfremt sagsforberedelsen har 
været rent intern i ministeriet, d.v.s. uden udvalgsbehandling). Besvares dette 
bekræftende, forelægges lovudkastet for Justitsministeriets Lovafdeling til 
såkaldt »lovteknisk gennemgang«, ligesom der i visse tilfælde kan blive tale 
om forelæggelse for Finansministeriet (administrations- og budgetspørgsmål). 
Af hensyn til de til forslaget knyttede politiske konsekvenser skal udkastet 
endelig efter fast praksis inden fremsættelsen i Folketinget behandles i et 
ministermøde (typisk én gang ugentlig med deltagelse af samtlige ministre). 
Slutstenen -  af rent formel betydning -  er behandling og afgørelse i Statsrådet 
med deltagelse af statsoverhovedet, jfr. grundlovens § 17, stk. 2.

Lovforslaget med tilhørende bemærkninger fremsættes derefter af vedkom­
mende minister over for Folketinget. Fremsættelsen er praktisk talt altid skrift­
lig, og det samme gælder ministerens »fremsættelsestale«, der reelt er redu­
ceret til en temmelig indholdsløs følgeskrivelse til forslaget. »Talen« holdes 
således ikke. Om fremgangsmåden ved folketingsbehandlingen findes for­
skellige bestemmelser i grundloven, navnlig i § 41, og i Folketingets forret­
ningsorden. Det følger heraf, at endelig vedtagelse forudsætter tre behandlinger 
i tinget.
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Ved første behandling drøftes forslaget alene ud fra principielle synspunkter 
og uden mulighed for fremsættelse af ændringsforslag. Vedtages overgang til 
anden behandling, vil forslaget normalt blive henvist til behandling i et udvalg, 
som regel et af de (p.t. 22) stående udvalg, der har hver deres, sagligt be­
stemte, arbejdsområde (retsudvalg, kommunaludvalg, arbejdsmarkedsudvalg, 
skatte- og afgiftsudvalg etc.). Behandlingen her er af helt central betydning for 
forslagets videre skæbne i tinget. Dets enkelte bestemmelser gennemgås i 
detaljer, og udvalgets medlemmer har lejlighed til at stille spørgsmål til mini­
steren og/eller til at afholde »samråd« med denne, ligesom udvalgene jævnligt 
modtager henvendelser udefra såvel fra enkeltpersoner som fra interessegrup­
per o.l. Udvalgsbehandlingen afsluttes med afgivelse af en betænkning. I denne 
kan der være formuleret (begrundede) ændringsforslag til lovforslaget, eventu­
elt med tiltrædelse af ministeren.

Den derpå følgende anden behandling i tinget retter sig mod forslaget som 
helhed -  også enkeltbestemmelser -  og mod mulige ændringsforslag. Debatten 
afsluttes med afstemning herom og stillingtagen til, om forslaget -  i muligt 
ændret skikkelse -  skal overgå til tredie behandling. Vedtages dette, og har 
forslaget tidligere været genstand for udvalgsbehandling, går det, medmindre 
der er truffet beslutning om direkte overgang til tredie behandling, tilbage til 
det pågældende udvalg, som har mulighed for at stille nye ændringsforslag, og 
som kan formulere disse og en begrundelse herfor. Ved tredie behandling, som 
ofte er meget summarisk, forhandles forslaget og eventuelle nye ændringsfor­
slag. Der stemmes først om ændringsforslagene og derefter om forslaget som 
helhed. Vedtages forslaget i sin endelige skikkelse, oversendes det derefter 
med folketingsformandens underskrift til vedkommende fagminister og med 
kopi til statsministeren med henblik på stadfæstelse af statsoverhovedet, jfr. 
grundlovens § 22.

5.2.2.2. Lovgivning som berører eller er en konsekvens a f EU-samarbejdet 
Danmarks medlemskab af Den Europæiske Union medfører på en lang række 
områder afvigelser i forhold til den foran omtalte procedure. Langt den mest 
betydningsfulde består i, at den umiddelbare retsfastsættelse i forskellige 
henseender ikke foranstaltes af den nationale lovgivningsmagt, men af unions­
myndighederne, og at der i øvrigt kan være lagt almindelige bindinger på 
regeringens initiativ og på lovgivningsmagtens handlefrihed. Herom henvises 
til fremstillingen i kapitel VII.

Herudover gælder der forskellige forpligtelser til enten at høre unionsmyn­
dighederne eller til at underrette dem om påtænkte eller iværksatte foran­
staltninger. Praktisk vigtigst i den første kategori er forpligtelsen efter EF- 
traktatens art. 93, stk. 3, til at give Kommissionen lejlighed til at fremkomme
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med sine bemærkninger om påtænkt national indførelse eller ændring af 
statslige støtteordninger, som fordrejer eller truer med at fordreje konkurren­
cevilkårene. Den videre fremgangsmåde i disse tilfælde er beskrevet i trakta­
tens art. 93, stk. 2, og -  såfremt Kommissionen skrider ind -  i art. 93, stk. 3, 
sidste pkt., hvorefter de påtænkte nationale ordninger ikke må gennemføres, 
før der foreligger en endelig (unions-)beslutning. Et hovedeksempel på under- 
retningsforpligtelse i forhold til Kommissionen vedrører nationale myndig­
heders gennemførelse -  fx og navnlig ved lovgivning -  af forskrifterne i EU- 
direktiver.

5.2.3. Kundgørelse og ikrafttræden
Love skal kundgøres for at kunne håndhæves af domstole og forvaltnings­
myndigheder, jfr. grundlovens § 22. Medmindre den enkelte lov bestemmer 
andet, skal kundgørelse ske i »Lovtidende«, som er en officiel publikation 
udgivet af regeringen (Justitsministeriet, Sekretariatet for Retsinformation), jfr. 
lov af 25. juni 1870 om udgivelse af en Lovtidende og en Ministerialtidende 
(lovbekendtgørelse nr. 617 af 15. september 1986). Efter dennes § 3 gælder 
der følgende om ikrafttrædelsestidspunktet: Indeholder den enkelte lov ikke af­
vigende bestemmelser, træder den i kraft ugedagen efter udgivelsesdagen for 
det nummer af Lovtidende, hvori kundgørelse er sket. Individuelle ikrafttræ- 
delsestidspunkter er ret almindelige. Tidspunktet for håndhævelsen er ikke 
nødvendigvis sammenfaldende med det tidspunkt, fra hvilket faktiske forhold 
medfører retsvirkninger i overensstemmelse med lovens regler. Grundloven 
indeholder intet forbud mod, at love gives tilbagevirkende kraft. Det fore­
kommer da også af og til -  fx på skatte- og afgiftsområdet -  at love således 
knytter retsvirkninger til forhold, som i tid ligger forud for håndhævelses- 
tidspunktet.

5.2.4. Retskildemæssig betydning
Vedrørende lovgivningens retskildemæssige betydning i almindelighed gælder 
der som tidligere omtalt utvivlsomt et retskildeprincip, hvorefter såvel dom­
stole som andre retsanvendende myndigheder har pligt til at tage hensyn til 
sådanne bestemmelser i lovgivningen, som direkte angår det eller de forhold, 
som måtte foreligge til afgørelse, jfr. også for forvaltningens vedkommende 
konsekvenserne af legalitetsprincippet. Det er fremgået af fremstillingen 
ovenfor i kapitel IV (eksemplerne 23-26), at dette ikke betyder, at der skal 
bortses fra andre faktorer. Det følger også heraf, at princippet ikke med nød­
vendighed indebærer, at lovens ord altid skal have forrang frem for andre 
momenter, jfr. de følgende underafsnit og fremstillingen i kapitel IX.
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Den retskildemæssige betydning i almindelighed afhænger inden for det 
direkte anvendelsesområde videre navnlig af, om loven er præceptiv eller 
deklaratorisk, jfr. ovenfor side 58, og af det foreliggende præcisionsniveau. I 
jo højere grad de enkelte bestemmelser leverer »færdige« -  præcise og ud­
tømmende -  regler til brug i specifikke tilfælde, jo stærkere vil lovgivningen 
sædvanligvis stå i forhold til andre kildefaktorer.

5.2.5. Findesteder
Som nævnt optages teksten til de enkelte love kronologisk i Lovtidende (af­
deling A: Almindelig love, afdeling B: Finanslove, tillægsbevillingslove, 
normeringslove og indfødsretslove, afdeling C: Internationale aftaler (trakta­
ter)). Der udarbejdes et register for hver årgang. Herudover vil man kunne 
finde lovteksterne i publikationen »Love og anordninger« (svarende til Lovti­
dende A), i generelle ukommenterede og kommenterede lovsamlinger (fx 
»Karnovs Lovsamling«), i speciallovssamlinger vedrørende bestemte områder 
og i kommenterede udgaver af enkeltlove (fx de af »Jurist- og Økonomfor­
bundets Forlag« udgivne lovkommentarer). Både generelle og specielle lov­
samlinger medtager meget ofte andet stof end lovteksten, fx administrative 
forskrifter, retsafgørelser, administrative afgørelser i enkeltsager m.m. Om 
Folketingets forhandlinger henvises til det følgende afsnit.

Det praktiske begyndelsesproblem med hensyn til anvendelse af lovteksterne 
består naturligvis i at finde ud af, om der på et givet område overhovedet 
findes lovgivning og i bekræftende fald hvilken. Til brug herfor kan man som 
regel have betydelig fornøjelse af publikationen »Dansk Lovregister« (udgives 
én gang årligt med emneopdelt fortegnelse over gældende lovgivning med 
tilhørende administrative forskrifter) eller »Schultz’ Lovnøgle« (register over 
gældende love med tilhørende administrative forskrifter, ajourføres fire gange 
årligt). Den af Statens Informationstjeneste udgivne publikation »Status« 
(udkommer hver 14. dag som tillæg til »Statstidende«) indeholder bl.a. løben­
de oplysning om ikrafttrådte love, dog uden angivelse af disses tekst.

Udviklingen i informationsteknologien har gjort det nærliggende at samle 
generelle retsforskrifter i form af lovgivning m.v. i databaser. Med ibrugtag­
ning i 1986 er der da også under Justitsministeriet (Sekretariatet for Retsinfor­
mation) oprettet en sådan base (kaldet »Retsinformation«). Her samles løbende 
alle love, bekendtgørelser, vejledninger fra centrale statslige myndigheder samt 
lovforslag og Folketingets forhandlinger, ligesom der sigtes mod en løbende 
udbygning med konkrete afgørelser. Søgning i basen -  som er ganske be­
kostelig -  kan ske via telefonnettet med tilknyttet personal computer eller 
anden edb-terminal. Formidling af søgning kan bl.a. ske gennem biblioteks­
væsenet.
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5.3. Loves forarbejder

5.3.1. Begreb m.v.
Med »forarbejder« sigtes der her til det materiale, der udarbejdes i forbindelse 
med en bestemt lovs tilblivelse, jfr. ovenfor side 94. I betragtning kommer 
således i første række stof, som stammer fra lovens behandling i Folketinget, 
især lovforslaget med tilhørende bemærkninger samt betænkninger og andre 
tilkendegivelser fra vedkommende folketingsudvalg. Andre vigtige forarbejder 
kan hidrøre fra udredningsarbejde, som er gået forud for fremsættelsen af 
lovforslaget i tinget. Synonymt med »forarbejder« anvendes undertiden ud­
trykket »lovmotiver«.

Forarbejder opfattes ikke altid som en selvstændig retskilde, men behandles 
udelukkende i forbindelse med spørgsmålet om fortolkning af lovgivningen, 
jfr. også nedenfor i kapitel IX om såkaldt »objektiv« og »subjektiv« fortolk­
ning. I praksis vil det ofte være vanskeligt at fastlægge, om forarbejder er 
benyttet i den ene eller den anden forstand, og det har formentlig ikke nogen 
praktisk betydning at afgøre, hvad der i den enkelte konkrete sammenhæng 
måtte have været tilfældet. Da lovgivning -  især i de senere årtier -  jævnligt 
formuleres under hensyntagen til, at forarbejder kan benyttes som retskilde, er 
det fundet mest realistisk at fremstille deres betydning sammen med de øvrige 
faktorer.

5.3.2. Retkildemæssig betydning
Forarbejder har naturligvis ikke samme retskildemæssige status som lovgiv­
ningen selv. Der kan således ikke tales om et retskildeprincip, hvorefter dom­
stolene ligefrem skulle være forpligtet til at tage hensyn til sådant materiale. 
I de senere årtiers praksis er udviklingen imidlertid gået i retning af en øget 
inddragelse af forarbejdet i domstolenes overvejelser, således at det for en 
gennemgående betragtning aktuelt må siges, at forarbejder spiller en væsentlig 
rolle, jfr. til spørgsmålet v. Eyben 1991, 27ff. Denne udvikling, som i et 
retssikkerhedsperspektiv ikke er uproblematisk, har dog måske kulmineret. 
Hverken EF-Domstolen eller de nationale domstole i de øvrige fællesmar- 
kedslande tillægger tilnærmelsesvis forarbejder (»Travaux préparatoires«) 
samme betydning som danske (og norske og svenske). En fortsat udbygning 
af samarbejdet i Unionen kan derfor meget vel komme til at indebære, at 
forarbejder i retskildemæssig henseende efterhånden forvises til en mindre 
fremtrædende plads på scenen, jfr. også afsnit 10.2.

Når henvisninger til forarbejder forekommer i retsafgørelser, er den op­
lysende værdi heraf dog af meget forskellig beskaffenhed.
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D et er desvæ rre  ganske  a lm indelig t i p ræ m isserne  til afgøre lsen  b lo t at henv ise til, a t »for­
arbejderne«  til en g iven bestem m else i lovgivningen taler fo r et bestem t resultat, uden at det 
næ rm ere specificeres, hvilke fo rarbejder d er er tale om , jfr. som  eksem pel U fR  1988/493 H, 
hvor m an under henvisn ing  til ord lyden  i lign ingslovens § 14, stk. 7, (nu § 13) » sam m enhold t 
m ed fo rarbejderne«  ikke fandt g rundlag  for beskatn ing  a f  nogle lån, som  en fag lig  o rgan isa­
tion under en arbejdskonflik t havde ydet sine m edlem m er. U ndertiden  -  m en altså  langtfra 
altid  -  kan henvisn inger a f  denne art væ re ty deligg jo rt i noter til dom m en. S pecificerede 
henv isn inger i præ m isserne  til bestem te fo rarbejder ses dog held igv is også, jfr. som  ek­
sem pler herpå U fR  1993/371 H (bem æ rkningerne  til lovforslaget), 1988/460 H  (sagkyndig  
betæ nkning) og 1987/778 H (bem æ rkningerne til lovforslaget og vedkom m ende fo lketingsud­
valgs betæ nkning). Som  frem hæ vet a f  u E yben , jfr. ovenfor, e r de t til belysn ing  a f  dom sto le­
nes hensyntagen til fo rarbejder ikke uvæ sen tlig t at konsta tere , at d e r i talrige tilfæ lde fo re­
kom m er såkald te  »negative m otivud talelser« , d.v.s. b em æ rkn inger i afgøre lsernes præ m isser 
om , at fo rarbejderne ikke indeholder m ateriale til belysn ing  a f  de t i sagerne fo religgende 
spørgsm ål.

For forvaltningsmyndighedernes vedkommende er forarbejder -  som til dels 
vil kunne hidrøre fra forvaltningen selv eller i betydelig grad vil kunne være 
påvirket af denne -  nok i almindelighed af endnu større betydning. Formentlig 
kan der tales om en pligt for fagministrene til at tage hensyn til og ligefrem 
følge den retsopfattelse, som har fundet udtryk i sådanne bemærkninger til 
forslaget til den pågældende lovgivning, som forudsætningsvis kan antages at 
være lagt til grund af Folketinget. I konkrete forvaltningsafgørelser kommer 
forarbejderne dog ofte kun til syne i transformeret eller -  om man vil -  for­
vrænget/maskeret form: Som henvisninger til cirkulærer fra de centrale myn­
digheder eller til andre centralt formulerede generelle administrative retnings­
linier, i hvilke den udstedende myndigheds opfattelse af forarbejderne er 
indkorporeret.

Alle forarbejder kan ikke antages at være lige »gode«, d.v.s. de taler ikke 
med samme retskildemæssige autoritet. For så vidt angår materiale, som har 
direkte sammenhæng med folketingsbehandlingen, synes der i praksis at blive 
lagt mest vægt på bemærkningerne til regeringsforslag, naturligvis med skellig 
hensyntagen til de ændringer i forslaget, som måtte være foretaget under 
behandlingen i tinget. Betydelig retskildemæssig værdi tillægges ofte også 
betænkninger over fremsatte forslag fra vedkommende folketingsudvalg og 
materiale, som produceres af ministeren til belysning af forslagets detaljer, og 
som må antages at være lagt til grund af udvalget. Derimod har forhandlinger­
ne i selve tinget næppe nogen betydning overhovedet, i sjældne tilfælde dog 
måske bortset fra indlæg fra vedkommende minister.

Med hensyn til materiale fra tiden fø r  folketingsbehandlingen tages der til 
belysning af tvivlsomme spørgsmål undertiden hensyn til de ovenfor side 95 
nævnte kommissionsbetænkninger o.l. Formodningsvis gælder dette især i 
tilfælde, hvor materialet er udtryk for en mere dybtgående gennemarbejdning
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af vedkommende problemkompleks udført af et egentlig sagkyndigt udvalg, 
hvis hovedsynspunkter og forslag har været lagt til grund ved den senere 
udarbejdelse af lovforslaget.

Det udelukker i praksis i princippet ikke hensyntagen til et vist forarbejde, 
som er fremlagt af parterne i den sag, der skal afgøres, at dette ikke har været 
publiceret, omend retssikkerhedshensyn i almindelighed her i særlig grad taler 
for tilbageholdenhed. Vedrørende forarbejders alder kan det som grov gen- 
nemsnitsregel (men også kun som sådan) antages, at den retskildemæssige 
værdi aftager i takt med denne, således at meget gammelt materiale kun 
forholdsvis sjældent vil komme til at spille en mere selvstændig rolle. For­
klaringen herpå vil normalt være den, at samfundsudviklingen typisk har 
ændret de faktiske forudsætninger, som forarbejderne hviler på.

Om den retskildemæssige betydning af andre tilkendegivelser fra lovgiv­
ningsmagten end dem, der er fremkommet i forbindelse med lovgivningspro­
cessen, henvises til fremstillingen nedenfor side 126.

5.3.3. Findesteder
De vigtigste typer af forarbejder er publiceret. Fremsatte lovforslag med 
tilhørende bemærkninger optages således løbende i »Folketingstidende«, tillæg 
A, og betænkninger fra folketingsudvalg i samme publikations tillæg B. 
Sammen med sådanne betænkninger trykkes ofte forskellige bilag, der har 
foreligget for udvalget fx spørgsmål fra dette til vedkommende minister og 
dennes svar herpå. I »Folketingstidende«, tillæg C, optages vedtagne lovforslag 
og vedtagne forslag til folketingsbeslutninger. Tillæg D rummer bevillingsfor- 
slag og betænkninger over disse. Ministrenes forelæggelsestaler vedrørende 
bestemte lovforslag optages i det stenografiske referat af Folketingets for­
handlinger, og samme sted vil man naturligvis finde, dels referatet af forhand­
lingerne i tinget om forslaget, dels mulige bidrag til forståelsen af lovens 
bestemmelser, fx referater af forespørgselsdebatter og spørgsmål til ministrene 
(»onsdagsspørgsmål«) og svarene herpå. Til den samlede publikation udgives 
et oversigtsbind med forskellige registre. Oplysning om forarbejder med 
tilknytning til folketingsbehandlingen kan endvidere fås i Folketingets Årbog. 
Som bemærket foran side 98 rummer databasen »Retsinformation« også 
oplysninger om fremsatte lovforslag, forhandlingerne i Folketinget og be­
tænkninger fra folketingsudvalg.

Betænkninger o.l. fra sagkyndige kommissioner, udvalg o.l. publiceres oftest 
i den af Statens Informationstjeneste (siden 1951) udgivne serie og num­
mereres fortløbende. En oversigt over offentliggjorte kommissionsbetænk- 
ninger findes i bibliografien »Danske Kommissionsbetænkninger« (v. Palle
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Svennevig). Publikationen »Status«, jfr. foran side 98, indeholder løbende 
meddelelser om nye betænkninger o.l.

5.4. Administrativt fastsatte bestemmelser

5.4.1. Begreb m.v.
Begrebet »administrativt fastsatte bestemmelser« er ikke så entydigt som 
begrebet »lovgivning«. De to begreber har det til fælles, at der i begge tilfælde 
er tale om regelfastsættelse (retsakter) af generel karakter, d.v.s. med henblik 
på regulering af en ubestemt flerhed af tilfælde. Hvor den umiddelbare »norm­
sender« ved lovgivning er lovgivningsmagten, er den i det andet tilfælde den 
offentlige forvaltning, i praksis først og fremmest de centrale statslige for­
valtningsmyndigheder. Der forekommer imidlertid her flere forskellige typer, 
som navnlig tidligere ikke altid er blevet holdt konsekvent ude fra hinanden, 
og som ikke sjældent er blevet blandet sammen med andre kategorier af 
generelle udsagn fra centrale forvaltningsmyndigheder, udsagn som hverken 
har eller kan have karakter af »bestemmelser«. I det følgende skelnes der 
mellem to hovedtyper, der betegnes som henholdsvis anordninger og generelle 
tjenestebefalinger. Som det vil fremgå, er betegnelserne ikke uden videre 
sammenfaldende med de etiketter, hvorunder de pågældende bestemmelser 
præsenteres for adressaterne.

Anordninger er generelle retsforskrifter, som er udfærdiget af forvaltnings­
myndigheder, og hvis umiddelbare adressater -  ligesom lovgivningen -  som 
regel er alle og enhver. Forvaltningen har ingen selvstændig adgang til i 
almindelighed at fastsætte forskrifter med bindende virkning for borgerne. 
Grundlaget for en anordning om et nærmere bestemt forhold må derfor normalt 
søges i en bemyndigelse fra lovgivningsmagten til forvaltningen til udfærdigel­
se af forskrifter på det pågældende område, d.v.s. at der for så vidt er tale om, 
at lovgivningsmagten delegerer lovgivningsbeføjelser til forvaltningen. Langt 
de fleste anordninger udgår i praksis som bekendtgørelser, se fx Justitsmi­
nisteriets bekendtgørelse nr. 646 af 18. september 1986 om betaling for af­
skrifter m.v. (hjemmelsgrundlag: Forvaltningslovens § 16, stk. 3) og Industri­
ministeriets bekendtgørelse nr. 1217 af 28. december 1992 om Patentanke­
nævnet (Ankenævnet for Industriel Ejendomsret) (hjemmelsgrundlag: Navnlig 
patentlovens § 7, stk. 2 og 4). Som det er tilfældet i eksemplerne, er det som 
regel vedkommende fagminister, som får tillagt den omtalte bemyndigelse fra 
lovgivningsmagten. Undtagelsesvis udgår anordninger som kongelig anord­
ning, nemlig i tilfælde hvor bemyndigelsesloven udtrykkelig kræver dette, eller 
hvor det følger af en såkaldt »førkonstitutionel sædvane«, d.v.s. fra enevældens
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tid, jfr. pkt. 3 i Justitsministeriets vejledning af 22. september 1987 om ud­
arbejdelse af administrative retsforskrifter. Lovbekendtgørelser er ikke anord­
ninger i den ovenfor anførte forstand, men derimod sammenskrivninger af 
oprindelige lovtekster og senere gennemført ændringslovgivning, således at det 
samlede lovværk i lovbekendtgørelsen præsenteres i ajourført skikkelse med 
samtlige aktuelt (på udstedelsestidspunktet) gældende bestemmelser, se som 
eksempel gældsbrevsloven således som den oprindelige lov fra 1938 præsen­
teres i lovbekendtgørelse nr. 669 af 23. september 1986.

Medens anordninger således i henseende til adressaterne primært kan siges 
at have ekstern karakter, er de retsforskrifter, som findes i generelle tjene­
stebefalinger, derimod i princippet interne: De umiddelbare adressater er enten 
andre forvaltningsmyndigheder eller personale inden for samme myndighed. 
Relationerne mellem den udstedende myndighed og adressaterne kan være 
således, at der må siges at bestå et over- og underordnelsesforhold, og i så fald 
antages dette i sig selv at give den overordnede myndighed mulighed for at 
meddele de underordnede generelle tjenestebefalinger. Består der intet forhold 
af denne art -  således som tilfældet fx er mellem de centrale statslige myndig­
heder og kommunerne -  indeholder lovgivningen undertiden hjemmel til, at 
en myndighed, typisk et ministerium eller en central styrelse, udfærdiger 
bindende generelle forskrifter (tjenestebefalinger) i forhold til andre, fx netop 
over for kommunerne. For en almen betragtning stiller hjemmelsspørgsmålet 
sig altså ikke på helt samme måde som ved anordninger.

Langt de fleste generelle tjenestebefalinger, som kan tænkes at have retskil- 
demæssig interesse, er sådanne, der udsendes af centrale forvaltningsorganer, 
og som har regionale eller lokale myndigheder som adressater. I tidligere 
administrativ praksis anvendtes stærkt skiftende betegnelser for dette materiale, 
som tillige kunne optræde sammen med stof, der blot var af vejledende be­
skaffenhed, eller -  i værste fald -  med sådant som havde anordningsmæssig 
karakter, og som derfor burde have været udsendt og kundgjort på den for 
anordninger gældende måde. Der er sket betydelige fremskridt på dette om­
råde. Det følger nu af den ovenfor nævnte vejledning fra Justitsministeriet, at 
generelle tjenestebefalinger bør betegnes som »cirkulærer«, konkrete tjene­
stebefalinger til mange myndigheder som »cirkulæreskrivelser« og blot og bar 
information som »vejledninger«.

5.4.2. Kundgørelse
En forudsætning for, at en bestemt anordning kan opnå retsvirkninger som 
sådan, er, at den er behørigt kundgjort. Dette skal i princippet ske på samme 
måde som ved lovgivning, jfr. herom ovenfor side 97. Den i lovtidendeloven 
fra 1870 omhandlede mulighed for undtagelse fra denne kundgørelsesform
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spiller en vis -  beskeden -  rolle for de anordninger, som udgår som reglemen­
ter eller regulativer. Tilsvarende gælder de i lovens § 4 nævnte anordninger 
med begrænset stedligt virkeområde, som i praksis især betegnes som ved­
tægter (fx politivedtægter og kommunale styrelsesvedtægter).

Generelle tjenestebefalinger er ikke underlagt samme kundgørelseskrav. 
Kundgørelse i form af offentlig bekendtgørelse er ingen betingelse for deres 
ikrafttræden. Mange -  men langt fra alle -  generelle tjenestebefalinger optages 
i »Ministerialtidende«, jfr. lovtidendelovens § 5, men dette har ingen betyd­
ning for deres retsvirkninger som sådanne. En vigtig konsekvens af disse 
forhold er, at generelle tjenestebefalinger ikke i sig selv kan begrunde umiddel­
bare forpligtelser eller rettigheder for borgerne.

5.4.3. Retskildemæssig betydning
Såfremt det hjemmelsmæssige grundlag er i orden, er den retskildemæssige 
betydning af anordninger formelt den samme som af lovgivning: I kraft af 
bemyndigelsen fra lovgivningsmagten optræder forvaltningen på dennes vegne. 
Det ovenfor side 97 omtalte retskildeprincip om pligt til at tage hensyn til 
lovgivning finder derfor under den anførte forudsætning tilsvarende anvendelse 
ved anordninger. Da stort set alle anordninger vedrører specielle forhold inden 
for de enkelte forvaltningsområder, er den almindelige praktiske betydning af 
anordninger dog ringe.

Også generelle tjenestebefalinger angår praktisk talt undtagelsesfrit de 
enkelte forvaltningsområder og har allerede af denne grund meget beskeden 
retskildemæssig interesse uden for disse. Som nævnt fører tjenestebefalinger­
nes interne karakter videre til, at de som udgangspunkt ikke kan begrunde 
rettigheder eller forpligtelser for borgerne. Middelbart -  navnlig ved transfor­
mering af tjenestebefalinger til konkrete afgørelser i henhold til disse -  kan de 
naturligvis få en sådan virkning. Det har dog været drøftet, om der måtte være 
grundlag for i visse tilfælde at modificere det nævnte udgangspunkt og eventu­
elt tillægge borgerne adgang til ved domstolene at støtte umiddelbar ret (over 
for forvaltningen) på generelle tjenestebefalinger, jfr. Haagen Jensen 1989, 
143ff. I det omfang en sådan adgang anerkendes, vil tjenestebefalinger i 
retskildemæssig henseende i den pågældende relation naturligvis kunne få 
selvstændig betydning. Retsstillingen er dog ikke klar, jfr.

E ksem pel 27;
E fter § 3, stk. 2, i lic ita tionsloven  (lov nr. 216 a f  8. ju n i 1966 m. senere  æ ndringer) er ud­
byderen  ved o ffen tlig  licita tion  bere ttige t til at væ lge m ellem  sam tlige indkom ne bud og til 
at fo rkaste  dem  alle. Som  led i sta ts lige b estræ belser på  at b illiggøre  o ffen tlig t byggeri 
frem kom  der i 1970 fra  de  cen trale  sta tslige m yndigheder fo rskellige fo rskrifter om  offentlige 
byggearbejder. På fo lkesko leom rådet udsend te underv isn ingsm in isterie t m ed h jem m el i 
fo lkesko le loven  bl.a. en bekendtgøre lse  (nr. 480  a f  9. d ecem ber 1970). A f dennes § 2 frem gik
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det, at ved offen tlig  licitation  skulle b illigste  tilbud antages, m edm indre det m åtte form odes, 
at den  pågæ ldende v irksom hed  ikke v ille væ re i stand  til at gennem føre  arbejdet i tilfredsstil­
lende kvalite t, på hensig tsm æ ssig  m åde e lle r i re tte tid.

G renå  kom m une udbød  i 1971 et sko lebyggeri i o ffen tlig  licitation. E t større  en treprenørfir­
m a b lev  k lart lavestbydende. K om m unen overdrog  ikke desto  m indre arbejdet til næ stlavest- 
bydende -  en lokal v irksom hed  -  for at sikre beskæ ftige lse  på egnen. D en forbigåede 
en trep renør fo rlang te  sin tabte fo rtjeneste  ersta tte t a f  kom m unen m ed henv isn ing  til, at han 
efte r bekendtgørelsen  havde haft retskrav  på at få arbejdet overdraget. H øjesteret frifandt 
kom m unen (U fR  1975/379, jfr. 1974/398). D ette  begrundedes m ed, at udbudsm ateria le t ikke 
henviste til bekendtgørelsen , og m ed, at en treprenøren  efter karak teren  a f  og fo rm ålet m ed 
de i denne indehold te  reg ler (som  havde kom m uner og ikke borgerne i a lm indelighed  som  
adressater) ikke kunne stø tte  nogen ret på denne. I den  sidste bem æ rkning  ligger, at det 
a fgørende i den  fo re liggende henseende m åtte  væ re reg lernes sig te  (b illiggø re lse  a f  byggeriet) 
og ikke deres fo rm  (bekendtgøre lse , c irku læ re  e ller andet), jfr. Trolles  kom m entar i U fR  1975 
B p. 391.

Det nævnte spørgsmål må formentlig i almindelighed besvares benægtende 
bortset fra tilfælde, hvor tjenestebefalingen selv fastsætter, at adressatmyndig­
hedens tilsidesættelse af dens forskrifter skal have ugyldighedsvirkning for 
disses konkrete afgørelser (hvilket langtfra er almindeligt), eller hvor en sådan 
virkning i øvrigt indiceres af forholdene. I sidstnævnte henseende kan der 
eventuelt lægges vægt på, hvorvidt tjenestebefalingen i stedet kunne og burde 
have været udfærdiget som anordning, jfr. Poul Andersen 1963,271 og i øvrigt 
Bent Christensen 1988, 20ff og dommen i eksempel 27.

I forholdet mellem tjenestebefalingens udsteder og adressaterne opstår de 
just nævnte problemer ikke. Er tjenestebefalingen gyldig, må den følges af 
adressaterne og i påkommende fald i forhold til disse lægges til grund af 
domstolene.

Det stof af informativ karakter, som vejledninger fra de centrale myndig­
heder måtte indeholde (referater af forarbejder, fortolkningsbidrag o.l.), har 
naturligvis ingen formel retskildemæssig betydning. Medens domstolene 
givetvis vil forholde sig fuldstændig frit til sådant materiale, kan man -  natur­
ligt nok -  omvendt konstatere, at der her i praksis råder en betydelig grad af 
faktisk følgagtighed hos de regionale og lokale forvaltningsorganer.

5.4.4. Findesteder
Som omtalt optages anordninger i Lovtidende og en række mere væsentlige 
generelle tjenestebefalinger o.l. i Ministerialtidende.

Anordninger vil videre kunne findes i publikationen »Love og anordninger«. 
De ovenfor side 98 nævnte lovregistre m.v. kan som regel også være til nytte 
ved fastlæggelsen af, hvilke generelle administrative bestemmelser der måtte 
findes på et givet område. Nogen fuldstændig oversigt over, hvad der fore­
ligger, meddeler de imidlertid ikke.
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Inden for de enkelte lovgivningsområder rummer speciallovsamlinger, kom­
menterede lovudgaver o.l. som regel gode oplysninger om gældende anord­
ninger, generelle tjenestebefalinger og generelle vejledninger fra de centrale 
myndigheder. Som omtalt side 98 optages anordninger og statslige vejled­
ninger i databasen »Retsinformation«.

5.5. Retspraksis

5.5.1. Begreb m.v.
Ved retspraksis som retskildefaktor er der spørgsmål om, hvilken præjudi- 
karværdi man kan tillægge tidligere domstolsafgørelser om samme eller be­
slægtede forhold. Når en given dom optræder som præjudikat, drages der 
således slutninger fra dens stillingtagen til bestemte retsspørgsmål til afgørelser 
i andre -  senere -  sager, d.v.s. at den opfattes som fortilfælde. Dommens præ- 
judikatvirkninger kan i princippet drøftes i forhold til alle led i domstolshie- 
rarkiet, men har -  naturligvis -  i særlig grad vægt for så vidt angår afgørelser 
fra de overordnede retter, i særdeleshed fra Højesteret, jfr. videre nedenfor side 
112. Det følgende begrænses til afgørelser fra de almindelige domslole, og der 
bortses fx således fra praksis fra domstole eller domstolslignende organer på 
særlige områder, fx Arbejdsrettens afgørelser.

Der består som kort berørt ovenfor side 37 på adskillige punkter forskelle 
af retskildemæssig betydning mellem på den ene side retspraksis og på den 
anden lovgivning og generelle administrative bestemmelser. Her kan navnlig 
peges på følgende: Medens de to sidste direkte sigter på generel regulering, må 
domstolene nødvendigvis tage deres udgangspunkt i konkrete hændelsesforløb. 
De afsagte domme afgør umiddelbart kun de forelagte individuelle tilfælde, og 
formelt opstiller de således ikke generelle regler om, hvad der skal gælde i 
fremtiden udover det netop afgjorte sagsforhold. Eventuelle generelle virk­
ninger må derfor blive af mere indirekte karakter. Lovgivningsmagten har 
dernæst mulighed for selvstændigt initiativ og kan inden for forfatningens 
rammer frit vælge, om bestemte forhold skal undergives regulering eller ej. 
Domstolene har derimod en passiv rolle og må følgelig afvente initiativer 
udefra, men har så til gengæld pligt til at træffe afgørelse i forelagte sager. 
Hvor lovgivningsmagten (og som regel også forvaltningen) videre er frit stillet 
både med hensyn til det oplysningsmæssige grundlag for en given regulering 
og vedrørende vurderingen af forskellige samfundsmæssige interesser, der 
herved er blevet artikuleret, er domstolene i vidt omfang henvist til de op­
lysninger, der tilvejebringes af sagens parter, og ligeledes bundet af disses 
påstande. Resultatet kan således i afgørende grad blive påvirket a f den konkre­
te procesførelse.

106



5.5. Retspraksis

De fremhævede forskelle kunne tænkes at føre til den almindelige slutning, 
at retspraksis isoleret betragtet er en mere usikker kildefaktor end lovgivning 
og generelle administrative bestemmelser. Til en vis grad er en sådan vur­
dering meningsløs, jfr. det tidligere fremhævede samspil mellem de forskellige 
kildefaktorer. Ses der imidlertid bort herfra, må man nok snarere sige, at 
udgangspunktet for anvendelsen af retspraksis er fundamentalt anderledes end 
ved de to øvrige faktorer. Disse leverer som sagt generelle udsagn, der i en vis 
forstand er »færdige« (er »fuldt objektiverede«, jfr. ovenfor side 32), medens 
det ved retspraksis drejer sig om at finde og formulere en regel på grundlag af 
et eller flere konkrete tilfælde. Typisk vil det ikke være muligt i en sådan 
proces at oparbejde regler, som i generalitet tåler sammenligning med lov­
givningens. Dette udelukker imidlertid ikke, at der med hensyn til bestemt 
afgrænsede problemstillinger på grundlag af retspraksis efter omstændigheder­
ne kan opstilles endda meget sikre regler.

I England er der i Common Law udviklet en egentlig lære om præjudikaters 
bindende kraft, hvorefter bl.a. enhver domstol som udgangspunkt er forpligtet 
til at følge den retsopfattelse, der er udtrykt i de overordnede retters afgørelser 
(doktrinen om »stare decisis«, jfr. Dias 1985, 56ff og 126ff). Hverken her­
hjemme eller i de øvrige vesteuropæiske lande findes noget tilsvarende. For­
melt er udgangspunktet her, at der ikke består nogen pligt til at følge præjudi- 
kater, og det er i denne forbindelse ligegyldigt, om det drejer sig om domstole 
eller om forvaltningsmyndigheder, og for de førstnævntes vedkommende 
hvilket trin i domstolsordningen der måtte være tale om. Den praktiske forskel 
mellem de to typer af systemer er dog forholdsvis beskeden. På den ene side 
har dommeren efter den engelske ordning mulighed for »to distinguish the 
case«, d.v.s., såfremt det er »reasonable«, at benytte selv små forskelle i 
faktum sammenlignet med sagsforholdene i det mulige præjudikat som grund­
lag for at fravige dette. På den anden side spiller de overordnede retters af­
gørelser i et system som det danske rent faktisk en meget væsentlig rolle, jfr. 
det følgende. Bortset fra, at man herved opnår at styrke opfattelsen af retsord- 
ningen som en enhed, består fordelene ved en sådan hensyntagen til praksis 
især i de arbejds- og procesøkonomiske besparelser, der opnås, og i de retssik- 
kerhedsmæssige hensyn, som tilgodeses (navnlig hensynene til lighed og 
ensartethed og dermed bl.a. også til forudseelighed).

Medens der altså ikke i Danmark kan tales om nogen pligt til at følge præju- 
dikater, kan man diskutere, hvorvidt der måtte bestå et retskildeprincip, hvor­
efter der er pligt til at tage hensyn til sådanne. For norsk rets vedkommende 
antager Eckhojf (1993, 22 og 135ff), at man ikke må negligere højesterets­
domme, der direkte angår det spørgsmål, som foreligger til afgørelse. Med den 
autoritet, som Højesteret besidder som landets øverste domstol, er det -  som
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også tidligere bemærket -  under den nævnte forudsætning meget nærliggende 
at antage noget tilsvarende her i landet. Man kan da også i såvel domstols- 
som i forvaltningspraksis konstatere en vidtgående hensyntagen til højesterets­
afgørelser, så vidtgående at der efter omstændighederne godt kan tales om, at 
den retsopfattelse, som disse giver udtryk for, rent faktisk følges. Praksis viser 
yderligere, at der tillige lægges betydelig vægt på domme fra de øvrige over­
ordnede retter, således at man i ganske vid udstrækning »indretter« sine af­
gørelser på et givet område efter tidligere retsafgørelser om samme eller 
lignende spørgsmål. For forvaltningens vedkommende er domstolenes prøvel- 
sesret efter grundlovens § 63 naturligvis herved af væsentlig betydning: Har 
domstolene fx underkendt lovligheden af en bestemt forvaltningspraksis, må 
det forudses, at dens uanfægtede fortsættelse kan afføde nye retssager med 
samme resultat som i den første.

Retspraksis som retskildefaktor har formentlig størst betydning, hvor den 
indgår i et direkte samspil med lovgivning og dennes forarbejder, således som 
situationen fx er, når den nærmere rækkevidde af en bestemmelse i lovgiv­
ningen efterhånden præciseres gennem en række senere retsafgørelser, jfr. 
ovenfor eksemplerne 23-26. Det forekommer dog hyppigt, at praksis i højere 
grad er udtryk for en selvstændig retsskabelse. Inden for formueretten er erstat­
ningsretten allerede nævnt som eksempel herpå. Også vigtige principper inden 
for den offentlige ret, fx den såkaldte magtfordrejningsgrundsætning, har et 
sådant grundlag. Undertiden optages (»kodificeres«) en sådan »dommerskabt« 
ret i senere lovgivning, således som tilfældet eksempelvis har været med 
hensyn til centrale dele af formueretten (fx købeloven, aftaleloven og kommis- 
sionsloven). Omvendt forekommer det, at der lovgives direkte mod den retsop­
fattelse, som har fundet udtryk i en bestemt praksis, jfr.

E ksem pel 28:
Ved dom m en i U fR  1975/1033 ud talte  H øjesteret, at de t ikke var i strid  m ed den dagæ ldende 
e jerlejlighedslov  at e tab lere  et sam eje om  en bo lige jendom  indeho ldende flere lejligheder, 
så ledes at ejerne aftalte, at de hver foruden deres ideelle  anpart a f  e jendom m en havde 
brugsret til en le jlighed i denne. K ort e fte r dom m ens afsigelse gennem førtes lov nr. 58 a f  28. 
februar 1976 om  bolig fæ llesskaber, h vo refter de t b lev  forbudt at opre tte  anpartslejligheder 
i e jendom m e m ed m ere end to beboelseslejligheder. I U fR  1983/349 sta tuerede H øjesteret, 
at en a f  D en sociale  A nkestyrelse tru ffe t afgøre lse , hvo refter der m eddeltes afslag  på  kon tan t­
h jæ lp  efter b istandsloven  til en studerende, var ugyldig , da sty relsen  ikke havde udøvet det 
konkrete  skøn, som  de  relevan te  b estem m elser i loven (§§ 37-38) forudsatte . S ty re lsens stil­
ling tagen  var i o verensstem m else  m ed soc ia lm in isterie ts opfattelse , som  g ik  ud på, at d e r som  
altovervejende hovedregel ikke kunne ydes kon tan th jæ lp  til studerende, da d isse ikke stod 
til råd ighed  for arbejdsm arkedet; m in isterie t m ente, at denne fo rståelse fo rudsæ tn ingsv is var 
godkendt a f  Fo lketingets socialudvalg . K ort e fter hø jeste re tsdom m ens afsigelse  æ ndredes 
b istandslovens § 38 (nu § 40), således at d e r i a lm indelighed  ikke kan ydes kon tan th jæ lp  til 
personer, d e r er under uddannelse, jfr. lov nr. 128 a f  30. m arts 1983.
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5.5.2. Om vurderingen af præjudikater
Praktisk set er det væsentligste spørgsmål omkring anvendelsen af retspraksis 
som retskilde, hvornår der overhovedet kan siges at foreligge et præjudikat og
-  i særdeleshed -  hvornår dette er »godt«. Det er ikke muligt at give et simpelt 
svar herpå, idet en lang række forskellige momenter i hvert enkelt tilfælde må 
tages i betragtning. Den følgende fremstilling bliver derfor nødvendigvis særlig 
summarisk.

R etsp lejeloven  (rpl) indeho lder kun ganske få a lm indelige  b estem m elser om  affa tte lsen  af 
dom m e. A f § 218, stk. 1, frem går, at alle dom m e og kendelser skal væ re ledsaget a f  grunde, 
ligesom  § 219, stk. 2, forudsæ tter, at dom m e indeho lder en konklusion  (dom sslu tn ing). 
D om m e i borgerlige fø rste-in stanssager skal efte r § 366 a, stk. 1, som  hovedregel indeholde 
parternes påstande og en frem stilling  a f  sagen, herunder en geng ivelse  a f  parternes anb rin g en ­
der og i fo rnødent om fang  a f  deres og v idners fork laringer, sam t ang ive  de faktiske og retlige 
om stæ ndigheder, d e r er lagt væ gt på ved sagens afgøre lse  (dom sbegrundelsen , jfr. ovenfor). 
I by retssager kan sagsfrem stillingen  sim plificeres, jfr. § 366 a, stk. 2.

Inden for d isse ganske  v ide ram m er beror affa tte lsen  i vid u dstræ kn ing  på traditionen. I 
borgerlige sager, som  om fattes a f  § 366 a, stk. 1 (herunder alle landsre tssager i første  instans 
og sager, som  behandles ved Sø- og H andelsre tten), vil frem stillingen  ofte (m en altså  ikke 
altid) fø lge et vist m ønster m ed de  enkelte  e lem en ter o rdnet i en bestem t ræ kkefø lge. Ind­
ledn ingsv is om tales ganske  kort, hvad sagen d rejer sig  om . D erefter fø lger en g eng ivelse  a f  
parternes påstande (hvad de  ønsker opnået gennem  processen) og de anbringender (de 
fak tiske  forhold), som  anføres til støtte herfor. N æ ste elem ent udgøres a f  en m ere udførlig  
frem stilling  a f  sagens faktiske om stæ nd igheder (såkald t »narra tio«), i det om fang  der er 
enighed m ellem  parterne herom . D erpå refereres parts- og  v idnefork laringer og det relevante 
indhold  a f  m ulige skriftlige bevisligheder. S iden fø lger en gengivelse a f  hoved træ kkene i 
parternes procedure, d.v.s. den m ere udførlige m undtlige argum entation  om kring  faktum  og 
regler, som  parterne (d isses advokater) har frem ført i retten efter bev isfø re lsens afslu tn ing . 
T ilbage står dom sbegrundelsen  og -konklusionen . B egrundelsen  (»præ m isserne«) vil typ isk  
indeholde dels en stillingtagen til, hvilket faktum  retten  m ener at kunne læ gge til grund, dels 
bem æ rkn inger om  det relevante retlige grundlag , og hvorledes faktum  efter rettens opfatte lse  
skal bedøm m es i henhold  til dette, d.v.s. resu lta te t a f  » sam m enholdn ingen«  a f  fak tum  og 
regel, jfr. kapitel IV. D om skonklusionen  (»Thi kendes for ret«) rum m er den au torita tive  og 
præ cise fastlæ ggelse a f  resultatet.

D a H ø jestere t kun op træ der som  ankeinstans, vil der ved affa tte lsen  a f  hø jesteretsdom m e 
i vid udstræ kning  kunne bygges på grundlaget fra den  e ller de tid ligere instanser, d.v.s. at 
referat a f  fak tum  kun forekom m er, i det om fang  dette supp leres under anken. T iltræ des 
underinstansens/-instansernes begrundelse, sker der blot henv isn ing  til denne.

Mulige præjudikater må først og fremmest søges i de tilgængelige domssam- 
linger, jfr. om disse nedenfor side 117. Udgangspunktet for en sådan søgen vil 
sædvanligvis være den foreliggende sags faktum og en foreløbig opfattelse af, 
hvilket eller hvilke retlige problemer der foreligger i denne. Opmærksomheden 
koncentreres i første omgang om at finde afgørelser, hvor faktum ligger så tæt 
som gørligt på de faktiske forhold i den sag, som nu står til afgørelse. Fuld­
stændig identitet er vel mulig på papiret, men forekommer ikke i praksis. De
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faktiske omstændigheder, der har interesse, er naturligvis de, som den på­
gældende domstol har lagt til grund for sin afgørelse. Hvad det nærmere er for 
forhold, burde ideelt set altid fremgå klart af sagsfremstillingen i dommen og 
af den del af præmisserne til denne, som vedrører bevisbedømmelsen, men 
denne fordring er desværre ingenlunde altid opfyldt. Domme, der eventuelt kan 
komme i betragtning, må således på dette punkt underkastes en fortolkning, 
d.v.s. at der her indgår et vist indslag af vurderinger i undersøgelsen. Da der 
ikke findes faste og bindende regler for, hvor høj en grad af identitet med 
hensyn til faktum der skal foreligge, for at en tidligere afgørelse måske kan 
accepteres som retningsgivende, kommer der tillige ved selve sammenlig­
ningen et skønsmæssigt element ind i billedet.

Gives der nu en eller flere afgørelser, som på faktumsiden skønnes at be­
sidde et rimeligt mål af identitet, rettes opmærksomheden dernæst mod den del 
af afgørelsens eller afgørelsernes præmisser, som vedrører de retlige over­
vejelser eller slutninger, der er anført til begrundelse af domsresultat. Formålet 
hermed er søge afgørelsens ratio decidendi fastlagt, d.v.s. hvilken mulig regel 
afgørelsen kan antages at være støttet på. Den tolkning af dommen, som også 
på dette punkt bliver nødvendig -  og som der heller ikke gives faste regler for
-  støder her ikke sjældent på den vanskelighed, at domstolene i Danmark ofte 
leverer temmelig kortfattede begrundelser og -  med en for så vidt forståelig 
respekt for det enkelte tilfældes egenart -  er ganske tilbageholdende med at 
udtrykke sig i (alt for) generelle vendinger. Typisk vil det være således, at i jo 
højere grad ratio decidendi har generel karakter, jo mere velegnet vil den 
pågældende dom være som fortilfælde og -  omvendt -  jo mere dommen 
fremstår som konkret begrundet, jo mindre bliver den mulige præjudikatværdi. 
Lav værdi har afgørelser, som anvender formuleringen »allerede fordi«, d.v.s. 
hvor der henvises til en kendt og sikker regel og ikke tages stilling til mere 
tvivlsomme retsspørgsmål, som findes i den pågældende sag. Bunden nås af 
afgørelser, der er helt konkret begrundet, og som fx i præmisserne alene 
indeholderen henvisning til »det oplyste«, »de foreliggende omstændigheder« 
o.l. (hvorved alle sagens fakta gøres relevante) eller som slet og ret savner 
begrundelse. Præjudikatværdien nærmer sig i sådanne tilfælde nul, jfr.

E ksem pel 29:
Sø- og H andelsre tten  tilkend te i den i U fR 1988/264 refererede sag en enefo rhand ler ersta t­
ning for goodw ill, d.v.s. for m istet kundekreds, e fte r al eneforhandlingsafta len  var blevet 
bragt til ophør a f  producen ten . D er findes ikke lovgivning om  de pågæ ldende forhold , og den 
indgåede aftale indeho ld t intet om  kom pensation  til forhandleren  ved kontrak tsforho ldets 
ophør. I præ m isserne siges det uden nogen form  for begrundelse blot, at forhandleren  »findes 
at have krav på erstatn ing  for goodw ill« , jfr. om  en lignende afgøre lse UfR 1991/803 S. D ette 
er naturligvis i sig selv yderst uheld ig t, m en dom m en e r  form entlig  også forkert, jfr. UfR 
1980/42 H.
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Den mulige præjudikatværdi kompromitteres ligeledes, hvis resultatet overbe- 
grundes. Det er således ønskeligt, at præmisserne ikke forholder sig til andet 
og mere, end hvad der netop skal til for at begrunde resultatet. Dette efterleves 
desværre ikke altid, jfr.

E ksem pel 30:
E fter konkurslovens § 199, stk. 1, jfr. § 206, o m fatte r kendelse om  gæ ldssanering  fordringer, 
der er stifte t inden sk iftere ttens afgøre lse  om  ind ledning  a f  gæ ldssanering . S k ifteretten  kan 
dog, når sæ rlige forhold  ta le r derfor, bestem m e, at kendelsen  kun skal om fatte  fordringer, der 
er stifte t inden et a f  sk ifteretten  fastsa t tid ligere tidspunkt. U nder en gæ ldssaneringssag , der 
var indledt i februar 1987, g jo rde  sky ldneren  gæ ldende, at gæ ldssaneringen  også  m åtte 
om fatte  kon tan th jæ lp  efte r b istandsloven , som  han m ed ca. 10.000 kr. havde m odtaget i maj 
og ju li 1986 m ed tilbagebeta lingsp lig t e fter b istandslovens § 26, stk. 1, nr. 1. T ilbagebeta­
lingsplig ten  var -  som  den skulle -  tilkendeg ivet sam tid ig  m ed h jæ lpens udbetaling , jfr. 
b istandslovens § 26, stk. 2, hvorim od der på grund a f  skyldnerens økonom iske  fo rho ld  ikke 
straks havde væ ret m ulighed for at fastsæ tte  be ta lingsordn ing  efte r b istandslovens § 27. D er 
var ikke a f  sk ifteretten  truffet beslu tn ing  efter den næ vnte und tagelsesbestem m else  v ed ­
rørende gæ ldssaneringens tidsm æ ssige om fang. Først i ok tober 1987 tog kom m unen initiativ  
til at fastsæ tte betalingsordn ing . H øjesteret an tog  ved dom m en i U fR  1992/967, at tilb a ­
gebeta lingskravet m åtte anses for stifte t ved h jæ lpens udbetaling , uden at det fand tes a f­
gørende, at der ikke inden gæ ldssaneringssagens indledning var fastsat betalingsordn ing  for 
h jæ lpen. D a kravet så ledes var stiftet, inden gæ ldssanering  blev indledt, om fattede gæ ldssa­
neringen også den tilbagebeta lingsp lig tige  hjæ lp. D et fø jedes til, at de tte  tillige fand tes »bedst 
stem m ende m ed gæ ldssaneringens form ål«. D en sidste  betragtn ing er a ldeles overflødig  og 
er egnet til at forp lum re en i øvrig t indlysende rig tig  retlig  argum entation .

Brug af præjudikater som retskilde forudsætter, som det fremgår, ikke blot en 
indstilling af »følgagtighed« hos navnlig de underordnede domstole og for­
valtningen, d.v.s. en holdning der indebærer, at man, såfremt faktum i to eller 
flere sager udviser en tilstrækkelig grad af overensstemmelse, tager hensyn til 
den retsopfattelse, som kan indlæses i præjudikatet. Brugen forudsætter tillige 
en vis »generaliseringsvilje« hos navnlig de overordnede domstole, d.v.s. 
eksistensen af en almindelig tilskyndelse hos disse til at udforme hver af­
gørelse således, at resultatet kan ses som udtryk for anvendelse af en mere 
eller mindre fuldstændigt formuleret generel regel. Endelig forudsætter brugen 
naturligvis, at domstolene får mulighed for at udøve præjudikatfunktionen, 
d.v.s. at parterne ved formuleringen af deres påstande, ved de anbringender, 
der anføres til støtte for disse, og ved bevisførelsen skaber tilstrækkelige 
betingelser for, at en afgørelse kan få præjudikatværdi. Diskussionen står oftest 
om den anden forudsætning. Det er naturligvis let at kritisere danske domstole 
for at være for tilbageholdende på dette punkt, men ofte er der i virkeligheden 
tale om en vanskelig balancegang, se fx om de krydsende hensyn Torben 
Jensen 1986, 140f og 1990, 44 Iff.
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Om en bestemt dom herefter i en given konkret situation kan tjene som 
præjudikat, beror, som det vil være fremgået, i sidste ende på en samlet vur­
dering, hvor alle de omtalte skønsprægede elementer må tages i betragtning, 
og hvor det i almindelighed er nødvendigt at foretage en »tæt« læsning af det 
mulige præjudikat. Hermed er det indledningsvis stillede spørgsmål dog kun 
delvist besvaret. Præjudikater kan, også af andre grunde end de, der fremgår 
af det allerede nævnte, tale med højst forskellig autoritet. Som momenter, der 
i denne forbindelse må inddrages i overvejelserne, fremhæves sædvanligvis: 
Hvilken domstol præjudikatet hidrørerfra, præjudikatets alder, præjudikatemes 
antal og betydningen af, at der har været afgivet dissens (en afvigende op­
fattelse) til den pågældende afgørelse, jfr. hertil v. Eyben 1991, 105ff.

Trindelingen byret-landsret-Højesteret er, som til dels allerede berørt, i 
almindelighed udtryk for, hvilke afgørelser man vil tillægge den største be­
tydning som præjudikater, hvis der alene ses på den pågældende domstols 
placering i domstolshierarkiet. En enstemmig højesteretsdom i en sag med 
vidtgående faktiske lighedspunkter til den nu foreliggende har en meget høj 
præjudikatværdi, såfremt man af præmisserne klart kan udlede en bestemt 
regel, som resultatet støttes på: Det må i så fald med stor sikkerhed forventes, 
at de øvrige instanser og også Højesteret selv, ikke blot vil tage hensyn til, 
men ligefrem vil følge den retsopfattelse, der her er lagt til grund. Landsrets- 
og sø- og handelsretsafgørelser har under tilsvarende forudsætninger ikke 
ganske samme autoritet (naturligvis slet ikke i forhold til Højesterel) og byrets­
afgørelser står typisk endnu svagere. Ønskesituationen er således den, at der 
findes en klar højesteretspraksis om det spørgsmål, som nu står til afgørelse. 
Ofte foreligger denne situation dog ikke, idet der slet ingen højesteretsafgørel­
ser er, eller disse giver kun en ufuldstændig ledetråd, jfr.

E ksem pel 31:
P raksis e r  ofte tilbageholdende e ller bevæ ger sig m ed sm å skridt på om råder, hvor der kan 
rejses spørgsm ål, om  en bestem t regu lering  ikke snarere  e r  et lovg ivn ingsan liggende, e ller 
hvor det e r  vanskelig t at overskue konsekvenserne a f  en begrundelse fo r en bestem t løsning, 
der ræ kker ud over det fo religgende konkrete  tilfæ lde (hera f bl.a. den ikke ualm indelige
form ulering  i dom spræ m isserne: »I alt fald under de foreliggende om stæ nd igheder.....«). Et
spørgsm ål, som  træ ngte sig på i slu tn ingen  af 1970’em e og begyndelsen  a f  1980’erne, var 
arbejdsg iveres ersta tn ingsansvar over for ansatte, der havde pådraget sig erhvervssygdom m e 
under arbejdet, ud over ansvare t e fter a rbejdsskadeforsik ringsloven  (ansvar til såkald t »d if­
ferenceerstatn ing«). Ved dom m en i U fR 1984/284 pålagde H øjesteret en jernstøberv irk som - 
hed ersta tn ingsansvar ov er fo r en tid ligere ansat fo r skader som  følge a f  en bestem t erhvervs­
sygdom . R esultatet begrundedes a f  retten m ed dansk rets a lm indelige  erstatn ingsregel 
(culpareglen) under henv isn ing  til. at de a rbejdshygie jn iske  forhold  i v irksom heden  i en lang 
årræ kke havde ligget under det for støberier fo reskrevne niveau m ed hensyn til s tøvbe­
kæ m pelse. I en kom m entar til dom m en (U fR  1984 B p. 296) anførte  en a f  de deltagende 
dom m ere bl.a., »at det i den konkrete sag ikke var nødvendigt e rsta tn ingsre tlig t at betræ de 
nye veje for at im ødekom m e det rejste erstatn ingskrav  over for arbejdsg iveren . D er er tale
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om  et om råde, hvor d er i hvert fald m å gæ lde  et strengt cu lpaansvar fo r v irksom hederne. Skal 
dom sto lene  overbev ises om , at det vil væ re rig tig t uden lovregu lering  at gå  videre, m å det 
im id lertid  fo rven tes, at d e r vil påhv ile  den, d er g ø r synspunkte t gæ ldende, en streng »bev is­
byrde« fo r synspunktets berettigelse« . A fgøre lserne  i U fR  1985/1015 H  og  1989/988 H  fu lg te  
sam m e linie. Ved afgøre lsen  i U fR  1989/1108 pålagde H øjestere t im id lertid  en e tem itfab rik  
ansvar over fo r et an tal tid ligere  arbejdere og enk er efte r sådanne fo r erhvervssygdom m e 
forårsaget a f  asbeststøv. A nsvaret pålagdes på  ob jek tiv t g rundlag  und er henv isn ing  til, at 
risikoen fo r erhvervssygdom m e a f  den  pågæ ldende art, som  under de  g ivne  p roduktionsfor­
hold  m åtte  frem stå som  en påregnelig  fare , m åtte  påhv ile  v irksom heden . D et m å betrag tes 
som  uafk lare t, hvor langt m an vil kunne bevæ ge sig  v idere ad denne vej, jfr. kom m entaren  
til dom m en i U fR  1990 B p. 2 4 Iff.

Foreligger der ingen eller kun en ufuldstændig højesteretspraksis, kommer 
afgørelser fra de øvrige retter naturligvis ind i billedet. Her kan der i alminde­
lighed ikke regnes med samme sikkerhed, jfr. den ovenfor i eksempel 3 om­
talte landsretspraksis, som senere ændredes af Højesteret. De fundne mulige 
præjudikater kan også være mere eller mindre modstridende, således som det 
fx lejlighedsvis ses ved forskellige løsninger fra de to landsretter om samme 
spørgsmål. Inden for de områder af forvaltningsretten, hvor domstolsprøvelse 
har forholdsvis stor praktisk betydning, fx skatteretten, henvises der imidlertid 
ofte til afgørelser fra de underordnede retter, jfr. til illustration de af Told- og 
Skattestyrelsen årligt udgivne »Ligningsvejledninger«, hvor der findes talrige 
eksempler herpå. I øvrigt opstår der med hensyn til praksis på dette niveau et 
særligt problem af kundskabsmæssig art: De fleste af landsretternes og alle 
byretternes afgørelser forbliver upublicerede, jfr. herom side 117.

Som allerede berørt må retsafgørelsers grundlæggende konkrete karakter i 
almindelighed opfordre til en vis varsomhed omkring behandlingen af enkelt­
stående domme og de slutninger, der drages af disse. Det er derfor nærliggen­
de at antage, at mulighederne for at udlede en nogenlunde præcis regel øges 
i takt med antallet af eventuelle præjudikater. Der er det selvfølgeligt rigtige 
i denne antagelse, at et studium i sammenhæng af flere -  ens afgjorte -  sager 
(herunder naturligvis med tilbørlig hensyntagen til forskellighederne i disse 
faktum) gennemgående kan føre til større sikkerhed omkring fastlæggelsen af 
retsfaktum-delen i den regel, der er anvendt, ligesom en flerhed af afgørelser 
kan give mulighed for at henvise til, at praksis er fast. Man kan imidlertid ikke 
herfra drage den slutning, at en flerhed af tidligere afgørelser altid er nødven­
dig til begrundelse af en sikker regel. Efter omstændighederne kan det fore­
liggende retsforholds velafgrænsede beskaffenhed sammenholdt med en klar 
og overbevisende argumentation i en enkeltstående afgørelse føre til almen 
accept af resultatet og dets generelle virkninger, jfr.
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E ksem pel 32:
I den  afta lere tlige  litte ra tu r havde det gennem  m ange år væ ret d røfte t, om  en fo rre tn ings­
d rivendes p rism æ rkning  a f  udstillede  varer sku lle  op fa ttes som  et tilbud  (der kunne accep­
teres) om  at sæ lge til den  g ivne  pris e lle r b lo t som  en op fordring  til kunderne  om  at afg ive 
tilbud. Ved H øjesterets dom  i U fR  1985/877 b lev  det fastslået, at en rad io fo rre tn ings ud­
stilling  a f  nog le fjernsyn  m ed (fejlag tig ) p rism æ rkning  m åtte  opfa ttes som  et tilbud, jfr. den
m eget k lare  d o m m erkom m entar i U fR  1986 B p. 4 3 f  (» .....udgangspunk te t m åtte  væ re, at
u rig tig  p rissk iltn ing  i sig  selv e r  et b indende tilbud«) og  nuanceringen  hera f i U fR  1991/43 
H , jfr. til sidstnæ vnte nu m arkedsføringslovens § 6 a.

Præjudikaters alder antages sædvanligvis at spille den rolle, at meget gamle 
afgørelser formodningsvis tillægges mindre eller slet ingen betydning. Alderen 
i sig selv har dog næppe nogen relevans. Er de faktiske (samfundsmæssige) 
forhold uændrede, har alderen sandsynligvis ingen større betydning, og der kan 
da også påvises retsområder, hvor retstilstanden beror på ganske aldersstegne 
afgørelser, fx køberetten. Baggrunden for det anførte udsagn er snarere den 
temmelig selvfølgelige betragtning, at de faktiske forudsætninger for en given 
praksis ofte -  i takt med samfundsudviklingen -  ændrer sig i tidens løb, 
således at en forandring eller justering af praksis af den grund bliver påkrævet.

Efter en ganske udbredt opfattelse er domme med dissens svagere præjudi- 
kater end enstemmige afgørelser, i særdeleshed når dissensen er »stærk«, d.v.s. 
hidrører fra et stort mindretal af de deltagende dommere, se fx v. Eyben 1991, 
115f. Det er dog tvivlsomt, hvor holdbare sådanne almindelige antagelser er. 
På den ene side er det naturligvis rigtigt, at forekomsten af dissens kan pege 
i retning af, at den afgjorte sag har været et marginaltilfælde, som måske 
kunne være blevet bedømt anderledes selv ved mindre ændringer i sagens 
faktum. Heroverfor står imidlertid, dels at udgangspunktet i praksis synes at 
være en vidtgående respekt for flertallets synspunkter ved den senere fore­
komst af tilsvarende sager, dels at det ved vurderingen under alle omstændig­
heder må spille en afgørende rolle, om man i de berørte livsforhold (»det 
praktiske retsliv«) har indrettet sig på konsekvenserne af dissensafgørelsen. 
Forskelligt fra præjudikatspørgsmålet er spørgsmålet om den almindelige 
retskildemæssige værdi af dissensafgørelser. Ved fremdragelsen af både 
flertallets og mindretallets begrundelser giver dissensdomme ofte et fyldigere 
billede end den enstemmige afgørelse af, hvilke argumenter der har haft vægt 
ved overvejelserne, jfr. hertil Eckhoff 1993, 133.

Det ses undertiden, at der argumenteres med henvisning til retsafgørelser, 
selvom disse ikke (kan) opfattes som egentlige præjudikater. Henvisningen kan 
angå et såkaldt »obiter dictum« (en »forbigående udtalelse«), d.v.s en præmis­
bemærkning i den ældre sag, som ikke har været nødvendig for afgørelsen af 
denne, men som skønnes relevant for fastlæggelsen af retsstillingen i det nu 
foreliggende mellemværende. Med den gennemgående knapt tilskåme be-
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grundelsesteknik, som anvendes i Danmark, jfr. foran, er det forståeligt, at 
sådanne udtalelser sjældent forekommer i danske domme. Herudover ses 
henvisninger til tidligere afgørelser, selvom de faktiske forhold i ikke-uvæsent- 
lig grad afviger fra omstændighederne i den sag, der nu skal afgøres. Bag­
grunden for sådanne henvisninger vil normalt være en opfattelse af, at de 
retlige problemer i den gamle og den nye sag, uanset forskellene i faktum, er 
beslægtede og bør løses efter samme synspunkter. Grænsen mellem brug af 
retsafgørelser som præjudikater eller på den nævnte måde som det, der er 
blevet kaldt »argumenter af lavere rang« (Eckhojf 1993, 145ff), er dog helt 
flydende, jfr. også bemærkningerne foran om det betydelige vurderingspræge- 
de indslag i præjudikatanvendelsen.

5.5.3. Særligt om præjudikatanvendelsen inden for den offentlige ret
Betydningen af retspraksis som retskilde har nogle særlige aspekter inden for 
den offentlige ret, i særdeleshed inden for forvaltningsretten. Det væsentligste 
af disse er af faktisk karakter. Kun en mikroskopisk del af forvaltningens 
afgørelser når frem til domstolene, og i almindelighed kan udvalget derfor 
være nok så tilfældigt og dermed også skævt. Hertil kommer, at fordelingen 
inden for de forskellige forvaltningsområder i praksis også er overordentlig 
ulige. De fleste retsafgørelser har tilknytning til skattelovgivningen og til 
lovgivningen om fast ejendoms regulering, medens andre områder er ret 
fåtalligt repræsenteret. Som tidligere bemærket gælder dette navnlig, hvor 
forvaltningens virksomhed har karakter af ydelsesformidling, fx inden for 
social- og arbejdsmarkedsområderne, omend der i de senere år her er fore­
kommet flere retsafgørelser end tidligere.

I retlig henseende vedrører et af de praktisk væsentligste spørgsmål omkring 
anvendelsen af præjudikater inden for forvaltningsretten mulighederne for at 
slutte fra retsafgørelser vedrørende forholdene på ét område til forholdene på 
et andet. Den meget ulige fordeling, jfr. foran, gør naturligvis løsningen af 
dette spørgsmål særlig påtrængende. Da udgangspunktet for vurderingen af en 
given doms status som præjudikat må være en sammenlignende analyse af de 
konkrete relevante forhold inden for de to berørte forvaltningsområder, er det 
imidlertid næppe muligt at give et særlig præcist svar -  hertil vil forholdene 
generelt betragtet være alt for forskellige. På forhånd kan der måske være en 
vis formodning for, at parallellisering på tværs af forvaltningsområderne er 
mulig med hensyn til forskellige spørgsmål vedrørende forvaltningens sagsbe­
handling (habilitet, kompetence, høring etc.) og tillige med hensyn til visse af 
de såkaldte indholdsmæssige eller saglige krav til forvaltningens afgørelser 
(magtfordrejning, lighedsgrundsætningen, pligtmæssigt skøn). Her har de
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konkrete forhold inden for de enkelte forvaltningsområder næppe nogen helt 
afgørende betydning, omend en vis forsigtighed utvivlsomt er på sin plads, jfr.

E ksem pel 33:
E fte r § 6  i lov om  hyrekørsel fastsæ tter m in isteren  fo r o ffen tlige  arbejder næ rm ere reg ler for 
udstedelse  a f  b ev illinger til hyrekørsel. I den i m edfø r h e ra f  udfæ rd igede bekend tgø re lse  siges 
det, at bev illing  g ives til den efter den  bev ilgende m yndigheds skøn bedst kvalificerede 
ansøger, ide t der ved udøvelsen  a f  skønne t bl.a. skal læ gges væ gt på den erfaring , den  enkelte 
ansøger har erhvervet gennem  tid ligere  b eskæ ftige lse  som  chau ffø r e lle r vognm and  inden for 
erhvervsm æ ssig  personbefordring . E fter lovens § 4  kan der i den  m eddelte  bev illing  fast­
sæ ttes v ilkår om , at den  skal udny ttes i næ rm ere b estem t om fang. I bem æ rkningerne til 
lovforslaget hedder de t bl.a., at det e r  nødvendigt, at der e r  adgang  til a t stille  k rav  til 
bev illingens udnyttelse , hvis en hyrevognso rdn ing  m ed en kvalita tiv  regu lering  a f  adgangen 
til e rhvervet skal kunne adm in istreres således, at også  hensynet til pub likum sbetjen ingen  
tilgodeses.

S torkøbenhavns H yrevognsnæ vn, der ad m in istrerer den pågæ ldende o rdn ing  fo r det 
sto rkøbenhavnske om råde, fastsatte  og bekendtg jorde nog le re tn ingslin ier fo r tildeling  af 
bevilling . A f  d isse frem gik  det bl.a., at den  dokum enterede  indkørsel for vognm æ nd i det 
fo regående kalenderår sku lle  udgøre m indst 220 .000  kr. fo r den første vogn og 440 .000  kr. 
fo r hver efterfø lgende, idet bev illing  fo r de ansøgere , som  opfy ld te  d isse  krav, derefter 
tildeltes efter ancienn itet. En vognm and , som  sam m en m ed  e t sto rt an tal andre havde ansøgt 
om  at kom m e i betrag tn ing  til e t m indre antal led ige bevillinger, fik afslag  herpå m ed 
henv isn ing  til, at den dokum enterede  indkørsel kun androg  219 .790  kr. A fslagel aktualiserede 
spørgsm ålet om , hvorv id t et forvaltn ingsorgan  lovlig t selv  kan opstille  regler, hvorved  den 
konkrete  skønsm æ ssige  a fvejn ing  begræ nses e ller a fskæ res (»skøn under regel«). H erom  har 
de t væ ret an taget i den  fo rvaltn ingsre tlige  dok trin , at en fo rvaltn ingsafgøre lse  er behæ fte t m ed 
en retlig  m angel, hvis vedkom m ende m yndighed  har und lad t at udøve e t p lig tm æ ssig t skøn, 
fordi den  selv har opstille t en regel og truffet sin afgøre lse  som  en konsekvens a f  denne. 
V ognm anden g jorde i overensstem m else  herm ed  gæ ldende, at d e t m eddelte  afslag  var 
ugyld ig t, idet hy revognsnæ vnet havde undladt a t udøve det skøn, m an var fo rp lig te t til, og 
i stedet havde truffet afgøre lse efte r sine egne h jem m elavede retningslinier.

Ved H øjesterets dom  i U fR  1993/307 frifand tes hyrevognsnæ vnet. M ed udgangspunkt i 
h y revognsbekendtgøre lsens frem hæ velse  a f  erfaring  om  afvejn ingsm om ent anførte  retten , at 
k rite rierne årlig t indkørte  beløb  og ancienn ite t var en saglig  og rim elig  m ålestok  fo r an­
søgernes erfaring  og kvalifika tioner i øvrig t. D a antallet a f  ansøgere  betydelig t oversteg  
antalle t a f  led ige bevillinger, fandt m an herefte r ikke grundlag  fo r at k ritisere, at de på­
gæ ldende krite rier var lag t til g rund for den  fø rste  sortering  af ansøgerne , uden at der fo r­
inden var fo retaget en indiv iduel bedøm m else a f  d isses forhold. D et refererede skøn under 
regel-synspunkt lader sig herefte r ikke uden videre prak tisere  ensarte t på alle fo rvaltn ingsom ­
råder, og tid ligere afgøre lser m å behand les m ed varsom hed, jfr. også dom m erkom m entaren  
i U fR  1993 B p. 224 og ovenfor i eksem pel 28 (U fR  1983/349 H).

Afgørelser, der drejer sig om hjemmelsmæssige spørgsmål, betinges derimod 
nødvendigvis i høj grad af forholdene inden for de enkelte områder, d.v.s. at 
mulighederne for anvendelse af disse som præjudikater formodningsvis her er 
overordentlig usikre, jfr. Haagen Jensen 1989, 152. Hermed er det naturligvis 
ikke udelukket, at sådanne afgørelser eller måske snarere elementer i dem efter
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omstændighederne kan benyttes som »argumenter af lavere rang«, jfr. ovenfor 
side 115.

5.5.4. Findesteder
Der udgives kun én almindelig domssamling i Danmark, nemlig »Ugeskrift for 
Retsvæsen« (afdeling A). Her gengives højesteretsdomme og et mindre udvalg 
af landsrets- og sø- og handelsretsafgørelser. Et meget beskedent antal byrets­
domme var medtaget indtil 1985, men publiceres altså ikke længere. Gen­
givelserne indledes med et kortfattet resumé, og der henvises i et vist omfang 
i noteform til tidligere praksis og til litteratur vedrørende de spørgsmål, som 
den enkelte dom angår. Henvisninger i præmisserne til tidligere afgørelser er 
derimod ikke almindeligt forekommende, selvom der her synes at være sket 
et beskedent kursskifte i de senere år. Til hver årgang af domssamlingen 
udarbejdes nøgleordsregister, sagregister og lovregister. De to sidste registre 
samles -  sammen med resuméerne -  for civile sagers vedkommende med 5 
eller 10 års mellemrum i publikationen »Realregister til domssamlingeme i 
civile sager« (seneste udgivelse dækker perioden 1987-1992). Med uregel­
mæssige mellemrum udgives videre »Systematisk oversigt over domme i 
kriminelle sager«. Principielle højesteretsdomme kommenteres -  på egne 
vegne -  af dommere i Højesteret i den til Ugeskriftet hørende litterære afdeling 
(afdeling B). Kommentarerne, som gennemgående er meget læseværdige, er 
typisk forsynet med fyldige henvisninger til tidligere praksis og til doktrinen.

Ugeskriftets domssamling er fra 1992 til dels også tilgængelig som elektro­
nisk udgivelse. Der foreligger således en CD-ROM (»GAD Juridisc«), der 
aktuelt omfatter udgivelserne siden 1971. Det er planen i løbet af en kortere 
årrække at indlæse samtlige årgange siden 1945.

Ved siden af Ugeskrift for Retsvæsen findes forskellige specielle doms- 
samlinger, til dels suppleret med materiale af anden karakter, fx »Kendelser 
om fast ejendom«, der navnlig indeholder afgørelser om miljø-, entreprise-, 
ekspropriations- og landvæsensforhold. Videre har forskellige specialtids- 
skrifter ofte løbende rubrikker med omtale/referat af domme inden for særlige 
områder, fx »Nordiskt Immateriellt Rättsskydd«, der rummer referat af vigti­
gere nordiske afgørelser om ophavsrets-, patent-, varemærke- og lignende 
forhold. Herudover inkluderer visse administrative udsendelser meddelelser om 
retsafgørelser på bestemte områder, fx den af de centrale skattemyndigheder 
udsendte publikation »Skat«, som bl.a. indeholder domme vedrørende skatte­
lovgivningen. Det er karakteritisk for alle de nævnte udsendelser, at en del af 
de publicerede (danske) afgørelser ikke gengives i Ugeskriftet. Endelig hen­
vises som tidligere nævnt i kommenterede lovsamlinger og i kommentar til 
enkelte love i vidt omfang til retspraksis, ofte med korte referater. Som også
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tidligere omtalt er det tanken at udbygge databasen »Retsinformation« med 
retsafgørelser, men dette er endnu ikke sket.

5.6. Administrativ praksis

5.6.1. Begreb m.v.
Også ved administrativ praksis er der spørgsmål om, hvilken vægt man kan 
tillægge en retsopfattelse, som tidligere er kommet til udtryk -  her fra myndig­
heder inden for den offentlige forvaltning -  ved den retlige stillingtagen i en 
aktuelt foreliggende sag. I typesituationen er der ikke blot tale om en enkelt 
tidligere tilkendegivelse, men om en flerhed, eventuelt om så mange at der kan 
tales om et både fast og sammenhængende mønster.

Som bekendt er den offentlige forvaltning et mangehovedet uhyre. Vidt 
forskellige myndigheder tager sig af meget forskellige opgaver. På forhånd har 
det derfor formodningen mod sig, at enhver form for praksis skulle være 
retskildemæssig relevant, og sådan forholder det sig da heller ikke. For det 
første vil retskildespørgsmålene i hovedsagen være begrænset til forvaltningens 
udfærdigelse a f retsakter i modsætning til dens faktiske handlinger. Blandt 
retsakterne samler interessen sig navnlig om forvaltningens afgørelser i mod­
sætning til fx planer og aftaler. Blandt afgørelserne er det dernæst kun praksis 
vedrørende retsspørgsmål, som kan tænkes at have retskildemæssig betydning, 
hvorimod det mulige skønsmæssige element som udgangspunkt er uden inter­
esse (omend grænserne mellem rets- og skønsspørgsmål her som andetsteds 
ikke er skarpe). Endelig hidrører den muligt relevante praksis oftest fra de 
øverste forvaltningsorganer indenfor de respektive forvaltningsområder, d.v.s. 
typisk fra centrale myndigheder (ministerier, styrelser, centrale ansøgnings- og 
klagenævn o.s.v.). Forklaringen herpå er naturligvis, at der gennem over- og 
underordnelsesforhold eller gennem klageordninger som regel vil være mulig­
hed for, at disse myndigheder kan ændre afgørelser fra eventuelle regionale 
eller lokale organer. I det omfang sådanne findes, følger man derfor her i 
almindelighed den praksis, som er tilrettelagt eller anvist af de centrale instan­
ser.

5.6.2. Retskildemæssig betydning
Det er en simpel konsekvens af domstolenes adgang til af efterprøve forvalt­
ningens afgørelser, at den retskildemæssig betydning af administrativ praksis 
først og fremmest må ses i et domstolsperspektiv.

Praksis påberåbes i ganske vidt omfang i sager, der angår den offentlige 
forvaltning, i særdeleshed i tilfælde hvor der er spørgsmål om, hvorvidt for-
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valtningen har haft den fornødne hjemmel til at træffe en bestemt afgørelse. 
Der er næppe tvivl om, at der tages hensyn til praksis, men det er vanskeligt 
med sikkerhed at fastlægge det præcise omfang herom. For så vidt angår 
lovfortolkning, antages domstolenes holdning at være den, at såfremt en borger 
anfægter den i en given praksis nedlagte retsopfattelse, medens forvaltningen 
fastholder denne, indrømmer domstolene, uanset at prøvelsen i sådanne til­
fælde sædvanligvis går til bunds, forvaltningen en vis margin for fejlfortolk­
ning. Eksistensen af en praksis skulle altså være et væsentligt argument for, 
at domstolene følger forvaltningen, eller -  med Spleth ’s bekendte formulering 
(1965, 250) -  »hvis to forståelser af loven har nogenlunde lige meget for sig, 
vælger man den, som administrationen har fulgt«. I den omvendte situation -  
forvaltningen ændrer praksis, medens borgeren ønsker at fastholde den hidtidi­
ge tilstand -  antages domstolenes stillingtagen at være præget af, om det fore­
liggende spørgsmål, uanset dets karakter af retsspørgsmål, tillige indeholder 
et vist skønsmæssigt element. I så fald skulle der være en videregående til­
bøjelighed hos domstolene til at acceptere en generel praksisændring, jfr. 
Haagen Jensen 1989, 161 f og i almindelighed om betydningen af administrativ 
praksis ved domstolsprøvelse Mathiassen 1989, 406ff.

De refererede betragtninger afspejler helt korrekt den holdning hos dom­
stolene, at administrativ praksis -  hvad enten den har fundet udtryk i en eller 
flere bekendte konkrete afgørelser eller er omtalt i generelle udtalelser, vejled­
ninger o.l. -  ikke tillægges nogen nævneværdig betydning ved afvejningen, 
såfremt de øvrige kildefaktorer peger i samme retning. Demæst er der heller 
ikke tvivl om, at en vis praksis i almindelighed ikke alene anses for tilstrække­
lig til at begrunde et bestemt resultat, m.a.o. tillægges den kun betydning i 
samvirke med et eller flere andre momenter/faktorer.

Bortses der fra disse to konstateringer, som for så vidt ligger implicit i de 
refererede betragtninger, trænger disse i forskellige henseender til nuancerin­
ger. For det første er det -  som alt nævnt -  de overordnede forvaltningsorga­
ners praksis, som i første række kan tænkes at spille en rolle i retskildemæssig 
sammenhæng. Man kan formentlig med sikkerhed gå ud fra, at domstolene 
efter omstændighederne netop vil tillægge det betydning om en given -  tvivl­
som -  praksis hidrører fra en af de centrale myndigheder eller fra et lokalt 
forvaltningsorgan: De første vil tale med større autoritet end de sidste. Demæst 
er det givetvis ikke uden interesse, hvorledes det forvaltningsorgan, hvorfra 
den omdiskuterede praksis hidrører, er organiseret, og hvorledes sagsbehand­
lingen finder sted, idet forhold som domstolslignende organisering og sagsbe­
handling og/eller besiddelse af særlig sagkundskab sandsynligvis vil blive 
krediteret forvaltningen, jfr. det følgende underafsnit om en række mulige 
eksempler herpå. Videre kan det have betydning, om der blot foreligger en
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enkeltstående afgørelse fra forvaltningen, eller om der er tale om en fast, 
mangeårig, klar og entydig praksis, forudsat at denne støttes på en fortolkning, 
der er lige så »god« som andre mulige. I modsat fald underkendes praksis, jfr.

E ksem pel 34:
I en årræ kke -  fo rm entlig  ca. 20 år -  havde ska ttem ynd ighederne  fu lg t den praksis, a t en 
fa llen ts underskud  ikke kunne frad rages i ska ttep lig tig  indkom st fo r fø lgende skatteår, jfr. 
lign ingslovens § 15 og k ildeskattelovens § 26, stk. 2, såfrem t det m åtte  an tages, a t vedkom ­
m ende havde savnet både  evne og vilje til at betale  k reditorerne. Ved dom m en i U fR 
1980/566 konsta terede H øjesteret kort og godt, at den  a f  ska ttem yndighederne  hæ vdede 
(indskræ nkende) fo rto lkn ing  a f  den  næ vnte bestem m else i ligningsloven  hverken havde støtte 
i ord lyden  e lle r i fo rarbejderne. S kattem yndighederne  havde herefte r i de t konkre te  tilfæ lde 
ikke haft h jem m el til a t næ gte skatteyderen  fradrag  fo r underskud.

Der kan heller ikke bortses fra, at der -  også i de nævnte tvivlsomme tilfælde
-  efter forholdene vil blive lagt vægt på hensynet til den private part, således 
at tvivlen med hensyn til forvaltningens hjemmel til at foretage et eller andet 
indgreb ikke uden videre kommer denne til gode, når afgørelsen har videreræk- 
kende betydning for borgeren, muligt kan rene rimelighedsbetragtninger spille 
ind, jfr.

E ksem pel 35:
D irek tora te t for V ejtransport m eddelte en speditør, a t d e r indtil v idere ikke kunne udstedes 
tilladelse til in ternational godskørsel til ham  elle r til vognm æ nd efte r ansøgning  fra ham . 
B aggrunden herfor var, at speditøren  i tid ligere ansøgn inger i ta lrige tilfæ lde havde afg ivet 
u rig tige o p lysn inger til d irektoratet. Som  h jem m elsgrundlag  påberåb te  dette sig  alm indelige 
fo rvaltn ingsretlige g rundsæ tn inger, der havde udm ønte t sig  i en  langvarig  adm in istrativ  
praksis. H øjestere t an fø rte  i sin afgøre lse  (U fR  1992/284), at d e r savnedes h jem m el for et så 
v id tgående indgreb  i sped itø rens e rhvervsudøvelse  som  det foretagne. D irek tora te ts afgøre lse 
fand tes herefter ugyldig.

Det kan endelig ikke afvises, at der tages hensyn til, om det vil være mere 
hensigtsmæssigt og mere i overensstemmelse med den grundlæggende »magt­
fordeling«, at lovgivningsmagten løser det pågældende spørgsmål, eller at der 
ligefrem ses på, om denne formodningsvis har accepteret praksis, selvom 
denne sidste omstændighed må antages at være væsentlig mere dubiøs end de 
øvrige, jfr. Mathiassen 1975, 669ff.

Administrativ praksis vedrørende skønsspørgsmål har som nævnt normalt 
ingen egentlig retskildemæssig interesse. Praksis kan dog her undtagelsesvis 
have en vis indirekte betydning, enten i forbindelse med den forvaltningsretlige 
lighedsgrundsætning, fx ved en konkret afgørelse som uden saglig begrundelse 
fraviger en i øvrigt fast praksis, eller ved undladelse af at foretage et pligt­
mæssigt skøn, såfremt der i det hele taget kan opstilles en grundsætning 
herom, jfr. eksempel 33 og iøvrigt Haagen Jensen 1989, 162f.
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Godtager domstolene en bestemt administrativ praksis, fx i forbindelse med 
en stillingtagen til hjemmelsgrundlaget for denne, skal den retskildemæssige 
betydning herefter naturligvis vurderes i lyset af, at der foreligger et eller flere 
støttende præjudikater.

5.6.3. Særligt om praksis fra visse administrative nævn
Et ganske karakteristisk træk ved organiseringen af den statslige forvaltning 
i Danmark er anvendelsen af talrige nævn, d.v.s. kollegiale forvaltningsmyn­
digheder som i et vist omfang står uden for det almindelige hierarkiske em­
bedsværk. Sådanne myndigheder, der forekommer ikke blot på centralt, men 
også på regionalt og lokalt niveau, kan have meget forskellige opgaver. Nogle 
er administrerende og udøver således funktioner, som i princippet svarer til de 
almindelige statslige forvaltningsmyndigheders, fx meddelelse af tilladelser og 
tildeling af ydelser. Andre virker på bestemte områder som klageinstanser i 
forhold til afgørelser truffet af andre myndigheder, fx Landsskatteretten som 
øverste klageinstans vedrørende konkrete afgørelser inden for skatteområdet 
og Den Sociale Ankestyrelse med en tilsvarende funktion vedrørende forvalt­
ningen af den sociale lovgivning. Uanset om virkefeltet skal placeres i den ene 
eller i den anden kategori, vil en vigtig del af formålet med at anordne nævns­
behandling som regel være et ønske om at få tilført sagsbehandlingen og 
afgørelserne en særlig sagkundskab og/eller at skabe muligheder for indflydel­
se fra bestemte interessegrupperinger.

Visse klagenævn er i retskildemæssig henseende særlig interessante. Det 
drejer sig om sådanne, hvor forvaltningsprocessen antager domstolslignende 
karakter, og hvor det pågældende nævn efter lovgivningen er sammensat 
således, at der ved siden af repræsentanter med særlig faglig ekspertise eller 
for særlige interessegrupper forekommer dommere, enten som »fødte« for- 
mænd for nævnene og/eller som menige medlemmer. I sådanne tilfælde kan 
man uden videre gå ud fra, at dommerens/dommernes funktion i almindelighed 
især er at stå som retlig garant for sagsbehandlingens og afgørelsernes korrekt­
hed. Dette har en vis sammenhæng med, at klagenævnsbehandling er tænkt 
som et forholdsvis hurtigt og billigt alternativ til domstolsbehandling (uden at 
dette dog udelukker mulighed for senere domstolsprøvelse af nævnenes af­
gørelser). Repræsentationskriteriet kan i øvrigt være udformet noget forskelligt 
i lovgivningen. I nogle tilfælde fordres det fx blot, at nævnsformanden eller 
et eller flere af nævnets medlemmer skal opfylde de almindelige betingelser 
for at blive udnævnt til dommer (landsdommer/højesteretsdommer), medens 
der i andre kræves et aktuelt virke som sådan. Også inden for den første 
gruppe er aktuelt virke imidlertid den helt overvejende faktiske hovedregel.

121



Kapitel 5

De vigtigste af de pågældende nævn findes på centralt niveau. Nogle er 
øverste klageinstans inden for et bestemt forvaltningsområde, fx Industrimini­
steriets Erhvervsankenævn, Patentankenævnet (Ankenævnet for Industriel 
Ejendomsret), Konkurrenceankenævnet, Naturklagenævnet, Flygtningenævnet 
og ATP-ankenævnet. Enkelte -  som fx Forbrugerklagenævnet -  er tvistløs- 
ningsnævn, idet de har til opgave efter klage at afgøre uoverensstemmelser 
mellem borgere (i eksemplet mellem forbrugere og erhvervsdrivende). Atter 
andre er helt eller delvist disciplinærnævn, d.v.s. at de efter klage tager stilling 
til eller afgiver indstilling om iværksættelse af visse disciplinære sanktioner 
over for udøvere af bestemte typer af erhvervsvirksomhed, fx Advokatnævnet, 
Arkitektnævnet, Revisornævnet, de to revisorforeningers Disciplinæmævn, 
Landinspektømævnet og Sundhedsvæsenets Patientklagenævn.

I forhold af den nævnte art kan man spørge, om kombinationen af processu­
elle garantier ad modum domstole, sagkundskab og dommermedvirken bi­
drager til, at den praksis, som vedkommende nævn måtte have tilrettelagt, taler 
med særlig retskildemæssig vægt sammenlignet med praksis fra almindelige 
forvaltningsmyndigheder eller fra nævn uden dommermedvirken. I hvert fald 
i de tilfælde, hvor dommerindslaget hidrører fra de overordnede retter, i særde­
leshed fra Højesteret (fx Konkurrenceankenævnet, Naturklagenævnet, ATP- 
ankenævnet og Advokatnævnet), indicerer retspraksis, at spørgsmålet i almin­
delighed må besvares bekræftende. Det er selvfølgelig her ikke i sig selv 
udslaggivende, at de pågældende nævn har en særlig »fin« status. Hvad er 
tæller er, at oplysnings- og beslutningsprocessen og den retlige argumentation 
omkring en given praksis oftest har en sådan kvalitet, at der er grundlag for at 
møde trufne afgørelser med betydelig tillid.

5.6.4. Den faktiske betydning af praksis for forvaltningen selv
På adskillige forvaltningsområder tilgår der alle vedkommende myndigheder 
underretning om konkrete afgørelser af mere principiel betydning, som er 
truffet af overordnede -  typisk centrale -  forvaltningsorganer inden for om­
rådet. Meningen hermed er naturligvis først og fremmest at vejlede adressat­
myndighederne og dermed påvirke disses fremtidige praksis omkring de 
spørgsmål, som den udsendte afgørelse vedrører, d.v.s. skabe en præjudikat- 
lignende effekt, jfr. som eksempler den tidligere omtalte publikation »Skat« 
fra Told- og Skattestyrelsen og de af de centrale sociale myndigheder udsendte 
»Sociale Meddelelser«.

Afgørelser fra de overordnede forvaltningsorganer spiller kvantitativt og til 
dels også kvalitativt en langt større praktisk rolle som ledetråde for forvalt­
ningen end afgørelser fra domstolene. Forklaringen herpå skal navnlig søges 
i det foran omtalte forhold: Kun få af forvaltningens afgørelser indbringes for
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domstolene, og der er områder, hvor domstolsprøvelse enten slet ikke eller dog 
meget sjældent forekommer. Videre spiller de overordnede myndigheders 
afgørelser i sager, der implicerer skønsspørgsmål, ofte en vigtig rolle til vejled­
ning om, hvilke hensyn der bør tillægges vægt i fremtidige lignende sager. 
Selvom den retskildemæssige betydning af administrativ praksis er domstols- 
relateret og formentlig her er af forholdsvis beskeden betydning, jfr. foran, 
rokker dette ikke ved den kendsgerning, at den empiriske eller faktiske be­
tydning for forvaltningen er stor.

Den påvirkning af de trinlavere myndigheder, som udsendelse af principielle 
overinstansafgørelser tilsigter, ses ofte helt eller overvejende i et styrings- 
mæssigt perspektiv. Udsendelse implicerer imidlertid tillige i betydelig grad 
andre -  ikke nødvendigvis modstridende -  hensyn, netop fordi publikationen 
af overinstansafgørelseme formodningsvis vil omsætte sig i fremtidige af­
gørelser i forhold til borgerne. I princippet vil publikation kunne fremme 
lighed og ensartethed og forbedre både borgemes og myndighedernes indsigt 
i det pågældende regelværk (d.v.s. også øge forudseeligheden), og der er 
således tillige en klar retssikkerhedsmæssig funktion. Denne er naturligvis 
særlig fremtrædende på forvaltningsområder, hvor en kompleks lovgivnings- 
mæssig regulering efterlader mange åbne spørgsmål, og hvor den retlige 
indsigt hos adressatmyndighederne gennemgående er meget beskeden. Skatte­
området turde være et klart eksempel herpå.

Om adressaterne har en formel pligt til at følge den opfattelse, som er 
udtrykt i udsendt materiale, der -  sammenlignet med retsafgørelser -  gennem­
gående har en tarvelig kvalitet, beror naturligvis på de retlige relationer til den 
myndighed, som har truffet den pågældende -  udsendte -  afgørelse. Såfremt 
der ikke foreligger et over- og underordnelsesforhold og tillige holdepunkter 
for at antage, at materialet må opfattes som tjenestebefaling, eksisterer en 
sådan forpligtelse ikke. I det omfang adressatmyndighedeme systematisk gør 
sig bekendt med det udsendte materiale -  hvilket sikkert undertiden er en 
rigelig optimistisk forhåbning, når adressaterne er kommunale myndigheder
-  er der derimod ingen tvivl om, at udsendte afgørelser rent faktisk efterleves 
i betydelig udstrækning.

5.6.5. Findesteder
De i forrige underafsnit omtalte udsendelser af principielle afgørelser fra 
centrale forvaltningsmyndigheder er som regel offentligt tilgængelige, idet de 
publiceres ved foranstaltning enten af afgørelsesmyndigheden selv eller af en 
central myndighed, det være sig i skikkelse af særskilte udsendelser eller i 
årsberetninger o.l. Herudover omtales administrativ praksis hyppigt i vejled­
ninger fra centrale myndigheder, enten på afgrænsede områder eller i for-
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bindelse med en mere omfattende instruktion om retstilstanden inden for 
området, jfr. som eksempel på det sidste de tidligere omtalte »Ligningsvejled­
ninger« fra Told- og Skattestyrelsen. Som regel kan oplysninger videre findes 
i kommenterede enkeltlovsudgivelser eller i speciallovsamlinger fx de af 
»Schultz Forlag« udgivne løsbladssamlinger (Boliglove, Sociale love etc.). 
Databasen »Retsinformation« agtes videre udbygget med (anonymiserede) 
administrative afgørelser. Opremsningen bør ikke føre til den opfattelse, at 
praksis i almindelighed er velbelyst gennem publiceret materiale. Det forholder 
sig modsat, i særdeleshed for så vidt angår forvaltningsmyndigheder på regio­
nalt og lokalt plan, fx kommunale myndigheder. I det omfang praksis i sådan­
ne tilfælde direkte eller indirekte har fundet udtryk i såkaldte »skuffecirku­
lærer«, er det nyttigt at være opmærksom på bestemmelsen i offentligheds­
lovens § 8, nr. 4, som hjemler ret til aktindsigt i interne arbejdsdokumenter, 
når disse indeholder (bindende) generelle retningslinier for behandlingen af be­
stemte sagstyper.

5.7. Ombudsmandspraksis

Efter ombudsmandslovens § 1, stk. 1, har ombudsmanden på Folketingets 
vegne »indseende med statens civile og militære forvaltning samt med kom­
munernes forvaltning«. Den herved fastsatte generelle kontroladgang retter sig 
i henhold til lovens § 4 mod ministrene, statens tjenestemænd, alle andre 
personer som virker i statens tjeneste (bortset fra retsplejen og den forvalt­
ningsvirksomhed der foregår ved domstolene), og mod de personer der virker 
i kommunernes tjeneste, for så vidt der på det pågældende område er hjemmel 
til rekurs til en statslig myndighed (som hovedregel med undtagelse for så vidt 
angår den samlede kommunalbestyrelses virksomhed). Kontrollen angår efter 
§ 5, »om de i § 4 nævnte personer gør sig skyldige i fejl eller forsømmelser 
under udøvelsen af deres tjeneste«. Det fremgår heraf, at ombudsmandens 
virksomhed i hovedsagen angår forhold, der kan henføres til forvaltningsretten. 
Private mellemværender eller klager over (privat) erhvervsvirksomhed, institu­
tioner o.l. kan ikke behandles.

Udtalelser fra Folketingets ombudsmand indeholder gennemgående meget 
fyldige fremstillinger af de pågældende sagers faktiske omstændigheder og for 
klagernes og myndighedernes standpunkter samt -  i det omfang bedømmelses­
grundlaget i det hele taget har været af retlig karakter, jfr. det umiddelbart 
følgende -  tillige for den retsopfattelse, ombudsmanden har lagt vægt på ved 
udtalelserne (jævnligt med henvisninger til tidligere udtalelser og til relevant 
juridisk litteratur). De enkelte udtalelser har derfor under alle omstændigheder
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ofte interesse ved det indblik, der gives i administrativ praksis på det pågæl­
dende område. Da ombudsmandsinstitutionen siden etableringen i 1954 har 
behandlet et meget betydeligt antal sager vedrørende den offentlige forvalt­
nings virksomhed, måtte man derfor på forhånd forvente, at der var en ikke 
ringe retskildemæssig værdi knyttet til institutionens praksis. Denne forvent­
ning kan imidlertid kun delvist indfries.

Der er forskellige grunde hertil. Således som ombudsmandens kompetence 
er fastlagt i lovens § 5, jfr. ovenfor, omfatter bedømmelsesgrundlaget for det 
første andet end retsspørgsmål, hvilket i praksis omsætter sig i et ganske stort 
antal udtalelser, hvor der fx tages stilling til, om forvaltningen ved behand­
lingen af en given sag har fulgt en fremgangsmåde, som er stemmende med 
»god forvaltningsskik« o.l., eller om en bestemt konkret afgørelse er »rimelig«, 
d.v.s. at den afgørende målestok for bedømmelsen har savnet retlig karakter. 
Sådanne udtalelser har følgelig ingen retskildemæssig relevans. Der er demæst 
grund til at fremhæve, at ombudsmanden ikke har beføjelse til at ændre eller 
ophæve de af forvaltningen trufne afgørelser. Den typiske reaktion er, at 
ombudsmanden for vedkommende myndighed »fremsætter sin opfattelse af 
sagen«, jfr. ombudsmandslovens § 9, stk. 3. Selv i det omfang en given ud­
talelse angår retsspørgsmål, har den således i formel henseende ingen normativ 
karakter. En anden ikke ualmindelig reaktion består i henstillinger om ændrin­
ger i gældende ret, jfr. lovens § 11. Reaktioner af denne art har naturligvis 
interesse for de politiske beslutningstagere og resulterer undertiden også i 
forandringer i lovgivningen. Nogen egentlig retskildemæssig betydning har de 
derimod ikke.

Det fremgår af foranstående, at hverken domstole eller forvaltningsmyndig­
heder har nogen pligt til at tage hensyn til, endsige følge, udtalelser fra om­
budsmanden. Blandt de sager, der er blevet indbragt for domstolene, efter at 
have været behandlet i ombudsmandsinstitutionen, findes eksempler, både på 
at disse har anlagt samme retsopfattelse som ombudsmanden og på det modsat­
te, jfr. bl.a. UfR 1983/349 H og 1983/1117 0 . Det er følgelig vanskeligt at 
give nogen bestemt anvisning på graden af faktisk overensstemmelse mellem 
ombudsmandens udtalelser og domstolenes senere afgørelser og endnu mindre 
på, hvilken retskildemæssig vægt domstolene i almindelighed tillægger om­
budsmandspraksis. Det kan dog nok siges med sikkerhed, at denne langtfra har 
samme betydning som præjudikater, jfr. herved Bent Christensen 1991, 125ff 
og Torben Jensen 1993, 204. Det er muligvis rigtigt, at den nærmestliggende 
parallel er retsopfattelser i juridisk litteratur, se Stuer Lauridsen 1977, 346.

Hvad forvaltningsmyndighederne angår, har udtalelser fra ombudsmanden 
spillet en væsentlig rolle for disses opfattelse af, hvilken retstilstand der gælder 
med hensyn til en række forvaltningsprocessuelle forhold, og den gældende
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forvaltningslov kan da også i nogen grad i så henseende ses som en kodifika­
tion af ombudsmandspraksis. Udtalelser fra ombudsmanden om holdbarheden 
af trufne afgørelser (typisk om tolkningen af den lovgivning, som afgørelsen 
hviler på) tages dernæst som helt overvejende hovedregel til efterretning i det 
pågældende konkrete tilfælde og øver herigennem givetvis en ikke ubetydelig 
indflydelse på fremtidig administrativ praksis. Sådanne udtalelser forekommer 
ofte i den skikkelse, at det henstilles til vedkommende myndighed at genop­
tage sagen til fornyet behandling under hensyntagen til det af ombudsmanden 
fremførte. Sædvanligvis finder genoptagelse herefter sted med det resultat, at 
afgørelsen ændres. Selvom betydningen af ombudsmandspraksis i forhold til 
domstolene som nævnt er usikker, tenderende til det temmelig beskedne, er 
der, som det ses, ingen tvivl om, at betydningen for forvaltningen gennem­
gående er stor.

Ombudsmandsudtalelser af almindelig interesse publiceres i den af ombuds­
mandsinstitutionen udgivne årsberetning, der bl.a. indeholder emneregister og 
et kumuleret lovregister.

5.8. »Efterarbejder«

Det intensiverede samarbejde -  med udviskning af traditionelle grænser -  som 
i de senere årtier har fundet sted mellem lovgivningsmagt og de øverste stats­
lige forvaltningsorganer, har bl.a. ført til, at der fra forvaltningens side oftere 
end før henvises til, at en bestemt forståelse af lovgivningen eller en bestemt 
tilrettelæggelse af forvaltningens virksomhed (forudsætningsvis) er accepteret 
af lovgivningsmagten på anden måde end i forbindelse med selve behand­
lingen og vedtagelsen i Folketinget af lovgivning om de pågældende forhold. 
Typisk vil en sådan henvisning kunne vedrøre 1) drøftelser -  uden tilknytning 
til igangværende behandling af forelagte lovforslag -  mellem en fagminister 
og det korresponderende stående folketingsudvalg, fx om udformningen af 
bekendtgørelser i henhold til allerede vedtaget lovgivning, 2) svar fra en 
minister på spørgsmål stillet af et af de stående folketingsudvalg, 3) mini- 
sterredegørelser i Folketinget, 4) ministerudtalelser under forespørgselsdebatter 
i Folketinget og 5) ministersvar på spørgsmål stillet af enkelte folketingsmed­
lemmer (»onsdagsspørgsmål«). Som det ses, er der visse lighedspunkter 
mellem de nævnte forhold og den del af loves forarbejder, som umiddelbart 
har tilknytning til lovgivningsprocessen. Den grundlæggende forskel ligger i, 
at den tidsmæssige og saglige forbindelse med selve lovgivningsproceduren 
er borte.
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Undertiden sammenfattes materiale af den anførte art under betegnelsen 
efterarbejder, jfr. Boe 1987, 65Iff. Dets anvendelse rejser i såvel retskilde- 
som tolkningsmæssige sammenhænge retspolitiske problemer af helt funda­
mental karakter, fx omkring grundlaget for »magtfordelingen efter grundlovens 
§ 3 og med hensyn til praktisk talt alle aspekter af den såkaldte »forudsee- 
1 ighedsretssikkerhed«.

Hvad der interesserer på dette sted, er det pågældende materiales faktiske 
anvendelse. I så henseende er der næppe tvivl for forvaltningens vedkommen­
de: Det tillægges ofte væsentlig betydning, også selvom der strengt taget ikke 
kan henvises til andet end en formodet eller forudsat accept fra lovgivnings­
magtens side. Den retskildemæssige betydning, som også her må relateres til 
domstolene, er mindre sikker. Det følger af hele retskildelærens karakter, at der 
ikke eksisterer retskildeprincipper, som henholdsvis »forbyder« eller »påby- 
der« hensyntagen til »efterarbejder«. Den side af sagen er altså uinteressant. 
Opmærksomheden må i stedet koncentreres om, hvorvidt domstolene, dels i 
almindelighed anerkender »efterarbejders« relevans, dels -  såfremt dette er 
tilfældet -  da med hvilken vægt. Det foreliggende danske materiale herom er 
ikke stort, men dog formentlig tilstrækkelig omfattende til, at man kan besvare 
det første spørgsmål bekræftende. Hvad vægtningen angår, synes domstolene 
at forholde sig aldeles frit, også til i givet fald at sætte sig ud over den op­
fattelse -  typisk om tolkning af lovgivningen -  som »efterarbejdeme« giver 
udtryk for, jfr. UfR 1983/349 H, hvor man bortså fra Socialministeriets op­
fattelse af, at en bestemt praksis forudsætningsvis var godkendt af Folketingets 
socialudvalg. Trækker andre kildefaktorer i samme retning, er det sandsynligt, 
at »efterarbejdet« overhovedet ikke vil komme til at spille nogen rolle. Selvom 
man i princippet vil acceptere »efterarbejder« som en relevant faktor, er det i 
øvrigt -  ligesom ved forarbejder -  klart, at ikke alt materiale kan tale med 
samme vægt.

Det foreliggende spørgsmål opstår typisk inden for det, som Ross (1971, 
264f) betegnede som »de offentlige foranstaltningers ret«, d.v.s. retsområder 
som ofte kendetegnes ved en hastigt vekslende lovgivning tilpasset tidens 
politiske, økonomiske og kulturelle situation (skatter, sociale og sundheds­
mæssige forhold, undervisning, arbejdsmarkedet miljø m.v.). Både behov og 
tradition inden for det enkelte område kan naturligvis betinge en noget forskel­
ligartet holdning og deraf afledt praksis hos de enkelte centrale myndigheder, 
jfr. Basse 1987, 38ff med forsøg på beskrivelse af spørgsmålet indenfor mil­
jøretten.

De ovenfor under 3) -  5) nævnte efterarbejder vil foreligge publiceret i 
Folketingstidende (Forhandlingerne).
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5.9. S æ dvaner

Som omtalt foran side 37 lægges der ved sædvaneret vægt på en vis regel­
mæssig fulgt adfærd hos befolkningen eller hos bestemte dele af denne. Retten 
skabtes oprindelig netop ved, at bestemte handlemønstre oplevedes som for­
pligtende. Sædvaneret har derfor som retskildetype langt flere år på bagen end 
regler fikseret ved lovgivning og indtog tidligere en væsentlig mere betyd­
ningsfuld plads blandt kildefaktorerne end nu, eller, som Ross (1971, 109) 
udtrykte det, »medens det oprindelig var sædvanen, der bestemte retten, bliver 
det i tidens løb mere og mere retten, der bestemmer sædvanen«.

Side 37 er de klassiske betingelser for at anerkende sædvaner som retssæd- 
vaner også omtalt (adfærden fulgt almindeligt, stadigt og længe ud fra en 
opfattelse af retlig forpligtethed hertil). Var disse betingelser opfyldt, antoges 
adfærden at have en særlig kvalitet, således at de retsanvendende myndigheder 
var forpligtet til at tage hensyn til -  eventuelt ligefrem til at følge -  sædvanen. 
Heroverfor stilledes tilfælde, hvor en eller flere af betingelserne svigtede, men 
hvor der dog efter omstændighederne kunne være anledning til at tage hensyn 
til det pågældende handlemønster, i særdeleshed når dette i form af såkaldte 
kutymer i forretningsforhold fandtes relevant i forbindelse med fortolkning og 
udfyldning af indgåede aftaler. Retssædvanen opfattedes med andre ord som 
en »skal-faktor«, medens kutymerne alene var »kan-faktor«.

Praksis giver næppe belæg for at opretholde de anførte betingelser og heller 
ikke for den nævnte skelnen mellem retssædvaner på den ene side og anden 
sædvaneret på den anden, jfr. Ross 1971, 115f, v. Eyben 1991, 150ff og Eck- 
hojf 1993, 226ff. Der foretages som omtalt side 37 i stedet i praksis en hel­
hedsbedømmelse af, om den påberåbte adfærd bør tillægges retlig betydning 
og da med hvilken vægt. Herved kan der blive anledning til at tage hensyn til 
en lang række forskellige momenter, herunder hvor almindeligt handlemøn­
steret har været, hvilke livsforhold det angår, i hvor lang tid og hvor konse­
kvent og hyppigt det er blevet fulgt, hvor kendt det har været, og om man har 
følt sig forpligtet til at indrette sig efter det. Videre kan det tænkes, at der vil 
blive taget hensyn til mønsterets kvalitet, d.v.s. til om det ud fra en samfunds­
mæssig betragtning kan opfattes som »godt« eller »dårligt«. Endelig er det 
muligt, at der bliver set på, hvor velbelyst det er og -  sidst men ikke mindst
-  hvorledes det forholder sig til andre retskildefaktorer (trækker disse i samme 
retning, eller går den pågældende adfærd på tværs heraf).

Billedet bliver herefter, uden binding til de nævnte, nok så uklare, betingel­
ser, langt mere nuanceret i alle henseender. Betydningen af et bestemt ad­
færdsmønster med en vis udbredelse vil spænde over en skala, i hvis ene 
yderpunkt man har tilfælde, hvor adfærden tillægges betydning på linie med
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lovgivning, medens man i den modsatte ende vil finde situationer, hvor hand­
lemønsteret spiller en helt sekundær rolle. Eksempler hidrørende fra den første 
tilfældegruppe, specielt til belysning af spørgsmålet, om sædvaneret kan for­
trænge præceptiv lovgivning, er ikke lette at finde. Der henvises ganske vist 
ofte til et paradeeksempel fra praksis, men dette er imidlertid ikke særlig 
illustrativt:

E ksem pel 36:
E fter ting lysn ingslovens § 40, stk. 4, 1. pkt., kan en p an thaver ikke, når han g iv er sky ldneren  
henstand  m ed ren ter e ller lignende ydelser, bevare sin  pan teret fo r d isse  fo rud  fo r de efte r­
fø lgende e lle r sideordnede pan thavere udover et år fra forfaldsdagen . E fter bestem m elsens 
2. pkt. gæ lder det, at hvis en pan thaver har krav på  forhø jet rente e lle r anden sæ rlig  ydelse 
i an ledning a f  forsinkelse m ed betaling , stå r sådanne krav ligeledes ved fy ldestgøre lse  a f  
pan te t tilbage fo r andre pan thaveres ret. Ved dom m en i U fR  1983/453 0  sta tueredes det, at 
rea lk red itinstitu tter på tvangsauk tion , uden hensyn til fo rm uleringen  a f  2. pkt., kunne gøre 
deres p rio rite tsstilling  gæ ldende også  vedrørende m oraren ter a f  fo rfaldne, m en ubetalte  
term insydelser, idet en gennem  lang tid  fu lg t praksis herfor havde an taget karak ter a f  en 
retssæ dvane. D om m en er ganske vist et eksem pel på, at m an i p raksis efter o m stæ nd ig ­
hederne e r  beredt til at lade sæ dvaneret fo rtræ nge p ræ ceptiv  lovgivning, m en den er i øvrig t 
e t m eget dårlig t præ judikat, allerede fordi op lysn ingerne  om  den anførte  praksis, navnlig  i 
henseende til kvalite t og fasthed, var yderst m angelfu lde.

Størst praktisk betydning har sædvaneretten utvivlsomt i forbindelse med 
fortolkning og udfyldning af aftaler mellem erhvervsdrivende, d.v.s. netop i 
skikkelse af de omtalte kutymer, jfr. også forbeholdene i en række af de 
centrale formueretlige love (»handelsbrug eller anden sædvane«, se fx købelo­
vens § 1, stk. 1). Om der på et givet område foreligger en kutyme i en bestemt 
henseende, må sædvanligvis belyses gennem sagkyndige udtalelser fra bran­
chen, fx fra Det danske Handelskammer. Det kan ikke opstilles som en almin­
delig betingelse, at der har foreligget kendskab til sædvanen, jfr.

E ksem pel 37:
Inden fo r tøm m erbranchen  forelå der en kutym e, hvo refter såvel tykkelse som  bredde for 
høvlede b ræ dder altid  blev opg ivet i rå, u fo rarbejdet stand. D enne ku tym e fand tes ved 
dom m en i U fR  1946/510 H at m åtte læ gges til g rund ved beregn ingen  a f  rum fanget a f  et 
parti b rugte  bræ dder, der var leveret a f  en fabrikant til anden, uanset at ingen a f  parterne 
havde kendskab  til den. T ilkny tn ing  til branchen e ller ej tillæ gges dog fo rm entlig  væ sentlig  
betydning , jfr. U fR 1986/615 H. L øsn ingerne stem m er m ed, hvad m an ville nå frem  til ved 
anvendelse a f  bestem m elsen  i den in ternationale  købelovs (C ISG ) art. 9, stk. 2. Ved fast­
læ ggelsen  af, om  en part efter denne bestem m else  burde have kendt en given sæ dvane, 
anvendes en » reasonable m an«-m ålestok , der i p raksis fo r den , som  har tilkny tn ing  til 
branchen, vil gøre det så godt som  um ulig t at kom m e udenom  sæ dvanen.

Principielt forskellige fra kutymerne er de inden for forskellige erhvervsom­
råder forekommende normer vedrørende korrekt, professionel adfærd i for­
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skellige henseender. Sådanne regler kan efter omstændighederne have væsent­
lig retskildemæssig betydning, i særdeleshed i forbindelse med udfyldningen 
af de såkaldte »god skik«-regler i lovgivningen, jfr. videre nedenfor side 136. 
Fra kutymerne adskiller de sig typisk ved ikke at angå bestemte kontraktsvil­
kår. Der er dog et tydeligt slægtskab, og det vil formentlig ikke sjældent kunne 
være vanskeligt at afgøre, om der skal tales om det ene eller om det andet. 
Nogen praktisk betydning har dette næppe.

Inden for national offentlig ret, specielt inden for forvaltningsretten, spiller 
sædvaneret praktisk talt ingen rolle, se dog UfR 1991/164 H om Nationalmu- 
séets fastsættelse af danefæ-godtgørelse. Modstykket til det ved sædvaneretten 
forekommende bestemte handlemønster kan eventuelt ses i den af en given 
myndighed fulgte praksis, jfr. foran side 118.

I Ugeskrift for Retsvæsen, afdeling A, publiceredes til og med årgang 1993 
en række responsa fra Det danske Handelskammer (tidligere Grosserer-Socie­
tetet) og fra Assurandør-Societetet til belysning af forekommende brancheku­
tymer o.l.

5.10. Praksis fra private tvistløsningsnævn

Ved siden af Forbrugerklagenævnet, jfr. om dette ovenfor side 122, virker 
forskellige tvistløsningsnævn, som organiseres på privat grundlag, og som altså 
ikke er forvaltningsmyndigheder. Deres funktion er at tage sig af klager fra 
forbrugere indenfor bestemte brancher eller andre afgrænsede områder, jfr. om 
godkendelse af sådanne nævn § 12 i loven om forbrugerklagenævnet. Der er 
betydelige lighedspunkter med en række af de offentlige klagenævn, især 
domstolslignende sagsbehandling, repræsentation blandt nævnsmedlemmerne 
af sagkundskab/interessegrupper og dommerdeltagelse. Det grundlæggende 
formål med de pågældende klageordninger er da som regel også det samme 
som de offentlige organers. Som fremtrædende eksempler kan nævnes An­
kenævnet for Forsikring, Pengeinstitutankenævnet og Realkreditankenævnet, 
hvor dommerindslaget aktuelt i alle tilfælde helt eller delvist udgøres af høje­
steretsdommere.

Ligesom ved Forbrugerklagenævnet er trufne nævnsafgørelser ikke uden 
videre bindende for klagesagens parter, men kan indbringes for domstolene, 
se forbrugerklagenævnslovens § 12, stk. 5, jfr. § 10. Af samme grunde som 
anført for de offentlige klagenævns vedkommende (side 122) må det imidlertid 
forventes, at domstolene ofte vil tillægge nævnenes praksis en vis retskilde­
mæssig betydning, uden at dette selvsagt fører til nogen form for faktisk 
binding til denne, se til illustration UfR 1992/360 V om Ankenævnet for
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Forsikring. En vis yderligere reservation følger af, at det for en almindelig 
betragtning er noget problematisk, at nævnene -  og Forbrugerklagenævnet -  
lejlighedsvis synes at have et forbrugervenligt udgangspunkt, som rækker ud 
over, hvad der er retligt grundlag for.

Nævnenes praksis kan findes omtalt, dels i disses årsberetninger, dels i 
forskellige brancheprægede tidsskrifter, fx i tidsskriftet »Forsikring« (Anke­
nævnet for Forsikring).

5.11. Voldgiftspraksis

Voldgift foreligger, når parterne i et retsforhold vedtager, at mulige indbyrdes 
retstvister ikke skal behandles ved de almindelig domstole, men derimod af en 
voldgiftsret bestående af en eller flere personer, som af parterne bemyndiges 
til at træffe (endelig og bindende) afgørelse i den pågældende tvist. Vold­
giftsbehandling forudsætter således normalt en aftale derom, enten i form af 
en såkaldt voldgiftsklausul i den primære aftale (fx om køb) eller i skikkelse 
af en selvstændig -  typisk senere indgået -  voldgiftsaftale. Er vedtagelsen om 
voldgift gyldig, vil de almindelige domstole efter påstand afvise at behandle 
en sag, der er omfattet af aftalen, jfr. voldgiftslovens § 1 (lov nr. 181 af 24. 
maj 1972). Undtagelsesvis kan voldgiftsbehandling være tvungen, således som 
det aktuelt navnlig forekommer med hensyn til visse uoverensstemmelser på 
arbejsmarkedet (faglig voldgift), mellemværender mellem parterne ved visse 
erhvervsuddannelser (tvistighedsnævn) og uoverensstemmelser i forbindelse 
med handel med husdyr (husdyrvoldgiftsretter). Sådanne tilfælde bortses der 
fra i det følgende.

Voldgiftsvedtagelsen kan angå såkaldt ad hoc-voldgift, d.v.s. at parternes 
aftale angår en særligt for deres retsforhold etableret voldgiftsret. Mere almin­
delig er anvendelse af institutionel voldgift, hvor voldgiften betros en perma­
nent voldgiftsinstitution. Sådanne institutioner forekommer på såvel nationalt 
som internationalt plan, fx Det Danske Voldgiftsinstitut med sæde i Køben­
havn og voldgiftsretten ved International Chamber of Commerce (ICC) med 
hovedsæde i Paris. Uanset beskaffenheden vil det være nødvendigt at tage 
stilling til, dels hvilket tilhørsforhold voldgiften har (dansk eller udenlandsk), 
dels hvilket lands retsorden voldgiftsretten skal anvende ved afgørelsen af 
sagen (lovvalgsreglerne). I førstnævnte henseende gælder det, at parteme selv 
kan aftale tilhørsforholdet, og at dette, såfremt aftale ikke foreligger, afgøres 
efter en afvejning af voldgiftens og sagens mulige tilknytning til forskellige 
lande (den såkaldte »individualiserende metode«). Dansk tilhørsforhold er en 
forudsætning for danske domstoles bistand til voldgiftsretten med hensyn til
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etablering, honorarfastsættelse og fuldbyrdelse af voldgiftskendelsen, se vold- 
giftslovens §§ 3, 4, 6 og 9. Vedrørende lovvalgsspørgsmålet gælder tilsvaren­
de, at parterne kan aftale den anvendelige lov. Er dette ikke sket, må voldgifts­
retten træffe bestemmelse herom, eventuelt -  men ikke nødvendigvis -  efter 
en vurdering af retforholdets tilknytning til forskellige landes retsorden.

En praktisk forudsætning for, at det overhovedet vil være relevant at drøfte 
den mulige retskildemæssige betydning af voldgiftspraksis, er naturligvis, at 
den pågældende praksis er kendt. Da et af hovedmotiverne til at søge vold­
giftsbehandling ofte er, at man herved undgår den publicitet, der som hoved­
regel omgærder retsvæsenet, kan denne forudsætning jævnligt ikke opfyldes, 
eller også vil det være helt tilfældigt, hvad der vil være kendskab til. Dernæst 
skal det være muligt at trække paralleller mellem på den ene side de faktiske 
og retlige problemstillinger, som en bekendt voldgiftspraksis angår, og på den 
anden side en nu foreliggende sag ved domstolene. Endelig er det klart, at en 
hensyntagen til voldgiftspraksis i almindelighed er betinget af, at den eller de 
i betragtning kommende voldgiftsretter kan tillægges en vis autoritet i retlig 
henseende.

Selvom forudsætningerne er vanskelige at opfylde, kan de være det, også på 
vigtige områder. På nationalt plan er et ganske illustrerende eksempel den 
voldgiftspraksis, som har tilknytning til »Almindelige betingelser for arbejder 
og leverancer i bygge- og anlægsvirksomhed -  AB 92« (tidligere AB 72). De 
pågældende betingelser (fra 1992) giver mulighed for vedtagelse om, at tvister 
mellem bygherrer, entreprenører, underentreprenører og de til bygge- og 
anlægsarbejdet knyttede teknikere afgøres af »Voldgiftsretten for bygge- og 
anlægsvirksomhed« (d.v.s. institutionel voldgift). Voldgiftsrettens præsidium 
består af en formand og to andre medlemmer, som tilligemed to suppleanter 
vælges af Højesteret blandt rettens medlemmer og for et af medlemmernes og 
en af suppleanternes vedkommende blandt landsretternes dommere. I konkrete 
sager består voldgiftsretten normalt af et af formanden for præsidiet udpeget 
medlem af dette som formand og to af Voldgiftsnævnet for bygge- og anlægs­
virksomhed efter de konkrete forhold udmeldte faglige dommere. Sagsbe­
handlingen er domstolslignende. Det retlige udgangspunkt for bedømmelsen 
er de nævnte »Almindelige betingelser«. Selvom disse i teknisk forstand alene 
udtrykker standardvilkår, har de en sådan udbredelse, at de muligvis også kan 
tillægges en vis kildemæssig betydning uden for vedtagelsesområdet, jfr. 
nedenfor side 134. På denne baggrund er en hensyntagen til praksis fra den 
nævnte voldgiftsret -  som publiceres i »Kendelser vedrørende fast ejendom«, 
jfr. ovenfor side 117 -  givetvis retskildemæssig relevant inden for entrepri­
seretten.
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5.12.1. Den enkelte aftale
Det drøftes undertiden, om den enkelte aftale kan opfattes som kildefaktor, se 
således Ruth Nielsen 1992, 174f. Der er heri det uomtvisteligt rigtige, at 
aftalen -  mere eller mindre fuldstændigt -  fastlægger parternes indbyrdes 
retsstilling, og det kan følgelig være fristende at placere den som en kilde til 
ret mellem dem. I de fremhævede slutord ligger en del af betragtningens meget 
begrænsede værdi. Aftaler forpligter normalt ikke andre end de deltagende 
parter, og den enkelte aftale giver følgelig ikke grundlag for formulering af 
almindelige regler. Hertil kommer, at en aftale ikke skaber ret i sig selv eller 
ud af et retligt intet, men fordi retsordenen inden for den præceptive lovgiv­
nings rammer anerkender den som retsstiftende kendsgerning og derfor som 
forpligtende med det foreliggende indhold, jfr. principperne i DL 5-1-1 og 5-1- 
2. Rettigheder og pligter efter den enkelte aftale er således ret beset produktet 
af en retlig normering og ikke selv en umiddelbar kilde til ret.

5.12.2. Kontraktspraksis
Vilkåreme i de enkelte aftaler kan have -  og har ofte -  et fælles præg tilpasset 
typiske forhold og behov inden for det livsområde, som aftalerne angår. Som 
omtalt ovenfor side 58 fremkommer der undertiden på dette grundlag i en 
dynamisk proces kontraktretlige realtyper, som eventuelt senere tillige kan 
udvikle sig til retlige kontraktstyper. På denne baggrund har det -  navnlig i de 
senere år -  været drøftet, om kontraktspraksis har relevans som almindelig 
retskilde- og fortolkningsfaktor. Der tænkes naturligvis her især på tilfælde, 
hvor den enkelte aftale lader et givet spørgsmål stå åbent eller ubesvaret, og 
hvor der derfor bliver tale om at søge fortolkende eller udfyldende holde­
punkter til dets løsning i momenter uden for det konkrete partsforhold. For 
norsk rets vedkommende antager Andenæs (1989, 340ff), at kontraktspraksis 
efter omstændighederne som »baggrundsret« kan have væsentlig betydning i 
så henseende.

Begrebet »kontraktspraksis« har, således som det anvendes i de pågældende 
drøftelser, langtfra skarpe konturer, omend der må være tænkt på tilfælde, hvor 
der blot foreligger en mere eller mindre »færdig« faktisk typedannelse (realty­
pe). Opmærksomheden er særlig blevet rettet mod standardvilkår, navnlig 
sådanne der må antages at være udbredte eller ligefrem dominerende inden for 
en bestemt branche, og som har karakter af »agreed documents«, d.v.s. er 
blevet til efter samarbejde mellem repræsentanter for begge parter i det typiske 
aftaleforløb, og som derfor afbalancerer parternes interesser i forhold til hinan­
den. Standardvilkår -  og nok navnlig vilkår af den nævnte art -  kan fastlægge

5.12. A ftaler
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en retstilstand mellem parteme, som er identisk med, hvad man ville være nået 
frem til ved anvendelse af anden deklaratorisk ret, det være sig lovgivning, 
retspraksis eller kutyme. I så fald er den foreliggende problemstilling uden 
synderlig interesse, selvom man næppe bør være blind for, at en vidt udbredt 
kontraktspraksis vil kunne afstive en løsning på grundlag af andre faktorer. En 
foreliggende praksis kan videre have en sådan karakter, at den må antages at 
have eller ville udvikle sig til en kutyme på det pågældende område. Ses der 
bort fra disse tilfælde, er det ganske vist klart, at der intet er til hinder for at 
tage hensyn til kontraktspraksis på den anførte måde. Det er derimod svært at 
finde eksempler på, at dette er sket i et sådant omfang, at praksis -  uden for 
kutymesituationeme -  har haft blot nogen betydning for resultatet. For så vidt 
angår enkelte, helt dominerende, standardvilkår inden for bestemte brancher 
som fx »Almindelige betingelser for arbejder og leverancer i bygge- og an­
lægsvirksomhed (AB 92)« er det dog som nævnt ovenfor side 132 muligt, at 
domstolene vil være tilbøjelige til at tolke foreliggende aftaler i overensstem­
melse med vilkårene, jfr. Palle Bo Madsen 1991, 467 og måske UfR 1979/6
H.

Inden for adskillige områder og navnlig i internationalt prægede forhold 
forekommer såkaldte modelkontrakter, fx de af »Organisme de Liaison des 
Industries Métalliques Européennes« (ORGALIME) udarbejdede modelkon­
trakter om agent-, eneforhandler- og licensforhold m.v. Der er her ikke tale om 
standardvilkår, men snarest om såkaldte »checklister«, som giver anvisninger 
om, hvilke spørgsmål der er behov for at være opmærksom på før og omkring 
kontraktsudarbejdelsen med tilhørende -  ofte alternative -  løsningsforslag. 
Sådant materiale kan være nyttigt som praktisk arbejdsredskab ved kontrakts- 
konciperingen, men det har ingen selvstændig retskildemæssig betydning.

5.12.3. Særligt om kollektive aftaler
På arbejdsmarkedet er kontraktsforholdene præget af forekomsten af kollektive 
aftaler. Karakteristisk for disse er organisationsmedvirken ved tilblivelsen, og 
at vilkårene danner rammer for en flerhed af individuelle arbejdsforhold, som 
etableres mellem en virksomhed og et antal lønmodtagere. En kollektiv over­
enskomst lader sig da også beskrive som et løfte fra en arbejdsgiver, eventuelt 
gennem dennes organisation, til en overenskomstafsluttende lønmodtagerorga­
nisation om at yde de pågældende arbejdstagere de vilkår, som overens­
komsten angiver og -  modsat -  et løfte fra lønmodtagersiden om at udføre 
arbejde på disse vilkår, jfr. Hasselbalch 1985, 31. Som det fremgår heraf, er 
der altid kollektivitet på arbejdstagersiden, hvorimod dette ikke behøver at 
være tilfældet for så vidt angår arbejdsgiverne. Det fremgår videre, at overens­
komsten for de omfattede virksomheder skaber forpligtelser over for vedkom­
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mende lønmodtagerorganisation og ikke umiddelbart over for den enkelte 
arbejdstager. Sådanne forpligtelser opstår først ved indgåelsen af den individu­
elle arbejdsaftale og da i henhold til denne.

Ligesom ved enkelte aftaler i almindelighed opfattes kollektive overens­
komster undertiden som en særlig retskildefaktor. Dette er både forkert og 
rigtigt. Forkert i forholdet mellem de af overenskomsten omfattede virksom­
heder og deres arbejdstagere af ganske samme grunde som anført under 5.12.1. 
Rigtigt i den forstand, at det kan drøftes, om vilkårene i en kollektiv overens­
komst eller en flerhed af sådanne har retlig relevans med hensyn til virksom­
heder/arbejdstagere, som ikke omfattes af overenskomsten. Synspunktet kan 
da være, at bestemte vilkår i denne har kutymemæssig karakter, jfr. ovenfor 
side 129, eller dog udtrykker en fast og udbredt kontraktspraksis, jfr. forrige 
underafsnit. Betragtninger af denne art kan ikke uden videre afvises, se til 
illustration UfR 1992/759 0.

5.12.4. Særligt om det offentliges aftaler
Offentlige myndigheder gør i betragtelig udstrækning brug af aftaler. Hoved­
parten af disse er helt eller overvejende af almindelig formueretlig karakter, fx 
om køb eller salg af fast ejendom, anskaffelse af driftsmateriel og -inventar til 
den offentlige forvaltning og levering af el, gas, vand o.l. til forbrugere mod 
betaling. Andre er kollektive overenskomster vedrørende løn- og arbejdsvilkår 
for det ansatte personale. I de pågældende henseender gælder der intet særligt 
om den retskildemæssige betydning af aftaler af den nævnte art eller af en 
mulig kontraktspraksis, som disse måtte være eksponenter for.

Hvor lovgivningen forudsætter, at den offentlige forvaltning træffer konkrete 
afgørelser i forhold til borgerne om bestemte spørgsmål, er der normalt ingen 
adgang til alternativt at indgå aftaler med de berørte private parter herom. 
Undtagelsesvis kan brug af aftaler dog være hjemlet, omend en almindelig 
parallellisering til formueretlige aftaler er udelukket, da der ikke foreligger 
udveksling af ækvivalente ydelser. Efter konkurrencelovens § 1 skal Konkur­
rencerådet således søge at bringe de skadelige virkninger af konkurrencebe­
grænsninger til ophør ved forhandling, inden der eventuelt udstedes påbud 
efter lovens § 12. Et forhandlingsresultat, d.v.s. en aftale med den eller de 
berørte virksomheder, er bindende på samme måde som et påbud, jfr. lovens 
§ 20, stk. 1, nr. 3. Som følge af sin helt konkrete karakter vil en sådan aftale 
imidlertid dårligt kunne tænkes at have retskildemæssig relevans. Et noget 
andet eksempel vedrører miljøbeskyttelseslovens § 10, stk. 2. Denne bestem­
melse giver hjemmel til, at miljøministeren kan indgå aftaler til opfyldelse af 
mål for nedbringelse af anvendelsen, udledningen eller bortskaffelsen af 
nærmere bestemte produkter, stoffer eller materialer. I aftalerne, som kan
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indebære kvotering, fastlægges det, hvilke miljøforbedringer der tilsigtes 
opnået, og hvilke virkemidler der tages i anvendelse ved aftalens gennem­
førelse. Aftaler kan indgås med virksomheder eller sammenslutninger af 
sådanne, idet ministeren bemyndiges til at fastsætte regler om aftalegrundlaget 
og de almindelige betingelser for aftalerne. En indgået aftale kan af ministeren 
tillægges præjudicerende virkning for ikke-deltagende virksomheder, jfr. § 10, 
stk. 4, og for den almindelige retstilstand på området, jfr. § 10, stk. 5. I de to 
sidste situationer er det således muligt at sige, at et konkret forhandlings- og 
aftaleforløb efter § 10, stk. 2, danner grundlaget for fastsættelse af mere almin­
delige regler, omend omstændighederne herved i et almindeligt aftaleretligt 
perspektiv må siges at være stærkt særprægede grænsende til det ekstreme.

5.13. Brancheetiske regler o.l.

En række brancheorganisationer har udarbejdet retningslinier for udførelse af 
korrekt professionelt arbejde inden for den pågældende branche, idet organisa­
tionsmedlemmerne forventes at følge disse, jfr. som eksempel de af Forenin­
gen af Statsautoriserede Revisorer udarbejdede revisionsvejledninger. Fra 
organisationsside kan videre foreligge generelle anvisninger om, hvilken faglig 
etik man ønsker, at medlemmerne i bestemte henseender skal lægge for dagen 
i deres erhverv. Et praktisk vigtigt og meget vidtspændende eksempel på dette 
er den af International Chamber of Commerce udarbejdede kodeks for rekla­
mepraksis.

Der foreligger naturligvis ingen forpligtelse til at tage hensyn til sådant 
materiale. Det påberåbes imidlertid ikke sjældent i praksis, jfr. fx UfR 
1986/272 S om den nævnte kodeks. Der er næppe tvivl om, at det efter om­
stændighederne kan spille en betydelig rolle, dels som grundlag for antagelsen 
af eventuel kutyme på et bestemt område, dels -  og snarere -  som en vis 
rettesnor for, om en af branchens udøvere, uanset om vedkommende er organi­
sationsmedlem eller ej, har pådraget sig straf- eller erstatningsansvar, muligt 
i forbindelse med udfyldningen af de ovenfor side 54 omtalte »god skik-reg- 
ler«.

5.14. Doktrinen

Undertiden drøftes det, om den dogmatiske retsvidenskab (»doktrinen«) skal 
eller kan betragtes som en selvstændig retskildefaktor. Spørgsmålet har nær­
mest kun akademisk interesse. På den ene side er det oplagt, at hverken dom­
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stole eller forvaltningsmyndigheder har nogen som helst forpligtelse til at tage 
hensyn til, endsige følge, udsagn i den retsvidenskabelige litteratur om den 
gældende retstilstand inden for et eller andet område eller i øvrigt til at »rette 
sig« efter de gode råd, som måtte blive givet i tilknytning hertil. På den anden 
side er det ligeså indlysende, at en sådan hensyntagen på flere måder rent 
faktisk finder sted i væsentligt omfang, og at retsopfattelser i litteraturen 
følgelig øver en efter omstændighederne betydelig indflydelse på de retsan- 
vendende myndigheders afgørelser. På det obligationsretlige område har fx 
Julius Lassens og Henry Ussings forfatterskaber sat sig dybtgående spor i 
retspraksis og noget tilsvarende gælder Poul Andersens inden for forvaltnings­
retten. Konkrete illustrationer på doktrinens indflydelse kan løbende findes i 
domssamlingeme og -  snarere -  i kommentarerne til principielle afgørelser, 
jfr. ovenfor side 117. Nogen almindelig norm for omfanget af de påvirkning, 
der er tale om, kan dog næppe opstilles. Sandsynligvis er den i overensstem­
melse med en dommerbemærkning i en bekendt engelsk retsafgørelse: »The 
persuasive effect of learned commentaries, like the arguments of counsel in an 
English court, will depend upon the cogency of their reasoning«, jfr. Honnold 
1991, 144.

5.15. Forholdets natur

Under betegnelserne sagens eller forholdets natur, reale hensyn, kulturtraditio­
nen o.I. opereres der inden for retskildelæren ofte med en faktor, som har 
væsentlig mere ubestemt karakter end dem, der er omtalt i de foregående 
afsnit. Den betragtedes tidligere som den mest subsidiære af alle, idet der 
vedrørende dens indhold henvistes til, at dommeren, såfremt ingen anden kilde 
var anvendelig, kunne og burde lægge vægt på, hvad der ville være den mest 
formålstjenlige løsning i det pågældende tilfælde, gerne således at der derved 
opstilledes en regel, som var brugbar i fremtidige lignende situationer. I nyere 
litteratur er det subsidiære aspekt opgivet, hvorimod det drøftes, om der 
overhovedet er tale om en kildefaktor på linie med de øvrige, eller om der ikke 
snarere foreligger en måde at fortolke de øvrige faktorer på. Ross (1971, 116) 
antager fx, at »kulturtraditionen« ikke kun har betydning derved, »at den er 
den ånd, hvori dommeren læser og tyder loven«. Den virker også som »direkte 
retskilde«, som »det grundstof der inspirerer dommeren til at formulere den 
regel, der lægges til grund for hans afgørelse«. Herved lader han sig enten lede 
af sin »retsfølelse« eller han »rationaliserer sin reaktion ved en analyse af reale 
hensyn på grundlag af en retssociologisk kalkulation af de virkninger, som den 
ene eller anden almindelige regel må antages at føre med sig«. Heroverfor
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hakender Stuer Lauridsen (1977, 374 og 1992, 160ff) i hovedsagen forholdets 
natur (kulturtraditionen etc.) selvstændig betydning som kildefaktor. Hvad der 
ligger i begrebet er kun ét af flere momenter, som har betydning ved tolk­
ningen af andre faktorer.

Det, der skjuler sig bag den vidtfavnende og næppe rimeligt dækkende 
betegnelse »forholdets natur«, er i virkeligheden dommerens egne vurderinger, 
og det er således dem, der bliver den umiddelbare retskilde, funderet i konse­
kvensanalyser eller -overvejelser, retfærdigheds- og rimelighedsbetragtninger 
eller andre alment accepterede ideologiske forestillinger. Det er givetvis rigtigt, 
at betydningen heraf er størst ved tolkningen af de øvrige faktorer og ved 
afvejningen af disse. I så henseende henvises til fremstillingen i kapitlerne IV 
og IX. Der ses imidlertid også eksempler på retsafgørelser, hvor det er mest 
nærliggende at opfatte argumentationen og resultatet i overensstemmelse med 
Ross’ antagelse af, at »kulturtraditionen« er en umiddelbar kildefaktor.

En illustration  hera f findes i den  oven fo r i eksem pel 3 om talte  praksis vedrørende kom pensa- 
tionskrav  efter ophøret a f  pap irløst sam liv. I tilfæ lde, hvor m ulighederne fo r anvendelse  a f  
andre k ildefak torer svigter, opstå r spørgsm ålet om  græ nserne  m ellem  lovg ivn ingsm agtens og 
dom sto lenes kom petence. D ette  var i sæ rlig  grad frem m e i fo rb indelse m ed en a f  de i 
eksem pel 3 om talte  a fgø re lser (U fR  1984/166 H, jfr. M ondrup  i U fR  1984 B p. 295f). 
D anske dom sto le  søger i a lm indelighed  at undgå konkurrence m ed lovg ivn ingsm agten  og vil 
derfor i tilfæ lde som  de næ vnte gennem gående vise betydelig  tilbageholdenhed , jfr. M unchs  
træ ffende bem æ rkn inger i J 1989 p.45: »D et ligger nok de fleste dom m eres natu r næ rm ere 
at fo retræ kke den ro lige tilvæ relse i træ ernes skygge frem  for det udsatte  liv under råsejle t 
på fregattens fordæ k i sol, regn og storm  -  og m åske kanonild« .

Spørgsmålet om betydningen af »forholdets natur«, eller hvad man nu ellers 
vil kalde det her foreliggende forhold, kan således næppe formuleres som et 
»enten-eller«, men er snarere et »både-og«.

Der er grund til sluttelig at berøre relationerne mellem domsbegrundelser, 
som argumenterer med henvisning til »almindelige retsgrundsætninger« og be­
grundelser, der må ses som udtryk for anvendelse af synspunkter, som hører 
hjemme i kategorien »forholdets natur«. Begrebet »almindelige retsgrundsæt­
ninger« er ikke klart. Når der henvises til sådanne, kan meningen være den, at 
retten antager, at der på et bestemt område på grundlag af tidligere praksis, 
doktrinen og eventuelt tillige spredt lovgivning kan opstilles et eller andet 
mere alment princip (en grundsætning), som overordnet behersker retsfor­
holdene inden for området. Principper af denne art findes der mange eksempler 
på. Inden for formueretten er culpa-reglen tidligere nævnt til illustration. Et 
andet -  også meget omfattende -  eksempel angår den kontraktretlige loyalitets- 
forpligtelse, d.v.s. kontrahenternes gensidige pligt til at tage hensyn til den 
anden parts interesser, således at (unødvendigt) tab for denne ved afviklingen
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af kontraktsforholdet så vidt muligt undgås. Magtfordrejnings- og ligheds- 
grundsætningerne er tilsvarende eksempler fra den offentlige ret. Det følger af 
eksemplerne, at »grundsætning« eller »princip« forstået på den nævnte måde 
betyder, at der med støtte i andre faktorer -  navnlig retspraksis -  kan for­
muleres nogle meget brede og derfor også meget omfattende retssætninger 
(regler). Henvisninger til almindelige retsgrundsætninger forekommer imid­
lertid også i tilfælde, hvor de udslaggivende faktorer må have en mere uspeci­
fik og også dybereliggende karakter, jfr.

E ksem pel 38:
Skuesp illeren  B uster Larsen optråd te  m askeret som  klovn som  hovedperson  i en ræ kke 
c irkusop tagelser i TV  kaldet »C irkus B uster«. Til brug fo r pressen  blev d er a f  et pressebureau  
optaget en ræ kke fotos a f  ham  som  agerende i k lovnerolien . B illederne so lg tes senere uden 
B uster Larsens m edvirken a f  bureauet til en p roducen t a f  TV -apparater, som  beny ttede et af 
dem  som  rek lam em ateria le  for sine p roduk ter bl.a. som  indfæ ldet på skæ rm en  i e t f je rnsyns­
apparat. B uster Larsen  påstod  denne anvendelse kendt uberettiget, ligesom  han ønskede 
erstatn ing  fo r den allerede skete  brug. Forho ldet var ikke regu lere t i lovgivn ingen , specielt 
ikke i ophavs- og fo to lovg ivn ingen , og der forelå ingen retspraksis. Ved H øjesterets dom  i 
U fR  1965/126 fik B uster L arsen  m edhold. I præ m isserne  til dom m en anførtes først, at 
v irksom hedens anvendelse a f  billedet m åtte an tages at væ re sket fo r at udnytte den i dette 
liggende rek lam evæ rd i. D erefter bem æ rkedes det, at de t fand tes at følge a f  alm indelige 
retsgrundsæ tn inger, at en sådan anvendelse  a f  en persons b illede ikke m åtte  finde sted  uden 
den pågæ ldendes tilladelse. Som  følge a f  den økonom iske  væ rdi, der fo r B uster Larsen  havde 
væ ret kny tte t til anvendelsen  a f  b illedet i reklam eøjem ed, tilkend tes d er ham  herefte r en 
skønsm æ ssig t fastsat erstatn ing , jfr. S ple ths  kom m entar til dom m en i U fR  1965 B p. 229ff.

I eksempelsituationen kunne de »almindelige retsgrundsætninger« som be­
mærket ikke uden videre udledes af eller støttes på andre konkrete faktorer 
(bestemt lovgivning, præjudikater etc.). Det retlige råstof for antagelsen af 
sådanne grundsætninger måtte følgelig være af en noget anden beskaffenhed 
end i den første tilfældegruppe. Det er nærliggende at antage, at rettens over­
vejelser -  nært beslægtet med overvejelser ud fra forholdets natur -  har haft 
udgangspunkt i helt almene retlige antagelser om rækkeviden af beskyttelse af 
den personlige integritet i en vigtig kommercielt præget relation, jfr. om 
problemet i en anden sammenhæng UfR 1989/726 H (UfR 1990 B p. 32).

5.16. Litteratur til kapitel V

R etsk ildelæ ren  i a lm indelighed  er behandle t i a lle de  hovedvæ rker, som  e r om talt i litte ra­
tu rhenvisn ingerne til de fo regående kapitler. D er kan navnlig  henvises til A l f  R oss, »O m  ret 
og retfæ rd ighed« , 3. opl. (1971) kapitel III, P reben S tu er Lauridsen , »R etslæ ren« (1977) 
kapitel V I, sam m e »O m  ret og retsv idenskab«  (1992) kap itlerne 8-12, Torstein E ckhoff, 
»R attsk ildelæ re« , 3. udg. (1993), Stig  S tröm ho lm  »R ätt, rä ttskällo r och  rättstilläm pning« , 4. 
udg. (1992) kap itlerne 15-19 sam t til W.E. v. E yben, »Jurid isk  G rundbog  1. R etsk ilderne« ,
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5. udg. (1991) §§ 1-3, 5-8 og  10. Æ ldre alm indelige danske  frem stillinger er Viggo B entzon, 
»R etsk ilderne«  (1900-07) og Fr. V inding K ruse, »R etslæ ren«  I-II (1943). K ortere nyere 
frem stillinger fo re ligger hos Sv. G ram  Jensen, »A lm . retslæ re«, 2. udg. (1993) kapitel 6 og 
hos Ruth N ielsen , »R etsk ilderne« , 3. udg. (1992) kap itle rne  IV-VI. Specielt om  betydningen 
a f  retspraksis m æ rkes yderligere frem stillingen  hos B ernhard  G om ard  i »H øjestere t 1661- 
1986« (1986) p. 4 5 ff  og hos Torben Jensen  i U fR 1990 B. p. 4 4 Iff. En lid t æ ldre frem stilling  
om  sam m e em ne er V ictor H ansen , »R etsplejen  ved H øjesteret«  (1959) navnlig  p .200ff.

En alm indelig  behandling  a f  fo rvaltn ingsrettens k ilder fo re ligger hos C laus H aagen  Jensen  
i »Forvaltn ingsre t. A lm indelige  em ner« , 2. udg. (1989) kapitel 3, jfr. hertil K arsten  R evsbech, 
»N yere tendenser i dansk  fo rvaltn ingsretlig  teori«  (1992) p. 20ff. Spørgsm ålet e r v idere berørt 
hos B ent C hristensen , »Forvaltn ingsre t. O pgaver. H jem m el. O rgan isation«  (1993) p. I8ff, og 
hos H ans G am m elto fl-H ansen  i »Jurid isk  G rundbog  4. Forvaltn ingen« , 4. udg. (1989) p,15ff. 
A ndre typer alm indelige fo rvaltn ingsre tlige  frem stillinger b ehand ler sæ dvanligv is tillige 
o m budsm andsinstitu tionens virke. H er kan navnlig  henvises til K aj L arsen  i »Juridisk 
G rundbog  4. F orvaltn ingen« , 4. udg. (1989) p. 226ff og -  specielt m ed hensyn til o m buds­
m andsinstitu tionens kom petence  i forhold  til dom sto lene  og nævn m ed dom m erdeltagelse  -  
til Torben Jensen  i U fR  1993 B p. I9 3 ff  og H ans G am m elto fl-H ansen  sm st. p. 313ff.

D en p rak tisk  betingede del a f  re tsk ildelæ ren  betegnes undertiden  som  »jurid isk  infor­
m ationssøgn ing« . H erom  fore ligger P eter B lum es  arbejde a f  sam m e navn, 2. udg. (1986), jfr. 
også  sam m e forfatter og P eter C hristensen & A n ita  R ønne, »R etlig  R egulering  -  teknik  og 
m etode« (1990). En helt fortrin lig  norsk behandling  a f  k ildesøgningsspørgsm ålene  i N orden 
og i E U  er P ål A. B ertnes & H a lvor K ongshavn, »P rak tisk  R ettsk iIdelæ re« (1992).
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KAPITEL VI

Folkeretlige kildefaktorer

6.1. Indledning

Som kort berørt ovenfor side 43 angår folkeretten i bred almindelighed den 
internationale retsorden. Dens kerne er retsforholdene mellem de enkelte 
nationalstater, og det er disse -  og en række internationale organisationer -  
som i hovedsagen er de folkeretlige reglers adressater, og som sådanne be­
tegnes som »folkeretssubjekter«. Fra national ret adskiller folkeretten sig i sit 
væsen for det første afgørende derved, at der ikke finder nogen retsfastsættelse 
sted ved bindende generelle direktiver, som udfærdiges af en dertil kompetent 
(overstatslig) myndighed. De mellemstatslige retsforhold beror i hovedsagen 
på aftaler (traktater) mellem to eller flere stater (internationale organisationer) 
eller på sædvaneret. Dernæst savner den folkeretlige retsorden stort set for­
skrifter om den monopoliserede magtanvendelse til sikring af reglernes efter­
levelse, som karakteriserer de nationale retsordener. Staters manglende efter­
levelse af folkeretlige forpligtelser (»folkeretsbrud«) legitimerer som udgangs­
punkt ikke magtanvendelse, men kan (højst) føre til iværksættelse af sanktio­
ner af anden art, navnlig af økonomisk art. Også spørgsmålet om de retlige 
forpligtelsers karakter, herunder navnlig deres håndhævelse, stiller sig således 
fundamentalt forskelligt.

Den retsfastsættelse, som finder sted inden for Den Europæiske Union med 
hjemmel i de herom foreliggende traktater, kan ikke opfattes som folkeret. Det 
er navnlig betegnende for den egentlige EU-ret, at medlemsstaterne har afgivet 
en del af deres handlefrihed (suverænitet) til EU-retlige organer, således at 
disse på eget initiativ selvstændigt kan producere ny ret, efter omstændig­
hederne med direkte virkning for borgerne i medlemslandene, jfr. nærmere 
fremstillingen i kapitel VII. Bortses der fra den folkeretlige sædvaneret, forud­
sætter retsdannelsen inden for folkeretten derimod som netop nævnt i de 
vigtigste tilfælde, at to eller flere stater under anerkendelse af et princip om, 
at indgåede aftaler skal holdes, ved traktat formulerer selve de regler, som skal 
gælde mellem dem i en eller anden henseende. Noget andet er, at EU som 
international organisation også er folkeretssubjekt og i henhold til de grund­
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læggende traktater om Unionens virke har kompetence til at indgå traktater 
med tredielande med den virkning, at sådanne traktater bliver bestanddele af 
EU-retten og forbindende for medlemslandene. Danmark er således, dels -  
som nationalstat -  selvstændigt folkeretssubjekt med den heraf følgende 
principielt vidtgående autonomi, dels -  som medlem af EU -  underlagt Unio­
nens traktater med tredielande. Om disse sidste henvises til kapitel VII.

Med den tilgang til metodeanvendelsen, som benyttes i den foreliggende 
fremstilling, angår det centrale retskildemæssigge spørgsmål omkring folkeret­
ten dennes betydning for danske domstole og andre retsanvendende myndig­
heder, når disse ved afgørelsen af et i Danmark foreliggende retstilfælde søger 
at formulere den herfor relevante regel. Umiddelbart virker det ejendommeligt, 
at en retsorden, der -  som den folkeretlige -  angår forholdet mellem stater, 
skulle kunne afføde et sådant spørgsmål. Forklaringen er den, at vigtige dele 
af de folkeretlige regler sigter mod at fremkalde interne virkninger i de enkelte 
stater, dvs. i forholdet mellem borgere indbyrdes og mellem disse og offentlige 
myndigheder. Er dette tilfældet, må det undersøges, om og i bekræftende fald 
under hvilke omstændigheder de pågældende regler kan eller ligefrem skal 
tages i betragtning af de nationale retsanvendende myndigheder. Den følgende 
fremstilling beskæftiger sig hermed, idet der først gives en oversigt over 
forskellige generelle forhold, herunder navnlig de typiske folkeretlige kildefak­
torer og de almindelige relationer mellem national ret og folkeret.

6.2. Typiske folkeretlige kildefaktorer

6.2.1. Inddelinger
De folkeretlige retskildefaktorer lader sig for så vidt inddele på ganske samme 
vis som de nationale, jfr. ovenfor side 35. Der kan således skelnes mellem 
skrevne og uskrevne kilder, idet den første kategori herefter navnlig omfatter 
foreliggende traktater og den sidste især sædvaner, almindelige (folkeretlige) 
retsgrundsætninger og praksis fra internationale konfliktløsningsorganer. Helt 
tilsvarende er det muligt at skelne mellem fuldt, delvist og ikke-objektiverede 
faktorer. Et tredie inddelingsgrundlag, som undertiden benyttes, tager sit 
udgangspunkt i, om den pågældende faktor danner grundlag for en retlig 
forpligtelse, eller om den blot kan anføres som et »blødt«, dvs. ikke retligt 
bindende, argument for en eller anden løsning. Der tales i så fald om hen­
holdsvis »hard« og »soft law«, jfr. fx Ruth Nielsen 1992, 47 f. Denne son­
dring, som er stærkt uklar, synes dog ikke at repræsentere nogen berigelse af 
retskildelæren.
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I artikel 38 i statutten for Den Internationale Domstol, jfr. om denne neden­
for i afsnit 6.2.4, findes en angivelse af, hvilke faktorer Domstolen skal be­
nytte i sin virksomhed. Angivelsen svarer formentlig i det allervæsentligste til 
den almindelige (universelle) opfattelse af folkerettens kilder:

»1. Domstolen, hvis opgave er at afgøre de tvister, der forelægges den i 
overensstemmelse med mellemfolkelig ret, skal anvende:
a. Mellemfolkelige konventioner af almindelig eller særlig art, som 
hjemler regler, der udtrykkeligt er anerkendt af de stridende stater.
b. Den mellemfolkelige sædvane som udtryk for en almindelig praksis, 
der er anerkendt som retsregel.
c. De almindelige retsgrundsætninger, som anerkendes af civiliserede 
nationer.
d. Med den begrænsning, som følger af art. 59 [hvorefter Domstolens 
afgørelser kun er bindende for processens parter og for den konkret 
afgjorte sag], retsafgørelser samt de forskellige nationers mest ansete 
forfatteres meninger som hjælpemiddel ved konstateringen af, hvad der 
er gældende ret.

2. Nærværende bestemmelse skal ikke være til hinder for, at Domstolen, 
hvis parterne er enige derom, kan træffe sin afgørelse »ex æquo et 
bono« [dvs. efter billighed],

6.2.2. Traktater
Ordet »traktat« benyttes som samlebetegnelse for folkeretligee aftaler, i praksis 
først og fremmest mellem to eller flere stater (bi- eller multilaterale traktater). 
Ofte anvender de enkelte aftaler andre etiketter, fx »konvention«, »overens­
komst« eller »pagt«. Traktatretten er altså principielt aftaleret. Den binder kun 
de i de enkelte aftaler deltagende stater, jfr. citatet i forrige afsnit (art. 38, stk.
1, pkt. a) og om den i princippet parallelle problemstilling ved formueretlige 
aftaler ovenfor side 133. Bindingen forudsætter i almindelighed, at staterne 
tilslutter sig en grundsætning om, at indgåede aftaler skal holdes (princippet 
om »pacta sunt servanda«).

Traktater er aktuelt den mest betydningsfulde folkeretlige kildefaktor. Deres 
genstand kan principielt være et hvilket som helst generelt eller konkret for­
hold, som er af betydning for kontrahenterne. I et mere almindeligt folkeretligt 
perspektiv samler interessen sig naturligvis om sådanne aftaler, som indgås 
mellem et større antal kontrahenter, og hvor der afstikkes generelle retnings­
linier for den fremtidige ordning af bestemte spørgsmål. Traktater af denne art 
forberedes og forhandles ofte i årelange forløb mellem repræsentanter for de 
implicerede stater, eventuelt i tilknytning til en international organisation, fx
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FN. Det følger af aftaleformen, at parterne må være enige, jfr. om muligheder­
ne for reservation over for dele af en traktat nedenfor. Helt undtagelsesvis kan 
visse traktater, som forhandles mellem medlemmerne af en international 
organisation, dog vedtales bindende af et (kvalificeret) flertal, fx konventioner 
vedtaget af Arbejdskonferencen for Den Internationale Arbejdsorganisation 
(ILO).

Om selve indgåelsen, gyldigheden, anvendelsen, fortolkningen, ophøret m.m. 
af skriftlige traktater, som i fredstid afsluttes mellem stater, findes almindelige 
bestemmelser i den såkaldte -  også af Danmark tiltrådte -  traktatsretskon- 
vention (The Vienna Convention on the Law of Treaties) fra 1969 (ikrafttræ­
den 1980, Lovtidende C 1980, 107). Indgåelseskompetencen beror principielt 
på reglerne i de deltagende staters forfatninger om, hvem der kan forpligte 
staten, men konventionens art. 7 indeholder forskellige bestemmelser om, 
hvilke personer som i bestemte henseender alene i kraft af deres stillinger kan 
antages at have den fornødne kompetence (statsoverhovedet, stats- og uden­
rigsministrene m.fl.). Selve afslutningen sker som ved andre aftaler ved ud­
veksling af erklæringer fra deltagerne. Er der tale om traktater af større vigtig­
hed, er afslutningsprocessen ofte to- eller flerdelt og kan fx omfatte, dels en 
undertegnelse foretaget af diplomatiske repræsentanter for deltagerlandene, 
dels en ratifikation, d.v.s. en efterfølgende godkendelse med tilhørende erklæ­
ring derom fra de kompetente statsorganer, fx fra statsoverhovedet og det 
nationale parlament i forening, jfr. om proceduren for Danmarks vedkommen­
de nedenfor side 152. I sådanne tilfælde er det ratifikationen, som er den 
afgørende akt i henseende til indgåelsen af traktaten. Ikrafttrædelsen vil sæd­
vanligvis bero på bestemmelser herom i selve traktaten, fx et bestemt tidspunkt 
eller efter ratifikation fra et vist antal af de deltagende stater.

Det er som regel muligt for en deltagende stat at tage reservation (forbehold) 
over for dele af en indgået traktat ved at afgive ensidig erklæring derom, fx i 
forbindelse med undertegnelsen eller ratifikationen. Den eller de bestemmelser, 
som reservationen angår, kan herefter ikke påberåbes i forholdet mellem den 
forbeholdstagende stat og de øvrige deltagerstater. I øvrigt er de almindelige 
retsvirkninger af indgåede traktater som fastslået i traktatretskonventionens art. 
26: »Every treaty in force is binding upon the parties to it and must be perfor­
med by them in good faith« (det ovenfor nævnte princip om »pacta sunt 
servanda«),

Traktatsretskonventionen indeholder en række bestemmelser om forskellige 
forhold, som kan medføre traktaters ugyldighed (inkompetence, tilblivelses- 
og indholdsmangler). I det mindste af principielle grunde er der anledning til 
kort at opholde sig ved de sidste. Efter art. 53 er en traktat ugyldig, hvis den 
på det tidspunkt, hvor den blev afsluttet, var i strid med en præceptiv alminde­

144



6.2. Typiske folkeretlige kildefaktorer

lig folkeretsnorm. Som sådan opfattes i henseende til traktater en norm, som 
af staternes internationale fællesskab i dets helhed er accepteret og anerkendt 
som en norm, fra hvilken ingen afvigelse er tilladt, og som kun kan ændres 
gennem en ny almindelig folkeretsnrom af samme karakter. Regler af denne 
art sammenfattes sædvanligvis under begrebet jus cogens, d.v.s. »tvingende 
ret«. Det interessante ved dem er, at de som almene og præceptive anses for 
trinhøjere end de almindelige folkeretlige regler. Det kniber imidlertid, når der 
skal sættes kød og blod på begrebet i form af eksempler, som der kan samles 
almindelig enighed om. De grundlæggende folkeretlige forbud mod magtan­
vendelse, mod slaveri, folkedrab o.l. lader sig dog med rimelig sikkerhed 
placere i den pågældende kategori.

Herudover kan traktatlige forpligtelser efter konventionen ophøre af en 
række grunde, der til dels også er kendt fra formueretten (opfyldelse, udløb af 
gyldighedsperiode, opsigelse, misligholdelse, svigtende forudsætninger o.l.). 
Konventionen regulerer derimod i hovedsagen ikke spørgsmålet om, hvorledes 
tvister mellem de deltagende parter om ugyldighed og ophør skal behandles. 
Sager om forståelsen og anvendelsen af art. 53, jfr. ovenfor, skal dog som 
udgangspunkt forelægges for Den Internationale Domstol, jfr. om denne 
nedenfor i afsnit 6.2.4.

E ksem pel 39:
Forløbet om kring  fo rberedelsen  og ved tagelsen  a f  »U nited  N ations C onven tion  on C ontracts 
for the In ternational S ale o f  G oods«  (C ISG ) er e t ganske godt eksem pel på den m eget 
langvarige og kom plicerede p roces, som  m an ofte vil sku lle  igennem , fø r trak tatbaserede 
reg ler a f  stor og alm indelig  betydn ing  kan søsæ ttes på  det fo rm ueretlige om råde. A llerede i 
193 0 ’em e påg ik  der m ed tilkny tn ing  til »In ternational Institu te  for the U nification o f  Private 
Law « (U N ID R O IT ) o v erveje lser om  udarbejdelse a f  en alm indelig  in ternational købelov- 
g ivning, og et fo reløb ig t udkast hertil forelå  så tid lig t som  i 1935. A rbejdet lå stille u nder 2. 
verdenskrig . N ye udkast frem kom  i 1956 og 1963, hvorefter der på en d ip lom atisk  k onferen ­
ce i H aag i 1964 m ed deltagelse  a f  28 sta te r skete ved tagelse a f  to konventioner, de ls om  
in ternationalt køb, dels om  in ternationale  købeaftaler. D isse konven tioner tråd te  ganske vist 
i kraft i 1972, m en fik ingen større p rak tisk  betydn ing , da antalle t a f  tiltræ dende sta te r var 
og blev m eget beskedent. B ehovet for uniform e reg ler var im idlertid  fortsat voksende, og 
arbejdet m ed at opnå større  in ternational tilslu tn ing  blev derefte r fo rlag t til »U nited N ations 
C om m ission  on In ternational T rade« (U N C IT R A L ). En m indre a rbejdsgruppe bestående a f  
eksperter under denne o rganisation  udarbejdede i de fø lgende år udkast til en ny konvention , 
hvis reg ler dæ kkede såvel købeaftalens indgåelse som  de m aterielle køberetlige forhold  
m ellem  sæ lger og køber. U dkastet godkendtes a f  U N C IT R A L  i 1978, og på in itiativ  a f  F N ’s 
genera lfo rsam ling  afho ld tes der i 1980 i W ien en d ip lom atisk  konference  til fæ rd iggørelse  
a f  dette. H eri deltog  repræ sen tan ter for 62 lande og fo r 8 in ternationale organisationer. E fter 
indgående fo rhandlinger på konferencen vedtoges konventionsudkastet m ed en ræ kke 
æ ndringer i april 1980. Ik rafttræ delsestidspunktet fastsattes til 12 m åneder efter, at de 10 
lande havde ratificeret, hvilket i praksis viste  sig at b live  1. april 1988. D anm ark  tiltråd te  
(ratificerede) konven tionen  sam m e år (lov nr. 733 a f  7. d ecem ber 1988) til ikrafttræ den for 
D anm arks vedkom m ende 1. m arts 1990 og m ed reservation , jfr. art. 92 og 94, dels over for
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konventionens del II (reg lerne om  aftaleindgåelsen), dels i henseende til in tem ord iske  
købeafta ler (nabo landsforbeho ld).

6.2.3. Folkeretlige sædvaner
Som i national ret er det grundlæggende element i de folkeretlige sædvaner et 
vist fast handlemønster, her naturligvis i forholdet mellem stater, jfr. om 
national ret ovenfor side 128. En forskel består muligvis i, at følelsen af retlig 
forpligtethed gennemgående synes at spille en større rolle i folkeretten, jfr. 
Gulman, Bernhard & Lehman 1989, 70 ff. Som i national ret kan en sædvane, 
i hvert fald i tilfælde hvor den har helt almindelig karakter, være forbindende 
også for retssubjekter, som ikke har deltaget i den pågældende praksis, ligesom 
det ikke nødvendigvis er en betingelse, at handlemønsteret har manifesteret sig 
over en længere periode. Udgangspunktet for udviklingen af det pågældende 
handlemønster kan eventuelt tænkes at være foreliggende (ikke-bindende) FN- 
resolutioner eller (endnu) ikke vedtagne traktatudkast.

Med den øgede traktatretlige regulering er betydningen af sædvaneret relativt 
aftagende. Forskellige traktater har i øvrigt kodificeret hidtil gældende sædva­
ner, fx traktatsretskonventionen. Så længe den positive retsfastsættelse grund­
læggende beror på erklæret enighed mellem de omplicerede stater, må det dog 
antages, at sædvaner vil spille en ikke-uvæsentlig rolle i folkeretten.

6.2.4. Præjudikater
Da folkeretten ikke rummer almindelige regler om international retspleje og 
tvistløsning, har retsafgørelser naturligvis ikke samme kildemæssige betydning 
som i de nationale retsordener. Der findes dog forskellige tilløb til institutiona­
liseret behandling af uoverensstemmelser, hvoraf i hvert fald to fordrer en kort 
omtale.

Den Internationale Domstol med sæde i Haag er en institution under De 
Forenede Nationer. Den består af 15 dommere, som vælges af Generalforsam­
lingen og Sikkerhedsrådet under hensyntagen, dels til kvalifikationer, dels til 
repræsentation af civilisationens hovedformer og af de vigtigste retssystemer. 
Adgangen til at indbringe sager for retten står kun åben for stater -  herunder 
eventuelt også sådanne som ikke er medlemmer af FN -  d.v.s. at enkeltperso­
ner og organisationer ikke kan optræde som parter. Kompetencen til at tage en 
sag under behandling kan enten bero på, at begge parter forelægger denne til 
afgørelse, eller på forudgående vedtagelse herom i traktat eller klausul. I sidst­
nævnte henseende er del principielt vigtigt, at en stat forlods kan give ensidig 
(men dog tilbagekaldelig) erklæring om at ville underkaste sig Domstolens 
kompetence i forhold til enhver anden stat, som underlægger sig samme 
forpligtelse, især i henseende til fortolkning af traktater, ethvert spørgsmål der 
angår mellemfolkelig ret og arten og omfanget af den erstatning, som bør ydes
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på grund afbrud på folkeretlige forpligtelser. Som det følger heraf, forudsætter 
brug af Domstolen grundlæggende villighed hertil fra de implicerede staters 
side, i hvilken forbindelse det ikke er uinteressant, at kun et mindretal af FN’s 
medlemslande har afgivet ensidig erklæring som nævnt. Antallet af behandlede 
sager er derfor også forholdsvis beskedent. Ved siden af tvistløsningsfunktio- 
nen har Domstolen til opgave at afgive retlige udtalelser (responsa) efter 
anmodning fra visse af FN’s øvrige organer.

De retskildefaktorer, som Domstolen på grundlag af den gældende statut 
forudsættes at tage i anvendelse, er refereret ovenfor i afsnit 6.2.1. Som det 
fremgår heraf, placeres retsafgørelser formelt lavere i hierarkiet end traktat- og 
sædvaneret, idet de blot betragtes som noget subsidiært, som et »hjælpemid­
del« til fastlæggelse af, hvad der er gældende ret. Placeringen svarer ikke til 
virkeligheden. Domstolen argumenterer ganske regelmæssigt med henvisning 
til (sine) tidligere afgørelser, d.v.s. at disse i helt sædvanlig forstand opfattes 
som fortilfælde. Hvordan selve afgørelsen formuleres, afhænger selvsagt af de 
nedlagte påstande og de til støtte herfor fremførte anbringender. Har parterne 
været enige om at forebringe retten et eller flere bestemte spørgsmål, vil 
afgørelsen normalt forme sig som et svar på dette/disse. I andre tilfælde er det 
sædvanligt, at den rummer en udtrykkelig tilkendegivelse om parternes retsstil­
ling og de forpligtelser, som i det konkrete tilfælde udspringer heraf. Om 
fuldbyrdelse af trufne afgørelser ad modum de nationale retssystemer kan der 
som tidligere nævnt ikke være tale. Efterleves afgørelsen ikke, er der imidlertid 
mulighed for at indbringe sagen for Sikkerhedsrådet, som -  såfremt de perma­
nente medlemmers vetoret ikke benyttes -  kan fremsætte forslag og træffe 
beslutning om, hvilke foranstaltninger der skal træffes for at sikre respekt til 
denne, fx anvendelse af økonomiske sanktioner.

Medlemmerne af Europarådet vedtog i 1950 en konvention til beskyttelse 
af menneskerettigheder og grundlæggende frihedsrettigheder (Den Europæiske 
Menneskerettighedskonvention, EMK). Konventionen, der trådte i kraft i 1953, 
suppleres af et antal tillægsprotokoller (p.t. 9). Danmark var medunderskriver 
af konventionen og ratificerede denne i 1953. Til sikring af, at medlemssta­
terne opfylder deres forpligtelser efter konventionen, hjemler denne oprettelse 
af en Kommission og en Domstol for menneskerettigheder, der begge har sæde 
samme sted som Europarådet, d.v.s. i Strasbourg. Konventionen og de to 
nævnte organers praksis danner i henseende til de traditionelle »frihedsrettig­
heder« og retssikkerhedsgarantier grundlaget for en betydningsfuld beskyttelse 
af det enkelte individ over for statsmagten og dennes egne borgere.

Kommissionen består af et antal medlemmer, som svarer til antallet af stater, 
der deltager i EMK. Medlemmerne udpeges for et tidsrum af 6 år af Europarå­
dets Ministerkomité efter indstilling fra dettes Parlamentariske Forsamling. De
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har sæde i Kommissionen som individuelle personer, d.v.s. at de ikke repræ­
senterer hjemstateme. Ratifikation af EMK indebærer i sig selv accept af, at 
Kommissionen kan behandle klager fra en medlemsstat over en anden med­
lemsstats påståede brud på konventionen. Adgangen til at behandle klager fra 
private (enkeltpersoner, grupper af sådanne, organisationer) beror derimod på, 
om den stat, der klages over, har afgivet (generel) erklæring om, at den aner­
kender Kommissionens kompetence. Det er endvidere normalt en forudsæt­
ning, at retsmidlerne efter national ret er udtømte, og at den endelige nationale 
afgørelse er truffet inden for de seneste 6 måneder. Kommissionen, der som 
hovedregel arbejder i kamre (afdelinger), er ikke samlet permanent, men 
mødes efter behov.

Domstolen består tilsvarende af et antal dommere, som svarer til antallet af 
medlemmerne af Europarådet. Valget foretages for 9 år af Den Parlamentariske 
Forsamling efter indstilling fra Ministerkomitéen. Også dommeme virker 
uafhængigt af medlemsstaterne. Domstolens muligheder for at behandle klager 
over en af disse er betinget af, at den pågældende stat har anerkendt Dom­
stolens kompetence til endeligt og bindende at afgøre indbragte sager. Det har 
videre hidtil været således, at kun Kommissionen eller en medlemsstat har 
kunnet indbringe de af Kommissionen behandlede sager -  jfr. umiddelbart 
nedenfor -  for Domstolen. Ved den 9. tillægsprotokol til konventionen (1990) 
er der imidlertid nu åbnet mulighed for, at private kan gå til Domstolen med 
klager, som er blevet realitetsbehandlet af Kommissionen. Heller ikke Dom­
stolen er samlet permanent. Den virker normalt i kamre (afdelinger) bestående 
af 7 dommere.

Klager indgives i alle tilfælde til Kommissionen. En klage fra en privat part 
forudsætter, at vedkommende selv er blevet krænket i de ved konventionen 
beskyttede rettigheder af en af de deltagende stater, dvs. at der skal være tale 
om en slags »retlig interesse« i klagebehandlingen. For at klager skal kunne 
realitetsbehandles, må en række betingelser være opfyldt. Ud overat de natio­
nale klagemuligheder skal være udtømt, jfr. foran, må klagen navnlig ikke 
være åbenbart grundløs, uforenelig med konventionens bestemmelser eller 
udtryk for misbrug af adgangen til at henvende sig til Kommissionen. Langt 
hovedparten af de fremkomne henvendelser falder på disse betingelser og 
afvises uden realitetsbehandling. Finder en sådan sted, foretages en nærmere 
granskning af det påklagede forhold sammen med parternes repræsentanter, og 
man undersøger i denne forbindelse, om der kan opnås forlig. Er dette ikke 
tilfældet, udarbejder Kommissionen en rapport om forholdene og tilkendegiver 
i tilknytning til denne sin opfattelse af, om den indklagede stat har brudt sine 
konventionsmæssige forpligtelser. Rapporten afgives til Ministerkomitéen. 
Inden tre måneder fra dette tidspunkt kan sagen herefter indbringes for Dom­

148



6.2. Typiske folkeretlige kildefaktorer

stolen, jfr. ovenfor. Sker dette ikke, afgør Komitéen med to trediedeles flertal, 
om der foreligger en krænkelse af konventionen. Ved klager fra en anden 
medlemsstat -  som kvantitativt ikke spiller nogen væsentlig rolle -  er pro­
ceduren den samme, bortset fra at der ikke er nogen mulighed for at afvise 
realitetsbehandling med henvisning til åbenbar grundløshed m.v.

Indbringelse for Domstolen forudsætter, som det ses, at der har fundet 
realitetsbehandling sted i Kommissionen, og at forlig ikke er opnået. Doms­
tolens afgørelse, der skal begrundes, og hvor dissens kan afgives, vil naturlig­
vis først og fremmest rumme en stillingtagen til, om der foreligger konven- 
tionsbrud. Er dette tilfældet, og er der efter den nationale ret kun mulighed for 
delvis skadesløsholdelse af den forurettede, kan Domstolen tillige tilkende 
denne en passende erstatning. Afgørelsen af begge spørgsmål er endelig.

Medlemslandene har ved konventionen forpligtet sig til at rette sig efter 
Domstolens afgørelser, og dette sker da også i praksis. Kontrol hermed føres 
af Ministerkomitéen, som naturligvis tillige påser eventuel opfyldelse af egne 
afgørelser i de tilfælde, hvor sagen ikke indbringes for Domstolen. Afgørelser­
ne kan medføre, at den hidtidige retstilstand i det indklagede land må ændres. 
Hvilke skridt i så henseende der må tages, er imidlertid overladt til de nationa­
le myndigheder. Tvangsfuldbyrdelse er udelukket. Manglende opfyldelse kan 
derimod, hvis situationen skulle indtræffe, tænkes at føre til indstilling om, at 
det pågældende land fratages medlemskabet af Europarådet.

Konventionen indeholder ingen nærmere angivelse af, hvilket kildemateriale 
Domstolen (og Kommissionen) kan eller skal tage i betragtning. Dette er for 
så vidt fuldt forståeligt, al den stund opgaven er begrænset til afgørelse af 
sager vedrørende konventionens fortolkning og anvendelse. I henseende til for­
tolkningen følges i et vist omfang de generelle principper, som er nedlagt i 
traktatkonventionen, jfr. ovenfor side 144 og nedenfor side 306. Der henvises 
i nogen grad til tidligere afgørelser, og der er således næppe tvivl om, at der 
tænkes i præjudikatbaner. Da fortolkningsstilen er dynamisk, d.v.s. at forståel­
sen søges tilpasset samfundsudviklingen, jfr. Bernhard ά  Lehmann 1985, 23, 
må betydningen heraf dog ikke overdrives. Sagsmængden har i øvrigt udvist 
en betragtelig stigning i de senere år, og det samlede antal afgørelser fra 
Domstolen er da også ganske omfattende, når der sammenlignes med Den 
Internationale Domstol. Ved siden af klagebehandlingsfunktionen har Dom­
stolen til opgave efter anmodning fra Ministerkomitéen at afgive responsa om 
visse processuelle spørgsmål o.l.

6.2.5. Almindelige retsgrundsætninger
Som omtalt foran side 143 medtager statutten for Den Internationale Domstol 
som folkeretligt kildemateriale »almindelige retsgrundsætninger som anerken-
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des af civiliserede nationer«. Bortset fra, at slutkvalifikationen i sig selv kan 
give anledning til vidtløftig diskussion, herunder med hensyntagen til aktuelle 
og historiske eksempler på regimer, som ud fra nærmest enhver standard måtte 
betragtes som absolut uciviliserede, men som ikke desto mindre har (haft) 
folkeretlig accept, er det temmelig uklart, hvilke forhold der egentlig sigtes til, 
jfr. til dels den samme problemstilling i national ret ovenfor side 138. Der 
findes ganske vist fra Den Internationale Domstols praksis et mindre antal -  
nærmest selvfølgelige -  eksempler på henvisninger til »general and well- 
recognized principles«, fx det forfatningsretlige princip om »implied powers« 
(d.v.s. en forudsat kompetence for et bestemt organ, som indfortolkes i for­
fatningen) og de principper, som ligger bag FN-konventionen om folkedrab 
(1948). På den anden side har Domstolen gentagne gange distanceret sig fra 
det synspunkt, at der uden videre kan parallelliseres mellem selv vidt udbredte 
nationale retsgrundsætninger og folkeretten, omend de første meget vel kan 
være et vist inspirationsmateriale. Det ligger efter rettens praksis også fast, at 
mulige folkeretlige retsgrundsætninger må vige pladsen for traktatret og 
folkeretlige sædvaner. Det er herefter i hovedsagen nærliggende at opfatte den 
her foreliggende faktor som en sidste skanse af principielt samme beskaffen­
hed som forholdets natur i national ret, jfr. hertil Rosenne 1985, 608 ff.

6.3. Generelt om forholdet mellem folkeret og national ret

6.3.1. Det folkeretlige udgangspunkt
Folkeretten stiller et almindeligt krav om, at staterne loyalt opfylder deres 
folkeretlige forpligtelser uanset grundlaget for disse, jfr. udtrykkeligt for 
traktaters vedkommende ovenfor side 143 om traktatretskonventionens art. 26. 
Den heri indeholdte grundsætning (»pacta sunt servanda«) suppleres af kon­
ventionens art. 27, hvorefter en stat ikke må påberåbe sig bestemmelser i den 
nationale retsorden til retfærdiggørelse af sin undladelse af at opfylde en 
traktat.

Hvordan opfyldelsen nærmere skal ske, beror naturligvis i første række på 
indholdet af de folkeretlige regler, der er tale om. Det har sædvanligvis af­
gørende betydning, om disse sigter mod at få interne virkninger i de pågælden­
de stater i den forstand, at de berører retsforholdene mellem borgerne ind­
byrdes eller mellem disse og offentlige myndigheder eller -  modsat -  om 
sådanne virkninger ikke tilstræbes. I bekræftende fald må de folkeretlige regler 
ved hjælp af foranstaltninger fra nationale myndigheder på en eller anden 
måde gøres til bestanddele af de nationale retsordener. Da det er her, man
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finder brændpunktet for folkeretlige reglers retskildemæssige betydning, 
begrænses den følgende fremstilling til regler af den nævnte art.

Staters manglende opfyldelse af folkeretlige forpligtelser konstituerer som 
omtalt ovenfor side 141 et »folkeretsbrud«, medmindre der (undtagelsesvis) 
foreligger særlige retmæssighedsgrunde (fx nødværge eller nødret). Bruddet 
kan føre til et »folkeretligt ansvar«, hvis mere konkrete manifestationer kan 
bestå i pligt til at bringe den ulovlige tilstand til ophør og til eventuelt at betale 
erstatning for påførte tab, jfr. herved om de manglende tvangsfuldbyrdelses- 
muligheder ovenfor side 141, 146 og 149.

6.3.2. Former for opfyldelse af folkeretlige forpligtelser
Folkeretten stiller som udgangspunkt ikke bestemte krav til den måde, op­
fyldelsen af folkeretlige forpligtelser sker på. Det er nok, at de folkeretlige 
regler respekteres i national ret, dels i den konkrete retsanvendelse, dels såle­
des at den nationale retsorden ikke afviger fra de folkeretlige regler (såkaldt 
løbende opfyldelse). Undtagelsesvis forekommer det dog, at indgåede traktater 
bestemmer, at traktaten skal gøres til bestanddel af national ret ved udstedelse 
af en generel national retsakt (såkaldt abstrakt opfyldelse). Som eksempel på 
det sidste kan der henvises til lov nr. 122 af 15. april 1964 (lovbekendtgørelse 
nr. 722 af 24. oktober 1986) om hvilket lands retsregler, der skal anvendes på 
løsørekøb af international karakter, som for så vidt er det danske svar på det 
udtrykkelige krav om opfyldelse ved generel retsakt i Haagkonventionen af 15. 
juni 1955 om internationale løsørekøb.

Medens folkeretten alene fordrer løbende opfyldelse, stiller sagen sig noget 
anderledes, når der ses på, hvorledes de enkelte staters forfatninger eller 
forfatningsmæssige praksis behandler opfyldelsesspørgsmålet. Forskellene er 
betydelige. I nogle lande går man ud fra, at traktatbaserede folkeretlige regler, 
i hvert fald når de er offentliggjort, uden videre bliver en del af national ret. 
Der tales i sådanne tilfælde om automatisk eller generel inkorporering, lige­
som det siges, at de pågældende stater anvender en monistisk model i hen­
seende til opfyldelsen. I dette sidste ligger, at det nationale retssystem ikke er 
afskærmet fra folkeretten, men tværtimod generelt er åbent over for denne, 
således at der i en vis forstand kan tales om en sammenhængende retsorden. 
Til denne gruppe hører USA, Frankrig og Benelux-landene samt -  praktisk 
vigtigt -  Den Europæiske Union i det omfang disse har traktatkompetence.

I andre stater er udgangspunktet det modsatte. Er der ikke allerede over­
ensstemmelse mellem national ret og traktatregleme, og skal disse sidste have 
virkninger i de enkelte lande, forudsætter dette udfærdigelse af en generel 
national retsakt herom, fx lovgivning. Denne kan have form enten af en god­
kendelse af optagelsen af de folkeretlige regler i national ret eller af en om­
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skrivning af disse til nationale regler. Fremgangsmåden kaldes speciel inkor­
porering eller omskrivning, og de pågældende stater ses som tilhængere af en 
dualistisk model. Hermed menes, at folkeretten og de nationale regler prin­
cipielt opfattes som to forskellige og adskilte retsordener. Hvis de folkeretlige 
regler skal have intern virkning, som ikke allerede kendes i national ret, bliver 
der først plads til dem i den nationale retsorden, når der har fundet et hamskif­
te sted formidlet af en generel national retsakt, som transformerer de folkeret­
lige regler til national ret. Tyskland, Storbritannien og de nordiske lande hører 
hjemme i denne kategori. Forholdene er lidt anderledes med hensyn til fol­
keretlig sædvaneret, idet denne i nogle af de stater, som for traktaters ved­
kommende følger en dualistisk model, inkorporeres automatisk. Dette gælder 
fx Tyskland, Storbritannien og måske også Danmark og Sverige.

Opfyldelsesforanstaltningeme kan tillige vurderes ud fra et andet kriterium, 
nemlig under hensyntagen til, om den folkeretlige regel indgår i national ret 
i sin folkeretlige udformning, eller om den omskrives til det nationale rets- 
sprog. I førstnævnte fald benyttes betegnelsen inkorporering (uanset om denne 
er generel eller speciel), medens der i sidstnævnte tales om omskrivning. 
Samme folkeretlige regel kan herefter tage sig ganske forskelligt ud i de 
enkelte nationale retsordener. Konventionen om internationale køb (CISG, jfr. 
ovenfor eksempel 39) er som nævnt fx inkorporeret i dansk ret på den måde, 
at en dansk lov (nr. 783 af 7. december 1988) kort og godt fastslår, at kon­
ventionen -  bortset fra dennes del II -  gælder i Danmark (inkorporering ved 
henvisning til den folkeretlige regel). I Norge er konventionen derimod blevet 
omskrevet til norsk, og de fleste af dens bestemmelser fremstilles under ét med 
de nationale regler (lov nr. 27 af 13. maj 1988 om Kjøb). Da intet af de nordi­
ske sprog er autentisk konventionssprog, er vejen hermed principielt banet for 
uoverensstemmelser.

6.3.3. Indgåelse og opfyldelse af folkeretlige forpligtelser efter dansk ret
6.3.3.1. Indgåelse
I et vist omfang er Folketingets samtykke nødvendigt for, at Danmark over­
hovedet kan påtage sig forpligtelser efter en foreliggende traktat (ved dennes 
ratifikation, jfr. ovenfor side 144). Af grundlovens § 19, stk. 1, følger det 
således, at statsoverhovedet (d.v.s. reelt regeringen) bl.a. ikke uden Folketin­
gets samtykke kan indgå nogen forpligtelse, til hvis opfyldelse dettes med­
virken er nødvendig, eller som i øvrigt er af større betydning.

Såfremt de traktatmæssige forpligtelser kan opfyldes uden ny lovgivning 
eller ændringer i den bestående, er samtykke i form af almindelig folketings­
beslutning tilstrækkeligt. Kræver opfyldelsen derimod ny eller ændret lov­
givning, må samtykket principielt følges op af sædvanlig fremsættelse og
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vedtagelse af lovforslag. Er det muligt at gennemføre den nye lovgivning 
inden ratifikationen, slås de to processer imidlertid sammen, således at særskilt 
beslutningsforslag om ratifikation ikke fremsættes. Herudover ses lejlighedsvis 
forhåndssamtykke til indgåelse af fremtidige traktater på bestemte områder. I 
sådanne tilfælde afgives samtykket som regel i lovsform.

6.3.3.2. Abstrakt opfyldelse
Som omtalt ovenfor side 152 er det almindelige udgangspunkt i Danmark for 
traktaters vedkommende et dualistisk syn på forholdet mellem folkeret og 
dansk ret. Traktatbestemmelser, som skal have interne virkninger, kan selv­
følgelig ikke uden videre håndhæves i Danmark af de retsanvendende myndig­
heder. Er en traktatbestemmelse i strid med en gældende dansk regel, er det 
denne sidste, der skal anvendes, ligesom en traktatbestemmelse ikke i sig selv 
kan udgøre det fornødne hjemmelsgrundlag i tilfælde, hvor hjemmel er nød­
vendig for en dansk myndigheds dispositioner.

Hvad der herefter er anledning til at foretage med hensyn til opfyldelse af 
traktatmæssige forpligtelser af den nævnte art, beror naturligvis i første række 
på, om dansk ret må antages allerede at være i overensstemmelse med traktat­
bestemmelserne. Denne løsning kan være tilvejebragt på forhånd, således at 
dansk ret bevidst har fået et sådant indhold, at der er harmoni med fremtidige 
traktater (»forhåndsinkorporering«). Overensstemmelsen kan også være mere 
tilfældig. I begge tilfælde er generelle opfyldelseshandlinger unødvendige i 
fortsættelse af ratifikationen. Det er følgelig tilstrækkeligt, dels at lovgivnings­
magten afstår fra senere at lovgive i strid med traktaten, dels at domstole og 
forvaltningsmyndigheder respekterer denne ved deres (fortsatte) anvendelse af 
de danske regler (d.v.s. »løbende opfyldelse«). Et ingenlunde uvæsentligt 
problem i disse forbindelser består i, at de traktatmæssige forpligtelser ikke 
nødvendigvis er af statisk karakter, men kan udvides og/eller nuanceres i 
praksis, jfr. fx om konventionsorganeme efter Den Europæiske Menneskeret­
tighedskonvention ovenfor side 149.

Er den fomødne overensstemmelse ikke til stede, således at opfyldelse 
nødvendiggør ny eller ændret lovgivning, står to muligheder åbne. Man kan, 
jfr. ovenfor side 152, vælge at omskrive traktatbestemmelserne til (almindeli­
ge) danske lovbestemmelser, se som eksempler herpå den ovenfor side 151 
nævnte lovgivning om lovvalget ved internationale løsørekøb og lov nr. 47 af 
10. marts 1965 om fragtaftaler ved international vejtransport (CMR-loven). 
Alternativt kan traktatbestemmelserne inkorporeres ved henvisning, således at 
de i deres originale udformning gøres til bestanddele af dansk ret, ved at der 
udtrykkeligt henvises til dem, jfr. som eksempler på dette CISG (eksempel 39) 
og lov nr. 285 af 29. april 1992, som henvisningsinkorporerer Den Europæiske
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Menneskerettighedskonvention. Begge fremgangsmåder byder på fordele og 
ulemper, men henvisningsinkorporering er aktuelt den oftest anvendte frem­
gangsmåde.

For så vidt angår folkeretlig sædvaneret, har udgangspunktet i doktrinen 
hidtil været det samme som for traktater, d.v.s. at henvisningsinkorporering 
eller omskrivning i princippet er blevet anset for nødvendig til opfyldelse, se 
Gulmann, Bernhard & Lehmann 1989, 87 f og 90. Spørgsmålet har ikke 
samme praktiske betydning som ved traktatretten, idet de fleste folkeretlige 
sædvaner angår forholdet mellem stater og således ikke har interne virkninger. 
Løbende opfyldelse af de på sædvaneret støttede mellemstatslige forpligtelser 
vil i øvrigt som regel være tilstrækkelig. Det er dog i de senere år med hen­
visning til retspraksis gjort gældende, at den folkeretlige sædvaneret må anses 
for generelt (automatisk) inkorporeret i dansk ret, jfr. Niels Madsen 1986, 34 
ff og videre nedenfor side 160.

Er inkorporering/omskrivning sket, er de folkeretlige regler bestanddele af 
gældende dansk ret og behandles som udgangspunkt på samme måde som 
nationale regler, jfr. dog nedenfor i kapitel IX om særlige fortolkningshensyn 
ved regler med international baggrund. Sammenlignet med »almindelige« 
nationale retskildefaktorer er der naturligvis den særegenhed, at det grund­
læggende kildemateriale ofte ikke vil foreligge autoritativt formuleret på 
dansk, såfremt inkorporeringen er sket ved henvisning.

6.3.3.3. Løbende opfyldelse
Som omtalt ovenfor side 151 består løbende opfyldelse i, at den nationale 
retsorden og den nationale retsanvendelse til enhver tid udviser respekt for 
gældende folkeretlige forpligtelser. Har inkorporering/omskrivning fundet sted, 
vil denne formodningsvis harmonere med de folkeretlige regler, ligesom den 
på grundlag af den abstrakte opfyldelse udviklede domstols- og myndigheds- 
praksis formodningsvis vil være i overensstemmelse med disse reglers indhold 
og formål. Har der ikke været tale om abstrakt opfyldelse, fx fordi dansk ret 
antages allerede at svare til de folkeretlige regler, kan man på tilsvarende måde 
normalt gå ud fra, at lovgivningsmagt, domstole og forvaltning »følger med«, 
således at uoverensstemmelser undgås. Mulighederne for konflikt er imidlertid 
ikke udelukket. I et system som det danske kan der navnlig peges på:

1. Der har ikke fundet abstrakt opfyldelse sted, idet man har skønnet, at dansk 
ret allerede var i overensstemmelse med de folkeretlige regler. Skønnet 
viser sig imidlertid at have været eller at blive urigtigt. Forklaringen herpå 
kan være den, at der rent faktisk findes ældre lovgivning, som ikke harmo­
nerer med de folkeretlige regler eller -  snarere -  at disse udvikles på en
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måde, man ikke havde forudset, fx i mellemfolkelige domstoles eller myn­
digheders praksis. Beslægtet med disse situationer er tilfælde, hvor nye 
folkeretlige sædvaner strider mod ældre lovgivning, eller hvor sædvaneret­
ten viser sig at have eller få et andet indhold end antaget.

2. Inkorporering/omskrivning vil ske, men er endnu ikke iværksat. Gældende 
national ret afviger fra de folkeretlige regler.

3. De folkeretlige regler er vel inkorporeret/omskrevet, men processen har 
været mangelfuld, således at den nationale retstilstand allerede ved selve 
den abstrakte opfyldelse er forskellig fra den folkeretlige.

4. Senere national lovgivning strider mod de folkeretlige regler, hvad enten 
disse er inkorporeret/omskrevet eller ej, i sidstnævnte fald navnlig fordi 
man (tidligere) skønnede, at der var normharmoni.

Med det i indledningen til forrige afsnit refererede udgangspunkt i dansk ret 
skulle retstilstanden i de nævnte tilfælde i hovedsagen være klar nok: De 
folkeretlige regler kan i hvert fald ikke anvendes, såfremt de strider mod 
nationale regler, og de kan heller ikke afgive hjemmel for afgørelser fra danske 
myndigheder, såfremt hjemmel (i lovgivningen, jfr. legalitetsprincippet) er 
nødvendig for myndighederne i den pågældende sag. Med det sigte, at Dan­
mark løbende behørigt kan opfylde sine folkeretlige forpligtelser, er der imid­
lertid i doktrinen -  til dels med støtte i retspraksis -  udviklet nogle synspunk­
ter, som udtrykker modifikationer i udgangspunktet, og som giver mulighed 
for at fjerne nogle af de for så vidt ubehagelige konsekvenser af dette.

Den første af disse modifikationer går under betegnelsen fortolkningsreglen. 
Den går ud på, at nationale regler altid så vidt gørligt skal fortolkes på en 
måde, der bringer dem i overensstemmelse med foreliggende folkeretlige 
forpligtelser. Forudsætningen er naturligvis, at den nationale regel overhovedet 
er åben for tolkningsalternativer, og at i hvert fald ét af disse stemmer med den 
folkeretlige regel.

Som en anden modifikation opereres med en såkaldt formodningsregel. I 
denne ligger, at det skal formodes, at lovgivningsmagten (eller anden myndig­
hed med kompetence til generel autoritativ retsfastsættelse) ikke har villet 
handle i strid med Danmarks folkeretlige forpligtelser. Nationale regler skal 
defor anvendes således, at folkeretsstridige handlinger undgås. Dette er selv­
følgelig også tilfældet med fortolkningsreglen, og det kan derfor hævdes, at 
formodnings- og fortolkningsreglerne er to alen ud af ét stykke. I Hvert fald for 
en teoretisk betragtning er det dog ikke uvæsentligt at fremhæve, at formod- 
ningsreglen har selvstændig betydning derved, at den dækker tilfælde, hvor 
konformitet med folkeretten ikke kan opnås ved sædvanlig fortolkning af
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national ret. Det antages tillige at være en forudsætning for dens anvendelse, 
at behovet for justering af den danske regels indhold er forholdsvis beskedent.

Videre er der tilslutning til at modificere udgangspunktet gennem, hvad der 
er blevet kaldt instruktionsreglen. Efter denne binder folkeretlige regler den 
offentlige forvaltning, når denne udøver et frit skøn i henhold til den tilgrund­
liggende nationale hjemmelslovgivning. Baggrunden herfor ses særlig i det 
forhold, at det må være Folketinget og ikke forvaltningsmyndighederne, der 
tager stilling til, om landets folkeretlige forpligtelser skal brydes. Med dette 
som udgangspunkt formodes forvaltningen simpelthen i almindelighed at være 
forpligtet til at handle i overensstemmelse med folkeretlige regler, i det om­
fang det er muligt inden for gældende ret og selvsagt under forudsætning af, 
at den folkeretlige regel har et rimeligt præcist indhold. Har forvaltningen sat 
sig ud over denne forpligtelse, er det domstolenes opgave at gøre skaden god 
igen, fx ved at erklære den trufne forvaltningsafgørelse ugyldig, jfr. Gulmann, 
Bernhard & Lehmann 1989, 93 f.

Medens fortolknings-, formodnings- og instruktionsreglerne relter sig mod 
tilfælde, hvor der er eller kan være konflikt mellem national ret og folkeret, 
drejer en fjerde mulig modifikation sig om situationer, hvor national ret er tavs 
om et givet spørgsmål, og hvor der derfor kan siges at foreligge et »retstomt 
rum«. I så fald mener nogle forfattere, at der kan blive tale om anvendelse af 
en såkaldt udfyldnings regel. Indholdet af denne går ud på, at de retsanvenden­
de myndigheder, under forudsætning af at legalitetsprincippet ikke krænkes, 
kan udfylde det »retstomme rum« ved direkte brug af traktatbestemmelser eller 
almindelige folkeretlige grundsætninger/principper, jfr. Rehof & Trier 1990, 
85 f.

Endelig er det gjort gældende, at de nævnte fire regler må suppleres med en 
femte, som er blevet betegnet som retssikkerhedsgarantien. Efter denne skulle 
en folkeretlig og en national kildefaktor kunne påberåbes ligeværdigt over for 
de retsanvendende myndigheder, såfremt der er tale om den del af menne­
skerettighederne, som kan betegnes som »retssikkerhedsgarantier«. Som 
sådanne opfattes konventionsbestemmelser, der er så specifikt formuleret, at 
de lige så vel kunne have stået i en dansk lov, og som opstiller grænser (for­
bud) vedrørende statsmagtens »fremfærd« mod borgerne i henseende til disses 
person eller ejendom, jfr. Werlaujf 1991, 227 ff.

Som det ses, betegner de fleste af modifikationerne sig som »regler«, d.v.s. 
at de formodningsvis tillægger sig selv et normativt indhold. Det kan dis­
kuteres -  i det mindste for nogle af dem -  om en sådan status virkelig fore­
ligger, jfr. de to følgende afsnit. På indeværende sted er det tilstrækkeligt at 
fastslå, at såfremt modifikationerne accepteres, fører de til meget vidtgående 
begrænsninger i det anførte udgangspunkt med deraf følgende betydelige
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handlemuligheder for domstole og forvaltning i retning af folkeretskonform 
retsanvendelse. Tilbage som irreparable er i det væsentligste alene tilfælde, 
hvor national lovgivning klart og på vigtigere punkter strider mod folkeretlige 
forpligtelser, eller hvor legalitetsprincippet sætter bom for manøvremulig­
hederne.

6.4. Folkeretten som kildefaktor i dansk retspraksis

6.4.1. Traktater
6.4.1.1. Abstrakt opfyldelse foretaget
Som omtalt ovenfor side 153 vil national praksis, efter at inkorporering/omk- 
skrivning er foretaget, formodningsvis være i overensstemmelse med de 
folkeretlige regler, såfremt den danske retsakt korresponderer med disse. 
Opstår der tvivl om forståelsen af de danske regler, udgør det folkeretlige 
grundlag et centralt fortolkningsholdepunkt, således at national ret i den 
løbende opfyldelse søges fortolket i overensstemmelse med den foreliggende 
traktat, jfr. illustration UfR 1975/30 H vedrørende den såkaldte »Bernerkon- 
vention« om beskyttelse af litterære og kunstneriske værker og kommentaren 
hertil i UfR 1975 B p. 108.

Forholdet kan imidlertid som nævnt side 155 være det, at opfyldelsesretsak- 
ten ikke fuldtud svarer til det folkeretlige forlæg. Den herefter konstaterede 
uoverensstemmelse mellem de folkeretlige og de danske regler kan i så fald 
tænkes at være af en så manifest karakter, at den efter domstolenes opfattelse 
ikke uden videre lader sig udjævne ved fortolkning, jfr.

E ksem pel 40:
D anm ark  tiltråd te  i 1965 en europæ isk  konvention  om  frag tafta ler ved in ternational godsb e­
fordring  ad landevej (»C onvention  relative au con tra t de transport in ternational de m er­
chandise  par route« , C M R ). Til opfy ldelse  a f  konventionen  vedtoges lov nr. 47 a f  10. m arts 
1965 (C M R -loven). Ved forberedelsen  a f  denne var m an opm æ rksom  på, at lovens gen n em ­
førelse m åtte  m edføre, at ansvarsreg len  i den dagæ ldende fæ rdselslovs § 65 ikke læ ngere 
kom  til anvendelse på frag tfø reransvaret ved in ternational godstransport ad landevej. Et 
forslag om  at ophæ ve § 65 sam tid ig  m ed ikrafttræ delsen  a f  C M R -loven  gennem førtes 
im idlertid  ikke, ang ivelig t m ed den begrundelse, at fo rslaget hørte h jem m e i fæ rdselsloven  
og v ille b live m edtaget ved en senere rev ision  a f  denne. D er skete dog ingen senere æ ndrin ­
ger a f  fæ rdselsloven. E fter et fæ rdselsuheld  m ed en godstransport i D anm ark i 1970 udbetalte 
ladningens fo rsik ringsselskab  erstatn ing  til ladn ingsejeren  og kræ vede derefte r beløbet 
refunderet a f  vognm anden under henvisn ing  til dennes ansvar efter fæ rdselslovens § 65. 
V ognm anden påstod  frifindelse m ed den begrundelse, at ansvare t skulle bedøm m es efter 
C M R -loven  (og m ed hensyntagen til den  efter denne gæ ldende korte fo ræ ldelsesfrist på 1 år). 
Ø stre L andsret gav i dom m en i U fR 1974/263 fo rsik ringsse lskabet m edhold . R etten  anførte 
herved, at det ikke a f  C M R -lovens tilb live lsesh isto rie  m ed tilstræ kkelig  k larhed frem gik , at 
det ved denne lovs tilb live lse  havde væ ret tilsig tet, at fæ rdselslovens § 65 skulle ophøre med
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at finde anvendelse på  frag tfø reransvaret e fte r C M R -loven , ligesom  en sådan begræ nsn ing  
a f  anvendelsesom rådet fo r § 65 heller ikke kunne ud ledes a f  denne bestem m else, sam m en­
holdt m ed C M R -lovens indhold, e ller på  andet grundlag.

Den i eksemplet omtalte dom, der er den eneste af sin slags, har betydning 
som illustration af det ovenfor side 153 anførte hovedsynspunkt: Folkeretlige 
regler kan ikke anvendes, såfremt de strider mod danske regler. Det er vigtigt 
at mærke sig, at præmisserne tager udgangspunkt i, hvad lovgivningsmagten 
havde tilsigtet ved transformationen af de folkeretlige regler til dansk ret. 
Rettens vurdering heraf er diskutabel, jfr. den tilkendegivne intention om 
senere ændring af færdselsloven, ligesom almindelige fortolkningssynspunkter 
(lex specialis og lex posterior, jfr. nedenfor side 280) i det konkrete tilfælde 
kunne have talt for at præferere CMR-loven. Budskabet i dommen er derfor 
først og fremmest, at man ved en konflikt, der skønnes at være åben og ulæge­
lig, er indstillet på at give de nationale regler forrang.

6.4.2.1. Abstrakt opfyldelse ikke foretaget
Når abstrakt opfyldelse ikke er foretaget, vil forklaringen herpå i de fleste 
tilfælde være den, at man har skønnet, at dansk ret allerede var i overens­
stemmelse med reglerne i den pågældende traktat. Sager om mulige konflikter 
mellem dansk ret og traktatreglerne har her navnlig foreligget med hensyn til 
Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, jfr. ovenfor side 147, inden 
denne ved lov nr. 285 af 29. april 1992 inkorporeredes i dansk ret.

E ksem pel 41:
Ved en a f  D en E uropæ iske M enneskerettighedsdom sto l i 1989 afsag t dom  fandt D om stolen, 
at D anm ark  under en straffesag  havde handlet i strid  m ed konventionens artikel 6, der bl.a. 
foreskriver, at enhver, d e r ank lages for en forbrydelse , er berettiget til re tfæ rd ig  rettergang 
for en uafhæ ngig  og upartisk  dom m er. U nder den pågæ ldende sag havde den døm te været 
varetæ gtsfæ ngslet, og et større antal a f  fæ ngslingsforlæ ngelserne  var sket under henvisning  
til bestem m elsen  i retsp lejelovens § 762, stk. 2, der fo rudsæ tter »sæ rlig  besty rket m istanke« 
om , at vedkom m ende har begået den forbrydelse, han er sig tet for. E fter D om sto lens op­
fattelse berettigede det blo tte  faktum , at en dom m er har afsag t kendelse om  vare tæ g tsfæ ngs­
ling, ikke i sig  selv til frygt for m anglende upartiskhed. D erim od fandt m an, at det forhold, 
at et antal a f  fæ ngslingskendelse rne var begrundet m ed »sæ rlig  besty rket m istanke«, førte til, 
at d e r kun var en sp inkel forskel m ellem  det spørgsm ål, som  sku lle  afgøres ved varetæ gts­
fæ ngslingen, og det, der skulle afgøres ved den endelige  dom . I den konkrete  sag kunne det 
derfo r god t se ud, som  om  der kunne rejses tvivl om  dom m erens upartiskhed, og at klagerens 
frygt i denne henseende kunne anses fo r at væ re ob jek tiv t begrundet.

U nder sagens behandling  ved M enneskerettighedskom m issionen  og senere ved D om stolen  
æ ndredes re tsp lejelovens S 60. stk. 2, således a t ingen m åtte deltage som  dom m er under 
dom sforhandlingen  i en straffesag , hvor han tid ligere i sagen havde vare tæ gtsfæ ngsle t alene 
efter lovens § 762, stk. 2.

Ved afgøre lsen  i U fR 1990/13 tog H øjesteret stilling  til betydn ingen  a f  den næ vnte dom  
fra M enneskerettighedsdom sto len  i en sag, der vedrørte  en dom m ers hab ilite t ved dom sfor­
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handlingen i en anden straffesag . H er havde de tilta lte  også  væ ret varetæ gtsfæ ngslet, bl.a. 
(m en a ltså  ikke alene) m ed henvisning til re tsp lejelovens § 762, stk. 2. H øjestere t fandt, at 
der efter fo rarbejderne til den  o ven fo r om talte  æ ndring  i re tsp le je loven  ikke var g rundlag  for 
at fastslå , a t lovens § 60, stk. 2, tilsig tede  en ud tøm m ende regu lering  a f  spørgsm ålet om  en 
dom m ers inhab ilite t som  følge af, at han  under sagens fo rberedelse havde taget stilling  til 
varetæ gtsfæ ngsling  efter § 762, stk. 2. R etsp lejelovens § 60, stk. 2, og den alm indelige 
inhab ilite tsregel i § 62, stk. 1, m itte  fo r to lk e s  i overensstem m else  m ed de  principper, som  
M enneskere ttighedsdom sto len  havde g ivet ud tryk  fo r i den  refererede dom . Selv om  denne 
var konkret begrundet, m åtte  den opfa ttes således, at de t sæ dvanligvis  ikke ville væ re stem ­
m ende m ed M enneskere ttighedskonven tionens art. 6, at en dom m er, som  før d om sfo rhand­
lingen havde truffet bestem m else om  fæ ngsling  efte r § 762, stk. 2, en ten  alene e lle r i fo r­
bindelse m ed andre fæ ngslingsgrunde, m edvirkede ved sagens pådøm m else . D om m eren  blev 
fø lgelig  anset fo r inhabil. D om m en fu lg tes op a f  æ ndringer i re tsp lejeloven  (i overensstem ­
m else m ed dom sresu lta te t), jfr. lov nr. 403 a f  13. ju n i 1990. -  Se om  andre afgøre lser 
vedrørende M enneskere ttighedskonventionen  U fR 1985/1080 Η , 1986/898 H, 1987/440 H, 
1989/302 0 ,  1990/181 H og 903 H , 1992/930 0  og 949 V sam t 1993/512 V.

Eksemplet illustrerer i første række anvendelsen af den ovenfor side 155 
omtalte fortolkningsregel: De nationale regler fortolkes på en måde, som 
bringer dem i overensstemmelse med foreliggende folkeretlige forpligtelser. 
Eksemplet viser demæst, at domstolene ved den nærmere fastlæggelse af, hvad 
disse forpligtelser går ud på, lægger betydelig vægt på den retsopfattelse, som 
er udtrykt af internationale konfliktløsningsorganer (i eksemplet Menneskeret­
tighedsdomstolen). Den anvendte fremgangsmåde er meget karakteristisk for 
retspraksis. Danske domstole søger, så vidt det overhovedet er gørligt, at 
fortolke sig ud af foreliggende problemer i forholdet mellem national ret og 
folkeret, således at forekomsten af konflikt benægtes. Mulighederne herfor 
afhænger selvsagt i høj grad af beskaffenheden af det nationale retsgrundlag, 
d.v.s. at fremgangsmåden frembyder færrest problemer, hvor dette -  som i 
eksemplet -  har vag og ubestemt karakter. Grænsen nås i tilfælde, hvor til­
pasningen af national ret til de folkeretlige regler formodes at ville indebære 
så omfattende følger, at lovgivningsmagten bør tage stilling, se som eksempel 
herpå UfR 1990/181 H.

Ingen af de foreliggende retsafgørelser kan indiskutabelt opfattes som 
eksempler på direkte anvendelse af traktatbaserede regler, d.v.s. til umiddelbar 
begrundelse af resultatet, ligesom der heller ikke er klare eksempler på an­
vendelse af de øvrige ovenfor side 155 omtalte vejledende regler (»formod- 
ningsreglen« m.v.).

6.4.2. Folkeretlige sædvaner
Betydningen af folkeretlige sædvaner har i national retspraksis navnlig fore- 
ligget i en række sager om fremmede staters og diplomaters immunitet, d.v.s. 
deres fritagelse for retsforfølgning ved danske domstole. De folkeretlige regler
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herom er udviklet gennem sædvane. For diplomaters vedkommende er regleme 
i betydelig udstrækning kodificeret, især ved internationale konventioner om 
diplomatiske og konsulære forbindelser, som også Danmark har tiltrådt (lov 
nr. 252 af 18. juni 1968 og lov nr. 67 af 8. marts 1972). For så vidt angår 
stater findes derimod ingen generel traktatmæssig regulering, d.v.s. at det 
umiddelbare retsgrundlag fortsat er sædvaneret. I national lovgivning er der (i 
retsplejeloven) ingen almindelig henvisning til eller modifikation vedrørende 
folkeretlige regler i bestemmelserne om danske domstoles kompetence m.v.

E ksem pel 42:
D en franske  am bassadør i D anm ark  lejede på  den franske  stats vegne i 1985 nogle kon tor­
lokaler i K øbenhavn a f  en p rivat ud le jer til brug fo r am bassadens handelsafdeling . I 1987 
opstod  der uen ighed  m ellem  parterne om  en a f  ud le jeren  varslet le jeforhø jelse , og denne 
indbrag te derefte r m ellem væ rendet fo r retten  m ed påstand  om , at fo rhø jelsen  toges til følge. 
Sagsøgte , d.v.s den  franske stat, kræ vede sagen afv ist m ed henvisn ing  til fo lkerettens a lm in­
delige reg ler om  sta ters im m unite t og til p rinc ipperne  i den  fø rste  a f  de  ovenfor næ vnte 
konventioner. Ø stre  L andsret accep te rede  ikke afv isn ingspåstanden . L ejekontrak ten  m åtte 
anses for a t væ re a f  privatretlig  karakter, og de fo lkere tlige  reg ler om  sta ters im m unite t fritog 
efter re ttens opfatte lse  ikke en frem m ed stat fo r søgsm ål i D anm ark  i den  anledning. Ved 
kendelsen  i U fR  1992/453 tiltråd te  H øjesteret de tte  resu lta t m ed den  g ivne begrundelse. En 
næ sten  tilsvarende afgøre lse  findes i U fR  1982/1128 H. -  I fo rho ld  til en æ ldre dom  (U fR 
1942/1002 0 )  er d er ta le  om  en bevæ gelse i opfatte lsen  a f  im m unite tsreg lernes indhold. 
M edens der m åske tid ligere  kunne tales om  et princip  om  frem m ede sta ters abso lu tte  im m uni­
tet, e r  de  to kendelser, som  det ses, ud tryk  for, at frem m ede sta ter kan sagsøges, når de har 
hand let » jure gestion is« , d.v.s. som  alm indelige borgere kunne have g jort det.

Kendelsen i eksemplet (og den tidligere kendelse i UfR 1982/1128 H) kan 
tolkes på flere måder. En mulighed er, at domstolene er gået ud fra retsplejelo­
vens almindelige kompetenceregler og derefter med hensyntagen til formod- 
ningsreglen har vurderet rækkevidden af de folkeretlige immunitetsregler for 
at afklare, om der forelå en konflikt mellem national ret og folkeretten. Således 
som indholdet af den sidste blev fastlagt, var der ingen konflikt, og sagen 
kunne herefter fremmes på helt sædvanlig vis efter national ret. Denne for­
ståelse rokker ikke ved den traditionelle (dualistiske) opfattelse af forholdet 
mellem national ret og folkeret, jfr. ovenfor side 152. En anden mulighed er, 
at udgangspunktet tværtimod har været de folkeretlige regler, og at sagen 
umiddelbart er afgjort på en stillingtagen til, om disse i en situation som den 
forliggende tilsagde immunitet eller ej. En sådan udlægning af afgørelsen 
peger i retning af, at den folkeretlige sædvaneret -  i hvert fald for så vidt angår 
immunitetsreglerne -  som automatisk inkorporeret opfattes som en integreren­
de bestanddel af dansk ret, og at den følgelig kan og skal anvendes direkte 
med det indhold, den til enhver tid har.

160



6.4. Folkeretten som kildefaktor i dansk retspraksis

Det tjener naturligvis intet formål at drøfte, hvilken af de to tolkninger der 
er den »rigtige«. Uanset om man præfererer den ene eller den anden, bør det 
imidlertid noteres, at også efter den første -  traditionelle -  forståelse er det 
åbenbart, at domstolene går ind i en vurdering af den folkeretlige sædvanerets 
indhold. Forskellen mellem forståelserne skulle herefter navnlig vise sig 
derved, at de folkeretlige regler i konfliktsituationer i almindelighed har lavere 
retskildemæssig vægt ved den første mulighed end ved den anden.

6.4.3. Andre folkeretlige kildefaktorer
Blandt de øvrige folkeretlige kildefaktorer er det navnlig praksis fra inter­
nationale konfliktløsningsorganer o.l., som kan tænkes at spille en rolle for 
danske domstole. Ovenfor side 159 er det da også omtalt, at de nationale retter 
ved vurderingen af, om dansk ret er i overensstemmelse med traktatmæssige 
forpligtelser, tager hensyn til den tolkning af sidstnævnte, som anlægges af de 
internationale organer.

Afgørelser fra internationale konfliktløsningsorganer inddrages naturligt nok 
videre i overvejelserne i de mere sjældne tilfælde, hvor det umiddelbare 
retsgrundlag er af folkeretlig karakter. Et eksempel findes i UfR 1964/624 H 
om berettigelsen til at få del i en såkaldt »globalerstatning« efter en aftale 
mellem Danmark og Czekoslovakiet om erstatning for nationaliseret ejendom. 
Det fremgår af en kommentar til dommen (UfR 1964 B p. 276), at Højesteret 
tog hensyn til en tidligere afgørelse i en noget lignende sag mellem Italien og 
USA, og at man lagde sig på linie med det her opnåede resultat. Dommen er 
blevet set som et eksempel på, at Højesteret valgte det resultat, som i størst 
mulig udstrækning styrker folkerettens betydning i intern ret, jfr. Stenderup 
Jensen 1990, 6. Det er ikke uden videre nogen holdbar vurdering. Som sagen 
stillede sig, er det givet, at berettigelsen til at få del i den pågældende erstat­
ning efter dansk ret skulle afgøres efter folkerettens regler. Afgørelsen er 
herefter neutral i det anførte perspektiv.

Der er ikke dansk praksis, som viser noget om anvendelsen af de ovenfor 
side 149 omtalte folkeretlige retsgrundsætninger.

6.4.4. Sammenfatning
På baggrund af den foreliggende -  ikke særlig omfattende -  retspraksis er det 
helt uproblematisk -  men heller ikke særlig vejledende -  generelt at fastslå, at 
folkeretlige regler udgør relevante retskildefaktorer for danske domstole. De 
retskildemæssige problemer omkring folkeretten angår reelt ikke spørgsmålet, 
om der tages hensyn til folkeretlige regler, men hvilken vægt disse i påkom­
mende fald kan og skal tillægges. Her er der efter praksis øjensynlig nogle 
klare begrænsninger, som fortsat gør det berettiget at karakterisere den danske
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retstilstand som præget af et dualistisk syn på forholdet mellem intern ret og 
folkeret. Med hensyntagen til lovgivningsmagtens intentioner er danske dom­
stole således i åbne konfliktsituationer ikke beredt til at give folkeretlige regler
-  uanset disses art -  forrang for nationale. Det kan formentlig videre lægges 
fast, at overvejelser omkring den grundlæggende opgavefordeling mellem 
lovgivningsmagt og domstole betinger, at man, hvor intern ret ikke henviser 
til folkeret, heller ikke er indstillet på umiddelbart at tillægge folkeretlige 
regler status som fornøden hjemmel for en bestemt afgørelse, i hvert fald ikke 
når denne skønnes at kunne få videregående betydning. Man klarer sig med 
fortolknings- og formodningsreglerne og den for en samlet betragtning for­
holdsvis lave prioritering af folkeretten, som disse indebærer. Instruktions- 
reglen, jfr. ovenfor side 156, synes anerkendt i administrativ praksis, men er, 
selv om den næppe fører til noget andet resultat end formodningsreglen, ikke 
konfirmeret af domstolene. Heller ikke den smst. nævnte »retssikkerheds- 
garanti« synes at have -  eller at kunne få -  selvstændig betydning ved siden 
af fortolknings- og formodningsreglerne. Hvad endelig angår den såkaldte »ud- 
fyldningsregel«, er det på den ene side klart, at denne ikke kar konkret støtte 
i retspraksis. Hvis »retstomme rum« virkelig forekommer, er det på den anden 
side principielt ikke udelukket, at domstolene ved fri retsdannelse tager hensyn 
til foreliggende traktatbestemmelser eller almindelige folkeretlige grundsæt­
ninger med det forbehold, som følger af den i reglen indbyggede forudsætning.

6.5. Findesteder

Traktater, som Danmark har ratificeret, publiceres siden 1937 i Lovtidende C. 
For årene 1920-36 er de offentliggjort i samlingen »Danmarks Traktater«. Er 
en traktat inkorporeret ved henvisning, vil den tillige foreligge som bilag til 
inkorporeringsloven. FN søger at registrere alle traktater og publicerer -  med 
betydelig forsinkelse -  disse i en særlig serie (United Nations Treaty Series). 
Nogen samlet oversigt over den folkeretlige sædvaneret gives ikke. Er infor­
mation for danske forholds vedkommende nødvendig, indhentes denne mest 
praktisk ved henvendelse til Udenrigsministeriet.

Afgørelser fra Den Internationale Domstol offentliggøres i publikationen 
»Publications of the Permanent Court of International Justice, Judgments, 
Orders and Advisory Opinions«. Afgørelser fra Den Europæiske Menneskeret­
tighedsdomstol fremkommer i »Publications of the European Court of Human 
Rights« (serie A: Domme og afgørelser, serie B: Indlæg, forhandlinger og 
dokumenter). Kommissionens rapporter og beslutninger offentliggøres (fra 
1975) i serien: »Decisions and Reports«. Uddrag af domme og rapporter kan
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videre findes i »Yearbook of the European Convention on Human Rights«. Det 
danske Menneskerettighedscenter har publiceret en del basismateriale om 
konventionen m.v.

6.6. Litteratur til kapitel VI

D en g rundlæ ggende danske frem stilling  a f  fo lkeretten  er C laus G ulm ann, John B ernhard  & 
Tyge L ehm ann , »F olkeret«  (1989). En lid t æ ldre behandling  fo religger hos A l f  R oss, »F ol­
keret« , 6. udg. (1984). R e tsk ildespørgsm åle t i a lm indelighed  om tales hos N iels M adsen  i 
»H øjesteret 1661-1986« (1986) p. 33 ff, R uth  N ielsen , »R etsk ilderne« , 3. udg. (1992) p. 35 
ff, C laus G ulm ann  i »Jurid isk  G rundbog  1. R etsk ilderne« , 5. udg. (1991) p. 247 ff, Søren  
S tenderup  Jensen  i U fR  1990 B p. 1 f f  og hos E rik W erla u jfi U fR  1991 B p. 227 ff. L o v ­
givn ingsproceduren  i tilkny tn ing  til trak tatindgåelse behand les hos K. H agel-Sørensen  i 
»Jurid isk  G rundbog  2. L oven«, 4. udg. (1989) p. 134 ff. og hos H enrik  Zahle, »D ansk 
S tatsfo rfatn ingsret«  2 (1989) p. 115 ff.

O m  den In ternationale  D om stol fo re ligger en m eget om fattende frem stilling  hos Shabta i 
R osenne, »The Law  and P ractice o f  T he In ternational C ourt« , 2. udg. (1985). D en E uropæ i­
ske M enneskere ttighedskonven tion  har g ivet an ledn ing  til en righo ld ig  litteratur. H er kan 
henv ises til John B ern h a rd  & Tyge Lehm ann , »D en E uropæ iske M enneskere ttighedskon­
vention« (1985), J.E .S. F aw cett, »T he A pplication  o f  T h e  E uropean  C onvention  on H um an 
R ights«, 2. udg. (1987), H ans D anelius, M änsk liga R ättigheter« , 4. udg. (1989), Lars A dam  
R e h o f & Tyge Trier, »M enneskeret« , (1990) og til Søren S tenderup  Jensen. »The E uropean 
C onvention  on H um an R igh ts in S candinav ian  L aw « (1992). I løbet a f  1994 forventes 
udsendt P eer Lorentzen, L ars A dam  R e h o f & Tyge Trier, »Den E uropæ iske M enneskere ttig ­
hedskonvention«.
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EU-retlige kildefaktorer

7.1. Indledning

7.1.1. Udviklingen af Den Europæiske Union
Det omfattende og betydningsfulde samarbejde, som foregår mellem tolv 
vesteuropæiske lande i Den Europæiske Union (EU), bygger på tre traktater 
(heraf flertalsformen), der i deres oprindelige udformning stammer fra 1950’- 
erne, nemlig traktaterne om Det Europæiske Kul- og Stålfællesskab (EKSF, 
1951), om Det Europæiske Atomenergifællesskab (EURATOM, 1957) og om 
Det Europæiske Fællesskab (EF (tidligere EØF = Det Europæiske Økonomiske 
Fællesskab), ligeledes 1957). Som allerede omtalt i indledningen til kapitel VI 
er det karakteristisk for samarbejdet efter traktaterne, at de deltagende stater 
på de fleste af samarbejdsområderne har afgivet suverænitet til Unionens 
myndigheder, som har fået tillagt kompetence til selvstændig og bindende 
retsfastsættelse. Samarbejdet er således ikke af sædvanlig folkeretlig art, 
hvorfor det da også undertiden -  i sig selv ikke særlig oplysende -  siges, at det 
er af »supranational« beskaffenhed. Dets historie er -  som det senest sås 
illustreret i forbindelse med etableringen af Unionen 1992-93 -  på sin vis 
fortællingen om kontinuerlige brydninger mellem på den ene side ønsker om 
en vidtgående europæisk integration i økonomisk og politisk henseende og på 
den anden side synspunkter, som understreger nødvendigheden af i sidste ende 
at bevare de enkelte nationalstaters primat i forhold til Unionen.

Samarbejdets rødder rækker, som det er fremgået, tilbage til årene efter 
afslutningen af 2. verdenskrig. I 1950 foreslog den daværende franske uden­
rigsminister, Robert Schuman, på den franske regerings vegne at samle den 
franske og vesttyske kul- og stålproduktion inden for en overnational organisa­
tion, som også skulle stå åben for deltagelse af andre europæiske stater. Bag 
forslaget lå flere overordnede og eksplicit formulerede økonomiske og politi­
ske mål, som fortsat er af betydning, navnlig befordring af den økonomiske 
udvikling som første etape i en europæisk føderation og herigennem sikring 
af freden mellem lande -  især Frankrig og Tyskland -  som længe havde været 
optaget af blodig rivalisering. »Schuman-planen« førte i 1951 til traktaten om
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Det Europæiske Kul- og Stålfællesskab (ikrafttræden 1952) med deltagelse af 
Frankrig, Italien, Vesttyskland, Belgien, Holland og Luxemburg. Selv om det 
herved etablerede samarbejde kun angik et afgrænset -  omend økonomisk 
vigtigt -  område (markedet for kul og stål), indeholdt det en række af de 
hovedingredienser, som fortsat præger Unionen, herunder især samarbejdets 
»supranationale« karakter.

EKSF blev i det væsentligste en succes, men bidrog i sig selv til at under­
strege behovet for et videregående samvirke. Et sådant vedtoges mellem de 
samme lande i 1957 ved (Rom-)traktaterne om Det Europæiske Økonomiske 
Fællesskab og Det Europæiske Atomenergifællesskab, begge med ikrafttræden 
i 1958. Medens sidstnævnte -  ligesom EKSF -  havde -  og har -  velafgrænset 
karakter (markedet for atomenergi), var og er sigtet for EØF langt bredere. I 
den oprindelige formulering af EØF-traktatens art. 2 siges det således i almin­
delighed om Fællesskabets målsætning:

»F æ llesskabet har til opgave gennem  opre tte lse  a f  et fæ llesm arked  og gennem  gradvis 
tilnæ rm else  a f  m ed lem slandenes økonom iske  po litk  at frem m e en harm onisk  udv ik ling  a f  den 
ø konom iske  v irksom hed i F æ llesskabet som  helhed, en varig  og afbalanceret ekspansion , en 
øget stab ilite t, en hurtigere  hø jnelse  a f  levestandarden  og snæ vrere  fo rb indelse m ellem  de 
stater, som  det forener«.

Selv om formålet umiddelbart synes at være af økonomisk karakter, kan det 
af traktatens præambel (»fortale«) ses, at der tillige impliceredes ganske klare 
politiske mål, fx -  og navnlig -  i henseende til en integration mellem de 
deltagende stater, som også spillede en vigtig rolle ved etableringen af EKSF. 
Traktaternes fædre gik herved især ud fra forestillinger om, at sektorvis (øko­
nomisk) integration gradvis gennem en såkaldt »Spill over-effect« ville føre 
til sammenfletning af stadig flere sektorer, og at man til sidst af sig selv måtte 
nå »a point of no return«, hvor det økonomiske fællesskab nødvendigvis ville 
afføde en almindelig politisk føderation.

Midlerne til realisation af målsætningerne i EØF-traktatens art. 2 opsum­
meredes overordnet i den oprindelige formulering af art. 3 og uddybedes i de 
følgende mere detaljerede bestemmelser. For det første skulle der ske en 
ophævelse mellem medlemsstaterne af told og kvantitative restriktioner ved 
varers ind- og udførsel og alle andre foranstaltninger med tilsvarende virkning, 
ligesom der skulle indføres en fælles toldtarif og en fælles handelspolitik over 
for tredjelande, d.v.s. at der forudsattes en toldunion. Dernæst måtte hindringer 
for den frie bevægelighed for personer (d.v.s. arbejdskraft), tjenesteydelser og 
kapital fjemes. Videre sigtedes der navnlig mod en fælles landbrugs- og 
transportpolitik, en ordning som sikrede, at konkurrencen inden for det fælles 
marked ikke blev fordrejet, en samordning af medlemsstaternes økonomiske
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politik og en indbyrdes tilnærmelse (»harmonisering«) af de nationale lov­
givninger i det omfang dette var nødvendigt for markedets funktion. Efter 
traktatens art. 8 skulle dette gennemføres i løbet af en overgangsperiode på 12 
år.

For såvel EURATOM- som for EØF-samarbejdet gjaldt det fra begyndelsen, 
at det principielt havde samme karakter som samarbejdet i EKSF. Inden for 
EØF-området, som kvantitativt og kvalitativt var langt det vigtigste, udtrykte 
traktatbestemmelserne om fællesskabsorganerne og disses kompetencer et 
unikt og kunstfærdigt forsøg -  som i hovedsagen fortsat har gyldighed -  på 
afbalancering af hensynene på den ene side til behovet for kontinuerlig fremme 
af Fællesskabet ud fra dets bærende idéer og på den anden side til de enkelte 
deltagende staters interesse i at have en vis snor i udviklingen. Den øverste 
besluttende myndighed placeredes hos Rådet bestående af repræsentanter for 
medlemsstaternes regeringer og således, at visse vigtige afgørelser, fx i hen­
seende til landbrugspolitikken, fra 1966 kunne træffes med kvalificeret flertal. 
Som handlende i hele Fællesskabets interesse uafhængigt af medlemslandene 
virkede Kommissionen som forslagsstillende og administrativt organ. Et Parla­
ment., hvis medlemmer udpegedes af de nationale folkerepræsentationer, 
tillagdes i hovedsagen blot rådgivende funktioner. Endelig fik en Domstol til 
opgave at værne om lov og ret ved fortolkningen og anvendelsen af Traktaten 
både i forhold til fællesskabsmyndighederne og over for medlemslandene.

I den omtalte 12-årige overgangsperiode ændredes de tre traktater, som 
udgjorde Fællesskabernes retlige grundlag, med virkning fra 1967 således, at 
de ved EØF-traktaten etablerede institutioner, jfr. ovenfor, blev de samme for 
alle tre Fællesskaber (»Fusionstraktaten«). Overgangsperioden prægedes i 
øvrigt især af to forhold. På den ene side -  med Kommissionen som den 
drivende kraft -  af bestræbelser på virkeliggørelse af det i EØF-traktaten 
normerede fælles marked. På den anden af tilbageslag i form af navnlig fran­
ske forbehold og fransk obstruktion over for fællesskabsmyndighedernes 
handlemuligheder uden accept fra alle de deltagende lande, jfr. om flertalsaf­
gørelser ovenfor. Dette førte i midten af 1960’eme til en alvorlig krise i 
samarbejdet. Denne løstes i 1966 ved det såkaldte »Luxembourg«-forlig om 
behandlingen af sager i Rådet, hvor afgørelser kunne træffes ved stemmefler­
hed på forslag fra Kommissionen. Efter forliget ville Rådet, hvor vitale inter­
esser i sådanne tilfælde stod på spil for et eller flere af medlemslandene, inden 
for en rimelig tid søge at nå frem til løsninger, som alle Rådets medlemmer 
kunne tilslutte sig, d.v.s. at der, hvor interesser af den nævnte art gjorde sig 
gældende, åbnedes op for noget, der kunne minde om en slags veto-beføjelse 
for de enkelte medlemslande.
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Ved afslutningen af overgangsperioden afholdtes i 1969 i Haag en konferen­
ce mellem medlemslandenes regeringschefer, som indvarslede en periode med 
betydelige ændringer i samarbejdet op gennem 1970’erne. De grundlæggende 
økonomiske og politiske målsætninger -  herunder at slutmålet var en ikke 
nærmere defineret »Europæisk Union« -  blev gentaget. På det mere konkrete 
plan opnåedes der enighed om, at nye stater kunne optages i Fællesskaberne. 
Dette fik i første omgang praktisk betydning for Storbritannien, Danmark og 
Irland, som i 1960’erne havde været holdt uden for på grund af en negativ 
fransk holdning til medlemskab. De seks blev herefter til de ni med virkning 
fra 1973. I 1981 optoges yderligere Grækenland og i 1986 Spanien og Portu­
gal. Videre fastlagdes på den nævnte konference principper for en ny finans- 
forfatning, således at Fællesskaberne navnlig gennem told og andele i nationale 
omsætningsafgifter o.l. fik egne indtægter i stedet for som tidligere at være 
blevet finansieret gennem medlemsbidrag. Herudover opnåedes principiel 
enighed om etablering af et valutasamarbejde (EMS-systemet, realiseret 1978) 
og om et -  foreløbigt formløst -  udenrigspolitisk samvirke uden for traktatom­
råderne (EPS, realiseret fra 1970). Et almindeligt ønske om en økonomisk og 
monetær union lod sig derimod foreløbig ikke virkeliggøre. Fra 1970’erne er 
der endelig grund til at fremhæve, at samarbejdet styrkedes derved, at tidligere 
tiders uregelmæssigt afholdte »topmøder« mellem landenes regeringschefer fra 
1974 afløstes af årligt (senere halvårligt) tilbagevendende møder til drøftelse 
af overordnede politiske og økonomiske spørgsmål i Det Europæiske Råd 
bestående af stats- og regeringscheferne, landenes udenrigsministre og Kom­
missionens formand. Det umiddelbare folkelige indslag i beslutningsprocessen 
søgtes styrket på den måde, at medlemmerne af Parlamentet fra 1979 valgtes 
ved direkte valg i de enkelte lande.

Flere forskellige forhold talte ved udgangen af 1970’eme og i begyndelsen 
af 1980’eme for en vis justering af samarbejdsgrundlaget. En virkeliggørelse 
af de økonomiske målsætninger syntes således at nødvendiggøre, at Fælles­
skaberne beskæftigede sig med spørgsmål, som ikke klart lå inden for de i 
traktaterne tildelte kompetencer, fx med miljø-, forsknings-, teknologi- og 
uddannelsesforhold, jfr. den foran omtalte »Spill over effect«. Nedbrydningen 
af barrierer mellem landene med henblik på skabelse af et virkelig åbent 
marked gik videre for trægt, og der tiltrængtes mere effektive instrumenter til 
at fjeme de bestående hindringer for de fire »friheder« (varer, arbejdskraft, 
tjenesteydelser og kapital). På det politisk-institutionelle plan opfattedes det 
som utilfredsstillinde, at Parlamentet var henvist til rollen som et stort set 
konsultativt organ, i særdeleshed på baggrunden af at institutionen nu kunne 
siges at have fået et folkeligt mandat, jfr. foran. Bl.a. disse forhold førte til 
vedtagelsen i 1986 af traktaten om Den Europæiske Fælles Akt, som gennem­
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førte en række ændringer i de oprindelige traktater, og som derudover inde­
holder bestemmelser om det politiske samarbejde mellem landene.

Fællesakten, der trådte i kraft i 1987, anfører i præamblen nogle forudsæt­
ninger for samarbejdet, som ikke havde været eksplicit formuleret tidligere, 
navnlig om at medlemslandene og Fællesskaberne bygger på en demokratisk 
styreform og på respekt for menneskerettighederne. Præamblen og Aktens art. 
1 gentager videre tidligere tilkendegivelser om, at Fællesskabernes mål er 
tilvejebringelse af »en europæisk sammenslutning«. I øvrigt kan de gennem­
førte ændringer i samarbejdet deles i tre hovedgrupper.

Den første af disse angår fællesskabssamarbejdet i dets hidtil kendte form, 
altså i henhold til de tre grundlæggende traktater. Den væsentligste substans 
i ændringerne drejer sig om det såkaldte indre marked, d.v.s. (efter traktatens 
art. 8 A (nu Unionstraktatens art. 7 A, jfr. nedenfor)) »et område uden indre 
grænser med fri bevægelighed for varer, personer, tjenesteydelser og kapital«, 
som forudsættes gennemført inden udgangen af 1992. Her tillagdes Rådet bl.a. 
beføjelse til med kvalificeret flertal at udstede retsakter med henblik på harmo­
nisering af nationale bestemmelser, som vedrørte det indre markeds oprettelse 
og funktion. I en vis sammenhæng hermed står, at der optoges udtrykkelige 
bestemmelser i EØF-traktaten om forskellige politik-områder, hvor grundlaget 
for Fællesskabernes indsats i det mindste hidtil havde været tvivlsomt, fx med 
hensyn til miljømæssige og teknologipolitiske forhold. Videre blev kritikken 
af Parlamentets rolle imødekommet ved en vis -  relativt beskeden -  inddragel­
se af dette i den egentlige beslutningsproces.

Den anden hovedgruppe vedrører det siden 1970 på uformelt grundlag 
iværksatte (udenrigs-)politiske samarbejde (EPS, jfr. foran). Fællesaktens art. 
30 stadfæstede dette med den overordnede målsætning at styrke Fællesskaber­
nes internationale indflydelse gennem en sammenhængende udenrigspolitik og 
at bidrage til fremskridt i den europæiske enhedsproces. Samarbejdet fast­
holdtes imidlertid her som værende af almindelig folkeretlig karakter, d.v.s. at 
beslutninger kun kunne træffes, når alle tolv stater var enige.

Endelig traktatfæ stede Fællesakten Det Europæiske Råds eksistens og 
sammensætning uden i øvrigt at give nærmere regler om dettes opgaver.

Som omtalt foran var der på et tidligt tidspunkt i Fællesskabernes udvikling 
tilkendegivelser om det hensigtsmæssige i at tilvejebringe en økonomisk og 
monetær union mellem medlemslandene. Efter vedtagelsen af Fællesakten 
iværksattes et udredningsarbejde om mulighederne for at realisere en sådan. 
Drøftelserne om dette kom til at foregå under indtryk af de politiske omvælt­
ninger i Østeuropa og den tyske genforening. De udkrystalliseredes i ønsker 
fra flere medlemslande, dels om et endnu snævrere økonomisk samarbejde, 
herunder etablering af en økonomisk og monetær union, dels om et videregå-
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ende politisk samvirke. Forhandlingerne herom førte i februar 1992 frem til 
Traktaten om Den Europæiske Union (»Maastricht-traktaten«).

Unionstraktaten indeholder tre hovedelementer. Det første ændrer og ud­
bygger de eksisterende fællesskabstraktater. Det andet rummer bestemmelser 
om fælles udenrigs- og sikkerhedspolitik. Det tredie angår samarbejde om 
såkaldte »retlige og indre anliggender«. Elementerne knyttes sammen af en 
række fælles indledende og afsluttende bestemmelser henholdsvis om Unio­
nens målsætninger og fælles principper og om dens videre udvikling samt om 
nye medlemmer. Til illustration har man -  ikke særlig opfindsomt -  anvendt 
en »søjlekonstruktion«, således at hvert element siges at repræsentere en søjle, 
og således at disse i fællesskab bærer en »overligger«, som er udtryk for 
Unionens målsætninger og rammer. Hertil er navnlig at bemærke, at »søjlerne« 
ikke har samme karakter. Medens samarbejdet omkring det første element er 
af traditionel fællesskabsretlig beskaffenhed, d.v.s. med suverænitetsafgivelse, 
er det efter de to øvrige etableret på almindelig folkeretlig basis.

Efter Unionstraktatens art. A udgør traktaten »en ny fase i processen hen 
imod en stadig snævrere union mellem de europæiske folk, i hvilken beslut­
ningerne træffes så nært på borgerne som muligt«.
Unionens mål anføres i art. B som:

-  a t frem m e afbalancerede og varige økonom iske  og sociale  frem skrid t, navnlig  gennem  
e tab leringen  a f  et om råde uden indre græ nser, sty rkelse  a f  den  økonom iske  og sociale 
sam hørighed  og oprette lsen  a f  en økonom isk  og m onetæ r union, der i sin endelige 
udform ning  skal om fatte  en fæ lles valu ta  i overensstem m else  m ed bestem m elserne  i 
denne T raktat;

-  at styrke sin iden tite t i in ternationale  sam m enhæ nge, isæ r gennem  ivæ rksæ ttelsen  a f  en 
fæ lles udenrigs- og sikkerhedspolitik , herunder udform ningen  på  langt sigt a f  en fæ lles 
forsvarspo litik , som  m ed tiden vil kunne føre til et fæ lles forsvar;

-  at sty rke  besky tte lsen  a f  m edlem sstaternes sta tsborgeres re ttigheder og in teresser gennem  
indførelsen  a f  et unionsborgerskab ;

-  at udvik le  et næ rt sam arbejde vedrørende retlige og indre anliggender;
-  at op retho lde gæ ldende fæ llesskabsret fu ld t ud og udbygge den . . . . . .

Ved ændringerne i den bestående fællesskabsret (»søjle 1«) omdøbes »Det 
Europæiske Økonomiske Fællesskab« til »Det Europæiske Fællesskab«. Der 
indføres et »unionsborgerskab« med en række nærmere beskrevne rettigheder 
og forpligtelser. Videre formuleres bestemmelser om en faseopdelt oprettelse 
af en økonomisk og monetær union med henblik på gennem en samordning af 
medlemsstaternes økonomiske politikker og gennem en fælles penge- og 
valutakurspolitik at realisere de ovenfor refererede mål. Sidste faste (med 
tidligste iværksættelse i 1997) rummer navnlig indførelse af en fælles valuta 
og etablering af et Europæisk System af Centralbanker. Herudover styrkes 
bestemmelserne om fælles miljøpolitik, ligesom der indføjes bestemmelser om

170



7.1. Indledning

en række nye samarbejdsområdet for Fællesskaberne, herunder forbrugerbe­
skyttelse, kultur, uddannelse, erhvervsuddannelse, sundhed, industripolitik og 
udviklingssamarbejde. I en særlig protokol til Unionstraktaten fastlægges 
retningslinier for et samvirke mellem 11 af medlemsstaterne (alle bortset fra 
Storbritannien) vedrørende arbejdsmarkeds- og socialpolitik. På det institutio­
nelle område indføres endelig nye procedurer for fælles beslutningstagen 
mellem Rådet og Parlamentet, og der etableres en ombudsmandsinstitution til 
behandling af klager over fællesskabsinstitutionerne bortset fra Domstolen.

Unionstraktatens bestemmelser om fælles udenrigs- og sikkerhedspolitik 
(»søjle 2«) erstatter bestemmelserne om EPS-samarbejdet i Fællesakten. Forum 
for beslutningstagen er Rådet. Da samarbejdet her som nævnt har almindelig 
folkeretlig karakter, kræves principielt enstemmighed. Fællesskabet vil kunne 
manifestere sig i »fælles holdninger« og -  som noget nyt -  i »fælles aktion«. 
Sidstnævnte har særlig interesse i forsvarspolitisk henseende. Forsvarspolitiske 
spørgsmål kan ganske vist drøftes, men kan hverken internt eller eksternt være 
genstand for »fælles aktion«. Sådanne opgaver forudsættes overladt til andre 
organer, herunder navnlig til det vesteuropæiske forsvarssamarbejde, der 
foregår i Den Vesteuropæiske Union (som Danmark ikke er medlem af)

Beslutningstagen vedrørende samarbejdet om »retlige og indre anliggender« 
(»søjle 3«) træffes ligeledes i Rådet. Udgangspunktet er enstemmighed, idet 
det dog (med enstemmighed) kan besluttes, at afgørelser om visse gennem- 
førselsforanstaltninger kan træffes med kvalificeret flertal. Samarbejdet spæn­
der over et bredt spektrum af områder, fx asyl- og indvandringspolitik, be­
kæmpelse af narkotikamisbrug og civil- og strafferetlige forhold.

Det principalt forudsatte ikrafttrædelsestidspunkt for Unionstraktaten med 
tilhørende protokoller m.v. var 1. januar 1993.1 Danmark krævede ratifikatio­
nen en besluttende folkeafstemning, jfr. grundlovens § 20. Efter en kampagne, 
der udstillede det indledningsvis beskrevne modsætningsforhold mellem 
føderale og nationale interesser på særdeles uskøn vis, forkastedes forslaget om 
Danmarks tiltræden som bekendt med et beskedent flertal ved folkeafstemning 
den 2. juni 1992. Et såkaldt »nationalt kompromis« mellem de fleste af Folke­
tingets partier banede vej for formulering af en række danske krav til særord­
ninger, og disse indgik i den af medlemsstaternes stats- og regeringschefer i 
december 1992 trufne Edinburgh-afgørelse. Efter denne deltager Danmark ikke 
i den økonomiske og monetære unions tredie fase (fælles mønt), ligesom 
Danmark heller ikke deltager i udarbejdelse og gennemførelse af afgørelser og 
aktioner inden for Unionen, som har indvirkning på forsvarsområdet. Danmark 
er videre ikke forpligtet af Unionstraktatens bestemmelser om unionsstats­
borgerskab i den forstand, at andre landes statsborgere har rettigheder, som 
falder ind under begrebet nationalt statsborgerskab. »Søjle 3«-samarbejdet
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deltager Danmark kun i på rent folkeretligt grundlag. Endelig fremgår det af 
afgørelsen -  som opfattes som en fastlæggelse af Danmarks status efter ud­
valgte dele af Unionstraktaten og altso ikke som stridende mod denne eller de 
øvrige traktater -  at hvert land kan føre sin egen fordelingspolitik samt op­
retholde eller forbedre sin sociale standard. Tilsvarende kan strengere regler 
indføres eller opretholdes i henseende til fx miljø- og arbejdsmarkedspolitik, 
forudsat at de er forenelige med EF-traktaten. Den grundlæggende målsætning, 
jfr. ovenfor, antastes derimod ikke af afgørelsen.

Ved ny dansk folkeafstemning den 18. maj 1993 godkendtes Unionstraktaten 
med de suppleringer, der følger af Edinburgh-afgørelsen med tilhørende 
erklæringer. Danmark kunne herefter på dette grundlag ratificere traktaten. 
Som sidste land ratificerede Tyskland i oktober 1993, efter at der var givet 
grønt lys herfor ved en afgørelse fra Bundesverfassungsgericht. Traktaten er 
herefter trådt i kraft den 1. november 1993.

7.1.2. Terminologien. Den følgende fremstilling
Ikrafttrædelsen af traktaten om Den Europæiske Union har medført, at en 
række af de centrale institutioner i Unionen har skiftet navn. Uanset at der 
endnu synes at råde en ikke ringe forvirring og usikkerhed om etiketteringen, 
anvendes så konsekvent som muligt følgende betegnelser for de vigtigste 
retlige foreteelser omkring Unionen, herunder institutionerne:

Samvirket mellem de 12 lande indenfor de tre grundlæggende traktaters 
rammer hidtil været betegnet som »De Europæiske Fællesskaber« (EF). Det 
officielle navn er nu Den Europæiske Union, forkortet EU. Samvirket efter den 
vigtigste af de tre traktater -  Traktaten om oprettelse af Det Europæiske 
Økonomiske Fællesskab -  kaldes efter Unionstraktatens art. G som alt nævnt 
Det Europæiske Fællesskab. De centrale institutioner hedder nu Europa- 
Kommissionen, Rådet fo r  Den Europæiske Union, Europa-Parlamentet (som 
hidtil), De Europæiske Fællesskabers Domstol (som hidtil) og Det Europæiske 
Råd (som hidtil). De fire første institutioner vil i det følgende blive betegnet 
ved deres hidtidige benævnelser, nemlig som henholdsvis Kommissionen, 
Rådet, Parlamentet og Domstolen, medens den officielle betegnelse anvendes 
fuldtud om den sidste. I den juridiske litteratur er det retsområde, hvor rets­
reglerne om samvirket fremstilles, blevet kaldt for »EF-Ret« eller »fælles­
skabsret«. Her benyttes vekslende terminologien EU-ret eller fællesskabsret. 
Man kunne overveje at erstatte den sidste betegnelse med »unionsret«. Da 
udtrykket »fællesskabsret« benyttes i Unionstraktaten, foretrækkes det frem for 
det i øvrigt ikke særlig velklingende alternativ.

Behandlingen af EU-retten i det følgende rækker noget ud over, hvad der 
kan anses for strengt nødvendigt med henblik på en fremstilling af de relevante
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retskildefaktorer. Det centrale retskildespørgsmål er i princippet af samme 
beskaffenhed som ved de folkeretlige faktorer og angår således EU-rettens 
betydning for danske domstole og andre retsanvendende myndigheder, når en 
sag, der kan implicere anvendelse af EU-ret, kommer til afgørelse i Danmark. 
Uanset denne grundlæggende parallellitet i problemstillingen vil de praktiske 
svar som følge af EU-rettens tidligere omtalte særegne karakter og -  især -  
dens integration i den nationale retsorden imidlertid ofte vise sig meget for­
skellige. Dette illustreres nærmere i afsnittene 7.6 -  7.7 om EU-rettens kilder 
og om forholdet mellem EU-ret og national ret. For at kunne få et rimeligt 
udbytte af fremstillingen herom er det hensigtsmæssigt, at læseren har et vist 
grundlæggende kendskab til Unionens institutioner, til beslutningsprocessen 
og til visse fundamentale principper for institutionernes virke. Disse forhold 
er beskrevet i afsnittene 7.2 -  7.5 og 7.8 Fremstillingen er i afsnittene 7.9 og 
7.10 afrundet med en omtale af samarbejdet, dels mellem medlemslandene 
indbyrdes udenfor Unionen, dels mellem denne og de såkaldte EFTA-lande 
(EØS-aftalen). Der afsluttes i afsnit 7.11 med en kort behandling af forholdet 
mellem EU-ret og folkeret. Uden for fremstillingen falder derimod reglerne om 
indholdet af de forskellige EU-foranstaltninger, d.v.s. den såkaldte materielle 
EU-ret. Da samvirket inden for Det Europæiske Fællesskab er Unionens 
rygrad, focuseres der helt overvejende på bestemmelserne i Traktaten ved­
rørende dette (betegnet »EF-traktaten«), Hvor det måtte være behov for en 
specifik betegnelse for samvirket inden for denne traktats rammer, benyttes 
begrebet »Fællesskabet« herom.

7.2. Nogle grundlæggende fællesskabsretlige principper

7.2.1. Indledning
Med udgangspunkt i traktaterne og/eller i den foreliggende praksis fra Dom­
stolen kan der formuleres en række grundlæggende principper for samarbejdet 
i Unionen og for unionsmyndighedernes handlemuligheder. Principperne har 
i det væsentligste karakter af almindelige EU-retlige grundsætninger, jfr. om 
sidstnævnte begreb ovenfor side 138. Den følgende kortfattede fremstilling 
herom er ikke udtømmende, men indeholder kun en omtale af nogle af de mest 
almindelige og fundamentale spilleregler for samvirket. Andre principper 
følger navnlig af Domstolens praksis, jfr. nedenfor side 216.

7.2.2. Legalitetsprincippet
Det EU-retlige legalitetsprincip er udtrykt i Unionstraktatens art. E og i EF- 
traktatens art. 3 B. Efter den første af disse bestemmelser udøver Parlamentet,
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Rådet, Kommissionen og Domstolen deres beføjelser under de betingelser og 
med de mål for øje, som er fastsat dels i traktaterne om oprettelse af De 
Europæiske Fællesskaber og i senere traktater og retsakter om ændring eller 
supplering af disse traktater, dels i de øvrige bestemmelser i Unionstraktaten. 
I EF-traktatens art. 3 B, stk. 1, hedder det, at Fællesskabet handler inden for 
de rammer og mål, der er tillagt det ved traktaten. Tilsvarende gælder efter art.
4, pkt. 1, for de enkelte institutioner.

Princippets indhold svarer i almindelighed til det tilsvarende princip efter 
national ret: Unionsorganerne kan for det første kun træffe beslutninger, når 
der er fornøden hjemmel hertil i traktaterne. Dernæst må trufne beslutninger 
ikke være i strid med EU-retten, i særdeleshed ikke med traktaterne eller de 
almindelige retsgrundsætninger, som er fastlagt af Domstolen. En væsentlig 
forskel sammenlignet med national ret følger af, at princippet i EU-retten også 
gælder for de regelfastsættende (»lovgivende«) organer.

7.2.3. Subsidiaritetsprincippet
I forhandlingerne omkring Unionstraktaten og i den ofte stærkt følelsesladede 
debat i medlemslandene forud for ratifikationen af denne spillede spørgsmålet 
om opgavefordelingen mellem Unionen og de nationale myndigheder en 
væsentlig rolle. Subsidiaritetsprincippet drejer sig herom. Den mest fuldstændi­
ge udformning af princippet findes i EF-traktatens art. 3 B, stk. 2. Herefter 
handler Fællesskabet på områder, som ikke hører ind under dets enekompeten­
ce, kun hvis og i det omfang målene for den påtænkte handling ikke i tilstræk­
kelig grad kan opfyldes af Medlemsstaterne og derfor, på grund af den på­
tænkte handlings omfang eller virkninger, bedre kan gennemføres på fælles­
skabsplan. Da Unionstraktatens art. B, stk. 2, bl.a. fastslår, at Unionens mål 
skal gennemføres under iagttagelse af subsidiaritetsprincippet som defineret i 
EF-traktatens art. 3 B, gælder princippet for samvirket i Unionen som helhed, 
d.v.s. for alle tre »søjler«, jfr. afsnit 7.1.1. Princippet er endelig berørt i Uni­
onstraktatens art. A, stk. 2, med henvisningen til, at beslutningerne i Unionen 
»træffes så nært på borgerne som muligt« (i denne sammenhæng ofte betegnet 
som »nærhedsprincippet«), jfr. også art. F, pkt. 1, hvorefter Unionen respek­
terer Medlemsstaternes nationale identitet og deres styreformer, der bygger på 
demokratiske principper.

Meningen med subsidiaritetsprincippet er i almindelighed, at Unionens 
indsats uden for enekompetenceområderne (som først og fremmest angår 
handelspolitikken og Unionens egne forhold) har subsidiær karakter i forhold 
til national opgaveløsning. Unionsindsats kommer kun på tale, hvis målsæt­
ningerne for den pågældende handling ikke i tilstrækkelig grad kan opfyldes 
af de nationale myndigheder. Der forudsættes således en afvejning, som -  jfr.
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formuleringen »hvis og i det omfang« -  retter sig både mod selve behovet for 
indsats og mod dennes karakter om omfang. Som EU-beslutningsprocessen er 
indrettet, skal afvejningen i praksis i første række foretages af Kommissionen 
og Rådet.

7.2.4. Respekt for grundrettighederne
De oprindelige traktater indeholdt ikke bestemmelser svarende til de fleste 
nationale forfatningers regler om »grund-« eller »frihedsrettigheder«, jfr. fx 
den danske grundlovs §§ 71-79 (ytrings-, forenings- og forsamlingsfrihed 
m.v.). En sådan beskyttelse af nogle grundlæggende rettigheder for borgeme 
er imidlertid udviklet i Domstolens praksis. Ved fastlæggelsen af disse rettig­
heders karakter og omfang er der blevet henset til beskyttelsen efter medlems­
landenes forfatninger, ligesom der er henvist til Den Europæiske Menneskeret­
tighedskonvention. Allerede efter Domstolens praksis er grundrettighedsbe- 
skyttelsen derfor en bestanddel af fællesskabsretten, således at fællesskabs­
retsakter, som strider mod grundrettighederne, forventelig vil blive erklæret for 
ugyldige af Domstolen.

Den pågældende praksis er nu kodificeret ved Unionstraktatens art. F, pkt.
2, hvorefter Unionen som generelle principper for fællesskabsretten respekterer 
de grundlæggende rettigheder, som garanteres ved Den Europæiske Menne­
skerettighedskonvention, og således som de følger af Medlemsstaternes fælles 
forfatningsmæssige traditioner.

7.2.5. Ikke-diskrimineringsprincippet
Sigtet med Unionen, især i henseende til de fire grundlæggende »friheder« 
(ovenfor side 168), forudsætter med nødvendighed, at man udelukker forskels­
behandling efter de nationale retsordener af statsborgere fra andre medlemslan­
de. Et princip herom findes da også optaget i EF-traktatens art. 6, stk. 1. 
Herefter er forskelsbehandling, som udøves på grundlag af nationalitet, forbudt 
inden for Traktatens anvendelsesområde med bortseen fra særlige (tilladte) 
situationer efter Traktatens mere konkrete bestemmelser. Forbudet retter sig
-  under forudsætning af ligeartede forhold -  mod både faktisk og retlig, 
åbenlys og skjult, diskriminering af borgere fra andre medlemslande, men kun 
inden for traktatens anvendelsesområde (efter Domstolens praksis i ganske vid 
forstand). Forbudet berører ikke mulighederne for diskriminering af personer 
eller virksomheder fra tredjelande.

7.2.6. Solidaritets- og samhørighedsprincipperne
Efter EF-traktatens art. 5 træffer medlemslandene alle almindelige eller særlige 
foranstaltninger, som er egnede til at sikre opfyldelsen af de forpligtelser, som

7.2. Nogle grundlæggende fællesskabsretlige principper

175



Kapitel 7

følger af traktaten, eller af retsakter foretaget af Fællesskabets institutioner. De 
letter videre Fællesskabets gennemførelse af dets opgaver og afholder sig fra 
at træffe foranstaltninger, der er egnede til at bringe virkeliggørelsen af Trakta­
tens målsætning i fare.

På grundlag af denne bestemmelse og Domstolens hertil knyttede praksis 
formuleres et almindeligt solidaritetsprincip for medlemslandene og fælles­
skabsinstitutionerne, i særdeleshed i henseende til loyal opfyldelse af forplig­
telserne efter Traktaten og med hensyn til loyalt samarbejde. Art. 5 berørtes 
ikke af de ved Unionstraktaten gennemførte ændringer i EF-traktaten. Unions­
traktaten indeholder derimod bestemmelser, som (også) gør det muligt at tale 
om »solidaritet« eller »samhørighed« i en noget anden og mindre håndfast 
forstand. Af Unionstraktatens art. A, stk. 2, sidste pkt., fremgår således, at 
Unionen har til opgave på en sammenhængende og solidarisk måde at til­
rettelægge forbindelserne mellem medlemslandene og mellem deres folk. Den 
ved Unionstraktaten ændrede målsætning for EF-samarbejdet (EF-traktaten s 
art. 2) fremhæver på tilsvarende måde som en af Fællesskabets opgaver at 
fremme »økonomisk og social samhørighed samt solidaritet mellem Medlems­
landene«. Samhørighed og solidaritet har her snarest i første række en for- 
delingsmæssig betydning som sigtende på fjernelse eller formindskelse af (især 
økonomiske) uligheder mellem landene.

7.2.7. Proportionalitetsprincippet
I national forvaltningsret gælder et (uskrevet) princip om, at der skal bestå et 
rimeligt forhold mellem de mål, forvaltningen forfølger, og de midler, som 
herved tages i anvendelse. Foretagne indgreb må ikke være videregående, end 
formålet tilsiger. Et i sit væsen identisk proportionalitetsprincip er udviklet i 
Domstolens praksis. Foranstaltninger efter fællesskabsretten er således -  ud 
over hjemmelskravet -  underlagt en fordring om nødvendighed set i lyset af 
det tilstræbte formål. Princippet er nu kodificeret ved EF-traktatens art. 3 B, 
stk. 3: Fællesskabet handler kun i det omfang, det er nødvendigt for at nå 
traktatens formål.

7.2.8. Miljøhensynsprincippet
Ved Fællesakten optoges som nævnt foran side 169 udtrykkelige bestemmelser 
i EF-traktaten om Fællesskabets virke på miljøområdet. Unionstraktaten har 
fortsat den herved påbegyndte udvikling i retning af at styrke placeringen af 
det pågældende område i EU’s virke. Efter den ved Unionstraktaten ændrede 
formulering af EF’s opgaver (EF-traktatens art. 2) skal Fællesskabet bl.a. nok 
fremme »en bæredygtig og ikke-inflationær vækst«, men dette skal ske med 
respekt for miljøet. Videre fremgår det forbeholdsløst af EF-traktatens art. 130
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R pkt. 2, at kravene med hensyn til miljøbeskyttelse skal integreres i udform­
ningen og gennemførelsen af Fællesskabets politikker på andre områder. Der 
gælder således et almindeligt princip om, at fællesskabsmyndighederne ved 
forberedelsen af en retsakt skal vurdere, om denne vil kunne få miljømæssige 
konsekvenser, og at de om fornødent skal tage disse i betragtning ved retsak­
tens vedtagelse.

7.3. Institutionerne

7.3.1. Indledning
I dette afsnit beskrives de væsentligste af EU’s institutioner, især i henseende 
til organisation og funktion. Fremstillingen må for Rådets, Kommissionens og 
Parlamentets vedkommende sammenholdes med behandlingen af beslutnings­
processen i afsnit 7.4 og for så vidt angår Domstolen med omtalen af retsple­
jen i Fællesskaberne i afsnit 7.5. Som omtalt foran side 167 er institutionerne 
fælles for alle de tre grundlæggende traktatområder. Ved beskrivelsen af 
funktionerne begrænses fremstillingen som nævnt i det væsentligste til EF- 
traktatens område som langt det praktisk vigtigste.

Det vil fremgå af fremstillingen, at det på flere måder er vanskeligt at trække 
paralleller mellem opgavefordelingen inden for EU og den fra Grundlovens § 
3 kendte magtfordeling (den lovgivende, den udøvende og den dømmende 
magt). Forklaringen herpå ligger ikke alene i EU’s principielt begrænsede 
kompetence, jfr. ovenfor i afsnit 7.2.2, men også -  og navnlig -  i den tidligere 
omtalte afbalancering på den ene side af hensynet til at fremme samarbejdet 
ud fra de givne fællesskabsmålsætninger og heroverfor hensynet til de enkelte 
landes nationale interesser, en afbalancering som i væsentlig grad har præget 
opgavefordelingen.

7.3.2. Det Europæiske Råd
Bestemmelser om Det Europæiske Råd findes nu i Unionstraktatens art. D. 
Som efter Fællesakten består det af stats- og regeringscheferne i medlemslan­
dene og af formanden for Kommissionen med bistand af henholdsvis med­
lemslandenes udenrigsministre og et medlem af Kommissionen. Det samles 
mindst to gange årligt under forsæde af stats- eller regeringschefen for den 
medlemsstat, som udøver formandskabet for Ministerrådet.

Efter art. D, stk. 1, har Det Europæiske Råd til opgave at tilføre Unionen 
den fremdrift, der er nødvendig for dens udvikling, og at fastlægge de over­
ordnede politiske retningslinier herfor. Der er således tale om et organ, hvis 
primære formål er at være et forum for overordnede politiske drøftelser om EU
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og dennes udvikling og for principiel beslutningstagen herom. Der er dog intet 
til hinder for, at Det Europæiske Råd -  i forlængelse af de beføjelser som 
tilkommer Ministerrådet, jfr. umiddelbart nedenfor -  kan vedtage bindende 
retsakter, omend dette i praksis er en sjældent forekommende foreteelse.

7.3.3. Rådet for Den Europæiske Union
Rådet for Den Europæiske Union (»Rådet«) er EU’s vigtigste politiske organ. 
Efter EF-traktatens art. 145 har det til opgave at drage omsorg for samord­
ningen af medlemsstaternes almindelige økonomiske politik, at træffe be­
slutninger og at tildele Kommissionen beføjelse til at gennemføre vedtagne 
retsakter. Af Traktatens enkelte hjemmelsbestemmelser kan man se, at de 
vigtigste EU-retsakter -  bortset fra Traktaten selv -  forudsætter vedtagelse i 
Rådet, jfr. i øvrigt om beslutningsprocessen nedenfor side 183.

Rådet består af en repræsentant for hver medlemsstat på ministerplan, som 
skal være beføjet til at forpligte den pågældende stats regering (art. 146). Selv 
om Rådet som kollegium skal bidrage til at sikre virkeliggørelsen af de i 
traktaten nedfældede mål for Fællesskabet, repræsenterer de enkelte med­
lemmer således nationale interesser. Dets sammensætning er i øvrigt ikke fast, 
men skifter i praksis afhængig af, hvilke sagsforhold der er til behandling, fx 
således at det ved behandlingen af landbrugspolitiske spørgsmål består af 
medlemslandenes landbrugsministre, af trafikministrene ved behandlingen af 
trafikpolitiske spørgsmål etc. Formandshvervet går på skift mellem medlems­
landene i halvårsperioder. Rådets arbejde forberedes i et udvalg, der sammen­
sættes af medlemsstaternes faste repræsentanter ved EU, jfr. Traktatens art. 
151 (Comité des représentants permanents, COREPER). Den sekretariats- 
mæssige betjening forestås af et generalsekretariat, som er opdelt i et antal 
generaldirektorater. Rådets møder holdes i Bruxelles eller i Luxembourg.

Det teoretiske udgangspunkt er, at beslutninger i Rådet træffes ved simpel 
stemmeflerhed, idet hvert medlemsland har én stemme. Et stort antal bestem­
melser i Traktaten kræver imidlertid enten kvalificeret flertal eller enstemmig­
hed. I førstnævnte fald -  fx ved gennemførelse af foranstaltninger vedrørende 
det indre marked, jfr. Traktatens art. 100 A -  tælles der efter art. 148, stk. 2, 
ikke blot hoveder. Medlemslandenes stemmer tildeles forskellig vægt, således 
at de fire største lande har hver 10 stemmer, Spanien 8, Belgien, Grækenland, 
Holland og Portugal hver 5, Danmark og Irland hver 3 og Luxembourg 2,
d.v.s. i alt 76 (og dermed en forholdsmæssig meget kraftig overrepræsentation 
af de små lande). Skal afgørelsen træffes på grundlag af forslag fra Kommis­
sionen, forudsætter vedtagelse mindst 54 stemmer for. I andre tilfælde kræves 
54 stemmer afgivet af mindst 8 medlemslande. Enstemmighed fordres efter 
Traktaten ved særlig vigtige beslutninger, fx ved optagelse af nye medlemmer
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eller ved indgåelse af associeringsaftaler. Om »Luxembourg-forliget«, som 
formentlig stadig står ved magt, og som kan tænkes at spille en rolle ved 
vedtagelser med kvalificeret flertal, se ovenfor side 167.

7.3.4. Europa-Kommissionen
Europa-Kommissionens (»Kommissionens«) opgaver i almindelighed er 
beskrevet i EF-traktatens art. 155. Det fremgår heraf, at der foreligger initiativ­
tagende, udøvende og kontrollerende funktioner af helt central betydning for 
Fællesskabets virke, jfr. nedenfor.

Kommissionen består af 17 medlemmer, jfr. art. 157. Der skal være mindst 
én statsborger fra hvert af medlemslandene, men højst to medlemmer kan være 
af samme nationalitet. I praksis kommer to kommissærer fra hvert af de fem 
største lande og en fra hvert af de øvrige. De udnævnes for en fem-års periode 
med mulighed for genvalg. Formanden indstilles af medlemslandene efter 
fælles overenskomst og efter høring af Parlamentet. De øvrige medlemmer 
indstilles af medlemslandene i samråd med den indstillede formand. Det 
samlede kollegium skal godkendes af Parlamentet. Udnævnelsen foretages af 
medlemslandenes regeringer efter fælles overenskomst. I modsætning til Rådet 
udfører kommissærerne deres hverv i fuldstændig uafhængighed og i Fælles­
skabets almene interesse. Parlamentet kan vedtage et mistillidsvotum til den 
samlede Kommission, således at denne må gå af, jfr. art. 144. De enkelte 
medlemmer kan derimod kun afskediges i utide af Domstolen, jfr. art. 160.

Kommissionen handler som kollegium, og beslutninger træffes ved alminde­
lig stemmeflerhed. Hver kommissær har dog ansvaret for et eller flere be­
stemte sagsområder (landbrugskommissær, budgetkommissær etc.). Den 
sekretariatsmæssige betjening -  som i det væsentligste er placeret i Bruxelles
-  foregår i et antal generaldirektorater (p.t. 23) og styrelser. Det er som regel 
sekretariatet -  og dermed Kommissionen -  der sigtes til, når der i den nationa­
le diskussion om EU skydes på »bureaukratiet i Bruxelles«. Henset til de 
nationale muligheder for at øve indflydelse på eller følge beslutningsprocesser­
ne må sådanne udsagn jævnthen karakteriseres som præget af stor uvidenhed 
(og/eller af behov for politiske ego-trips).

Kommissionens initiativtagende funktion har sammenhæng med, at Rådet 
som hovedregel kun kan træffe afgørelser om retsakter, såfremt der foreligger 
foreslag derom fra Kommissionen (omend både Rådet og Parlamentet har 
mulighed for at opfordre Kommissionen til initiativ). Ny fællesskabsretlig 
regulering fra Rådet forudsætter således som hovedregel, at Kommissionen 
producerer grundlaget herfor, d.v.s. at der i nogen grad foreligger et forslags­
monopol. I et begrænset antal tilfælde har Kommissionen dog efter Traktaten 
beføjelse til selv at udfærdige retsakter.

179



Kapitel 7

De udøvende opgaver består navnlig i at gennemføre de beslutninger, som 
måtte være blevet truffet af Rådet, eventuelt -  efter bemyndigelse fra dette -  
til regeludfærdigelse i henhold til disse (eller som nævnt ovenfor undtagelses­
vis til selvstændigt at udfærdige retsakter). Selve den løbende forvaltning 
foregår derimod for de fleste områders vedkommende hos de nationale myn­
digheder i medlemslandene. Her kommer den kontrollerende funktion ind i 
billedet. Det er Kommissionens opgave at virke som »vægter« for EU og 
således løbende at påse, at fællesskabsretten overholdes, i særdeleshed at 
medlemslandene efterlever deres forpligtelser efter denne, jfr. om solidari­
tetsprincippet ovenfor side 175.

7.3.5. Europa-Parlamentet
Europa-Parlamentet (»Parlamentet«), som afholder sine møder i Strasbourg, 
er ikke nogen folkerepræsentation i sædvanlig demokratisk forstand, og det 
kan derfor ikke sammenlignes med de nationale parlamenter i medlemslan­
dene. Det har således i almindelighed ikke beføjelse til at udfærdige bindende 
fællesskabsretsakter og kun begrænsede beføjelser i henseende til EU’s budget. 
Efter EF-traktaten indgår Parlamentet i et vist omfang i regelskabelsen i 
samspil med Rådet og Kommissionen, ligesom det har visse kontrollerende 
beføjelser, jfr. art. 137.

Som tidligere omtalt vælges Parlamentets medlemmer ved direkte valg i 
medlemslandene for en periode på 5 år. Antallet af medlemmer er senest øget 
efter den tyske genforening og vil efter næste valg (juni 1994) udgøre 567. 
Fordelingen mellem landene udviser en tilsvarende dramatisk skævhed til 
fordel for de små lande som stemmevægtningen i Rådet. Som det mest folkeri­
ge land har Tyskland 99 pladser, medens Danmark fx har 16. Under arbejdet 
i Parlamentet har medlemmerne i øvrigt ikke delt sig efter nationalitet, men i 
hovedsagen efter politisk overbevisning.

Sager, som behandles af Parlamentet, forberedes sædvanligvis i faste udvalg, 
hvis ressortområder er fastlagt i institutionens forretningsorden. Repræsentanter 
for Kommissionen deltager i drøftelserne, som afsluttes med afgivelse af en 
betænkning med tilhørende indstilling til Parlamentets plenum. Ved plenarbe- 
handlingen, der som udgangspunkt er offentlig, drøftes betænkningen, og der 
er mulighed for at stille ændringsforslag. Den kommissær, som er ansvarlig for 
det pågældende ressortområde, er til stede og besvarer eventuelle spørgsmål 
og kommenterer mulige ændringsforslag. Der afsluttes med afstemning om 
ændringsforslag og forslaget som helhed. Udgangspunktet er, at simpel stem­
meflerhed er tilstrækkelig.

Om Parlamentets deltagelse i den almindelige regelskabelse henvises til 
fremstillingen i afsnit 7.4. På kontrolsiden gælder, at Parlamentet kan stille
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spørgsmål til Rådet og Kommissionen, omend kun sidstnævnte har en egentlig 
forpligtelse til at svare, jfr. traktatens art. 140, stk. 3. Parlamentet kan videre 
nedsætte midlertidige undersøgelsesudvalg med henblik på at afklare påstande 
om overtrædelse af eller fejl eller forsømmelser i forbindelse med gennem­
førelsen af fællesskabsretten, jfr. nærmere art. 138 C. Parlamentets ombuds­
mandsinstitution, jfr. nedenfor i afsnit 7.3.7, tjener til dels samme formål. En 
indgang til udøvelse af kontrolfunktionen kan eventuelt være henvendelser fra 
borgere i medlemslandene, jfr. om den frie adgang til at indgive andragender 
til Parlamentet art. 138 D. Som omtalt i forrige underafsnit har dette endelig 
mulighed for at vedtage mistillidsvota til den samlede Kommission.

7.3.6. EF-Domstolen og Retten i Første Instans
Efter EF-traktatens art. 164 har EF-Domstolen (»Domstolen«) til opgave at 
væme om lov og ret ved fortolkningen og anvendelsen af traktaten. Kompeten­
cen i så henseende, jfr. Unionstraktatens art. E og EF-traktatens art. 4 (legali- 
tetsprincippet), fremgår nærmere af art. 169ff, se herom nedenfor i afsnit 7.6. 
Beføjelserne retter sig såvel mod EU’s institutioner som mod medlemslandene. 
Som det antydningsvis fremgår heraf, adskiller retsplejen i EU sig især fra den 
folkeretlige retspleje derved, at medens den inden for folkeretten er frivillig, 
jfr. ovenfor side 146 og 148 med eksempler herpå, er den tvungen i EU.

Bestemmelser om Domstolens organisation m.v. findes i EF-traktatens art. 
165-168 A og i rettens statut og procesreglement, jfr. Traktatens art. 188. Det 
fremgår heraf, at Domstolen består af tretten medlemmer, som udnævnes af 
medlemslandenes regeringer efter fælles overenskomst for en periode på seks 
år med mulighed for genudnævnelse. Efter praksis udpeger hvert land én 
dommer, medens den trettende udpeges på skift af de fem største lande. Som 
faglig baggrund fordres, at de pågældende i deres respektive hjemlande skal 
opfylde betingelserne for at indtage de højeste dommerembeder eller være 
jurister, hvis faglige kvalifikationer er almindelig anerkendt. Uansøgt afskedi­
gelse kan kun ske ved dom.

Efter Traktatens art. 165 er udgangspunktet, at retten sættes af alle med­
lemmerne. Udgangspunktet fastholdes imidlertid kun ubetinget i tilfælde, hvor 
en medlemsstat eller en af fællesskabsinstitutionerne som part i en bestemt sag 
anmoder derom. I øvrigt arbejdes der i afdelinger med henholdsvis fem og tre 
dommere eller sagen behandles i et »lille plenum« med ni medlemmer. En 
organisatorisk særegenhed er medvirken af en såkaldt generaladvokat ved 
sagsbehandlingen. Generaladvokaterne, hvoraf der aktuelt er seks, bistår 
Domstolen ved uafhængigt og upartisk efter forhandlingernes afslutning at 
fremsætte begrundede forslag til afgørelse af de sager, der forelægges Dom­
stolen. Der er således ikke tale om nogen advokatfunktion i national forstand,
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og generaladvokaterne opfattes da også som medlemmer af Domstolen (selv­
sagt uden at deltage i dennes voteringer og afgørelser).

For at aflaste Domstolen oprettedes i 1989 Retten i Første Instans med 
kompetence til som førsteinstans at pådømme bestemte sagstyper, jfr. nedenfor 
side 204. Retten har 12 medlemmer, der udpeges af medlemslandenes regerin­
ger efter fælles overenskomst for et tidsrum af 6 år, jfr. EF-traktatens art. 168 
A. Retten virker i afdelinger med enten 5 eller 3 dommere. Generaladvokat 
kan medvirke, hvis retten efter den konkrete sags faktiske eller retlige om­
stændigheder finder det påkrævet. Trufne afgørelser kan appelleres til Dom­
stolen, men kun for så vidt angår retsspørgsmål.

Såvel Domstolen som Retten i Første Instans har sæde i Luxembourg.

7.3.7. Andre institutioner og vigtigere organer
Revisionen af EU’s regnskaber forestås af en særlig Revisionsret, jfr. EF- 
traktatens art. 4, stk. 1 og 188 A -  C. Retten består af 12 medlemmer, som for 
et tidsrum af 6 år udnævnes af Rådet efter høring af Parlamentet. På begæring 
af en af de øvrige fællesskabsinstitutioner kan Revisionsretten videre afgive 
udtalelser og skal høres om visse regnskabsmæssige spørgsmål, jfr. om det 
sidste Traktatens art. 209.

Som hjælpeorganer for Rådet og Kommissionen virker Det Økonomiske og 
Sociale Udvalg (ØSU) og Regionsudvalget, jfr. Traktatens art. 4, stk. 2, 193- 
198 og 198 A -  C. ØSU består af 189 medlemmer (heraf 9 fra Danmark), som 
beskikkes af Rådet for et tidsrum af 4 år. De pågældende skal være repræsen­
tanter for de forskellige grupper inden for det økonomiske og sociale liv, fx 
arbejdsgivere og -tagere, landbrugere, handlende og forbrugere. Udvalget, der 
virker i faglige sektioner, skal i en lang række tilfælde høres af Rådet og 
Kommissionen og har videre mulighed for at afgive udtalelser på eget initiativ. 
Høringssvarene og udtalelserne har vejledende karakter. Regionsudvalget har 
ligeledes 189 medlemmer (Danmark også her 9) bestående af repræsentanter 
for lokale og regionale myndigheder. Udvalgets funktioner er i princippet de 
samme som ØSU’s, d.v.s. afgivelse af vejledende udtalelser, eventuelt efter 
høring, jfr. om det sidste fx Traktatens art. 128, 129 og 130 B.

Nærmest som et hjælpeorgan for Parlamentet virker en ombudsmand, jfr. 
traktatens art. 138 E. Hans funktion er at foretage undersøgelser af mulige fejl 
eller forsømmelser i forbindelse med handlinger foretaget af fællesskabsinstitu­
tioner eller -organer med bortseen fra Domstolen og Retten i Første Instans 
under udøvelsen af deres domstolsfunktioner. Grundlaget herfor kan være 
klager fra fysiske eller juridiske personer i medlemslandene, men ombudsman­
den kan også af egen drift tage et forhold op til undersøgelse. Forhold, der er 
eller har været under retslig behandling, kan ikke undersøges. Antages der at
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foreligge en fejl eller forsømmelse, forelægges sagen for den pågældende 
institution til udtalelse, og der afgives derefter rapport til Parlamentet og til 
den berørte institution. Ombudsmanden er således -  på linie med Folketingets 
Ombudsmand -  ikke selv udrustet med egentlige sanktionsbeføjelser eller med 
adgang til at ændre trufne afgørelser.

7.4. Hovedtræk af »lovgivningsprocessen«

7.4.1. Indledning
Tilblivelsen af hovedparten af de generelle retsakter, som udgør EU-rettens 
store masse, beror på et -  ofte meget kompliceret -  samspil mellem nogle af 
de i forrige afsnit omtalte institutioner. Traktaterne forudsætter ikke, at natio­
nale myndigheder inddrages i beslutningsprocessen i videre omfang, end hvad 
der umiddelbart følger af, at medlemslandenes regeringer er repræsenteret i et 
af de centrale organer (Rådet i EF-sammenhæng). For vedtagelsen af fælles- 
skabsretsakterne er det imidlertid gennemgående af væsentlig faktisk betyd­
ning, at nationale myndigheder i betydelig udstrækning inddrages i processens 
forberedende faser og i øvrigt løbende har lejlighed til at følge denne. Sidelø­
bende med processen i EU vil der derfor pågå en proces i Danmark. Disse to 
sider skildres henholdsvis i underafsnittene 7.4.2 og 7.4.3. Som i forrige afsnit 
koncentreres fremstillingen om retsakter efter EF-traktaten. Det vil -  som 
tidligere bemærket -  fremgå, at de nationale muligheder for indsigt i og ind­
flydelse på EU’s ageren er betydelige. Fremstillingen illustrerer videre, hvad 
der er blevet kaldt »det demokratiske underskud« i EU, d.v.s. navnlig det 
forhold, at det umiddelbart folkevalgte organ -  Parlamentet -  ikke spiller den 
centrale rolle ved regelskabelsen. For så vidt dette måtte blive opfattet som 
noget negativt, er rette adressat for kritik heraf imidlertid ikke EU, men der­
imod først og fremmest de nationale parlamenter.

7.4.2. Processen i Fællesskabet
7.4.2.1. Kommissionens forslag
Som omtalt foran side 179 har Kommissionen en initiativtagende funktion i 
beslutningsprocessen i den forstand, at hovedparten af de af Rådet vedtagne 
generelle retsakter skal bero på forslag fra Kommissionen. Traktaten inde­
holder ikke regler om forberedelsen af sådanne forslag. I praksis foregår den 
egentlige forberedelse normalt i det eller de generaldirektorater, under hvis 
ressort(er) det pågældende anliggende hører. Foreliggende udkast drøftes ofte 
mellem direktoratets embedsmænd og embedsmænd fra de enkelte medlems­
lande, eventuelt finder sådanne drøftelser sted i udvalg eller arbejdsgrupper
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(faste eller nedsat ad hoc). Uanset at de nationale embedsmænd her optræder 
som rådgivende eksperter og ikke har formelt mandat til at repræsentere de 
respektive regeringer, vil deres kendskab til de nationale forhold og til for­
slagets politiske muligheder i hjemlandene naturligvis kunne tilføre Kommis­
sionen værdifuld viden. Det sker videre hyppigt under sagsforberedelsen, at 
der -  formelt eller uformelt -  finder drøftelser sted mellem Kommissionens 
embedsmænd og repræsentanter for erhvervs- eller andre interesseorganisatio­
ner, i særdeleshed hvis disse er organiseret på europæisk plan. Der vil videre 
kunne blive tale om høring af ØSU, ligesom der i ikke ringe omfang holdes 
tæt kontakt med Parlamentet.

Når udkastet er færdigbehandlet i direktoratet, afgives det til vedkommende 
kommissær med henblik på forelæggelse for og vedtagelse af Kommissionens 
medlemmer. Vedtagelse (simpelt flertal) kan ske efter en skriftlig eller en 
mundtlig procedure. Langt de fleste forslag vil i praksis blive anset for at være 
af uproblematisk karakter og vedtages uden mødebehandling. Herefter sendes 
forslaget til Rådet, ligesom det normalt sendes til Parlamentet til orientering.

7.4.2.2. Behandlingen i Rådet
Når Rådet har modtaget forslaget fra Kommissionen, fremsendes dette til 
medlemslandene. I en række tilfælde har Rådet efter Traktaten pligt til at høre 
Parlamentet, ØSU og Regionsudvalget, og forslaget sendes i så fald tillige til 
udtalelse her. Også uden for pligttilfældene forekommer det i øvrigt jævnligt, 
at der ønskes tilkendegivelser fra de pågældende organer. For ØSU og Re­
gionsudvalget gælder som tidligere nævnt, at høringssvarene alene har vejle­
dende karakter. Det samme er i princippet tilfældet for Parlamentet, jfr. dog 
de to følgende underafsnit om forskellige modifikationer heri. Da Kommissio­
nen efter Traktatens art. 189 A, stk. 2, har mulighed for at ændre sit forslag 
lige frem til det tidspunkt, hvor Rådet træffer afgørelse, kan høringssvar under 
alle omstændigheder føre til en sådan ændret stillingtagen fra Kommissionens 
side.

Sagsforberedelsen i Rådet indledes i det ovenfor side 178 omtalte udvalg 
bestående af medlemsstaternes faste repræsentanter ved Rådet (COREPER 
eller -  specielt for landbrugsspørgsmål -  CS A (Comité speciale d’agriculture)). 
Repræsentanterne arbejder selvsagt på vegne af og efter instruks fra de respek­
tive medlemsstaters regeringer. I de fleste tilfælde henvises Kommissionens 
forslag til arbejdsgrupper (faste eller nedsat ad hoc) under COREPER. Ar­
bejdsgruppernes medlemmer er som regel embedsmænd fra medlemslandenes 
centraladministrationer og fra det generaldirektorat under Kommissionen, hvor 
det pågældende forslag er udarbejdet. Dette gennemgås i »teknisk« henseende, 
og der søges -  eventuelt gennem ændringsforslag -  opnået enighed om for­
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muleringer, som kan forventes accepteret af Rådet. Arbejdet afsluttes med 
afgivelse af en rapport til COREPER. Her drøftes mulige tilbageværende 
spørgsmål, som ofte vil kunne være af mere politisk præget karakter. CORE­
PER har ingen kompetence til at træffe beslutninger på Rådets vegne. Opnås 
der imidlertid under drøftelserne i udvalget enighed om et forslag, sætter 
COREPER dette på Rådets mødedagsorden som et såkaldt »A-punkt«, hvilket 
normalt medfører, at forslaget vedtages uden drøftelse. Har enighed ikke 
kunnet opnås, må forslaget forhandles nærmere i Rådet og figurer til den ende 
som »B-punkt« på dagsordenen.

Som omtalt foran side 178 opererer Traktaten med forskellige krav til ved­
tagelser i Rådet (simpelt og kvalificeret flertal og enstemmighed). I forhold til 
Kommissionen er det vigtigt at mærke sig, at Rådet, når dette træffer afgørelse 
på forslag fra denne, som udgangspunkt kun kan ændre forslaget ved enstem­
mig vedtagelse, jfr. art. 189 A, stk. 1.

7.4.2.3. Art. 189 B- og 189 C-procedurerne
Med det sigte at styrke Parlamentets rolle i beslutningsprocessen enedes 
medlemsstaterne ved Fællesakten om at ændre forskellige hjemmelsbestem- 
melser i Traktaten således, at Rådet i visse tilfælde vedtager de nødvendige 
forskrifter i samarbejde med Parlamentet. Reglerne om denne samarbejdspro­
cedure (cooperation procedure) findes nu i Traktatens art. 189 C. Ved Unions­
traktaten er man gået et skridt videre, idet der i en række tilfælde er anordnet 
en medbestemmelsesprocedure (co-decision procedure), jfr. art. 189 B. Hvor­
når der bliver tale om anvendelse af den ene eller den anden af disse pro­
cedureformer som alternativ til den foran beskrevne (hvorefter Parlamentet 
eventuelt blot skal høres), fremgår af de enkelte hjemmelsbestemmelser.

I tilfælde, hvor samarbejdsproceduren bliver aktuel, fastlægger Rådet på 
grundlag af Kommissionens forslag og Parlamentets høringssvar med kvalifi­
ceret flertal en såkaldt »fælles holdning«. Denne meddeles Parlamentet. Dette 
har derefter tre måneder til at bestemme sig for, om man vil tiltræde den fælles 
holdning, foreslå ændringer i denne eller forkaste den. I førstnævnte fald (eller 
hvis der ikke svares) kan Rådet vedtage retsakten i overensstemmelse med den 
fælles holdning. Ændringsforslag eller forkastelse kan vedtages med absolut 
flertal blandt Parlamentets medlemmer. Træffes der beslutning om forkastelse, 
kræver vedtagelse ved anden behandling i Rådet enstemmighed. Foreslås der 
ændringer, har Kommissionen en måned til at behandle disse. Tiltræder Kom­
missionen ændringerne, kan Rådet vedtage det således ændrede forslag med 
kvalificeret flertal. Andre vedtagelser, fx om ændring af Kommissionens 
genbehandlede forslag eller om tiltrædelse af Parlamentets ændringsforslag 
uden Kommissionens accept, kræver derimod enstemmighed.
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Samarbejdsproceduren finder fx anvendelse ved udfærdigelse af retsakter om 
arbejdsmiljø- og erhvervsuddannelsesspørgsmål og om udviklingssamarbejde. 
Som det ses, er det væsentlige i proceduren de to høringer af Parlamentet. 
Nogen egentlig veto-beføjelse for dette er der imidlertid ikke tale om, ligesom 
der ikke etableres nogen forhandlingssituation.

Medbestemmelsesproceduren indebærer også dobbelthøring af Parlamentet 
og fastlæggelse i Rådet af en fælles holdning. Der er imidlertid to afgørende 
forskelle i forhold til samarbejdsproceduren. Forkastelse i Parlamentet (med 
absolut flertal af medlemmerne) af den fælles holdning medfører for det første 
at forslaget falder. Parlamentet har således veto-beføjelse. For det andet etab­
leres i tilfælde af uenighed et såkaldt forligsudvalg med ligelig repræsentation 
fra Rådet og Parlamentet og med deltagelse fra Kommissionen til drøftelse og 
eventuel bilæggelse af uoverensstemmelser. Kompromisser i forligsudvalget 
mellem Rådets og Parlamentets medlemmer kræver -  for at forliget kan blive 
retsakt -  godkendelse i Parlamentet med absolut flertal (her af de afgivne 
stemmer) og af Rådet med kvalificeret flertal. Afvigelser fra Kommissionens 
forslag fordrer således i dette tilfælde ikke enstemmighed i Rådet. Kommissio­
nens opfattelse har altså mindre vægt end ellers.

Medbestemmelsesproceduren er anordnet i en række vigtige tilfælde, fx med 
hensyn til harmoniseringsforanstaltninger inden for det indre marked (Trakta­
tens art. 100 A). Vedtagne retsakter anses for udstedt af Rådet og Parlamentet 
i fællesskab, jfr. art. 191, stk. 1.

7.4.2Λ. EU's budget
Som tidligere omtalt finansieres EU’s aktiviteter gennem egne indtægter. 
Budgettet, der er et-årigt, er fælles for alle tre traktatområder (regnskabsår 1. 
januar -3 1 . december). Der forudsættes balance mellem indtægter og udgifter, 
jfr. EF-traktatens art. 199, stk. 2. Tilblivelsen af budgettet foregår i et samvirke 
mellem Kommissionen, Rådet og Parlamentet, uden at der dog -  som alt 
bemærket -  tilkommer sidstnævnte bevillingskompetence i sædvanlig parla­
mentarisk forstand.

Budgetproceduren, jfr. herom Traktatens art. 203, indledes med, at Kommis­
sionen udarbejder et foreløbigt forslag til budget for det kommende år. For­
slaget afgives til Rådet senest 1. september i det år, der ligger forud for det, 
forslaget vedrører. Under behandlingen i Rådet har Kommissionen mulighed 
for at stille ændringsforslag og skal høres om eventuelle ændringer, som Rådet 
påtænker at foretage. Rådet vedtager det endelige forslag med kvalificeret 
flertal og sender dette til Parlamentet senest 5. oktober i ovennævnte år. 
Parlamentet har herefter 45 dage til behandlingen.
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Godkender Parlamentet budgetforslaget, eller fremsættes der ikke ændrings­
forslag, anses budgettet for vedtaget. Denne situation er dog utopisk, idet 
Parlamentet i praksis aldrig uden videre tiltræder forslaget. Mulighederne for 
at påvirke dettes udgiftsside afhænger af, om der er tale om obligatoriske 
udgifter (d.v.s. udgifter der nødvendigt følges af Traktaten eller af retsakter 
udstedt i medfør af denne), eller om det modsatte er tilfældet, jfr. traktatens 
art. 203, stk. 4 og 9. For så vidt angår obligatoriske udgifter, kan Parlamentet 
med et flertal af de afgivne stemmer fremsætte ændringsforslag. Ved de ikke- 
obligatoriske er beføjelserne videregående, idet der med et flertal af med­
lemmernes stemmer kan træffes beslutning om ændring af budgetforslaget. 
Dette returneres herefter til Rådet.

Rådet har 15 dage til behandlingen af budgetforslaget med Parlamentets 
ændringer og ændringsforslag. Tiltrædes disse, anses budgettet for vedtaget. 
Også denne situation er imidlertid praktisk set urealistisk. For så vidt angår de 
obligatoriske udgifter, kan Rådet med kvalificeret flertal forkaste ændringsfor­
slag fra Parlamentet, som ikke medfører (en samlet) forøgelse af udgifterne for 
den institution, udgiften vedrører. Er dette derimod tilfældet, anses ændrings­
forslaget for forkastet, medmindre det vedtages af Rådet med kvalificeret 
flertal. Ved forkastelse kan Rådet i begge tilfælde fastsætte et andet beløb end 
det af Parlamentet foreslåede. Parlamentets ændringer i budgetforslaget med 
hensyn til ikke-obligatoriske udgifter har Rådet mulighed for at forkaste eller 
modificere med kvalificeret flertal.

Fører anden-behandlingen i Rådet til hel eller delvis forkastelse af Parlamen­
tets ændringer/ændringsforslag, skal budgetforslaget på ny fremsendes til 
Parlamentet, som har 15 dage til endelig stillingtagen. Reageres der ikke, anses 
budgettet for vedtaget i den fra Rådet senest foreliggende skikkelse. Parlamen­
tet kan forkaste det samlede forslag og kræve forelæggelse af et nyt. Hertil 
kræves et flertal af samtlige medlemmers stemmer og to trediedele af de 
afgivne stemmer. Alternativt har Parlamentet mulighed for at ændre eller 
forkaste Rådets modifikationer af de poster i budgettet, som vedrører ikke- 
obligatoriske udgifter. Hertil kræves et flertal af samtlige medlemmers stem­
mer og tre femtedele af de afgivne. De obligatoriske udgifter kan derimod i 
dette tilfælde ikke røres, d.v.s. at de betragtes som afgjort ved Rådets anden 
behandling. Vælger Parlamentet alternativet, er budgetbehandlingen tilende­
bragt med den givne stillingtagen til Rådets modifikationer af Parlamentets 
ændringer, d.v.s. at Parlamentet så vidt »vedtager« budgettet.

Da sondringen mellem obligatoriske og ikke-obligatoriske udgifter, som det 
vil være fremgået, er af stor betydning, har Rådet, Kommissionen og Parla­
mentet aftalt en særlig samrådsprocedure (ikke at forveksle med den i forrige 
underafsnit omtalte samarbejdsprocedure). Fremsætter Parlamentet ændrings­
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forslag i forbindelse med høring om et retsaktforslag med betydelige finan­
sielle følgevirkninger (obligatoriske udgifter), og vil Rådet ikke acceptere 
ændringsforslaget, må Rådet efter aftalen ikke uden videre se bort fra Parla­
mentets stillingtagen, men skal holde samråd med repræsentanter for dette og 
for Kommissionen. Samrådet kan give Parlamentet mulighed for at øve en vis 
(yderligere) indflydelse på udgiftskrævende foranstaltninger, og dets resultat 
kan eventuelt danne baggrund for et ændret eller supplerende høringssvar. 
Samrådsproceduren ændrer imidlertid ikke ved de formelle beslutningskompe­
tencer.

7.4.2.5. Kommissionens gennemførelsesretsakter
Som omtalt foran side 180 udøver Kommissionen de beføjelser, der tildeles 
den af Rådet med henblik på gennemførelsen af de af Rådet trufne beslut­
ninger, jfr. EF-traktatens art. 155. En sådan delegation af kompetence til 
udfærdigelse af gennemførelsesretsakter er imidlertid ikke uden videre ensbe­
tydende med, at Rådet -  og dermed medlemslandene -  fraskriver sig enhver 
mulighed for indflydelse på gennemførelsesforanstaltningerne. Med udgangs­
punkt i den nævnte traktatbestemmelse praktiserede Rådet således længe en 
fremgangsmåde, som i princippet (med konkrete variationer) var ensbetydende 
med, at delegation gjordes betinget af, at Kommissionen inden retsakternes 
udfærdigelse forelagde udkast til disse for et udvalg af repræsentanter for 
medlemslandene, typisk embedsmænd fra disses centraladministrationer (så­
kaldt »komitéprocedure«). Kunne udvalget ikke tiltræde et udkast, var der 
herefter mulighed for på ny at forelægge sagen for Rådet. Denne praksis er nu 
hjemlet ved Traktatens art. 145, hvorefter Rådet kan opstille visse nærmere 
vilkår for Kommissionens kompetenceudøvelse, ligesom det i særlige tilfælde 
kan forbeholde sig retten til selv direkte at udøve gennemførelsesbeføjelserne. 
Ved Rådets afgørelse af 13. juli 1987 er der videre afstukket visse faste ret­
ningslinier for Rådets fremtidige anvendelse af den pågældende fremgangs­
måde. Det fremgår af afgørelsen, at Rådet kan vælge mellem tre forskellige 
procedurer, som i alle tilfælde forudsætter, at Kommissionen skal forelægge 
udkast til retsakter for et udvalg (en komité) bestående af repræsentanter for 
medlemslandene: Et rådgivende udvalg, en forvaltningskomitéprocedure og en 
revisionskomitéprocedure. De to sidste rummer hver to varianter. Efter for­
valtningskomitéproceduren har Rådet mulighed for inden for bestemte frister 
og med kvalificeret flertal at omgøre den af Kommissionen udfærdigede 
retsakt, såfremt den ikke er i overensstemmelse med den af udvalget afgivne 
udtalelse. Ved revisionskomitéproceduren må retsakten under samme forud­
sætning ikke udfærdiges, men forslaget herom forelægges for Rådet, som 
træffer afgørelse med kvalificeret flertal. Er dette ikke sket inden tre måneder,
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vedtager Kommissionen efter den ene variant de foreslåede foranstaltninger. 
Efter den anden kan et simpelt flertal i Rådet inden samme frist udtale sig mod 
disse og derved blokere for retsaktens udfærdigelse.

7.4.3. Processen i Danmark
7.4.3.1. I administrativt regi
Det vil være fremgået af forrige afsnit, at beslutningsprocessen i EU i alle 
faser stiller betydelige krav til dansk med- og modspil såvel i forhold til 
fællesskabsmyndighederne som vis-a-vis de øvrige medlemslande. Hævdelse 
af nationale interesser med behørig indsigt og på grundlag af en ansvarlig 
politisk stillingtagen forudsætter derfor, at der sideløbende med processen i EU 
foregår en kyndig sagsforberedelse på nationalt plan.

Et karakteristisk organisatorisk element i den danske beslutningsproces er 
forekomsten af en række tværministerielle udvalg på forskellige niveauer. 
Svarende til de faste arbejdsgrupper under Rådet, jfr. ovenfor side 184, findes 
således et stort antal EF-specialudvalg bestående af repræsentanter for Uden­
rigsministeriet og de fagministerier, hvis arbejdsområder vil blive berørt af 
givne fællesskabsretlige reguleringer. Svarende til COREPER, jfr. ovenfor side
178, er der etableret et EF-udvalg, hvis medlemmer rekrutteres blandt over­
ordnede embedsmænd i Udenrigsministeriet og i forskellige fagministerier, 
som er centralt placeret i forhold til EU’s virkefelter. På ministerplan går 
samme repræsentation på kransekagens top igen i Regeringens Fællesmarkeds- 
udvalg.

Udkast fra Kommissionen, som ønskes drøftet med nationale eksperter i et 
udvalg under denne, jfr. ovenfor side 184, fremsendes fra den faste danske 
repræsentation ved Unionen via Udenrigsministeriét til vedkommende danske 
fagministerium. Her underkastes udkastet sædvanlig sagsbehandling. Berører 
det flere ministeriers arbejdsområder og/eller skønnes det at have substantiel 
betydning, drøftes det tillige i det relevante EF-specialudvalg, som afgiver 
indstilling til det pågældende ministerium. Interesseorganisationssynspunkter 
kan tænkes inddraget i overvejelserne såvel i ministeriet som i specialudvalget. 
Gennem Udenrigsministeriet instrueres de danske repræsentanter i Kommis- 
sionsudvalget herefter om de gjorte betragtninger vedrørende udkastet.

Når Kommissionens udkast sidenhen er blevet til et egentligt forslag, som 
er fremsendt til Rådet, sker der fornyet sagsbehandling og drøftelse i det eller 
de berørte ministerier og i specialudvalget. Der vil i denne fase ofte blive tale 
om indhentelse af udtalelser om forslaget hos de berørte interesseorganisatio­
ner. Forslaget forelægges videre for EF-udvalget, hvis primære opgave er at 
stå for den nødvendige overordnede koordinering af de synspunkter, som man 
ønsker, at de danske repræsentanter skal fremføre i arbejdsgrupperne under
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Rådet. Udgangspunktet for udvalgets stillingtagen er behandlingen i vedkom­
mende ministerium og specialudvalg. EF-udvalget forestår videre udvælgelsen 
af sager, som bør bringes op for Regeringens Fællesmarkedsudvalg. Alle 
dagsordener for rådsmøder og alle traktatbrudssager forelægges for dette 
udvalg, der imidlertid som regel kun holder møder, hvis enighed mellem de 
berørte ministerier ikke har kunnet opnås ved drøftelserne i EF-udvalget, eller 
såfremt en bestemt sag angår mere principielle spørgsmål.

7.43.2. Folketinget
Efter § 6, stk. 1, i loven om Danmarks tiltrædelse af De Europæiske Fælles­
skaber (lov nr. 447 af 11. oktober 1972 m. senere ændringer) afgiver regerin­
gen beretning til Folketinget om udviklingen i Fællesskaberne. Af § 6, stk. 2, 
følger, at regeringen videre underretter et af Folketinget nedsat udvalg om 
forslag til råds vedtagelser, der bliver umiddelbart anvendelige i Danmark, eller 
til hvis opfyldelse Folketingets medvirken er nødvendig. Det pågældende 
udvalg er Folketingets Markedsudvalg (fremtidigt måske »EF-udvalget«), som 
spiller en vigtig rolle ved den løbende fastlæggelse af den danske stillingtagen 
til nye fællesskabsreguleringer. Grundlaget for udvalgets arbejde som kontrol­
lant af regeringens virksomhed i Rådet er ikke alene den nævnte bestemmelse 
i tiltrædelsesloven. Formuleret især i Markedsudvalgets årlige beretninger og 
med tiltrædelse af regeringen er der efterhånden fastlagt en ganske omfattende 
og nuanceret praksis vedrørende regeringens information af udvalget om 
væsentligere nye fællesskabsinitiativer. Meningen hermed er naturligvis den 
at skabe mulighed for en forholdsvis tidlig politisk afklaring af den danske 
stillingtagen. En sådan afklaring kan navnlig opfattes som påkrævet, fordi 
talrige fællesskabsretsakter som omtalt i tiltrædelseslovens § 6 enten umiddel­
bart har virkning i Danmark eller kræver dansk opfyldelseslovgivning. Det 
generelle udgangspunkt er her forlængst formuleret således af Markedsud­
valget, at regeringen rådfører sig med udvalget i markedspolitiske spørgsmål 
af væsentlig betydning, således at hensynet såvel til Folketingets indflydelse 
som til regeringens handlefrihed respekteres.

Om forholdet mellem regeringen og Markedsudvalget i konkrete sammen­
hænge gælder skitsemæssigt følgende: Når Rådet har modtaget et forslag til 
en retsakt fra Kommissionen og medlemslandenes regeringer derefter er blevet 
orienteret om forslaget, fremsendes dette af Udenrigsministeriet til Markedsud­
valget. Fra vedkommende fagministerium udstyres udvalget, når forslaget har 
en vis vigtighed, tillige med en række skematiske oplysninger, herunder om 
dets mulige lovgivningsmæssige konsekvenser for Danmark. Udvalget modta­
ger derudover de foreløbige dagsordener for Rådets møder og holder forud for 
hvert rådsmøde (og møder i Det Europæiske Råd) samråd med den minister,
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som skal deltage i dette. Under sådanne samråd redegør ministeren for de 
væsentligste spørgsmål, som skal behandles på mødet, og udvalgets med­
lemmer har lejlighed til at stille spørgsmål og til at anmode om yderligere 
mundtlige og/eller skriftlige oplysninger. Forventes der på rådsmødet at blive 
truffet vedtagelser om spørgsmål af større rækkevidde, skal ministeren videre 
i så henseende redegøre mundtligt for regeringens forhandlingsoplæg. Ud­
valget tager stilling hertil på den måde, at hvis der ikke kan forventes at være 
et flertal i Folketinget imod oplægget, forhandles der på grundlag af dette. Ud 
over den mundtlige redegørelse fra ministeren består udvalgets konkrete 
beslutningsgrundlag i et af denne udarbejdet notat, som navnlig skal indeholde 
oplysninger om de økonomiske og lovgivningsmæssige konsekvenser af en 
vedtagelse af Kommissionens forslag og om afstemningssituationen i Rådet. 
Opstår der under forhandlingerne i dette mulighed for en løsning, som afviger 
væsentligt fra forhandlingsoplægget, forelægges den nye forhandlingssituation 
for udvalget. Dette orienteres ligeledes straks om forhandlingsresultatet ved 
forhandlingernes afslutning.

Markedsudvalget har efter § 19, stk. 6, i Folketingets forretningsorden tillige 
mulighed for at aktivere tinget i form af en drøftelse i dette af forslag fra 
Kommissionen. Udvalget beslutter i så fald, at forslaget (eller forslagene) skal 
forhandles i Folketinget på grundlag af en redegørelse fra regeringen. Som ved 
første-behandlinger af lovforslag angår drøftelserne alene principielle syns­
punkter, og de afsluttes uden afstemning med, at forslaget henvises til Mar­
kedsudvalget. Såvel i tilfælde af den nævnte art som ved behandlingen af 
forslag fra fællesskabsmyndighederne i det hele taget beslutter Markedsud­
valget selv, om det eventuelt vil være hensigtmæssigt at drøfte et givet forslag 
med andre af de stående folketingsudvalg. Formændene for disse får løbende 
tilstillet kopier af de oversigter over EU-dokumenter, som Udenrigsministeriet 
fremsender til Markedsudvalget, ligesom de modtager kopier af dettes dags­
ordener. De stående udvalg har således også visse muligheder for initiativ, fx 
ved at indkalde den relevante minister til samråd og/eller ved at rette hen­
vendelse til Markedsudvalget.

7.5. Retsplejen i EU 

7.5.1 Indledning
Efter EF-Traktatens art. 164 skal Domstolen værne om lov og ret ved Trak­
tatens fortolkning og anvendelse, jfr. ovenfor side 181. Bestemmelsen inde­
bærer ikke, at institutionen (og dermed fra 1989 tillige Retten i Første Instans) 
har noget monopol på fortolkning og anvendelse af fællesskabsretten. Disse
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opgaver varetages i praksis -  som fuldbyrdelsen af den væsentligste del af 
fællesskabsretten i det hele taget -  først og fremmest af nationale myndigheder 
og domstole. Domstolen har heller ingen funktion som appelinstans i forhold 
til disse sidste eller overhovedet en status, som giver mulighed for rimeligt 
entydig parallellisering til de nationale retter eller for en indpasning i et tradi­
tionelt domstolssystem. Da Domstolen som tidligere omtalt er underlagt 
legalitetsprincippet på samme måde som de øvrige EU-institutioner, er dens 
virke begrænset til forhold, hvor Traktaten udstyrer den med den fornødne 
kompetence. Blandt disse findes imidlertid et for relationerne til de nationale 
domstole praktisk vigtigt tilfælde (art. 177), som med henblik på retsanvendel­
sen her på egenartet måde gør Domstolen til den øverste autoritative fortolker 
af fællesskabsretten, jfr. videre nedenfor side 197. I andre henseender -  fx i 
mellemværender mellem EU-myndigheder og medlemsstater -  har den nær­
mest karakter af at være en forfatningsdomstol, medens den i atter andre -  fx 
i bestemte tvister mellem enkeltpersoner og EU-myndigheder -  udfylder rollen 
som en slags forvaltningsdomstol. I visse erstatningssager mod EU er der 
mindelser om en funktion som en almindelig civil domstol. Endelig kan Dom­
stolen i bestemte tilfælde virke som voldgiftsret, ligesom den har visse respon­
derende funktioner.

I de to følgende underafsnit beskrives dels Domstolens kompetence i hen­
hold til EF-Traktaten, dels nogle hovedtræk af dens sagsbehandling. I først­
nævnte henseende skelnes der ikke mellem Domstolen og Retten i Første 
Instans (opgavefordeling omtales i det afsluttende underafsnit). For at få det 
rette indtryk af institutionens helt centrale placering inden for EU og dens 
væsentlige betydning for dennes udvikling må bemærkningerne især sammen­
holdes med fremstillingen i afsnit 7.6 om fællesskabsrettens kilder og i afsnit 
7.7 om forholdet mellem fællesskabsret og national ret.

7.5.2. Domstolens kompetence
7.5.2.1. Traktatbrudsspørgsmål
For Fællesskabets virke efter de givne målsætninger er det naturligvis uom­
gængelig nødvendigt, at medlemslandene overholder deres traktatmæssige 
forpligtelser. Traktaten indeholder derfor forskellige bestemmelser, som giver 
mulighed for at indbringe sager om påstået traktatbrud for Domstolen.

Efter art. 169, stk. 2, kan Kommissionen rejse traktatbrudssag mod en med­
lemsstat. Forud herfor skal der efter bestemmelsens stk. 1 normalt gå en vis 
procedure. Ved en såkaldt »åbningsskrivelse« gør Kommissionen vedkommen­
de stat bekendt med sine synspunkter og giver denne lejlighed til at frem­
komme med bemærkninger hertil. Sluttes sagen ikke på dette grundlag, afgiver 
Kommissionen en »begrundet udtalelse«, hvori det præciseres, hvilke over­
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trædelser der efter Kommissionens opfattelse foreligger. Bringer heller ikke 
dette skridt nogen løsning, kan Kommissionen (men skal ikke nødvendigvis) 
indstævne staten for Domstolen med en påstand, som ligger inden for de 
saglige grænser, der afstikkes af udtalelsen. Traktatbrudssøgsmål kan videre 
efter art. 170 rejses af en anden medlemsstat. Også i dette tilfælde -  som 
praktisk set ikke spiller nogen nævneværdig rolle -  skal der normalt iagttages 
en bestemt forudgående procedure, som her består i, at den påtalende stat 
forelægger sagen for Kommissionen, der skal give begge stater lejlighed til at 
udtale sig. På dette grundlag afgiver Kommissionen en »begrundet udtalelse«. 
Foreligger denne ikke inden tre måneder fra forelæggelsen, kan den påtalende 
stat selv rejse sagen ved Domstolen uden at skulle afvente, at Kommissionen 
eventuelt reagerer efter art. 169.

I enkelte tilfælde skal procedurerne efter art. 169 og 170 ikke følges. Dette 
gælder således ved sager dels om påstået ulovlig statsstøtte (Traktatens art. 
93), dels om muligt nationalt misbrug af adgangen til at fastsætte afvigelser fra 
Fællesskabets harmoniseringsregler (art. 100 A).

Føres traktatbrudssagen igennem til fældende dom, skal den dømte stat efter 
art. 171, stk. 1, gennemføre de til dommens opfyldelse nødvendige foranstalt­
ninger. Hvad der i så henseende må foretages, beror naturligvis på den konkre­
te anledning og overlades i princippet til staten selv. Sker opfyldelse ikke 
(snarest muligt), har Kommissionen efter bestemmelsens stk. 2 ved afgivelse 
af åbningsskrivelse og begrundet udtalelse mulighed for at rejse sag vedrøren­
de den manglende/mangelfulde opfyldelse. Efterkommes traktatbrudsdommen 
herefter ikke inden for en af Kommissionen fastsat frist, kan denne indbringe 
sagen for Domstolen med angivelse af størrelsen af det faste beløb eller den 
(løbende) tvangsbøde, den forsømmelige medlemsstat skal betale. Fastslår 
Domstolen, at staten ikke har efterkommet traktatbrudsdommen, kan den 
pålægge denne at betale et fast beløb eller en tvangsbøde. Af ikke-ubetydelig 
praktisk interesse er det i øvrigt, at Domstolen med hjemmel i traktatens art. 
186 i forbindelse med behandlingen af selve traktatbrudssagen efter påstand 
har mulighed for at anordne foreløbige forholdsregler, fx pålægge den impli­
cerede medlemsstat indtil videre at afstå fra anvendelse af en mulig traktatstri­
dig national retsakt.

Som det vil være fremgået, har borgerne i medlemslandene ikke adgang til 
at rejse traktatbrudssag ved Domstolen. De kan naturligvis henvende sig til 
Kommissionen med henblik på at foranledige, at denne skrider ind efter art. 
169. En anden mulighed består i, at de ved nationale domstole rejser sag mod 
den pågældende stat med påstand om, at en af denne udfærdiget national 
retsakt eller en iværksat national foranstaltning er i strid med en fællesskabs­
regel med direkte virkning jfr. videre nedenfor side 225.
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7.5.2.2. Annullationssøgsmål
Efter Traktatens art. 173 prøver Domstolen lovligheden af retsakter vedtaget 
af Europa-Parlamentet og Rådet i fællesskab, af Rådet, af Kommissionen eller 
af Den Europæiske Centralbank, bortset fra henstillinger og udtalelser, samt 
de af Parlamentets retsakter, der skal have retsvirkninger over for trediemand. 
Bestemmelsen, som er en naturlig og nødvendig konsekvens af legalitetsprin- 
cippet, omfatter alle bindende retsakter, uanset om de optræder i retsakt-katalo­
get i art. 189, jfr. herom nedenfor side 207. Det er i princippet ligegyldigt, om 
retsakten direkte hidrører fra en af de nævnte institutioner, eller om den stam­
mer fra et fællesskabsorgan, som i henhold til delegation handler på dennes 
vegne.

Som udgangspunkt begrænses kompetencen til at angå klager vedrørende 
inkompetence, væsentlige formelle mangler, overtrædelse af Traktaten eller af 
retsregler vedrørende dennes gennemførelse og magtfordrejning. Oprems­
ningen er så bred, at alle fra national forvaltningsret kendte ugyldighedsgrunde 
omfattes. Af særlig betydning er det, at begrebet »retsregler vedrørende dens 
(i.e. Traktatens) gennemførelse« tolkes vidt i Domstolens praksis, således at 
det dækker alle regler, som er trinhøjere end den omstridte retsakt selv, hvilket 
fx -  og navnlig -  får betydning ved konflikt med de af Domstolen udviklede 
almindelige fællesskabsretlige retsgrundsætninger. Disse sidste anvendes af 
Domstolen tillige som skranker for det skøn, som nødvendigvis vil være 
forbundet med udstedelse af talrige -  især konkrete -  retsakter.

D en i princippet begræ nsede p røvelsesadgang  efte r art. 173 kan i sæ rlige tilfæ lde udvides. 
A f art. 172 følger således, at fo ro rd n in g er  udstedt i henhold  til T raktaten  a f  E uropa-Parla- 
m entet og R ådet i fæ llesskab  e ller a f  R ådet kan tillæ gge D om stolen  fuld p røvelsesre t ved­
rø rende de i sådanne fo rordn inger om handlede  sanktioner. Et p raktisk  vigtigt eksem pel herpå 
er art. 17 i R ådets fo rordning 17/62. som  udstyrer D om stolen  med fuld p røvelsesre t ved­
rørende K om m issionens beslu tn inger om  pålæ g a f  bøder e ller tvangsbøder for overtræ delse 
a f  T rak tatens art. 85 og 86 (de g rundlæ ggende konkurrencereg ler). D om stolen  har ikke blot 
befø jelse  til i g ivet fald at annullere et bødepålæ g, m en kan se lvstæ ndig t p røve bødens 
størrelse.

Annullationssøgsmål kan anlægges af en medlemsstat, Rådet og Kommissio­
nen. Parlamentet og Den Europæiske Centralbank kan indbringe klager med 
henblik på at bevare deres prærogativer (d.v.s. deres kompetencer efter Trakta­
ten). Endelig kan sag indbringes af enhver fysisk eller juridisk person, dels 
med hensyn til beslutninger der retter sig til ham, dels vedrørende beslutninger, 
som, skønt de er udfærdiget i form af en forordning eller er en beslutning rettet 
til en anden person, dog vedrører ham umiddelbart og individuelt. Ved det 
sidste -  vanskeligt håndterlige -  kriterium lægges hovedvægten i Domstolens 
meget restriktive praksis på en vurdering af den individuelle interesse. Der vil
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fx herefter ikke være udsigt til, at Domstolen fremmer et annullationssøgsmål 
fra en borger i et medlemsland mod en »ægte« forordning, d.v.s. mod en 
generel retsakt som under denne betegnelse rettes mod en i princippet ubestemt 
kreds' af adressater (og som har direkte virkning i medlemslandene, jfr. neden­
for side 225). For alle søgsmålsberettigede gælder det i øvrigt, at klage til 
Domstolen skal indgives inden to måneder efter, at retsakten, alt efter sin art, 
er offentliggjort eller meddelt klageren, eller -  i mangel heraf -  senest to 
måneder efter, at klageren har fået kendskab til den.

Selvom de enkelte borgere i medlemslandene, som det vil være fremgået, 
praktisk set er afskåret fra at rejse annullationssøgsmål ved Domstolen mod 
forordninger, findes der et par genveje, som fo r  dem kan føre til samme resul­
tat. For det første vil en borger ved de nationale domstole kunne gøre gælden­
de, at en afgørelse (vedrørende ham), som de nationale myndigheder har truffet 
efter en given forordning, er ugyldig, fordi forordningen selv er det. Det sidste 
ugyldighedsspørgsmål må den nationale domstol herefter forelægge for Dom­
stolen til præjudiciel stillingtagen efter Traktatens art. 177, jfr. herom nedenfor 
side 197. Traktatens art. 184 giver dernæst mulighed for, at hver part i en 
retstvist, som angår en forordning udstedt af de kompetente fællesskabsorga­
ner, uden hensyntagen til den omtalte to måneders-frist ved Domstolen kan 
gøre gældende, at forordningen af de i art. 173 nævnte grunde ikke finder 
anvendelse. I en sag ved Domstolen om annullation af en fællesskabsbeslut- 
ning rettet til en borger har denne således mulighed for at påberåbe sig, at den 
forordning, som udgør beslutningens hjemmelsgrundlag, er ugyldig. Forskellen 
mellem annullationssøgsmålet og de to genveje består i, at medens en for 
klageren positiv dom efter art. 173 fører til, at retsakten med virkning for alle 
og enhver erklæres for ugyldig fra udstedelsen, kan en tilsvarende afgørelse i 
genvejstilfældene kun gå ud på, at den omtvistede forordning betragtes som 
uanvendelig i den konkrete sag.

En annullationsdom medfører efter Traktatens art. 176 pligt for den eller de 
institutioner, fra hvilken den annullerede retsakt hidrører, til at gennemføre de 
til dommens opfyldelse nødvendige foranstaltninger.

7.5.2.3. Erstatningssøgsmål
Fællesskabet kan naturligvis pådrage sig erstatningsansvar såvel i som uden 
for kontraktsforhold. Om kontraktansvaret hedder det i Traktatens art. 215, stk.
1, at dette bestemmes efter den lovgivning, der finder anvendelse på den på­
gældende kontrakt. Af art. 183 følger, at ansvaret gøres gældende ved nationa­
le domstole. Heroverfor siges det i art. 178, at Domstolen har kompetence til 
at afgøre tvister vedrørende de i art. 215, stk. 2 omhandlede krav om erstatning 
for skade uden for kontraktsforhold. Om ansvarsgrundlaget her anføres det i
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sidstnævnte bestemmelse, at dette fastlægges »i overensstemmelse med de 
almindelige retsgrundsætninger, der er fælles for Medlemsstaternes retssy­
stemer«. Ansvaret knyttes til skader forvoldt af fællesskabsinstitutioner eller 
af ansatte under udøvelse af deres hverv.

Henvisningen i art. 215, stk. 2, til de nævnte »almindelige retsgrundsæt­
ninger« er ikke ensbetydende med, at Domstolen skal lægge eller koge de 
nationale retssystemer sammen og af denne proces forsøge at uddrage en 
fællesnævner eller et destillat, som derefter karakteriseres som den fælles­
skabsretlige erstatningsret. Forskellene i de enkelte landes deliktsret ville 
næppe heller gøre det meningsfyldt at gå i gang med et sådant forehavende. 
Henvisningen betyder, at Domstolen ved fastlæggelsen af ansvarsgrundlaget 
skal tage hensyn til de nationale løsninger i medlemslandene ved en slags 
komparativ analyse og derefter prøve disse løsningers hensigtsmæssighed i en 
fællesskabsretlig kontekst, d.v.s. ud fra de særlige forhold og behov, som gør 
sig gældende for Fællesskabet, især henset til dettes målsætninger og struktur. 
Der er således vide rammer for Domstolens stillingtagen. Af den foreliggende
-  ganske restriktive -  praksis kan det ses, at der opereres med tre grundlæg­
gende ansvarsbetingelser, som vil være velkendte fra national erstatningsret: 
Der skal foreligge a) en skade på en beskyttet interesse, b) en retsstridig 
adfærd fra et fællesskabsorgan eller fra fællesskabsansatte, som handler i 
tjenesten, og c) kausalsammenhæng mellem a) og b). Derimod opstilles der 
ikke med sikkerhed en almindelig fordring om skyld fra den eller de implicere­
des side.

E rsta tn ingsspørgsm åle t har isæ r tild raget sig  in teresse i tilfæ lde, hvor den ansvarspådragende 
adfæ rd  hæ vdes at væ re en påstået u lov lig  generel re tsak t fra et fæ llesskabsorgan . D et har her 
væ ret nødvendig t fo r D om stolen  først at tage stilling  til, om  den om stæ ndighed , at borgere 
i m edlem slandene afskæ res fra at an læ gge annulla tionssøgsm ål efte r art. 173 vedrørende 
sådanne retsakter, jfr. forrige underafsn it, tillige afskæ rer dem  fra an læ ggelse a f  erstatn ings- 
søgsm ål, hvorved de jo  ind irek te  kan opnå sam m e resultat. D om sto len  har afv ist en sådan 
au tom atisk  sam m enkobling  under frem hæ velse af, at e rsta tn ingssøgsm åle t har en fra an- 
n u llationssøgsm ålet fo rskelligarte t og se lvstæ ndig  funktion, som  navnlig  v iser sig  derved, at 
der ønskes økonom isk  kom pensation  i stedet fo r ophæ velse a f  den om strid te  retsakt, jfr. fx 
dom m ene i Sam l. 1984/1969 og 1986/753. Art. 178 b liver herefter i a lm indelighed  et 
supp lem ent til art. 173, dog m ed det ikke-uvæ sen tlige forbehold , at såfrem t der i tide har 
væ ret m ulighed fo r at an læ gge annullationssøgsm ål (fx ved konkrete beslu tn inger), m en dette 
er forsøm t, vil et søgsm ål efter art. 178 blive afvist.

D om stolen  har dernæ st m åttet beskæ ftige sig m ed den næ rm ere fo rståelse  a f  retsstrid ig- 
hedsbetingelsen . P raksis er på dette punkt den, at der, såfrem t d er kræ ves erstatn ing  fo r tab, 
som  opstå r som  følge a f  en generel retsakt, der indebæ rer beslu tn inger a f  økonom isk-po litisk  
karakter, kun pålæ gges ansvar, hvis der fo religger en tilstræ kkelig  kvalificeret overtræ delse 
a f  en højere retsregel til besky tte lse  a f  vedkom m ende borger (»sufficien tly  serious breach of 
a superio r rule«, »hinreichend qualifiz ierte  N orm verletzung«). S ådanne »højere regler« kan 
væ re såvel regler i T raktaten  som  regler, der er udtryk t i en af de a f  D om sto len  anerkendte
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(uskrevne) fæ llesskabsre tlige  retsgrundsæ tn inger. D en »kvalificerede overtræ delse«  skal have 
en sådan styrke, at vedkom m ende institu tion  m å siges åbenbart og g roft (»m anifestly  and 
gravely« , »offenkundig  und erheb lich«) at have overskredet g ræ nserne fo r udøvelsen  a f  sine 
beføjelser, jfr. fx dom m ene i Sam l. 1979/2955 og 1989/1553. D et frem går heraf, at der som  
regel ikke vil væ re store chancer fo r at få erstatn ing  i tilfæ lde som  de næ vnte, og at de t ikke 
i sig selv e r  tilstræ kkelig t, at den  pågæ ldende generelle  retsak t kan stem ples som  ugyldig , jfr. 
art. 173.

Da fællesskabsretten som tidligere omtalt i vid udstrækning forvaltes af natio­
nale myndigheder, kan der opstå forskellige spørgsmål om forholdet dels 
mellem fællesskabsmyndighedernes og nationale myndigheders eventuelle 
ansvar, dels mellem Domstolenes og nationale domstoles kompetence til 
pådømmelse af erstatningskrav. Er nationale myndigheder medansvarlige, er 
udgangspunktet efter Domstolens praksis, at de nationale retsmidler (forudsat 
at disse er tilstrækkeligt effektive) over for disse må udtømmes ved nationale 
domstole, inden Domstolens assistance efter art. 178 eventuelt påkaldes, jfr. 
fx dommen i Saml. 1965-68/381. Ligger den begåede fejl udelukkende hos 
nationale myndigheder, fx i forbindelse med ulovlig forvaltning af en gyldig 
fællesskabsretsakt, er det klart, at en erstatningssag i den anledning må for­
følges ved et nationalt forum. I den omvendte situation -  lovlig national 
forvaltning af en ugyldig fællesskabsretsakt -  er forholdet formentlig det, at 
sag må anlægges ved nationale domstole mod de nationale myndigheder, 
såfremt de nationale retsmidler giver effektiv beskyttelse, herunder kan sikre 
erstatning for det lidte tab (her med mulighed for præjudiciel stillingtagen for 
Domstolen efter art. 177 til retsaktens gyldighed). Er de nævnte forudsætninger 
ikke opfyldt, kan art. 178 bringes i anvendelse, jfr. fx Domstolens afgørelser 
i Saml. 1972/269 og 1987/3677.

For krav om erstatning uden for kontraktsforhold gælder efter art. 43 i 
Domstolens Statut en forældelsesfrist på fem år regnet fra indtrædelsen af den 
omstændighed, der ligger til grund for kravet.

7.5.2.4. Præjudicielle afgørelser
Som det vil være fremgået af de tre foregående underafsnit, kommer tvister 
mellem borgere i medlemslandene eller mellem disse og de nationale myndig­
heder ikke direkte til afgørelse ved Domstolen, men behandles, selvom de 
nødvendiggør anvendelse af fællesskabsret, ved nationale fora. Såfremt de 
nationale domstole i sager af den nævnte art suverænt kunne fastlægge for­
ståelsen af fællesskabsrettens indhold, ville konsekvensen heraf formentlig 
uden videre være den, at der ville gøre sig lige så mange forskellige opfattelser 
gældende, som der er medlemslande. Med henblik på at udelukke denne for 
EU’s virke meget uheldige mulighed og altså tværtimod sikre en ensartet 
tolkning af fællesskabsretten inden for hele EU’s område har Domstolen ved
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den praktisk overordentlig betydningsfulde bestemmelse i traktatens art. 177 
fået til opgave i forhold til de nationale domstole at virke som øverste auto­
ritative fortolker af fællesskabsretten.

I meget grove træk går den ved art. 177 tilvejebragte ordning ud på, at der 
i tvister ved de nationale domstole, der implicerer spørgsmål om fortolkning 
af Traktaten eller om gyldigheden og fortolkningen af retsakter fra fælles­
skabsinstitutioner, gennemføres en slags arbejdsdeling mellem Domstolen og 
den nationale ret. Denne sidste kan forelægge sagen for Domstolen og anmode 
om en udtalelse om tolknings- eller gyldighedsspørgsmålet. I visse tilfælde er 
der pligt til forelæggelse. Domstolen tager stilling til det pågældende spørgs­
mål og giver den nationale ret svar herpå. Svaret, der udtrykker Domstolens 
opfattelse af, hvorledes fællesskabsretten i den adspurgte henseende skal 
forstås, er så vidt bindende for den nationale domstol. Det tilkommer imid­
lertid denne at afgøre den konkrete sag, d.v.s. anvende fællesskabsretten med 
det tilkendegivne indhold på det foreliggende faktum. Domstolens stillingtagen 
udtrykkes i en såkaldt »præjudiciel afgørelse« (»preliminary ruling«, »Vorab­
entscheidung«). Spørgsmålet om forståelsen af fællesskabsretten siges at være 
»præjudicielt«, fordi dets løsning er en nødvendig forudsætning for afgørelsen 
vedrørende det i selve hovedsagen foreliggende problem.

A rt. 177 har fø lgende indhold:

»D om sto len  har kom petence til at afgøre p ræ jud ic ie lle  spørgsm ål:
a) om  forto lkn ingen  a f  denne T raktat;
b) om  gy ld igheden  og  fo rto lkn ingen  a f  re tsak ter udsted t a f  F æ llesskabets in stitu tioner og 

E C B  (D en E uropæ iske C en tralbank);
c) om  forto lkn ingen  a f  ved tæ gter fo r organer, der opre ttes a f  R ådet, når bestem m else  herom  

findes i de pågæ ldende vedtægter.

Såfrem t e t sådant spørgsm ål rejses ved en ret i en a f  M edlem ssta terne, kan  denne ret, hvis 
den skønner, at en afgø re lse  a f  de tte  spørgsm ål er nødvendig , fø r den  afsiger sin dom , 
anm ode D om stolen  om  at afgøre spørgsm ålet.

Såfrem t et sådant spørgsm ål rejses under en re tssag  ved en national ret, hvis afgøre lse 
ifø lge de nationale  re tsreg ler ikke kan appelleres, er re tten  plig tig  at indbringe sagen for 
D om stolen«.

Begrebet »ret i en af Medlemsstaterne« kan give anledning til en vis usikker­
hed. Der er ingen tvivl om, at det i Danmark omfatter såvel de ordinære som 
de ekstraordinære retter, i sidstnævnte henseende fx Arbejdsretten. Det er også 
givet, at almindelige forvaltningsorganer, fx ministerier og centrale styrelser, 
falder uden for og således ikke har mulighed for at benytte sig af forelæggel- 
sesmuligheden. Begrebet har imidlertid et selvstændigt fællesskabsretligt 
indhold, og der kan følgelig ikke lægges afgørende vægt på, om et givet organ
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efter national opfattelse anses for en »ret« eller ej. I Domstolens praksis synes 
det centrale at være, om organet udøver en egentlig judiciel funktion. Det 
tillægges således betydning, om der er tale om en uafhængig instans, som er 
kompetent til at træffe afgørelser om tvistemål, og om organet er oprettet ved 
lov og fungerer som en permanent institution, der lægger retsregler til grund 
for sine afgørelser. Videre er der set på, om disse træffes efter en kontradik­
torisk proces, og om de anerkendes som endelige, således at der i spørgsmål, 
som angår anvendelsen af fællesskabsretten, ikke er nogen egentlig mulighed 
for anke til de almindelige domstole, se fx afgørelserne i Saml. 1965-68/227, 
1981/2311 og 1982/1095.

1 D anm ark  kan det navn lig  væ re tv iv lsom t, om  de såkald te  ankenæ vn kan betrag tes som  
»retter« efte r art. 177. Spørgsm ålet lader sig næ ppe besvare generelt, m en m å afgøres for 
hvert o rgan for sig. D et er ud fra de a f  D om sto len  anvendte p røvelsesm om en ter -  isæ r det 
sidstom talte  -  fo rm entlig  helt uholdbart, når G ulm ann & H agel Sørensen  (1993, 276f) m ener, 
at et organ som  D en S ociale A nkesty relse  om fattes a f  bestem m elsen . Ved afgøre lsen  i Sam l. 
1989/3199 b lev  en dansk faglig  vo ldg iftsre t accep teret som  »ret«.

Fakultativ forelæggelse (art. 177, stk. 2) vil i Danmark først og fremmest 
kunne forventes iværksat af byretterne, Sø- og Handelsretten og af landsretter­
ne, når disse sidste handler som første instans. Obligatorisk forelæggelse (art. 
177, stk. 3) bliver der tale om, når afgørelsen i den konkrete sag ikke kan 
appelleres. Dette vil følgelig navnlig gælde for Højesteret og for landsretterne 
i appelsager. I begge henseender er det væsentligt at være opmærksom på, at 
det er den ret, som behandler den pågældende sag, der træffer afgørelse om, 
hvorvidt forelæggelse skal ske. Sagens parter har således intet retskrav herpå, 
omend forelæggelsesspørgsmålet i praksis oftest rejses af en af parterne, 
eventuelt af begge. At de er enige om ikke at ønske forelæggelse, binder heller 
ikke retten. Det er denne, som formulerer de nødvendige spørgsmål til Dom­
stolen. Under sagsbehandlingen her sættes behandlingen hos den nationale ret 
i bero.

I D om sto lens praksis har reglen  om  ob ligato risk  fo re læ ggelse  fået nog le nuanceringer. B ortset 
fra, a t d e r naturligvis ikke består fo re læ ggelsesp lig t, hvis det fæ llesskabsretlige spørgsm ål er 
uden betydn ing  for sagens afgøre lse, har D om sto len  an taget, at p lig ten  bortfalder, såfrem t 
spørgsm ålet allerede er afg jo rt a f  D om sto len  i en tid ligere  sag. D en æ ldre  afgøre lse  kan da 
læ gges til g rund a f  den  nationale ret. V idere er D om sto len  gået ud fra, at fo re læ ggelse  kan 
und lades, hvis den  korrek te  anvendelse  a f  fæ llesskabsretten  i øvrig t frem går m ed en sådan 
klarhed , at der ikke fo re ligger nogen rim elig  tvivl om  afgøre lsen  a f  de t re jste  spørgsm ål (den 
såkald te  »act clair-dok trin« , jfr. afgøre lsen  i Sam l. 1982/3415). D en nationale  dom sto l m å 
dog i sådanne tilfæ lde overbev ise  sig  om , at hverken  retterne i de  øvrige m edlem slande eller 
D om sto len  vil væ re i tvivl om  afgøre lsen . M edens d isse  fo rho ld  m odificerer fo relæ ggelses- 
p lig ten , fø lger en u dv idelse  af, at de nationale  dom sto le  ikke på  egen hånd kan erk læ re en 
fæ llesskabsre tsak t ugyld ig  (m åske bortset fra  sager om  anvendelse  a f  fo re løb ige  retsm id ler
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(arrest/forbud)). D om sto len  har d erfo r an taget, at der, hvis der er begrundet tvivl om , hvorvid t 
en g iven retsak t er gyld ig , gæ lder en ubetinget p lig t til fo relæ ggelse, også  fo r nationale 
d om sto le  i første  instans, jfr. afgøre lsen  i Sam l. 1987/4199.

Domstolen har pligt til at besvare stillede spørgsmål. Efter dens praksis er det 
imidlertid en forudsætning, at der efter spørgsmålene og de meddelte oplys­
ninger er mulighed for overhovedet at give et meningsfyldt svar, ligesom det 
kræves, at spørgsmålene ikke er uden enhver betydning for den ved den 
nationale ret verserende sag. Opfattes spørgsmålene ligefrem som misbrug af 
forelæggelsesadgangen, fx såfremt de kan siges at rumme et maskeret forsøg 
på at opnå et i den konkrete sammenhæng upåkrævet responsum, vil anmod­
ningen ligeledes blive afvist.

De retsakter, Domstolen kan tage stilling til, er, bortset fra Traktaten, alle 
fællesskabsretlige retsakter, uanset fra hvilken institution de måtte hidrøre, 
uanset om de har direkte virkning i medlemslandene eller ej, og uanset om de 
er bindende eller ikke-bindende. Art. 177 går følgelig på det sidste punkt 
videre end art. 173, jfr. ovenfor side 194. Domstolens opgave er som anført 
alene at tage stilling til fortolkningen, respektive fortolkningen og gyldigheden, 
af de pågældende retsakter og ikke at afgøre den konkrete sag, ej heller for så 
vidt angår gyldigheden af en national retsakt, som strider mod fællesskabs­
retten. I princippet må der således efter art. 177 sondres mellem den generelle 
tolkning af fællesskabsretten (som er en opgave for Domstolen) og subsump- 
tionen af de konkret foreliggende sagsforhold under de givne regler med det 
af Domstolen fastslåede indhold (som er en opgave for den nationale ret), jfr. 
om generel tolkning og subsumption ovenfor side 85. Her som ved afgørelsen 
af rent nationale tvister vil det imidlertid i praksis hyppigt være forbundet med 
betragtelige vanskeligheder at opretholde den principielle skelnen mellem to 
forskellige faser i beslutningsprocessen.

Den opfattelse af fællesskabsretten, som Domstolen udtrykker i sin dom, er 
bindende for den nationale ret (og for mulige overinstanser), d.v.s. at de 
nationale retter i den konkrete sag har pligt til at lægge den pågældende op­
fattelse til grund for deres afgørelser. Findes svaret uklart eller af andre grunde 
ufyldestgørende, kan der ske genforelæggelse. De umiddelbart ovenfor omtalte 
praktiske vanskeligheder ved en skæp skelnen mellem generel tolkning og 
subsumption betyder, at Domstolens stillingtagen ofte reelt afgør den konkrete 
sag. Afgørelsen må videre antages at have præjudikatvirkning i den forstand, 
at de nationale domstole i fremtidige lignende sager har pligt til at lægge den 
tilkendegivne retsopfattelse til grund (respektive formulere nye/supplerende 
spørgsmål til Domstolen).
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Til illustration af art. 177-fremgangsmåden i en praktisk ganske vigtig 
situation (tolkning af national opfyldelseslovgivning i forhold til fællesskabs­
retlige direktiver) anføres:

E ksem pel 43:
E fter R ådets d irek tiv  a f  17. maj 1977 om  harm onisering  a f  m edlem sstaternes lovgivning om  
o m sæ tn ingsafg ifter (det såkald te  6. m om sdirek tiv ) e r  bortfo rpag tn ing  og ud lejn ing  a f  fast 
e jendom  fritaget for afg ift m ed undtagelse a f  bl.a. ud lejn ing  a f  p ladser til parkering  a f  
køretøjer. Ved lov nr. 204 a f  10. m aj 1978 æ ndredes m om sloven m ed henblik  på opfyldelse  
a f  fo rp lig telserne efter d irektive t. E fter § 2, stk. 3, pkt. h, 2. pkt., g jo rdes udlejn ing  a f  par­
k eringsp ladser m om splig tig . A fg iftsm yndighederne fo rto lkede denne bestem m else  således, 
a t udlejn ing  a f  garager sidestilledes m ed parkeringspladser, m edm indre garagen indgik  som  
en in tegreret del a f  et bolig- e lle r erhvervslejem ål.

En advokat, der havde købt et garagekom pleks, bestred  den  næ vnte fo rto lkn ing  og anlagde 
sag m od S kattem in isterie t m ed påstand om , at han fritoges fo r afg iftsp lig ten . H eri gav 
landsretten  ham  m edhold . D er henvistes til, at det e fte r »en naturlig  sprog lig  fo rståelse«  af 
udtrykket »parkeringsp ladser«  i den  næ vnte bestem m else i m om sloven ikke kunne antages, 
at det også  om fattede  lukkede garager. 6. m om sdirek tiv  gav efte r landsrettens opfattelse 
videre heller ikke sikre  ho ldepunk ter fo r ska ttem yndighedernes fortolkning.

D om m en ankedes til H øjesteret a f  Skattem inisteriet. H øjestere t forelagde sagen for D om ­
stolen m ed spørgsm ål vedrørende forståelsen  a f  d irektive t. I sin dom  konsta terede D om stolen  
b l.a., at direk tive t sku lle  fo rto lkes således, at udlejn ing  a f  garager er afg iftsp lig tig , m edm indre 
udlejn ingen sker i næ r tilkny tn ing  til en afg iftsfri udlejn ing  a f  fast e jendom , der er bestem t 
til anden brug. H øjesteret bem æ rkede i sin afgøre lse , at efter ord lyden , fo rm ålet og for­
a rbejderne til den næ vnte bestem m else i m om sloven  m åtte denne fo rstås på  sam m e m åde. 
H erefter frifand tes S kattem in isterie t (U fR  1990/72 H).

7.5.2.5. Andre sager
Traktatens art. 175 handler om det såkaldte passivitetssøgsmål. Såfremt Parla­
mentet, Rådet eller Kommissionen i strid med Traktatens bestemmelser und­
lader at træffe afgørelse, kan medlemsstaterne eller Fællesskabets øvrige 
institutioner indbringe klage for Domstolen med henblik på at få fastslået 
denne overtrædelse af Traktaten. Den påstået forsømmelige institution skal 
forinden være opfordret til at handle. Er der ikke taget stilling -  d.v.s. truffet 
en egentlig beslutning -  inden to måneder fra opfordringen, kan sagen ind­
bringes for Domstolen inden for en frist på yderligere to måneder. Borgere kan 
på tilsvarende måde og under samme betingelser indbringe klage over, at en 
fællesskabsinstitution har undladt at udstede en retsakt til dem (herunder 
retsakter til andre, der vil berøre den klagende umiddelbart og individuelt, jfr. 
art. 173). Konstaterer Domstolen, at der foreligger retsstridig passivitet, skal 
institutionen efter art. 176 gennemføre de til dommens opfyldelse nødvendige 
foranstaltninger. Mere specielle kompetenceområder angår dels tjenestemands­
sager, d.v.s. tvister mellem Fællesskabet og dets ansatte, jfr. Traktatens art.
179, dels visse sager vedrørende Den Europæiske Investeringsbank og de
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nationale centralbankers forpligtelser efter Traktatens bestemmelser om den 
økonomiske og monetære politik, jfr. art. 180.

Som voldgiftsret kan Domstolen -  voldgiftsaftale forudsat -  optræde ved 
tvister mellem medlemslande, som har forbindelse med Traktatens sagsområde, 
jfr. art. 182, og ved Fællesskabets offentlig- eller privatretlige aftaler, jfr. art. 
181. Af art. 228, stk. 6 følger endelig, at Rådet, Kommissionen eller en med­
lemsstat forud for Fællesskabets indgåelse af aftaler (traktater) med en eller 
flere andre stater eller internationale organisationer kan indhente en udtalelse 
(et responsum) fra Domstolen om aftalens forenelighed med Traktaten. Er 
Domstolens udtalelse negativ, kan aftalen kun træde i kraft efter gennemførelse 
af samme procedure som ved ændringer af Traktaten, jfr. Unionstraktatens art. 
N. Et praktisk vigtigt eksempel på Domstolens funktion i denne henseende 
forelå omkring EØS-aftalen, jfr. nedenfor side 245. Fremgangsmåden har sin 
begrundelse i det forhold, at da Domstolen har prøvelsesret over for indgåede 
traktater på samme måde som ved andre fællesskabsretsakter, ville en efter­
følgende annullation af en traktat få alvorlige konsekvenser for Fællesskabets 
internationale omdømme.

7.5.3. Hovedlinier af sagsgangen
Bestemmelser om fremgangsmåden ved behandlingen af sager ved Domstolen 
findes i dennes Statut og i det af Domstolen selv udfærdigede procesreglement. 
Det følgende angår alene nogle hovedlinier af den på grundlag af disse regel­
sæt gældende almindelige sagsbehandlingsmåde. Der bortses således bl.a. fra 
Retten i Første Instans, for hvilken der gælder et særligt procesreglement.

Processproget er et af Fællesskabets ti officielle sprog. Udgangspunktet er, 
at det er sagsøgeren, som vælger processproget. Er sagsøgte en medlemsstat 
eller en borger i en sådan, er sproget den pågældende stats officielle sprog. I 
præjudicielle sager er processproget sproget ved den nationale domstol, som 
indbringer sagen for Domstolen. Det interne arbejdssprog -  til anvendelse fx 
i forbindelse med dommernes voteringer -  er fransk. Der gælder som hoved­
regel advokattvang, idet medlemsstater og fællesskabsinstitutioner dog kan 
lade sig repræsentere af en for den enkelte sag befuldmægtiget person, d.v.s. 
som regel en embedsmand. Retsmøderne er normalt offentlige.

Forhandlingerne opdeles i en skriftlig og en mundtlig del. Den skriftlige 
indledes ved de såkaldte direkte søgsmål (navnlig traktatbruds-, annullations-, 
passivitets- og erstatningssøgsmål) med, at sagsøgeren indleverer en stævning 
til Domstolens justitskontor. Stævningen skal navnlig indeholde sagsøgerens 
påstand, søgsmålets genstand, en kort fremstilling af søgsmålsgrundene og 
eventuelt en angivelse af bevismidler. Justitskontoret offentliggør en med­
delelse om sagen i »De Europæiske Fællesskabers Tidende« (EFT). Stæv­
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ningen forkyndes for sagsøgte, der inden en måned skal afgive et svarskrift, 
som bl.a. skal rumme sagsøgtes påstand, de faktiske og retlige anbringender, 
han gør gældende, og en angivelse af bevismidler. Stævningen og svarskriftet 
kan suppleres med yderligere ét indlæg fra hver af parterne (replik og duplik). 
Som udgangspunkt kan nye søgsmålsgrunde og indsigelser ikke fremføres 
under sagens behandling, ligesom nye påstande ikke kan nedlægges. Der er 
mulighed for, at (andre) medlemsstater, fællesskabsinstitutioner og eventuelt 
borgere efter tilladelse fra Domstolen intervenerer i sagen, d.v.s. optræder til 
støtte for en påstand, som er nedlagt af en af parterne. I præjudicielle sager 
træder anmodningen fra den nationale domstol (bilagt sagens akter) i stedet for 
stævningen. Parterne i den nationale sag, medlemsstaterne, Kommissionen og 
eventuelt Rådet underrettes af Domstolens justitskontor og kan derefter inden 
to måneder afgive indlæg eller andre skriftlige udtalelser i sagen.

En særegenhed ved sagsbehandlingen er, at der, når sag er anlagt/anmodning 
om om præjudiciel stillingtagen indgivet, af Domstolens præsident udpeges en 
refererende dommer blandt de dommere, som skal deltage i sagens behandling. 
Den pågældende har et særegent ansvar for sagen bl.a. i den forstand, at han 
efter afslutningen af skriftvekslingen skal udarbejde en såkaldt »foreløbig 
rapport«, hvor der kort redegøres for sagen og for, om bevisførelse er nødven­
dig. Den refererende dommer skal videre inden den mundtlige forhandling 
udarbejde en såkaldt »retsmøderapport«, som navnlig skal indeholde en kort 
fremstilling af sagens faktum, parternes påstande og de til støtte herfor frem­
førte anbringender. Den refererende dommer har videre særlige opgaver i 
forbindelse med rettens votering og eventuelt tillige med bevisførelse, jfr. det 
umiddelbart følgende.

Det er Domstolen, som afgør, om bevisførelse skal finde sted. I påkommen­
de fald kan alle traditionelle bevismidler benyttes (parts- og vidneforklaringer, 
fremlæggelse af dokumenter etc.). Bevisførelse kan finde sted for Domstolen 
selv, herunder eventuelt i forbindelse med den mundtlige forhandling, eller kan 
overlades til den refererende dommer. De sædvanligvis oftest beviskrævende 
sager, fx visse konkurrencesager, behandles nu af Retten i Første Instans.

Processens mundtlige del indledes med en gennemgang af den af den re­
fererende dommer udarbejdede retsmøderapport, jfr. foran. Sagens parter vil 
på forhånd være orienteret om denne. Derefter følger indlæg fra parternes 
repræsentanter. Dommere og den deltagende generaladvokat, jfr. om denne 
foran side 181, kan i forbindelse hermed stille spørgsmål. Den mundtlige 
forhandling afsluttes med et mundtligt forslag fra generaladvokaten til sagens 
afgørelse. Forslaget fremsættes sædvanligvis i et særligt retsmøde og altså ikke 
i umiddelbar tilknytning til partsindlæggene. Herefter optages sagen til dom.
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Dommernes voteringer er hemmelige. Som grundlag foreligger et af den 
refererende dommer udarbejdet forslag til dom. Afgørelse træffes ved stemme­
flerhed. Dommen, der skal begrundes, og som ikke indeholder angivelse af 
eventuelle dissenser, skal foreligge på processproget. Som afgørelsen offent­
liggøres i »Samling af Domstolens Afgørelser« (Saml.), gengives først retsmø­
derapporten, derefter generaladvokatens forslag og sluttelig selve dommen, 
typisk med udførlig stillingtagen til den pågældende sags faktiske og retlige 
omstændigheder. Offentliggørelse sker på alle officielle sprog.

Ved direkte søgsmål skal Domstolen tage stilling til betalingen af sagens 
omkostninger. Udgangspunktet er, at den part, som har tabt sagen, pålægges 
at betale sagsomkostninger til den eller de andre, hvis der er nedlagt påstand 
herom. Domstolen har mulighed for at bevilge fri proces, hvis en part er ude 
af stand til helt eller delvist at afholde udgifterne ved sagen. I præjudicielle 
sager dækker meddelt fri proces i Danmark også udgifterne i forbindelse med 
sagens forelæggelse for Domstolen. Herudover har denne imidlertid i særlige 
tilfælde mulighed for at bevilge fri proces til hjælp til dækning af udgifterne 
ved en parts repræsentation eller personlige fremmøde.

Sagsbehandlingstiden er gennemgående lang. Et tidsforbrug på Wi -  2 år 
eller mere er ikke ualmindeligt ved direkte søgsmål. Ved præjudicielle af­
gørelser ses jævnligt sagsbehandlingstider på 1 -  1 1/2 år.

7.5.4. Opgavefordelingen mellem Domstolen og Retten i Første Instans
Efter EF-traktatens art. 168 A, stk. 2 (enslydende formuleringer i EKSF-trakta- 
tens art. 32 d og EURATOM-traktatens art. 140 A), fastsætter Rådet med 
enstemmighed, hvilke bestemte arter af sager der skal behandles af Retten i 
Første Instans. Sager om præjudicielle spørgsmål kan dog efter art. 168 A, stk. 
1, ikke henlægges til Retten.

Fra 1. august 1993 har Retten inden for EF-traktatens område kompetence 
til i 1. instans at behandle følgende sagstyper:

1. Alle annullationssøgsmål efter art. 173, stk. 2.
2. Alle passivitetssøgsmål efter art. 175, stk. 3.
3. Alle erstatningssøgsmål efter art. 178.
4. Alle tjenestemandssager efter art. 179.
5. Alle voldgiftssager efter art. 181.

For alle sagskategoriers vedkommende er det, som det til dels fremgår af 
opregningen, en forudsætning for Rettens kompetence, at sag er anlagt af en 
fysisk eller juridisk person. Med hensyn til annullations- og passivitetssøgsmål 
gælder det demæst, at for så vidt disse angår dumping- og statsstøtteordninger,
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overføres kompetencen først til Retten på et senere tidspunkt, som fastlægges 
af Rådet. Endelig betinges kompetencen inden for alle sagskategorier af, at der 
ikke i den retsakt, ved hvilken en fællesskabsinstitution er oprettet, er truffet 
bestemmelse om, at institutionens retsakter ikke skal kunne indbringes for 
Retten.

Som tidligere omtalt kan Rettens afgørelser indbringes for Domstolen for så 
vidt angår retsspørgsmål

7.6. De fællesskabsretlige retskildefaktorer

7.6.1. Indledning
På det helt generelle plan er der ikke nogen metodisk forskel mellem den 
fællesskabsretlige retskildelære og den nationale. Med sigte på retsanvendelsen 
drejer opgaven sig begge steder om en fastlæggelse og beskrivelse af de 
faktorer, som i forbindelse med afgørelsen af konkrete retsspørgsmål øver 
indflydelse på de retsanvendende myndigheder ved disses valg og/eller for­
mulering af den for afgørelsen relevante retsregel, jfr. ovenfor side 32. I en 
fællesskabsretlig sammenhæng er de retsanvendende myndigheder i første 
række Domstolen og de nationale retter, hvorfor en beskrivelse af de relevante 
retskildefaktorer også her først og sidst må være domstolsrelateret. Fælles er 
videre en principiel åbenhed og et samspil ved anvendelsen af faktorerne, når 
den relevante regel skal findes og formuleres. Der gives således (heller) ikke 
inden for fællesskabsretten noget udtømmende katalog over, hvilke faktorer 
der kan komme i betragtning, sml. som mulig modsætning hertil om forholdet 
inden for folkeretten ovenfor side 143. Kataloget indeholder imidlertid ikke 
ganske samme emner. Inden for fællesskabsretten forekommer typer af fak­
torer, som ikke kendes fra national ret og vice versa. En anden mere betyd­
ningsfuld forskel på anvendelsesniveau følger af, at tolkningen af fællesskabs­
retten til dels foregår efter andre hensyn end tolkningen af national ret, jfr. 
herom nedenfor side 299.

De fællesskabsretlige regler, som kan udledes af de forskellige faktorer, 
lader sig i de fleste henseender opdele på samme måde som nationale regler 
(tilblivelse, hierarkisk placering etc., jfr. ovenfor side 35). Her er der alene 
grund til at gøre nogle få bemærkninger om rangforholdet. 1 fremstillinger af 
den almindelige fællesskabsret er det vidt udbredt at arbejde med en sondring 
mellem primære og sekundære (eller »afledte«) regler og tilsvarende at tale om 
den primære og den sekundære eller afledte fællesskabsret. Inden for den 
første kategori placeres i hvert fald reglerne i de tre grundlæggende traktater, 
således som disse gennem tiden er blevet ændret. I den anden findes regler,
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der, fordi de er blevet til i medfør af kompetencer efter traktaterne, »afleder« 
deres gyldighed fra disse, fx -  og navnlig -  de af fællesskabsinstitutionerne 
udstedte generelle retsakter. Den primære fællesskabsret er således trinhøjere 
end den sekundære. Sondringen, der -  i den udstrækning der kan opnås enig­
hed om, hvad der er »primær« fællesskabsret -  helt åbenbart er korrekt, er 
naturligvis retskildemæssigt relevant i den forstand, at den peger på et grund­
læggende hensyn ved vægtningen af forskellige faktorer. Men i øvrigt er det 
svært at sige noget forholdsvis enkelt og præcist om rangordenen i almindelig­
hed, fx om forholdet mellem forskellige generelle retsakter inden for den 
sekundære fællesskabsret eller om de trinmæssige relationer mellem skreven 
og uskreven ret, sml. om tilsvarende problemer i national ret i sidstnævnte 
henseende ovenfor side 41. Et fasttømret regelhierarki findes således ikke. I 
forbindelse med forhandlingerne om Unionstraktaten opgav man foreløbig at 
opstille en passende rangorden for de forskellige kategorier af retsakter.

Fremstillingen i de følgende underafsnit baseres overordnet på dén velkendte 
og også for fællesskabsrettens vedkommende ganske uproblematiske skelnen 
mellem skrevne og uskrevne kildefaktorer. Den angår stort set kun fastlæggel­
sen af de enkelte faktorer som sådanne og deres almindelige betydning og -  
som i de foregående afsnit -  kun efter EF-traktaten. Fremstillingen er følgelig 
urealistisk set i et nationalt perspektiv, navnlig fordi den i det væsentligste ikke 
berører de fællesskabsretlige reglers forhold til og anvendelse i national ret. Da 
fællesskabsretten og national ret som flere gange tidligere berørt ikke er to 
adskilte retsordener, men tværtimod, uanset at de i vid udstrækning hidrører 
fra helt forskellige producenter, virker integreret, er de hermed forbundne 
spørgsmål af aldeles central betydning for retsanvendelsen. De omtales nær­
mere i afsnit 7.7.

7.6.2. Skrevne retskildefaktorer
7.6.2.1. Traktaten
Med »Traktaten« sigtes ikke alene til de bestemmelser, som findes i selve 
traktatteksten, således som denne foreligger efter de seneste ændringer ved 
Unionstraktaten, men tillige til indholdet af de tilknyttede protokoller, d.v.s. 
folkeretligt bindende erklæringer fra medlemsstaterne, som er optaget som 
bilag til Traktaten. Disse udgør efter art. 239 en integrerende del af denne.

Traktaten kan som tidligere omtalt ses som Fællesskabets forfatning. Groft 
set er det muligt at ordne dens bestemmelser i tre hovedkategorier: 1) Grund­
læggende regler, som rummer Fællesskabets målsætninger, overordnede op­
gaver og almindelige principper for virkemåden, 2) Regler vedrørende institu­
tionerne, især disses organisering og almindelige kompetencer og 3) Regler om 
Fællesskabets forskellige politikområder, fx i henseende til det indre marked,
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landbrugspolitikken, miljøpolitikken etc. Den sidste kategori er den mest 
uensartede i den forstand, at intensiteten af de forskellige reguleringer udviser 
meget store forskelle mellem de forskellige områder spændende fra forholdsvis 
tæt detailnormering til luftig angivelse af ledende principper.

7.6.2.2. Traktater med tredielande
Fællesskabet har status som selvstændigt folkeretssubjekt, jfr. Traktatens art. 
210-211, og det kan derfor indgå folkeretligt bindende aftaler med tredielande 
og med andre internationale organisationer. Kompetencens omfang er ikke 
ganske klar. På en række områder tildeler Traktaten udtrykkeligt Fællesskabet 
en nærmere angivet traktatkompetence, se navnlig art. 113 (den fælles handels­
politik) og art. 238 (associeringaftaler med tredielande). Herudover har Dom­
stolen imidlertid antaget, at den eksterne kompetence for fællesskabsmyndig­
hederne svarer til den interne, d.v.s. at der, uanset manglende udtrykkelig 
hjemmel, er traktatkompetence, såfremt der med henblik på gennemførelse af 
et bestemt mål i fællesskabsretten er tillagt fællesskabsmyndighederne kompe­
tence til intern regelfastsættelse i Fællesskabet. Det forudsættes i almindelig­
hed alene, at Fællesskabets deltagelse i den pågældende aftale er nødvendig for 
gennemførelsen af Fællesskabets mål.

Traktatkompetencen kan i visse tilfælde foreligge som en enekompetence, 
d.v.s. at medlemsstaterne ikke blot afskæres fra på egen hånd at indgå traktat­
mæssige forpligtelser, som strider mod allerede foreliggende fællesskabsaf- 
taler, men overhovedet udelukkes fra selvstændig traktatindgåelse.

Som omtalt ovenfor side 151 inkorporeres folkeretlige forpligtelser auto­
matisk i fællesskabsretten. Ratifikation af en af Fællesskabet indgået traktat og 
påfølgende kundgørelse af denne kan derfor efter omstændighederne begrunde 
direkte virkninger i medlemslandene.

Fællesskabets traktater offentliggøres i De Europæiske Fællesskabers Tiden­
de (afdeling C).

7.6.2.3. Retsakterne i art. 189
Traktatens art. 189 omtaler en række af de praktisk vigtigste retsakter, som 
løbende anvendes af Fællesskabets institutioner: Forordninger, direktiver, 
beslutninger, henstillinger og udtalelser.

En forordning (»regulation«, »Verordnung«) er almengyldig, bindende i alle 
enkeltheder og gælder umidddelbart i hver medlemsstat. I »almengyldig« 
ligger, at en forordning -  typisk som national lovgivning -  er en generel 
abstrakt formuleret retsforskrift, som retter sig til en i princippet ubestemt 
kreds af personer. At en forordning gælder umiddelbart i hver medlemsstat 
betyder, at den uden videre kan begrunde rettigheder og forpligtelser for de
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enkelte borgere i medlemsstaterne, uden at nationale opfyldelsesforanstalt- 
ninger (inkorporering), er påkrævede (eller for så vidt overhovedet tilladte). 
Adressaterne er således Fællesskabets institutioner, medlemslandene og borger­
ne i disse. Forordninger skal følgelig umiddelbart anvendes af nationale dom­
stole og andre retsanvendende myndigheder. Udstedende institution kan være 
Rådet og Parlamentet i fællesskab (medbestemmelsesproceduren), Rådet alene 
eller Kommissionen alene alt afhængig af kompetencebestemmelserne efter 
Traktaten på det område, som forordningen angår. Ikrafttrædelsestidspunktet 
vil være det samme inden for hele Fællesskabet. Forordninger anvendes, som 
det indirekte vil være fremgået, i tilfælde, hvor det skønnes nødvendigt eller 
hensigtsmæssigt at have en uniform retstilstand i alle enkeltheder i hele fælles­
skabsområdet.

Et direktiv (»directive«, »Richtlinie«) er med hensyn til det tilsigtede mål 
bindende for enhver medlemsstat, som det rettes til, men overlader det til de 
nationale myndigheder at bestemme form og midler for gennemførelsen. I 
modsætning til forordninger forudsætter direktiver således som udgangspunkt 
inkorporeringsforanstaltninger fra medlemsstaternes side, sædvanligvis inden 
for en i det enkelte direktiv angivet kortere eller længere frist. Adressaterne for 
direktiver er, som det er fremgået, en eller flere medlemsstater, i praksis oftest 
alle. Forpligtelsen efter et direktiv går i almindelighed ud på fuldstændig og 
nøjagtig opfyldelse af de i dette fastsatte forskrifter. Herved udelukkes det 
ikke, at et direktiv, uanset at det ikke (fuldtud) er blevet inkorporeret, efter om­
stændighederne kan have direkte virkninger i et medlemsland, jfr. nærmere 
nedenfor side 227. Udstedende institution er Rådet og Parlamentet i fælles­
skab, Rådet alene eller -  sjældnere -  Kommissionen alene.

Et hovedanvendelsesområde for direktiver er tilfælde, hvor der ønskes en 
indbyrdes tilnærmelse (»harmonisering«) af lovgivningen i de enkelte med­
lemslande med mulig respekt for nationale særegenheder. Et direktiv kan 
fremstå som et såkaldt »minimumsdirektiv«, d.v.s. at dets bestemmelser blot 
udtrykker en nederste (tvingende) fælles standard, som ikke afskærer de 
enkelte medlemslande fra at fastsætte strengere eller videregående regler (fx 
med udgangspunkt i de nævnte særlige nationale forhold). Modsat tales der om 
»maximumsdirektiver« (eller »direktiver med fuld harmonisering«), såfremt 
nationale afvigelser er udelukket. Kombinationsformer er ikke ualmindelige, 
således at visse bestemmelser i et direktiv har minimumskarakter, medens 
andre fuldtud er tvingende. Det er principielt de enkelte medlemsstater, som 
afgør, hvorledes inkorporeringen skal finde sted. Ofte vil der blive tale om 
gennemførelse af ny lovgivning, jfr.
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E ksem pel 44:
E fter langvarige fo rhand linger udfæ rd igede R ådet under henv isn ing  til T rak tatens art. 57, stk. 
2 , og 100 den  18. decem ber 1986 d irek tiv  86 /653 /E Ø F  om  sam ordning  a f  m edlem sstaternes 
lovgivning  om  se lvstæ ndige  handelsagenter. D irek tive t indeholder en ræ kke ret detaljerede 
anv isn inger vedrørende handelsagen tafta len , bl.a. m ed det sig te  at yde agen tem e bedre  re tsbe­
sky ttelse  i fo rho ld  til agen turg ivem e. A nvisn ingerne  har b landet m in im um s-/m axim um s- 
karakter, jfr. foran. B ortse t herfra  tillæ gges m edlem ssta terne  på v isse om råder valg frihed  
m ellem  flere alternative løsninger, ligesom  enkelte , sæ rlig  kon troversielle , spørgsm ål ved ­
rørende agen turafta len  er ho ld t helt uden for. U niform eringen  a f  retstilstanden  er d erfo r i 
nogen g rad  ufuldstæ ndig . G ennem føre lsen  a f  og i m ed lem sstaterne fo rudsattes at sku lle  ske 
inden 1. ja n u a r  1 9 9 0 .1 D anm ark  var inkorporeringsspørgsm åle t genstand  fo r et u d redn ings­
arbejde, jfr. betæ nkning  1151/1988, hvorefter inkorporeringen  skete  ved lov nr. 272 a f  2. maj 
1990 om  handelsagen ter og  handelsre jsende (ik rafttræ den  4. m aj 1990). F risten  i d irek tive t 
overho ld tes således ikke. Inko rpo reringer skete som  en om skrivn ing  a f  d irek tive t, og loven 
indeho lder tillige bestem m elser, der ikke genfindes her. D et fæ llesskabsre tlige  udgangspunkt 
er fø lgelig  m askeret. Se som  et andet eksem pel (ud a f  ta lrige) R ådets d irek tiv  a f  25. ju li 1985 
om  tilnæ rm else  a f  lovg ivn ing  m.v. om  p roduk tansvar og  gennem føre lsesloven  nr. 371 a f  7. 
ju n i 1989 om  sam m e, hvor d irek tive ts gennem føre lsesfrist også b lev  oversiddet

Uanset den omtalte frihed for medlemslandene med hensyn til form og midler 
for gennemførelsen fører den omtalte pligt til fuldstændig og nøjagtig op­
fyldelse efter Domstolens praksis til, at visse opfyldelsesmåder ikke accepteres. 
En henvisning til efterlevelse i administrativ praksis godtages således ikke, jfr. 
fx afgørelserne i Saml. 1991/2535 og 1988/1323. Det samme er tilfældet ved 
»gennemførelse« i form af henvisninger til bemærkninger i forarbejderne til 
national lovgivning (Saml. 1985/427). Påstande om, at national lovgivning 
allerede stemmer med direktivets mål, og at inkorporeringsforanstaltninger 
derfor er unødvendige, afvises ligeledes, medmindre det kan godtgøres, at den 
nationale lovgivning i alle detaljer svarer til direktivet (Saml. 1982/2133). 
Korresponderende bestemmelser i kollektiv overenskomst rækker derimod i 
princippet til (Saml. 1985/427), og det samme gælder en fast og entydig natio­
nal retspraksis, som giver sikkerhed for, at direktivet efterleves fuldtud (Saml. 
1987/1740). Undskyldninger fra medlemslande i form af henvisninger til 
praktiske, administrative eller finansielle vanskeligheder ved gennemførelsen 
godtages efter Domstolens faste praksis normalt ikke.

En beslutning (»decision«, »Entscheidung«) er bindende i alle enkeltheder 
for den, den angiver at være rettet til. Adressaterne kan være enten enkelt­
personer (virksomheder) i medlemslande eller et eller flere af disse. Fra for­
ordninger adskiller en beslutning sig ved sin ikke-abstrakte karakter og ved 
som anført at have bestemte adressater. I forhold til direktiver udgøres for­
skellene navnlig af, at en beslutning ikke kun er forbindende i henseende til 
de anførte mål og af, at den kan være rettet til enkeltpersoner. Udstedende 
myndighed vil oftest være Rådet eller Kommissionen, fx Kommissionens 
beslutninger efter Traktatens art. 85-86 om konstatering af konkurrenceskadeli-
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ge aftaler m.v. Som eksemplet viser, er den nærmestliggende parallel i national 
ret til beslutninger til enkeltpersoner konkrete forvaltningsafgørelser. Beslut­
ninger, som rettes til medlemsstater, kan i øvrigt have et direktivlignende sigte 
og indhold, fx Rådets beslutninger efter Traktatens art. 104 (tidligere art. 108). 
Det kan i så fald i princippet diskuteres, om en beslutning kan have direkte 
virkninger for borgerne i medlemslandene, jfr. nedenfor side 230.

Henstillinger (»recommendations«, »Empfehlungen«) og udtalelser (»opi­
nions«, »Stellungnahmen«) er ikke bindende. Indholdsmæssigt er forskellen 
mellem tilkendegivelser af denne art vanskelig at få øje på. Henstillingsformen 
anvendes oftest, når initiativet til tilkendegivelsen udgår fra udstederen, hvor­
imod udtalelser benyttes, såfremt der reageres på henvendelser udefra, fx fra 
en medlemsstat. Adressaterne er netop oftest medlemsstater, men kan dog også 
være andre fællesskabsorganer (fx Parlamentets udtalelser under den normale 
beslutningsproces) eller enkeltpersoner. Udstedende myndighed vil oftest være 
Rådet eller Kommissionen.

Forordninger, direktiver og beslutninger, som vedtages af Rådet og Parla­
mentet i fællesskab eller af Rådet og Kommissionen, skal efter Traktatens art. 
190 begrundes og henvise til de forslag og udtalelser, som skal indhentes i 
henhold til Traktaten. Begrundelsen skal angives samtidig med udstedelsen og 
i almindelighed have et sådant omfang og en sådan karakter, at der skabes 
mulighed for, at adressaterne kan varetage deres rettigheder, og for, at Dom­
stolen kan udøve sin kontrol. Begrundelsen anføres sædvanligvis i præamblen 
(»fortalen«) til den pågældende retsakt. Forordninger, direktiver og beslut­
ninger, som vedtages af Rådet og Parlamentet efter medbestemmelsespro- 
ceduren (art. 189B) skal offentliggøres i De Europæiske Fællesskabers Tidende 
(afdeling L) og træder i kraft den tyvende dag efter offentliggørelsen, med­
mindre den pågældende retsakt anfører andet ikrafttrædelsestidspunkt, jfr. 
Traktatens art. 191. Rådets og Kommissionens forordninger og disse institutio­
ners direktiver, der er rettet til alle medlemsstaterne, skal efter samme be­
stemmelse ligeledes offentliggøres i EF-Tidende (afdeling L) og har samme 
ikrafttrædelsestidspunkt som anført ovenfor. Andre direktiver samt beslut­
ninger meddeles den, de er rettet til, og får virkning ved meddelelsen. Disse 
retsakter er således ikke underlagt offentliggørelseskrav. Det samme gælder 
selvsagt henstillinger og udtalelser. I praksis sker publicering imidlertid i vidt 
omfang i EF-Tidende (henholdsvis i afdeling L og afdeling C).

Ved en foreløbig vurdering af den almindelige retskildemæssige betydning 
af art. 189-retsakterne, jfr. i øvrigt afsnit 7.7, er det naturligvis nødvendigt at 
skelne mellem dem, der er bindende, og dem, der ikke har denne kvalitet. De 
første tilsigter at afføde bestemte retsvirkninger i overensstemmelse med deres 
indhold og går derfor ud fra, at der foreligger en pligt for adressaterne til

210



7.6. De fællesskabsretlige retskildefaktorer

efterlevelse af dette. Der kan følgelig i nogen grad parallelliseres til national 
lovgivning, administrativt fastsatte bestemmelser og konkrete forvaltningsaf­
gørelser (forvaltningspraksis). Da henstillinger og udtalelser ikke er bindende, 
taler de langtfra med samme vægt, og det lader sig i det hele taget diskutere, 
om betegnelsen »retsakt« er velvalgt for dem. Den almindelige retskildemæssi- 
ge betydning af sådanne tilkendegivelser består formentlig højst deri, at de 
som dog hidrørende fra EU-myndigheder i marginaltilfælde kan levere »bløde« 
argumenter for bestemte løsninger.

Er der tvivl om en retsakts karakter, lægges der efter Domstolens praksis 
afgørende vægt på dennes objektive genstand og indhold. Betegnelsen er 
således underordnet, og det samme gælder den subjektive opfattelse hos den 
udstedende institution.

7.6.2.4. Andre skrevne retskildefaktorer
Ud over de i de foregående underafsnit omtalte retskildefaktorer forekommer 
der i eller med tilknytning til EU-samarbejdet et stort antal andre typer. Det er 
vanskeligt at præsentere et systematisk katalog over disse. Sprogbrugen er 
vekslende, og en klassificering kompliceres yderligere af, at de betegnelser, 
som anvendes på de forskellige officielle sprog, langtfra altid har samme 
indhold. Groft sagt kan der dog som ved art. 189-faktorerne skelnes mellem 
sådant materiale, som har bindende karakter, og sådant, som ikke er bindende. 
Til den første kategori hører såkaldte afgørelser fra Unions-institutionerne 
vedrørende organisatoriske forhold. Den ovenfor side 204 omtalte kompetence 
for Retten i Første Instans beror fx således på en afgørelse fra Rådet, jfr. EF- 
traktatens art. 168 A, stk. 2. En ganske ejendommelig bindende retsakt-type 
foreligger dernæst i form af aftaler eller afgørelser truffet af repræsentanterne 
fo r  medlemsstaternes regeringer forsamlet i Rådet. Det ejendommelige består 
i, at der her er tale om udfærdigelse af folkeretlige retsakter i en EU-retlig 
iscenesættelse. På den ene side handler repræsentanterne for medlemsstaterne 
ikke som ellers som medlemmer af en EU-institution (Rådet), men repræsen­
terer som i folkeretlige sammenhænge alene de respektive regeringer. På den 
anden side benyttes den institutionelle ramme, som Rådet udgør, og Kommis­
sionen er repræsenteret under forhandlingerne. En nærliggende sammenligning 
er en international konference med deltagelse fra de tolv regeringer og Kom­
missionen og med Rådet som samlingssted.

En frem træ dende illustration  på anvendelse a f  denne frem gangsm åde er E dinburgh-afgørelsen  
(ovenfor side 171), som  blev truffet a f  m edlem sstaternes stats- og regeringschefer »forsam let 
i D et E uropæ iske Råd« til a fk laring  navnlig  a f  de danske  p rob lem er efter n e j’et ved den 
første fo lkeafstem ning  om  U nionstraktaten . A fgørelsen  er retligt b indende som  en traktat 
indgået m ellem  suveræ ne stater, og den e r  d erfo r fo rm elt a f  fo lkeretlig  karakter. D en kan 
så ledes ikke efterp røves a f  D om stolen . D en reelle  sam m enhæ ng m ed E U -retten  turde dog
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væ re betragtelig , o g så  i den  fo rstand  a t afgøre lsen  kan  væ re a f  m eget væ sen tlig  be tydn ing  ved 
to lkn ingen  a f  U nionstraktaten .

Et tredie eksempel på bindende retsakter med tilknytning til EU er almindelige 
folkeretlige aftaler indgået mellem medlemslandene med hensyn til spørgsmål, 
som ligger uden for EU’s virkefelter. Herom henvises til fremstillingen i afsnit 
7.9.

Det ikke-bindende materiale er af stærkt uensartet karakter og præsenterer 
sig under meget forskellige betegnelser: Programmer, memoranda, erklæringer, 
meddelelser, planer m.m. Fælles træk ved sådant materiale er dets principielt 
uforpligtende karakter i retlige henseende og den gennemgående faktiske 
consensus, som foreligger omkring det. Den retskildemæssige betydning er 
under alle omstændigheder beskeden, men der forekommer dog variationer. I 
det ene yderpunkt ses blotte politiske manifestationer, som må frakendes 
enhver retskildemæssig relevans. I den anden ende af skalaen træffes rede­
gørelser for unionsmyndighedernes -  især Kommissionens -  praksis på be­
stemte områder med tilhørende fortolkningsbidrag vedrørende den tilgrund­
liggende generelle regulering. Sådanne tilkendegivelser kan tænkes at spille en 
vis -  omend forholdsvis beskeden -  retskildemæssig rolle. Nærmeste nationale 
parallel hertil er generelle vejledninger fra de centrale forvaltningsmyndig­
heder.

Et p rak tisk  vig tig t eksem pel på m ateriale  a f  sidstnæ vnte art e r K om m issionens forskellige 
m eddele lser om  anvendelsen  a f  E F-trak tatens art. 85-86 (konkurrencereg lerne), fx den 
såkald te  »kooperationsm eddelelse«  og  den såkald te  »bagatelm eddelelse« . D a de pågæ ldende 
trak ta tbestem m elser er vanskelig t håndterlige, og da  overtræ delse  a f  de i bestem m elserne 
indeho ld te  forbud kan m edføre a lvorlige  følger, er m eddelelserne, som  g iv er ud tryk  for 
K om m issionens opfa tte lse  a f  fo rskellige forho ld , a f  betydelig  prak tisk  in teresse fo r erhvervs­
virksom heder. F orm elt b inder m eddelelserne im id lertid  ikke D om stolen  og næ ppe engang 
K om m issionen  selv.

Det vil være fremgået, at forarbejder ikke figurerer blandt retskildefaktoreme. 
Forarbejderne til de tre grundlæggende traktater er ikke tilgængelige og spiller 
allerede af denne grund ingen som helst rolle som kildefaktor. Også ved den 
sekundære EU-ret er betydningen af forarbejder i national forstand stærkt 
reduceret sammenlignet med national retsanvendelse. Begrundelsen (formålet) 
med en given retsakt vil i de praktisk vigtigste tilfælde altid fremgå af dennes 
præambel og udgangspunktet for fx formålsovervejelser kan da tages her. Det 
relativt beskedne anvendelsesområde for forarbejder, som resterer, omtales 
herefter mest hensigtsmæssigt i forbindelse med fortolkningen af EU-retten, 
jfr. nedenfor side 299.
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De nævnte afgørelser og den væsentligste del af det i øvrigt omtalte materia­
le publiceres i EF-Tidende afd. C.

7.6.3. Uskrevne kildefaktorer
7.6.3.1. Sædvaner
Selvom EU-retten er åben for forekomsten af sædvaneret under i princippet 
tilsvarende betingelser som i national ret, jfr. ovenfor side 128, spiller sædva­
ner en forsvindende rolle som retskildefaktor, om nogen overhovedet. For­
klaringen herpå er utvivlsomt først og fremmest den, at der er nærmest uover­
stigelige vanskeligheder forbundet med en påvisning af den for konstateringen 
af et relevant adfærdsmønster nødvendige consensus ud fra forestillinger om 
retlig forpligtethed hos de implicerede unionsorganer og eventuelt tillige hos 
medlemsstaterne. I de tilfælde, hvor sædvaneret kunne tænkes at få størst 
betydning, nemlig med hensyn til ændringer af de grundlæggende traktater, 
kommer hertil, at det er Domstolens opfattelse, at sådanne ændringer kun kan 
ske ved ny traktat.

7.6.3.2. Præjudikater
Spørgsmålet om præjudikaters retskildemæssige betydning inden for EU-retten 
kan i princippet behandles på ganske samme vis som inden for national ret. I 
første række drejer det sig således navnlig om at tage stilling til, hvilken rolle 
den retsopfattelse, der er givet udtryk for i tidligere afgørelser, spiller for de 
institutioner, som de grundlæggende traktater udstyrer med den opgave at 
»værne om lov og ret« ved traktaternes fortolkning og anvendelse, d.v.s. 
Domstolen og Retten i Første Instans. Demæst -  og i nogen grad afledt heraf
-  kan det drøftes, hvilke muligheder omverdenen har for på grundlag af trufne 
afgørelser at formulere rimeligt sikre antagelser om EU-rettens indhold på 
bestemte områder.

Der kan hverken efter den skrevne EU-ret eller efter Domstolens egen 
praksis opstilles en doktrin eller et princip om præjudikaters bindende virkning 
magen til stare decisis-princippet i engelsk ret, jfr. ovenfor side 107. Dom­
stolen anser sig ikke for formelt forpligtet af tidligere afgørelser i lignende 
sager. Den faktiske følgagtighed er imidlertid -  og må nødvendigvis være -  
betydelig. Der forekommer således i vidt omfang i de afsagte dommes præmis­
ser udtrykkelige henvisninger til ældre afgørelser eller -  uden sådan henvis­
ning -  anvendelse af ganske samme begrundelse og formulering som i den 
eller de tidligere domme. På tilsvarende måde vil man se, at Retten i Første 
Instans henviser til Domstolens og/eller til egne ældre afgørelser. De af Dom­
stolen accepterede modifikationer i nationale domstoles pligt til at forelægge 
præjudicielle spørgsmål, jfr. ovenfor side 199, viser i øvrigt også, at Dom-
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stolen går ud fra nødvendigheden af kontinuitet i retsopfattelsen. Det er følge­
lig ganske uproblematisk i almindelighed at fastslå, at tidligere afgørelser 
udgør en relevant og vigtig retskildefaktor for de to unionsorganer.

Det andet af de nævnte aspekter af spørgsmålet om præjudikaters betydning 
rummer i sig selv flere forskellige spørgsmål. Vigtigst blandt disse er Dom­
stolens rolle omkring skabelsen af EU-retten. Som omtalt adskillige steder i 
bogens tidligere kapitler skaber de nationale domstole også ret og er altså ikke 
blot »lovens mund« (»la bouche qui prononce les paroles de la loi«). Oftest i 
det forholdsvis små således, at én eller flere overinstansafgørelser, især høje­
steretsdomme, indgår i det samspil med skreven ret, hvorved et i denne udtrykt 
upræcist regelfragment tolkes og gennem de trufne afgørelser får en fastere og 
mere sikker betydning. Undertiden dog mere selvstændigt i tilfælde, hvor 
retstilstanden, fordi lovgivningen er tavs, alene eller først og fremmest kommer 
til at bero på regler, som formuleres på grundlag af retspraksis. Som også 
tidligere omtalt bevæger danske domstole sig imidlertid kun højst ugerne ind 
i det åbenbare grænseland mellem politik og retsanvendelse. Tilbageholden­
heden er gennemgående betydelig allerede i sager, hvor der kan rejses spørgs­
mål om, hvorvidt en mulig regulering eller en bestemt forståelse af en aktuelt 
foreliggende regulering ikke snarere er et anliggende for lovgivningsmagten. 
Uanset at danske domstole har mulighed for at efterprøve loves grundlovs- 
mæssighed, findes der videre endnu ikke noget eksempel på, at Højesteret har 
tilsidesat en lov som forfatningsstridig. En tilsvarende respekt -  eller, om man 
vil, ydmyghed -  i forhold til de institutioner, hvorigennem den egentlige 
politiske magt navnlig manifesterer sig, har hidtil ikke i synderlig grad præget 
Domstolens virke. Dens tolkning af EU-retten -  især af de grundlæggende 
traktater -  har således på forskellige centrale områder været præget af en 
vidtgående kreativitet med sigte på at befordre integrationen inden for unionen. 
Den har videre uden eksplicit støtte i traktaterne udviklet en række almindelige 
retsgrundsætninger eller principper for EU-rettens anvendelse, som håndhæves 
med samme hierarkiske status som traktaterne. Ved en sammenligning om­
kring den retsskabende funktion mellem de nationale retter og Domstolen kan 
der derfor konstateres et kvalitativt spring forstået således, at Domstolen helt 
åbenbart har været indstillet på at tackle politiske spørgsmål med retlige midler 
i et omfang, som (endnu) ikke kendes fra national ret. Den udtalte selvstændig­
hed, der herved har været lagt for dagen, får naturligvis tillige betydning for 
vurderingen af Domstolens praksis som retskildefaktor.

D er er her kun anledn ing  til at næ vne nogle få a f  de  m ere prom inen te eksem pler på  D om ­
sto lens retsskabende v irksom hed  på cen trale  felter. P rinc ipperne om  E U -rettens fo rra n g  fo r  
na tiona l ret og om  dens direkte  virkning  i m edlem slandene e r  ikke fastslået ud trykkelig t i 
trak taterne, m en e r  udvik let a f  D om sto len , op rindelig  i nogle p rinc ip ie lle  afgøre lser fra
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begyndelsen  a f  1960’em e, jfr. v idere i a fsn it 7.7. D oktrinen  om  » im plied  p o w e rs« i hen ­
seende til E U ’s trak ta tkom petence , jfr. o ven fo r side  150 og 207, savner (natu rligv is) til­
svarende eksp lic it stø tte  i trak taterne, m en e r  accep te re t a f  D om sto len  i en ræ kke afgøre lser 
fra 1970’em e. De næ vnte a lm indelige  re tsgrundsæ tn inger  er fo r nog les vedkom m ende 
allerede om talt ovenfor side 175 og  berøres v idere i de t fø lgende underafsnit. B evæ gelsen  
frem  m od e t efterhånden  ganske o m fattende katalog  ov er fo rskellige friheder og rettigheder 
for borgerne  i m edlem slandene h ar stået på  gennem  en  læ ngere årræ kke, idet D om sto len  
navnlig  har ladet sig  insp irere  a f  de  nationale  re tso rdener i disse.

Der kan ikke gives nogen simpel forklaring på, hvad der er blevet betegnet 
som »judicial activism« fra Domstolens side. Den EU-retlige retsorden er ung 
i sammenligning med de nationale og de forfatningsmæssige rammer i form 
af det grundlæggende traktatværk har på en række punkter helt åbenbart været 
belastet af ufuldstændigheder, som har krævet udfyldning eller supplering. 
Mulige interessemodsætninger mellem de enkelte nationalstater og unionen må 
videre i sig selv betinge politiske funktioner af en art og i et omfang, som ikke 
kendes fra national ret. I tilknytning hertil kan der peges på, at magtforde­
lingen savner de rimeligt skarpe konturer, den fx har i Danmark, og at sam­
virkets overordnede målsætninger også kan opfattes som adresseret til Dom­
stolen. Dette fører frem til et ofte anvendt forklaringsfragment, nemlig at 
Domstolens aktive engagement i integrationsbestræbelserne i perioder har haft 
sin egentlige årsag i, at Rådet ikke opfyldte sine traktatmæssige forpligtelser 
til at befordre integrationen. Medens sådanne eksempler på forklaringsforsøg, 
som det ses, overvejende er af politisk-institutionel karakter, søger andre de 
væsentligste årsager til den omtalte »aktivisme« i Domstolens selvopfattelse, 
se således Hjalte Rasmussen 1986, især kap. VI.

H verken fra politisk  e lle r fra  faglig t ho ld  har de t skortet på k ritik  a f  D om sto lens »po licy ­
m aking«. S pæ ndvidden  heri e r  betydelig . I de t ene yderpunkt kan m an finde m ere p rim itive 
p o litiske  synspunkter og fo rslag  om kring  tem aet »G ouvernem ent des Juges« . Sådanne er 
navnlig  frem kom m et fra m edlem sstatsside, fx forslag  fra en tid ligere fransk  præ siden t om  at 
»gøre noget ved D om sto len  og dens u lov lige afgøre lser« , e ller fra  den  nuvæ rende tyske 
fo rbundskansler om  at stæ kke D om sto len  ved a t udvande fo re læ ggelsesm ulighedem e efter 
art. 177. I den  anden ende fo re ligger om hyggelige  analyser a f  D om sto lens p raksis og dens 
baggrund  m ed påpegning  a f  risikoen  for, at D om sto len  ved at fo rtsæ tte  ad in tegrationsvejen  
uden rim elig  sikkert belæ g  i de g rund læ ggende trak ta ter kom m er til at stå som  »F ührer ohne 
T ruppe« m ed d e ra f fø lgende m eget a lvo rlige  b elastn inger a f  hele sam virket i EU. O pfattes 
den  » jud icielle  ak tiv ism e«  som  et prob lem , er de tte  dog fo rm entlig  ikke læ ngere helt så 
påtræ ngende som  i un ionens »G ründungsperiode« . M edlem ssta te rne  synes også  over tid  på 
m ange punkter at have accep te re t den  retsskabelse, som  har fundet sted  ved D om sto lens 
p raksis, jfr. dog  v idere nedenfor side 241. Til kritikken  kan i øvrig t føjes, at de  po litiske 
im p likationer nødvendigv is oftere  m å ligge tæ ttere  på overfladen inden fo r E U -retten  end 
efter national ret, og  at E U ’s struk tur ligefrem  befordrer, a t de  jæ v n lig t fu ld tud  b liver synlige. 
E ndelig  bør det ikke fo rb igå opm æ rksom heden , a t D om sto len  ikke har tiltaget sig  en lov­
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givers frihed , m en -  som  alt næ vn t -  som  enhver anden  dom sto l har v irket m ed retlige 
m idler, om end dette  a f  og til nok så m eget er sket m ed k reativ ite t og dristighed.

Mulighederne for anvendelse af afgørelser fra Domstolen og Retten i Første 
Instans som retskildefaktor kan også vurderes i en mere teknisk forstand, d.v.s. 
navnlig i henseende til afgørelsernes udformning og en række objektive fak­
torer (alder m.v., jfr. om den tilsvarende problemstilling i national ret ovenfor 
side 112). Med hensyn til udformningen er forskellene i forhold til nationale 
domme betydelige. En typisk afgørelse fremtræder som opdelt i et stort antal 
numre (punkter) med -  i de enkelte punkter -  angivelser af sagens faktiske og 
retlige omstændigheder og en -  ofte minutiøs -  stillingtagen til de sidste, 
herunder med jævnlig forekomst af obiter dicta (ovenfor side 114). Afgørelser­
ne foreligger herefter gennemgående som mere detaljeret begrundet end danske 
domme. Da Domstolen som nævnt ikke føler sig bundet af tidligere praksis, 
og da denne på vigtige områder har været dynamisk, jfr. foran, kan fortil­
fældets alder være et problem, som nødvendiggør særlig omhu med hensyn til 
at se en flerhed af trufne afgørelser inden for området i sammenhæng. Dis­
sensafgørelser forekommer som omtalt ikke, men modstridende opfattelser i 
dommerkollegiet kan naturligvis afspejle sig i slørede formuleringer i præmis­
serne. Specielt for så vidt angår Retten i Første Instans er det nærliggende at 
antage, at afgørelser herfra i sig selv vil have en noget lavere præjudikatværdi 
end afgørelser fra Domstolen.

Trufne afgørelser fra begge instanser publiceres -  med ikke ringe forsinkelse
-  som tidligere omtalt på alle officielle sprog, i Danmark i »Samling af Af­
gørelser fra Domstolen og Retten i Første Instans« (Saml.). Det er -  også i en 
retskildemæssig sammenhæng -  ikke ganske uvæsentligt at være opmærksom 
på, at der undertiden forekommer nuancer mellem de forskellige sproglige 
versioner, og at nogle af disse har en sådan karakter, at de har substantiel 
betydning for forståelsen af den pågældende afgørelse.

7.6.3.3. Almindelige retsgrundsætninger
Medens der i art. 38 i statutten for Den Internationale Domstol udtrykkelig 
henvises til visse almindelige retsgrundsætninger som kildefaktor i folkeretten, 
jfr. ovenfor side 149, findes en tilsvarende eksplicit angivelse ikke i de grund­
læggende EU-traktater. I Domstolens praksis antages det imidlertid som 
tidligere omtalt, at der også i EU-retten gælder en række almindelige 
(uskrevne) retsgrundsætninger, og man har herved især ladet sig inspirere af 
retsordenerne i medlemslandene, jfr. tilsvarende med hensyn til erstatningsan­
svar uden for kontraktsforhold EF-traktatens art. 215, stk. 2 (ovenfor side 195). 
Inspirationen er ikke blevet omsat i praksis på den måde, at Domstolen har 
uddraget de laveste eller mindste fællesnævnere, men derimod således, at den
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har valgt de løsninger, som har forekommet mest egnede i fællesskabsretlig 
henseende, d.v.s. navnlig med hensyntagen til de grundlæggende traktaters 
formål. Den væsentligste forklaring på denne praksis ligger lige for. Samar­
bejdet mellem medlemsstaterne er ikke blot et samvirke mellem tilfældige 
stater omkring bestemte, snævert afgrænsede politik-områder, men også -  og 
netop -  et mere generelt samarbejde mellem stater, hvis retsordener på mange 
punkter præges af betydelige ligheder med hensyn til forekomsten af bærende 
retlige principper og idéer. Med traktaternes tavshed in mente synes det da 
ikke blot nærliggende, men ligefrem uomgængeligt, at antage, at sådanne 
principper i nødvendigt omfang er en integrerende bestanddel af den fælles­
skabsretlige retsorden. Det er dog ingenlunde hverken uinteressant eller uvig­
tigt at notere sig, at anerkendelsen i Domstolens praksis af nogle af de på­
gældende grundsætninger utvivlsomt har været påvirket af udviklingen i 
opfattelsen af det almindelige syn på forholdet mellem fællesskabsret og 
national ret, jfr. fx nedenfor om grundrettighederne.

De forskellige grundsætninger anvendes især ved fortolkningen af de grund­
læggende traktater og af den sekundære fællesskabsret, ligesom det i Dom­
stolens praksis antages, at de rummer krav til sidstnævnte, som efter omstæn­
dighederne ved tilsidesættelse kan indebære, at en given fællesskabsretlig 
regulering eller afgørelse findes ugyldig, jfr. også ovenfor side 194. Der kan 
ikke opstilles noget udtømmende katalog. EU-retten har her som andetsteds 
udpræget dynamisk karakter, og man må følgelig være forberedt på konsta­
teringen af nye -  eller ændrede -  grundsætninger. De i hidtidig praksis aner­
kendte har videre betydelig bredde og deraf følgende diffusitet. Der er ikke 
præcise indbyrdes grænser, og overlapninger forekommer således. Med forbe­
hold heroverfor omtales i det følgende grundrettighedsbeskyttelsen, proportio- 
nalitetsprincippet, lighedsgrundsætningen, retssikkerhedsprincippet og en 
mulig almindelig force majeure-grundsætning. Der er i alle tilfælde tale om 
eksempler på den i forrige afsnit omtalte retsskabende virksomhed fra Dom­
stolens side.

De oprindelige traktater indeholder forskellige bestemmelser om visse 
grundlæggende rettigheder eller friheder, se fx EF-traktatens art. 48 og 119 om 
henholdsvis arbejdskraftens fri bevægelighed og om lige løn til mænd og 
kvinder for samme arbejde. Traktaterne indholder derimod intet almindeligt 
grundretskatalog, som svarer til det, der findes i de fleste af medlemsstaternes 
forfatninger. Som nævnt ovenfor side 175 fremgår det imidlertid nu af Unions­
traktatens art. F, pkt. 2, at Unionen som generelle principper for fællesskabs­
retten respekterer de grundlæggende rettigheder, således som de garanteres ved 
den europæiske konvention til beskyttelse af menneskerettigheder og grund­
læggende frihedsrettigheder, og således som de følger af medlemsstaternes
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fælles forfatningsmæssige traditioner. Når der tales om »grundrettigheder«, er 
det således rettigheder for borgerne i betydningen »menneskerettigheder« og 
»grundlæggende frihedsrettigheder«, der er tale om, dog selvsagt inden for den 
ramme der afstikkes af Unionens principielt begrænsede virkefelt. Bag den 
nævnte bestemmelse i Unionstraktaten ligger imidlertid en lang og ingenlunde 
ukompliceret udvikling, først og fremmest i Domstolens praksis.

E fter a f  D om stolen  i nogle  tid lige dom m e havde afv ist at anerkende grundrettighedsbe- 
sky ttelse  som  sådan i relation  til den  sekundæ re fæ llesskabsre t (fo rm entlig  underforstået, at 
besky tte lsen  m åtte ske efter de nationale  fo rfatn inger), konsta terede den -  næ rm est som  en 
tilfø jelse  -  i en afgøre lse fra 1969 (Sam l. 1969/107), at g rundre ttighederne  er en bestanddel 
a f  de alm indelige fæ llesskabsre tlige  retsgrundsæ tn inger, som  den (D om sto len) besky tter
(» ..... les d ro its fondam entaux  de la personne com pris dans les p rinc ipes généraux  du droit
C om m unauta ire , don t la C o u r assure le respect«). I en kort derpå  fø lgende afgø re lse  (Sam l. 
1970/235) frem kom  en tilsvarende ud ta le lse  m ed tilfø je lse  af, at væ rnet for de  pågæ ldende 
rettigheder, der stø ttes på de  fo rfatn ingsm æ ssige traditioner, som  er fæ lle s  for m edlem ssta­
terne, m å sikres inden for ram m em e a f  F æ llesskabets struk tur og  form ål (» ..... la sauvegarde
des ces d roits, tout s ’insp iran t des trad itions constitu tionelle  com m unes aux E ta ts M em bres 
doit é tre  assurée dans le cad re  de  la structu re et des ob jectifs de  la C om m unauté«).

1970-sagen var fo re lag t til stilling tagen  af en tysk  forvaltn ingsdom sto l m ed hensyn til 
spørgsm ålet om  gy ld igheden  a f  en fæ llesskabsretlig  regu lering  a f  ekspo rtlicenser vedrørende 
landbrugsprodukter og deposita  knyttet hertil. D en forelæ ggende dom stol havde tid ligere i 
andre sager stem ple t dele  a f  den pågæ ldende regu lering  som  ugyld ige som  stridende m od den 
tyske fo rfatn ings b estem m elser om  »V erhältn ism ässigkeit«  (p roportionalite t) og dens garan ti­
er fo r borgernes handlefrihed  og økonom isk  frihed . Ved fo relæ ggelsen  fo r D om stolen  anførte 
den som  sin opfatte lse , a t fæ llesskabsre tlige  reg ler kun kunne væ re gyld ige, så frem t de 
respek terede  fo rdringerne  i den nationale  forfatn ing . D om sto len  anførte  hertil først, at 
gy ld igheden  a f  fæ llesskabsre tlige  reg ler under ingen om stæ nd igheder afhang a f  deres over­
ensstem m else  m ed nationale  reg ler i m edlem sstaterne, uanset d isse sidste  reglers rang. 
H erefter frem kom  den m ed de refererede bem æ rkninger om  grundre ttighederne  som  be­
standdele  a f  fæ llesskabsretten , m en konsta terede, a t der i den  konkre te  sag ikke havde fundet 
nogen kræ nkelse a f  d isse sted. D en tyske fo rvaltn ingsdom sto l affand t sig ikke m ed dette svar. 
D en forelagde sagen fo r B undesverfassungsgerich t, bl.a. til stilling tagen  til, om  den (fo rvalt­
n ingsdom sto len), e fte r at have  m odtaget en afgøre lse  fra D om sto len , kunne anse bestem m el­
ser i den  sekundæ re fæ llesskabsre t fo r ugy ld ige e lle r uanvendelige i tilfæ lde, hvor disse 
bestem m elser ikke honorerede g rundrettighedsbeskyttelsen  i den tyske forfatning. I afgørelsen 
fra B undesverfassungsgerich t (1974) fastslog  denne, at den  fo rbehold t sig  efterprøvelsen  af, 
om  den sekundæ re fæ llesskabsret var i overensstem m else  m ed de  tyske grundrettigheder, så 
læ nge (»solange«) fæ llesskabsretten  ikke indehold t et positiv t grundre ttighedskata log  svaren ­
de til det tyske, og som  var blevet til ved en parlam entarisk  beslu tn ingsproces (den såkald te 
»S olange-B esch luss«  I). '

A fgørelsen  fra B undesverfassungsgerich t indebar en alvorlig  ud fordring  a f  D om stolen  
vedrørende dennes opfa tte lse  a f  fæ llesskabsre ttens ubetingede fo rrang  fo r national ret, jfr. 
v idere nedenfor side 241. D et er m ulig t -  og m åske endda sandsyn lig t -  at D om sto len  har 
væ ret bekendt m ed, hvad d er var under opse jling  fra Tyskland, og at den fo rsøg te  a t kom m e 
en negativ  tilkendeg ivelse  herfra  i forkøbet. En dom  fra 1974 (Sam l. 1974/491), som  frem ­
kom  kort fø r afgøre lsen  fra B undesverfassungsgerich t, sendte i hvert fald  ganske  andre 
signa le r end  1970-dom m en. D et anførtes her, a t g rundlæ ggende re ttigheder og friheder, som
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anerkendes og garan teres a f  de nationale  fo rfa tn inger (og altså  ikke kun efter fæ lles fo r­
fatn ingsm æ ssige traditioner), besky ttes a f  den  fæ llesskabsretlige retsorden. V idere kan  in ter­
nationale afta ler om  besky tte lse  a f  m enneskere ttigheder, som  m edlem sstaterne har sam ar­
bejdet, om  elle r som  de har tiltrådt, indeho lde retn ingslin ier, som  skal fø lges inden for 
fæ llesskabsrettens ram m er. D enne linie er fortsat, se fx afgøre lserne i Sam l. 1975/1219 
(henvisn ing  til D en E uropæ iske  M enneskere ttighedskonven tion), 1979/3727 (do. sam t 
kom parativ  fo rfatn ingsana lyse), 1980/2033, 1989/2237 og 2859 (de fo rfa tn ingsm æ ssige  
trad itioner i m edlem slandene og m enneskere ttighedskonventionen). D en sidste  a f  d isse 
afgø re lser g iver fo rm entlig  grundlag  for den nuancering , at ikke enhver g rundrettighed , som  
anerkendes i en m edlem sstats fo rfatn ing , uden v idere kan fo rven tes god taget som  bestanddel 
a f  fæ llesskabsretten . G rundre ttigehedskata loget efte r denne har så ledes se lvstæ ndig  karakter.

S ideløbende m ed den om talte  udv ik ling  i D om sto lens praksis afgav Parlam entet, R ådet og 
K om m issionen  i 1977 en fæ lleserk læ ring , som  bl.a. (til stø tte  for D om sto len) understreger 
be tydningen a f  overho ldelse  a f  de  g rundlæ ggende rettigheder, så ledes som  d isse navnlig  
frem går a f  D en E uropæ iske M enneskere ttighedskonvention  og a f  m edlem sstaternes fo r­
fatninger. P ræ am blen  til F æ llesak ten  (1986) indeholder videre en henvisn ing  til m enneskere t­
tighedskonventionen . Ved en afgøre lse  fra 1986 har B undesverfassungsgerich t derefte r udtalt, 
a t den vil und lade en se lvstæ ndig  prøvelse a f  fæ llesskabsretlige regler, så  læ nge F æ llesskabet 
og  sæ rlig  D om sto lens praksis genere lt sik rer en v irksom  besky tte lse  a f  g rundre ttighederne  
i forhold  til F æ llesskabets m yndighedsudøvelse, som  i de t væ sen tligste  svarer til den  a f  den 
tyske forfatn ing  som  nødvendig  påbudte g rundrettighedsbesky ttelse  (den såkald te  »Solange- 
B eschluss«  II), jfr. i øvrig t om  forløbet H jalte  R asm ussen  1986. 393ff.

Inspirationen til proportionalitetsprincippet, jfr. ovenfor side 176, er navnlig 
kommet fra tysk ret. I sin fællesskabsretlige udformning indebærer princippet 
især, at lovligheden af foranstaltninger, hvorved en erhvervsdrivende forbydes 
at udøve en økonomisk virksomhed, betinges af, at de pågældende foranstalt­
ninger er egnede til og nødvendige for at nå de mål, der lovligt forfølges med 
disse. Er der mulighed for at vælge mellem flere egnede foranstaltninger, skal 
den mindst tyngende foranstaltning vælges, og byrderne må ikke være ufor­
holdsmæssige i forhold til de tilsigtede mål, se fx dommene i Saml. 
1985/2889, 1989/2337 og 1990 1/4023.

D e to sidste  a f  d isse a fgø re lser peger v idere på  en ikke-uvæ sen tlig  m odifikation. S åfrem t 
fæ llesskabslovg iver som  på landbrugspo litikkens om råde har en skønsfrihed , der m odsvarer 
det politiske ansvar, som  lovg iver er tillag t e fter E F-trak ta tens art. 40  og 43, vil en fo ran ­
sta ltn ing  p å  det pågæ ldende om råde efte r D om sto lens opfatte lse  kun kunne kendes ulovlig , 
såfrem t den  er å benbart uhensiglsm cessig  i fo rho ld  til de t m ål, som  institu tionen  forfølger. 
-  P roportionalite tsp rincippet er i praksis v idere b rag t i anvendelse i fo rho ld  til m edlem ssta ter­
ne i fo rb indelse m ed vurderingen a f  lov ligheden  a f  handelsh ind ringer (E F -trak tatens art. 30 
og 36), så ledes at der, fo rudsat at fo rm åle t m ed fo ranstaltn ingen  er lovlig t, tages s tilling  til, 
om  dette  kunne have væ ret rea lisere t ved h jæ lp  a f  m indre indgribende foranstaltn inger, se fx 
afgøre lsen  i Sam l. 1976/613.

I forlængelse af ikke-diskrimineringsforbudet i EF-traktatens art. 6, jfr. ovenfor 
side 175, og af forskellige mere specielle ikke-diskrimineringsbestemmelser
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i Traktaten (fx art. 40, stk. 3 (landbrugspolitikken) og art. 119 (ligeløn)) har 
Domstolen udviklet en almindelig lighedsgrundsætning som et af fællesskabs­
rettens grundlæggende principper. Den er herved gået ud fra, at en sådan 
grundsætning er almindeligt forekommende som bestanddel af de nationale 
retsordener i medlemslandene. Grundsætningen, der har adresse til såvel 
regleudfærdigelses- som regelanvendelsesvirksomhed, udtrykker, at sammen­
lignelige forhold ikke må behandles forskelligt, medmindre forskelsbehandling 
kan retfærdiggøres på objektivt grundlag, d.v.s. at den har præcis samme 
diffuse indhold som i national ret, se som eksempel på anvendelsen afgørelsen 
i Saml. 1978/1991.

Retssikkerhedsprincippet benyttes her som samlebetegnelse for forskellige 
andre grundsætninger, der i det væsentligste rummer krav til myndighedernes 
regeludfærdigende, sagsbehandlende og konkret besluttende virksomhed, d.v.s. 
efter omstændighederne også nationale myndigheder i forbindelse med disses 
forvaltning af fællesskabsretlige regler. Inspirationen har i visse henseender 
kunnet søges i alle de nationale retsordener, medens den i andre overvejende 
er blevet hentet i tysk ret, især i det her gældende princip om »Vertrauens­
schutz«. De pågældende -  indbyrdes til dels stærkt beslægtede -  grundsæt­
ninger præges da også af at have »retsstatslig« karakter (hvorfor Unionen i 
Tyskland bl.a. derfor antages at have »Rechtsstaatsmerkmale«). For det første 
opereres der med en fordring om forudseelighedsretssikkerhed. Navnlig skal 
enhver retsakt, der udstedes af myndighederne, være klar, præcis og bragt til 
adressaternes kundskab på en sådan måde, at disse med sikkerhed kender det 
tidspunkt, hvor retsakten foreligger, og fra hvilket den har retsvirkninger (i 
hvilken sidste forbindelse der som udgangspunkt ikke kan blive tale om 
retroaktion), jfr. fx afgørelsen i Saml. 1983/2633. Kravene gør sig gældende 
med særlig styrke, såfremt der er tale om bestemmelser, der kan medføre 
økonomiske virkninger, jfr. fx dommen i Saml. 1990 1/691. Dernæst beskyttes 
en af myndighederne hos adressaten skabt berettiget forventning eller hans 
velerhvervede rettigheder, jfr. fx afgørelsen i Saml. 1988/2321 og modifikatio­
nerne i Saml. 19901/395 og 1991 1/2461 (ej berettiget forventning henholdsvis 
i situationer som myndighederne kan ændre indenfor rammerne af deres skøn 
og i tilfælde af misbrug). Endelig gælder der er princip om kontradiktion i den 
forstand, at der under administrative procedurer, som kan føre til pålæggelse 
af sanktioner, skal gives den eller de berørte lejlighed til at udtale sig, jfr. fx 
afgørelsen i Saml. 1989/3137.

I national ret benyttes begrebet force majeure som betegnelse for sådanne 
opfyldelseshindringer, som medfører, at den kontraktspart, for hvem hindrin­
gen foreligger, fritages for erstatningsansvar og for opfyldelse in natura. I 
almindelighed forudsættes, at hindringen har kvalificeret beskaffenhed, således
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at opfyldelse bliver enten umulig eller dog meget vanskelig, og at debitor ikke 
har kunnet forudse den, jfr. eksempelvis købelovens § 24 og CISG art. 79. Det 
er tvivlsomt, om der kan opstilles et almindeligt princip om force majeure, 
men selvom dette måtte være tilfældet, kan princippet imidlertid ikke tillægges 
noget særlig præcist indhold. Den nærmere fastlæggelse af, hvilke omstændig­
heder der eventuelt kan medføre fritagelse, må navnlig afhænge af aftalens 
karakter og forholdene ved dens indgåelse. I fællesskabsretten har begrebet 
været anvendt i en række generelle retsakter, især inden for landbrugsområdet. 
Domstolens tolkning af begrebet i disse sammenhænge har i høj grad været 
parallel med den nationale forståelse (og med forståelsen i de øvrige medlems­
lande).

Til ansvarsfritagelse  fordres, at den  pågæ ldende handling  ikke er udført på  g rund a f  helt 
u sæ dvanlige e lle r  u fo rudseelige om stæ ndigheder, som  den v irksom hed, d er påberåber sig  den, 
ikke har nogen indflydelse på, og hvis v irkn inger ikke kunne væ re undgået trods al udvist 
ag tpåg ivenhed , idet der dog tillige skal tages hensyn til fo rm ålet m ed og de sæ rlige o m ­
stæ ndigheder ved den pågæ ldende regulering , jfr. fx afgøre lserne i Sam l. 1974/101 og 
1987/565.

Uden for den nævnte regulerings område har spørgsmålet om anvendelse af en 
almindelig grundsætning om force majeure været bragt på bane i et par til­
fælde, se dommene i Saml. 1978/353 og 1988/1993. Der er ingen sikker 
afklaring, men afgørelserne synes dog at pege i retning af, at Domstolen efter 
omstændighederne ikke vil stille sig afvisende over for en bekræftende be­
svarelse.

7.6.3.4. Andre uskrevne kildefaktorer
Som omtalt ovenfor side 181 foregår sagsbehandlingen ved Domstolen under 
deltagelse af generaladvokat. I en afsagt dom indgår dennes forslag til sagens 
afgørelse som et obligatorisk element. Forslagene har i praksis ofte en noget 
fyldigere karakter end Domstolens præmisser, bl.a. med hyppigere anvendelse 
af komparative analyser og med mere omfattende henvisninger til mulige 
præjudikater. Uanset om generaladvokatens opfattelse i den konkrete sag 
følges af Domstolen eller ej, kan den derfor tænkes at have en vis retskil­
demæssig relevans, omend det næppe er ganske retvisende, når der undertiden 
parallelliseres til en underinstansdom i forhold til en ankeafgørelse.

Der henvises i Domstolens afgørelser normalt ikke til den retsvidenskabelige 
litteratur, men herfra kan man dog næppe uden videre slutte, at denne er 
aldeles uden betydning. Hvad der i national ret eventuelt gemmer sig under 
etiketten »forholdets natur«, vil i fællesskabsretten typisk være gjort til et 
spørgsmål om formålsbestemt fortolkning eller optræde på scenen i forbindelse 
med antagelsen af en almindelig retsgrundsætning, jfr. forrige afsnit. Smst.
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omtaltes det inspirationsmateriale, der muligt kan foreligge i de nationale 
retsordener, jfr. også nedenfor side 301.

7.6.4. »Soft law« som kildefaktor
I forbindelse med fremstillingen af de typiske folkeretlige kildefaktorer er 
sondringen mellem »hard« og »soft law« berørt, jfr. ovenfor side 142. Til den 
første kategori henregnes bindende faktorer -  navnlig lovgivning -  medens den 
sidste rummer de ikke-bindende. Sondringen optræder også ved behandlingen 
af EU-retten, se således Ruth Nielsen 1992, især 355ff. De bindende faktorer 
tillægges højere rang end de ikke-bindende, men disse -  fx henstillinger, jfr. 
EF-traktatens art. 189, stk. 5 -  er ikke uden enhver retlig betydning, idet de 
eksempelvis kan afgive holdepunkter for fortolkningen af andre fællesskabsret- 
lige (og nationale) bestemmelser.

Det vil være fremgået af den foregående fremstilling, at også ikke-bindende 
faktorer -  fx netop henstillinger -  kan tillægges retskildemæssig relevans. 
»Soft law« kan altså principielt udgøre relevant kildemateriale. Sondringen 
mellem »hard« og »soft law« er imidlertid ikke mere vellykket inden for EU- 
retten end indenfor folkeretten. Her som i retskildelæren i det hele taget drejer 
et vigtigt spørgsmål sig forsimplet udtrykt om generelt og konkret at få pla­
ceret en given faktor på det rigtige sted på en skala, der spænder fra tilfælde, 
hvor en faktor er bindende i den forstand, at den skal følges, til tilfælde hvor 
den er irrelevant. Som mellemstationer forekommer tilfælde, hvor der er 
forpligtelse til at tage hensyn til den (altså binding men på anden vis), og hvor 
der blot er mulighed herfor. Navnlig grænsedragningen mellem de to øverste 
tilfældegrupper er problematisk. Til den ende er en kategorisering som den 
nævnte aldeles uinteressant, sml. videre nedenfor side 235.

7.7. Forholdet mellem EU-ret og national ret

7.7.1. Indledning
I en af de mest betydningsfulde afgørelser, der er truffet af Domstolen (Costa/ 
Enel, sag 6/64, Saml. 1954-64/531), siges det bl.a. i præmisserne:

»til forskel fra de alm indelige in ternationale  trak tater har E Ø F-trak taten  indført en sæ rlig  
retsorden, der er in tegreret i m edlem sstaternes retssystem er fra det tidspunkt, da traktaten 
trådte  i kraft, og som  skal anvendes a f  deres retsinstanser;

m edlem sstaterne har ved at oprette  et F æ llesskab  på  ubegræ nset tid, der har egne in stitu tio ­
ner, re tsevne, partshab ilite t. beføjelse til at op træ de på in ternationalt p lan  og navnlig  egentlige 
beføjelser, der er en følge a f  en kom petencebegræ nsn ing  e ller en overførse l a f  befø je lser fra 
m edlem sstaterne til Fæ llesskabet, fak tisk  begræ nset deres suveræ nite t, selv om  det e r  sket
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inden fo r afg ræ nsede om råder, og har så ledes skabt e t regelsæ t, som  finder anvendelse  på 
deres sta tsborgere og på  dem  selv;

a f  denne in tegration  i hv er m edlem sstats retssystem  a f  bestem m elser, som  h id rø re r fra 
fæ llesskabsretsk ilden , og m ere genere lt a f  trak ta tens o rdlyd og ånd fø lger det logisk , at 
m edlem sstaterne ikke kan  gøre en senere ensid ig  fo ranstaltn ing  gæ ldende im od en retsorden, 
som  de h ar accep teret på  gensid ig  basis; en sådan fo ransta ltn ing  vil så ledes ikke kunne gøres 
gæ ldende im od denne retsorden;

hvis fæ llesskabsretten  som  fø lge  a f  senere  national lovg ivn ing  h avde fo rskellig  gy ld ighed  
fra sta t til stat, ville de t b ringe  v irkeliggørelsen  a f  de  i trak tatens artikel 5, stk. 2 om handlede  
mål i fare og v ille indebæ re  en efter artikel 7 [nu art. 6] fo rbudt fo rskelsbehandling ;

de forplig telser, m an har påtaget sig i trak taten  om  opre tte lse  a f  fæ llesskabet, v ille ikke 
væ re ubetingede, m en kun even tuelle , hvis de kunne æ ndres e ller ophæ ves ved senere 
lovg ivn ing  fra signa ta rsta ternes side;«.

Det fremgår af citatet, at den fællesskabsretlige retsorden ikke betragtes som 
adskilt fra de nationale (d.v.s. at der anlægges et »monistisk« syn på forholdet 
mellem fællesskabsret og national ret, jfr. ovenfor side 151), at den fælles- 
skabsretlige retsorden antages at have autonom karakter og derfor kan be­
grunde rettigheder og forpligtelser, ikke blot for medlemsstaterne, men også 
for disses borgere, og at fællesskabsretten gør krav på forrang i forhold til 
national ret. Hermed er der -  ganske vist i principielle vendinger -  taget 
stilling til nogle spørgsmål, som hører til fællesskabsrettens vigtigste og 
vanskeligste.

Inden den nærmere udredning i det følgende omkring disse spørgsmål er det 
nødvendigt at redegøre for et par centrale begreber. I danske fremstillinger af 
EU-retten er det almindeligt at anvende begrebet umiddelbar anvendelighed 
som et enheds- eller samlebegreb vedrørende nogle i den foreliggende for­
bindelse vigtige problemstillinger: 1) de fællesskabsretlige reglers inkor­
porering, 2) om reglerne skaber rettigheder og pligter for borgerne i medlems­
landene, 3) om en given regel er egnet til anvendelse som en retsregel under 
en sag for en national domstol og 4) reglernes gennemslagskraft i de national 
retssystemer, i særdeleshed ved konflikt med national ret, se således Gulmann 
& Hagel-Sørensen 1993, 152. Det pågældende begreb benyttes ganske vist i 
den danske tiltrædelseslov fra 1972 (§ 3, stk. 1, i lov nr. 447 af 11. oktober 
1972), men forekommer ikke i alle henseender at være tilstrækkelig præcist 
ved behandlingen af de refererede spørgsmål. I det følgende tales der kun om 
»umiddelbart anvendelig EU-ret« i tilfælde, hvor en fællesskabsretlig regel 
uden videre, d.v.s. uden nationale inkorporeringsforanstaltninger, fuldtud bliver 
bestanddel af den nationale retsorden. Fællesskabsretlige forordninger, jfr. 
ovenfor side 207, er et typeeksempel herpå. De herhen hørende spørgsmål 
behandles i afsnit 7.7.2. Forskelligt herfra er spørgsmålet, om en fællesskabs­
retlig regel har direkte virkning. En sådan kan der tales om, når reglen kan 
begrunde rettigheder og forpligtelser for borgerne i medlemslandene, som disse
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kan håndhæve ved de nationale domstole. De fleste umiddelbart anvendelige 
EU-regler har tillige direkte virkning, men noget absolut sammenfald fore­
kommer ikke, fx kan en sådan regel være for ubestemt til at kunne begrunde 
rettigheder og forpligtelser, eller den angår simpelthen kun medlemsstaterne. 
Omvendt forekommer det, at regler, der ikke er umiddelbart anvendelig, 
tillægges en vis direkte virkning. Hvor spørgsmålet om »umiddelbar anvende­
lighed« altså angår inkorporeringsproblemet, refererer »direkte virkning« sig 
til, om en regel er så klar og ubetinget, at den skønnes egnet til at begrunde 
rettigheder og forpligtelser. Herom handler afsnit 7.7.3. Forrangsspørgsmålet 
omtales i afsnit 7.7.5, medens nogle særlige fortolkningsspørgsmål, som 
navnlig knytter sig til regler, der ikke har direkte virkning, tages op i afsnit
7.7.4.

7.7.2. Umiddelbar anvendelighed
De oprindelige traktater inkorporeredes i dansk ret ved tiltrædelsesloven fra 
1972, jfr. dennes § 3, stk. 1. Inkorporeringen angik traktatbestemmelserne »i 
det omfang de efter fællesskabsretten er umiddelbart anvendelige i Danmark«, 
d.v.s. i form af en blank henvisning til fællesskabsretten. Det samme gjaldt be­
stemmelserne i den ældre fællesskabsret, jfr. lovens § 3, stk. 2. Status med 
hensyn til yngre retsakter, d.v.s. efter tiltrædelsen, følger af § 2, som fastslår, 
at beføjelser, som efter grundloven tilkommer danske myndigheder, kan 
overlades til fællesskabsmyndighederne, i det omfang det er fastsat i de op­
rindelige traktater. Senere traktatændringer, fx Fællesakten og Unionstraktaten, 
er inkorporeret ved ændringer af tiltrædelsesloven.

Forordninger, jfr. ovenfor side 207, gælder efter EF-traktatens art. 189 
umiddelbart i medlemslandene. De skal således ikke inkorporeres. Efter Dom­
stolens praksis er inkorporering videre som hovedregel forbudt, se afgørelserne 
i Saml. 1973/101 og 1985/1057. Forbudet begrundes med risiciene for for­
vanskning og for kamuflering af det fællesskabsretlige grundlag. Det omfatter 
ikke nødvendig national gennemførselslovgivning. Heller ikke EU’s traktater 
med tredielande (inden for traktatkompetencen) skal inkorporeres.

Derimod skal direktiver (ovenfor side 208) altid inkorporeres, jfr. art. 189. 
Direktiver er således ikke umiddelbart anvendelige (men kan vel tænkes at 
have direkte virkning, jfr. nedenfor). Uanset at art. 189 overlader form og 
midler for inkorporeringen til de nationale myndigheder, er der -  som det 
fremgår af fremstillingen på henvisningsstedet -  efter Domstolens praksis 
grænser for de nationale myndigheders valgfrihed, som betinges af nødvendig­
heden af fuldstændig og nøjagtig opfyldelse af de forpligtelser, som direktivet 
pålægger medlemslandene.
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7.7.3. Direkte virkning
7.7.3.1. Traktatbestemmelser
Som omtalt ovenfor angår spørgsmålet om fællesskabsrettens direkte virkning 
i medlemslandene mulighederne for ved nationale domstole at gøre rettigheder 
og pligter gældende, som støttes på fællesskabsretten. Spørgsmålet kan rejses 
i vertikal henseende, d.v.s. med hensyn til mellemværender mellem en borger 
og vedkommende nationalstat. Det kan videre drøftes horisontalt, d.v.s. ved­
rørende mellemværender mellem borgeme indbyrdes.

I vertikal henseende er Domstolens afgørelse i Saml. 1954-64 (van Gend en 
Loos, sag 26/62) en milepæl.

E fter E F-trak tatens art. 12 afstår m ed lem sstaterne fra at indføre ny indbyrdes to ld  ved ind- 
og udførsel e ller a fg ifter m ed tilsvarende v irkning  og fra  at fo rhø je  de  to ldsa tser og afgifter, 
som  de anvender i den indbyrdes sam handel. Ved en æ ndring  i de fo r B enelux-landene 
g æ ldende fæ lles to ld tariffer var nogle p rodukter b levet flyttet fra én position  i tariffen  til en 
anden, og som  følge h era f  blev en ho llandsk  im portø r a f  varer fra T yskland afkræ vet en 
højere told a f  disse end tid ligere. H an an lagde sag ved en ho llandsk  dom sto l m ed påstand  om  
nedsæ ttelse  a f  to lden under henvisning til art. 12. D om sto len  fik til præ judiciel stilling tagen  
fo relag t spørgsm ålet, om  art. 12 kun indebar re ttigheder og  p lig ter fo r sta terne, e ller om  den 
tillige m edførte  rettigheder fo r borgerne , som  de  nationale  dom sto le  sku lle  beskytte . I sin 
afgøre lse  an fø rte  D om sto len  bl.a.:

»m ålet for E Ø F-trak taten , at opre tte  et fæ llesm arked , hvis funk tion  d irek te  berøre r de rets- 
underg ivne i Fæ llesskabet, indebæ rer, at denne trak tat udgør m ere end en aftale, som  blot 
skaber gensid ige fo rp lig te lse r m ellem  de  kon traherende stater;

denne opfatte lse  bekræ ftes ved trak tatens præ am bel, som  ikke b lo t om taler regeringerne 
m en også befo lkn ingerne, og på m ere konkret m åde ved oprette lsen  a f  organer, som  har fået 
overdraget suveræ ne rettigheder, hvis udøvelse b erø re r såvel m edlem sstaterne som  disses 
borgere;

endvidere bekræ fter den opgave, som  er pålagt D om sto len  i henhold  til artikel 177, og som  
tjener til at sikre en ensartet fo rto lkn ing  a f  trak taten  ved de nationale retter, at sta terne har 
anerkendt, at fæ llesskabsretten  har en gy ld ighed , som  deres sta tsborgere kan påberåbe  sig for 
d isse retter;

hera f m å m an drage den slu tn ing , at F æ llesskabet udgør et nyt fo lkeretlig t system , til hvis 
fordel sta terne, om  end inden for begræ nsede om råder, har indskræ nke t deres suveræ ne 
rettigheder, og hvis re tssub jek ter ikke b lo t e r m edlem sstaterne m en også  d isses sta tsborgere;

uafhæ ngig t af m edlem sstaternes lovgivning pålæ gger fæ llesskabsretten  derfor ikke blot 
private forplig teser, m en den skal også  g ive dem  rettigheder, som  b liver en del a f  deres 
ju rid isk e  form ue;

d isse  re ttigheder opstå r ikke blot, når de  ud trykkelig t er indrøm m et i trak taten , m en også, 
når traktaten  pålæ gger private  såvel som  m edlem ssta ter og F æ llesskabets institu tioner 
en tydige forplig telser;
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artikel 12 indeho lder e t klart og ubetinget forbud, som  ikke er en p lig t til a t hand le, men 
til at undlade;

yderm ere  kny tter d e r sig  ikke til denne bestem m else  noget fo rbehold  fra sta tem es side  om , 
a t dens gennem føre lse  skal væ re a fhæ ngig  a f  ved tagelsen  a f  en ud trykkelig  national re tsfo r­
skrift;

se lve dette forbuds karak ter gør det sæ rdeles velegnet til at skabe um iddelbare  v irkn inger 
i de re tlige  re lationer m ellem  m edlem ssta terne  og deres retsundergivne; 

gennem føre lsen  a f  artikel 12 k ræ ver ikke, at sta terne ved tager nogen lovgivning;«

D om sto len  fø jede til, at den  om stæ ndighed , a t de t e fter traktatens art. 169-170 (ovenfor side 
192) er K om m issionen og m edlem sstaterne, der har kom petence til at påtale overtræ delse  a f  
trak ta tm æ ssige  forp lig telser, ikke u delukker private  fra  at gøre d isse  fo rp lig telse r gæ ldende 
ved en national dom stol. H vis garan tierne  m od overtræ delse a f  art. 12 nem lig  begræ nsedes 
til p rocedurerne  efte r art. 169-170, v ille de tte  udelukke enhver um iddelbar besky tte lse  a f  
s ta tsborgernes ind iv iduelle  rettigheder, ligesom  der var en risiko  for, at anvendelsen  a f  de 
p ågæ ldende b estem m elser blev v irkn ingsløs, såfrem t den afhang a f  gennem føre lsen  a f  en 
national beslu tn ing , som  tilsidesatte  trak tatens forskrifter. A gtpåg ivenheden  hos private , som  
var in teresserede i at besky tte  deres rettigheder, ville m edføre en m ere effek tiv  kontro l, der 
supp le rede  besky tte lsen  efter art. 169-170. H erefter konkluderede D om stolen , »at artikel 12 
ifølge traktatens ånd, opbygning  og indhold  skal fo rto lkes således, at den har um iddelbar 
v irkning og m edfører indiv iduelle  rettigheder, som  de nationale dom sto le  skal beskytte«.

Det fremgår af dommen, at traktatbestemmelser under visse betingelser antages 
at kunne hjemle borgere i medlemslandene rettigheder over for disse, som 
uden videre lader sig håndhæve ved nationale domstole. I Domstolens senere 
praksis er denne linie fortsat med stillingtagen til, om en lang række andre 
traktatbestemmelser har direkte virkning. Som i den refererede sag har Dom­
stolen herved navnlig beskæftiget sig med følgende forhold:

-  om den pågældende traktatbestemmelse er så klar og præcis, at den er egnet 
til anvendelse ved en national domstol,

-  om bestemmelsen skaber en ubetinget forpligtelse,
-  om denne forpligtelse er fuldstændig, dels i den forstand, at dens gennem­

førelse ikke kræver yderligere foranstaltninger fra fællesskabsmyndigheder­
nes eller medlemsstaternes side, dels derved at der ikke gives disse valgmu­
ligheder eller plads for skønsudøvelse.

Hovedvægten lægges på klarhed og præcision og på fraværet af spillerum, især 
for de nationale myndigheder. Falder vurderingen positivt ud, tillægges be­
stemmelsen direkte virkning, såfremt det kan antages, at denne sigter mod at 
skabe rettigheder for borgerne. Dette gælder også traktatbestemmelser, der -  
modsat situationen i van Gend en Loos-sagen -  indebærer handleforpligtelser 
for medlemsstaterne. Det er tilsvarende antaget, at traktatbestemmelser uden
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videre kan hjemle pligter for borgerne, som de nationale myndigheder som på­
talesubjekter kan håndhæve ved de nationale domstole.

Domstolen har videre taget stilling til den horisontale relation og altså 
dermed til, om traktatbestemmelser kan have direkte virkning i det indbyrdes 
forhold mellem borgere i medlemslandene, således at disse tillægges korre­
sponderende rettigheder og forpligtelser. I nogle tilfælde er dette oplagt, se 
eksempelvis de grundlæggende konkurrenceregler i EF-traktatens art. 85-86. 
Domstolen er imidlertid gået videre og har bl.a. antaget, at bestemmelsen i 
traktatens art. 119 -  der efter ordlyden alene retter sig mod medlemsstaterne
-  om lige løn til mænd og kvinder for samme arbejde kunne gøres gældende 
af en kvindelig ansat i en sag ved en national domstol mod arbejdsgiveren, jfr. 
afgørelsen i Saml. 1976/455.

Som omtalt ovenfor side 224, er der traktatbestemmelser, som på den ene 
side er »umiddelbart anvendelige« og altså dermed udgør en integrerende 
bestanddel af de nationale retsordener, men som på den anden side ikke har 
»direkte virkning«, idet de ikke udtrykker rettigheder/forpligtelser for borger­
ne, som kan håndhæves ved nationale domstole. Hovedparten af bestemmelser­
ne i EF-traktatens 5. og 6. del (art. 137ff), bl.a. om fællesskabsinstitutionerne, 
har denne karakter. Art. 177 om præjudicielle afgørelser fra Domstolen er fx 
»umiddelbart anvendelig«, således at danske domstole blot under de i artiklen 
angivne betingelser kan/skal forelægge fortolkningsspørgsmål for Domstolen. 
Den har derimod ikke »direkte virkning« i den her angivne forstand. Det vil 
være fremgået, at det for begge problemkredses vedkommende beror på en 
fortolkning af de i betragtning kommende bestemmelser, om de pågældende 
kvaliteter foreligger. Afgørelsen heraf tilkommer Domstolen.

7.7.3.2. Forordninger
Når EF-traktatens art. 189 siger, at en forordning »gælder umiddelbart i hver 
Medlemsstat«, sigtes der til inkorporeringsspørgsmålet, jfr. ovenfor. Om 
bestemmelserne i en forordning har direkte virkning, beror, uanset at art. 189 
tillige taler om »bindende i alle enkeltheder«, i princippet på en fortolkning af 
de pågældende bestemmelser efter synspunkter, som er parallelle med de 
ovenfor om traktatbestemmelser omtalte. En væsentlig del af massen af for- 
ordningsbestemmelser opfylder imidlertid utvivlsomt betingelserne for direkte 
virkning og vil således såvel vertikalt som horisontalt uden videre kunne 
begrunde rettigheder og forpligtelser for borgerne.

7.7.3.3. Direktiver
Da direktiver efter EF-traktatens art. 189 er adresseret til medlemsstaterne og 
(i princippet) alene er forbindende med hensyn til det tilsigtede mål, er det
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nærliggende at antage, at direktivbestemmelser -  ud over ikke at være umid­
delbart anvendelige, jfr. ovenfor -  heller ikke kan tillægges direkte virkning. 
Antagelsen er imidlertid efter Domstolens praksis uholdbar.

E ksem pel 45:
E fter art. 13 B, litra d, pkt. 1, i det såkald te  6. m om sdirek tiv  a fg iftsfritager m edlem sstaterne 
virksom hed  i form  a f  ydelse e lle r form idling  a f  lån sam t fo rvaltn ing  a f  lån ved den person, 
som  har ydet lånene, ln k o rpo reringsfris ten  udløb 31. decem ber 1977. T yskland inkorporerede 
ikke rettid ig t. En tysk free lance finansrådgiver pålagdes fo rtsa t betaling  a f  m om s efter I. 
jan u a r 1978. H un næ gtede at betale. D om sto len  fik forelagt spørgsm ålet, om  d irek tive ts art. 
13 havde d irekte  v irkning, og besvarede  dette  bekræ ftende. D er henvistes til, a t når fæ lles­
skabsm yndighederne  gennem  et d irek tiv  har pålag t m edlem sstaterne en fo rp lig telse  til en 
bestem t handlem åde, vil d irek tive ts tilsig tede v irkn ing  b live afsvæ kket, såfrem t borgerne ikke 
kan støtte ret herpå, og såfrem t de nationale  m yndigheder er afskåre t fra at tage det i be­
trag tn ing  som  en del a f  fæ llesskabsretten  (hvad de jo  netop v ille kunne, hvis d irek tive t var 
b levet behørig t inkorporeret). En m edlem sstat, som  ikke inden fo r den fastsa tte  fris t har 
truffet de i d irek tive t kræ vede gennem førselsfo ranstaltn inger, kan fø lgelig  ikke over for 
private  gøre gæ ldende, at den  ikke har opfy ld t de  fo rplig telser, som  direk tive t p å læ gger den. 
N år bestem m elser i et d irek tiv  ud fra et indho ldsm æ ssig t synspunkt frem står som  ubetingede  
og tilstræ kkelig t p ræ cise , kan d er i m angel a f  re ttid ige g en n em førse lsfo ransta ltn inger  stø ttes 
ret herpå over fo r enhver national regel, der ikke er i overensstem m else  m ed d irektivet, 
ligesom  private o verfo r staten kan påberåbe sig bestem m elser, der efter deres indhold 
tillæ gger private re ttigheder i fo rh o ld  til sta ten . Art. 13 i 6. m om sdirek tiv  opfy ld te  d isse  krav, 
jfr. dom m en i Sam l. 1982/53.

Det ses af eksemplet, at Domstolen i det vertikale forhold afleder den direkte 
virkning tilfordel fo r  private af medlemsstaternes forpligtelse til rettidig (og 
nøjagtig) opfyldelse af direktivforpligtelser. Den pågældende virkning an­
vendes således som pression til behørig opfyldelse. Det ses videre, at man -  
ved siden af det tidsmæssige krav -  fremdrager samme betingelser som ved 
traktatbestemmelser (klarhed og præcision). Praksis på området er fast i over- 
enstemmelse med de i eksemplet anførte synspunkter, og således at »staten« 
opfattes i vid forstand, nemlig uanset i hvilken egenskab den har handlet. Ved 
afgørelsen i Saml. 1990 1/3313 anførtes det, at et organ, som -  uanset sin 
retlige organisationsform -  ved en af staten udstedt retsakt har fået til opgave 
at yde offentlig servicevirksomhed under statens tilsyn (i det konkrete tilfælde 
et selskab med monopol på gasforsyning), og som med henblik herpå har 
særlige beføjelser ud over dem, der følger af de regler, der finder anvendelse 
i forholdet mellem borgerne, i hvert fald  hører til de organer, over for hvilke 
der kan støttes ret på de bestemmelser i et direktiv, der kan have direkte 
virkning.

På baggrund af Domstolens praksis med hensyn til traktatbestemmelsers 
direkte virkning ville det næppe virke overraskende, såfremt en sådan virkning 
tillige knyttedes til direktivbestemmelser i henseende til borgernes pligter over
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for staten og med hensyn til den horisontale relation. Her går grænsen imid­
lertid. Domstolen har i det hele afvist, at ikke rettidigt (eller mangelfuldt) 
gennemførte direktivbestemmelser kan tillægges direkte virkning i pligtmæssig 
retning, hvad enten der er tale om vertikale eller horisontale forhold. I først­
nævnte forbindelse har den navnlig anført, at staterne ikke skal kunne profitere 
af deres egne forsømmelser, jfr. afgørelsen i Saml. 1979/1629. Med hensyn til 
den horisontale relation har den henvist til, at det følger af art. 189, at direkti­
ver kun er bindende for medlemsstaterne, og at direktivbestemmelser -  uanset 
om de måtte være klare og ubetingede -  derfor ikke i sig selv kan indebære 
forpligtelser for borgerne, jfr. dommen i Saml. 1986/723. Denne begrundelse 
synes ikke at harmonere med begrundelsen i den ovenfor omtalte afgørelse i 
Saml. 1976/455.

Når direktivbestemmelser ikke gennemføres rettidigt, kan der rejses spørgs­
mål om, hvorvidt muligt forurettede borgere alene på dette grundlag kan gøre 
erstatningskrav gældende mod den stat, der har tilsidesat sine forpligtelser. 
Herved kan direktivbestemmelsemes karakter komme til at spille en afgørende 
rolle, jfr.

E ksem pel 46:
R ådets d irek tiv  80/987 EØF, der angår indbyrdes tilnæ rm else a f  m edlem sstaternes lovgivning  
om  besky tte lse  a f  arbejdstagere i tilfæ lde a f  arbejdsg iverens insolvens, anvendes på krav, som  
arbejdstagere har erhvervet i forhold  til inso lven te  arbejdsg ivere, og  så ledes at arbejdstagerne 
skal væ re sik ret betaling  fra  visse garan tiin stitu tioner a f  tilgodehavender, som  h id rø rer fra 
arbejdsaftalen , og som  vedrøre r løn fo r perioden inden en vis dato , der fastlæ gges a f  den 
enkelte  m edlem sstat e fter tre i d irek tive t ang ivne valgm uligheder. D irek tive t skulle g ennem ­
føres i m edlem slandene inden 23. o k tober 1983. Ita lien  opfy ld te  ikke sine fo rp lig telse r hertil 
og blev ved dom m en i Sam l. 1989/143 i den an ledn ing  døm t fo r traktatbrud .

En ræ kke arbejdstagere på to ita lienske virksom heder, der henholdsv is var konsta teret 
inso lven t i fogedre tten  og gået konkurs, an lagde under henvisn ing  til den m anglende g ennem ­
førelse  a f  d irek tive t sag m od den italienske stat m ed principal påstand  om , at denne betalte  
deres løntilgodehavender, subsid iæ rt om  betaling  a f  erstatn ing . S pørgsm ålet om  d irektive ts 
be tydn ing  i d isse  fo rb indelser blev fo relag t fo r D om stolen . I dom m en i Sam l. 1991 1/5357 
konsta te rede  denne først, at den om stæ ndighed , a t en m edlem sstat kan væ lge m ellem  flere 
fo rskellige m id ler til opfy ldelse  a f  et direktiv , ikke udelukker, at private  ved nationale 
dom sto le  kan gøre de re ttigheder gæ ldende , som  kan fastslås m ed sikkerhed  alene på  g rund­
lag a f  d irek tive ts bestem m elser. Selvom  det fo religgende d irektiv  i de relevan te  henseender 
var tilstræ kkelig  p ræ cist og ubetinget, kunne det a f  de pågæ ldende lønm odtagere ikke 
påberåbes over for den  ita lienske stat, da det ikke frem gik  p ræ cist a f  direktive t, hvem  d er var 
deb ito r fo r garantien , og da  staten ikke kunne anses fo r debitor, b lo t fordi den ikke havde 
truffet rettid ige gennem førselsfo ranstaltn inger. Im id lertid  -  sagde D om stolen  -  v ille fæ lles­
skabsrettens fu lde v irkning b live afsvæ kket og besky tte lsen  a f  de i fæ llesskabsretten  aner­
kendte re ttigheder forringet, såfrem t private  var afskåret fra at få  e rsta tn ing  for en k ræ nkelse 
a f  deres re ttigheder som  følge a f  en tilsidesæ ttelse  a f  fæ llesskabsretten , d er m åtte tilregnes 
en m edlem sstat. D et vil navnlig  være nødvendigt, a t der består en adgang til at gøre ersta t­
n ingskrav  gæ ldende i de tilfæ lde, hvor fæ llesskabsrettens fu lde v irkn ing  afhæ nger af, at der 
træ ffes fo ranstaltn inger fra m edlem sstaternes side, og hvor private  d erfo r ikke kan påberåbe
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sig de i fæ llesskabsretten  anerkendte re ttigheder ved de nationale dom sto le , når m edlem ssta­
ten ikke har truffet sådanne foranstaltn inger, eller, som  det blev sagt: »D er fø lger således a f  
se lve T raktatens system  et princip  om , at staten e r  e rsta tn ingsp lig tig  fo r tab, som  e r forvo ld t 
private  på  g rund a f  en tilsidesæ ttelse , der m å tilregnes staten«.

P lig ten  til at betale  erstatn ing  sås v idere begrundet i E F-trak taens art. 5 (om  staternes 
fo rp lig telse  til at træ ffe  alle nødvendige fo ransta ltn inger for at sikre, at fæ llesskabsretten  
gennem føres m.v.). B etingelserne for, at der kunne kræ ves erstatn ing , m åtte afhæ nge a f  den 
tilsidesæ tte lse  a f  fæ llesskabsretten , der havde forvo ld t tabet. Ved tilsidesæ ttelse  a f  fo rp lig te l­
sen til rettid ig  og nøjag tig  gennem føre lse  a f  d irek tiver m åtte  der efter D om sto lens opfattelse  
gæ lde tre betingelser. F or det første  m åtte  det m ål, der tilsig tedes m ed direk tive t, indebæ re, 
at private  tillagdes rettigheder. D ernæ st skulle det næ rm ere indhold a f  d isse rettigheder kunne 
fastslås på grundlag  a f  se lve d irek tive ts bestem m elser. E ndelig  kræ vedes det, at der var 
årsagsforb indelse m ellem  statens tilsidesæ tte lse  og  skadelid tes tab. Selve gennem føre lsen  a f  
e rsta tn ingskravene m åtte  i m angel a f  E F-reg ler herom  ske efter nationale erstatn ingsregler. 
K ravene hertil m åtte im idlertid  ikke væ re udtryk for d isk rim ination  i forhold  til andre (natio­
nale) erstatn ingskrav  og heller ikke væ re udform et så ledes, at de t blev u rim elig  vanskelig t 
e ller i praksis um ulig t at opnå erstatn ing .

Det ses af eksemplet, at ringen så at sige er søgt sluttet: Alternativet til direkte 
virkning kan -  under de anførte betingelser -  være et erstatningsansvar for den 
stat, der ikke har overholdt sine gennemførelsesforpligtelser. Ansvaret virker 
herved -  med borgeme i medlemsstaterne som den udfarende kraft -  som 
supplement til traktatbrudssøgsmålet (ovenfor side 192) og den foreliggende 
praksis om direktivers direkte virkning. På det principielle plan går den i 
eksemplet omtalte dom endog videre ved helt generelt at fastslå et erstatnings­
ansvar for tab, der er forvoldt private ved tilsidesættelse af fællesskabsretten, 
som kan tilregnes staten, jfr. citatet i eksemplet. Det må formentlig antages, at 
tilregnelsesbetingelsen udtrykker et vist krav om skyld, hvorimod det er uklart, 
om »staten« skal forstås i samme vide betydning som ved vurderingen af 
direkte virkning i vertikal henseende, jfr. ovenfor side 228.

7.7.3.4. Beslutninger
Beslutninger, som er adresseret til én eller flere medlemsstater, har undertiden 
direktivlignende karakter, jfr. ovenfor side 210. I så fald kan bestemmelser i 
beslutningen tillægges direkte virkning under betingelser, som svarer til dem, 
der efter Domstolens praksis gælder for direktiver, jfr. fx Domstolens afgørelse 
i Saml. 1970/825. For så vidt angår beslutninger, som er adresseret til enkelt­
personer, giver det derimod ingen mening at rejse det her foreliggende spørgs­
mål. En sådan beslutning fastslår efter sin beskaffenhed netop, hvad der i et 
konkret retsforhold er bindende fællesskabsret i forhold til adressaten, jfr. EF- 
traktatens art. 189.
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7.7.3.5. E U ’s traktater med tredielande
Da EU’s traktater med tredielande inkorporeres automatisk i fællesskabsretten 
fra tidspunktet for deres ikrafttræden, jfr. ovenfor side 207, kan der rejses 
spørgsmål om den direkte virkning af bestemmelser i en sådan traktat. Dom­
stolens praksis er her den, at der først må ses på, om traktaten selv har forholdt 
sig til, hvilke virkninger den skal 1 ive. Er der tavshed herom, må spørgsmålet, 
om traktatbestemmelser kan påberåbes ved en national domstol, afgøres (af 
Domstolen) ved fortolkning på folkeretligt grundlag, d.v.s. navnlig under 
hensyntagen til traktatbestemmelsens ordlyd, kontekst og formål, jfr. nedenfor 
side 306. Direkte virkning antages, hvis bestemmelsen efter sin art og op­
bygning findes egnet som grundlag for rettigheder for borgerne, idet vægten 
herved især lægges på præcisionsgrad og ubetingethed, jfr. fx afgørelserne i 
Saml. 1982/3641 og 1991 1/199.

7.7.3.6. Kompetencespørgsmål m.v.
At en fællesskabsretlig bestemmelse har direkte virkning i den forstand, at den 
kan begrunde rettigheder og forpligtelser, som uden videre kan gøres gældende 
af borgerne i medlemslandene ved nationale domstole, betyder ikke, at det er 
disse, som afgør, hvorvidt bestemmelsen har den nævnte karakter. Om der 
foreligger direkte virkning, er et spørgsmål, der indebærer fortolkning af 
fællesskabsretten, og kompetencen i denne henseende tilkommer Domstolen, 
jfr. EF-traktatens art. 177. Spørgsmålet må følgelig rejses af den nationale 
domstol bortset fra tilfælde, hvor retstilstanden -  fx henset til tidligere af­
gørelser fra Domstolen -  er tilstrækkelig klar (»act clair-doktrinen«, jfr. oven­
for side 199). Domstolens stillingtagen er principielt konstaterende, d.v.s. at 
den blot fastslår, hvad der hele tiden har været gældende. Den direkte virkning 
foreligger derfor i almindelighed ex tune, d.v.s. allerede fra bestemmelsens 
ikrafttræden. Undtagelse herfra gøres, såfremt retssikkerhedshensyn (forudsee- 
lighedsretssikkerhed, jfr. ovenfor side 220) efter en konkret stillingtagen 
afgørende tilsiger en modsat løsning under hensyntagen til beskaffenheden af 
de forstyrrelser, som dommen kan medføre i henseende til fortidige forhold, 
se som eksempel herpå i Saml. 1990 1/1889.

7.7.4. EU-konform fortolkning af national ret
7.7.4.1. Udgangspunktet
Efter Domstolens praksis følger det af det i EF-traktatens art. 5 fastlagte soli­
daritetsprincip (ovenfor side 175), at nationale myndigheder, herunder nationa­
le domstole, har pligt til EU-konform fortolkning og anvendelse af nationale 
regler, også i tilfælde hvor fællesskabsreglerne ikke har direkte virkning. 
Pligten gælder med hensyn til alle dele af den bindende fællesskabsret, også
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de almindelige retsgrundsætninger, men har især praktisk betydning vedrøren­
de direktivbestemmelser. I den foreliggende -  ganske omfattende -  praksis 
formuleres den i den pågældende henseende i vid udstrækning skabelonmæs- 
sigt, fx således:

»D en p lig t for m edlem sstaterne, d e r fø lger a f  et direktiv , til at v irkeliggøre dets m ål, og 
plig ten  i m edfør a f  T raktatens artikel 5 til at træ ffe  alle alm indelige e ller sæ rlige  fo ran ­
sta ltn inger til at sikre opfy ldelsen  a f  denne pligt, påhv iler a lle m yndighederne  i m ed lem ssta­
terne, h erunder også dom sto lene  inden for deres kom petence. H eraf følger, a t den  nationale 
dom stol ved anvendelsen  a f  nationale retsfo rskrifter, hvad enten de  er æ ldre e lle r yngre end 
d irektive t, e r  forp lig tet til at forto lke dem  i lyset a f  d irek tive ts o rd lyd og form ål og at frem ­
kalde det m ed d irek tive t tilsig tede resultat, og så ledes handle i overensstem m else  m ed 
T raktatens artikel 189, stk. 3« (dom m en i Sam l. 1990 1/4135).

Det ses, at pligten (den såkaldte »von Colson-doktrin« efter dommen i Saml. 
1984/1891) er meget generelt udtrykt. Efter ordlyden er det for det første 
ligegyldigt, om direktivet er gennemført i national ret, d.v.s. at konformitets- 
kravet retter sig både mod gennemførelseslovgivning og mod en ældre retstil­
stand (kravene i direktivet (endnu) ikke opfyldt). Navnlig med henblik på 
sidstnævnte situation tages der intet forbehold med hensyn til tilfælde, hvor 
gennemførelsesfristen i direktivet ikke er udløbet. Pligten synes demæst at 
være generel i den forstand, at det er ligegyldigt, om fortolkningen -  vurderet 
i forhold til hidtidig national ret -  fører til et for borgerne gunstigere eller 
dårligere resultat. Der sondres videre ikke mellem vertikal og horisontal effekt, 
hvoraf følger, at der kan tænkes en slags horisontal indirekte virkning, som 
med hensyn til sine følger ikke adskiller sig fra, hvad man ville være nået til, 
såfremt direktivet var blevet tillagt direkte virkning også i horisontal hen­
seende. Endelig -  og vigtigst -  er det tvivlsomt, om pligten rummer modifika­
tioner med henblik på tilfælde, hvor national ret enten slet ikke er fortolkelig, 
eller hvor den EU-konforme tolkning ikke lader sig strække så vidt, at der 
bliver overensstemmelse med direktivet.

Som omtalt ovenfor side 155 anvendes i forhold til folkeretlige kildefaktorer 
i dansk ret forskellige tolkningssynspunkter, hvis formål er om fornødent at 
bringe overensstemmelse mellem dansk ret og folkeret, således at Danmark 
ikke krænker sine folkeretlige forpligtelser (fortolknings-, formodnings- og 
instruktionsregleme). I det omfang tilpasningen af national ret til fællesskabs­
ret kan foregå inden for rammerne af disse synspunkter, vil pligten til EU- 
konform tolkning sandsynligvis blive opfattet som ganske uproblematisk af 
danske domstole. Pligten rækker dog måske videre og bliver herved en temme­
lig dubiøs størrelse, jfr. det følgende, hvor nogle spørgsmål med tilknytning 
til ovenstående tages op.
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7.7.4.2. Fortolkning til gunst og til skade fo r  borgerne
Såfremt det lægges til grund, at pligten til EU-konform fortolkning består, 
uanset om tolkningsresultatet er udtryk for en bedre eller dårligere retsstilling 
for borgerne, end de ellers ville have haft, kan der tænkes situationer, hvor 
løsningen vil indebære konflikt med almindelige fællesskabsretlige retsgrund­
sætninger, især med hensynet til forudseelighedsretssikkerhed. Domstolen har 
derfor antaget (Saml. 1987/3969), at pligten til direktivkonform fortolkning er 
underlagt den begrænsning, at et direktiv ikke i sig selv (uafhængigt af natio­
nal gennemførelseslovgivning) kan begrunde strafansvar for overtrædelse af 
direktivbestemmelserne og ej heller medføre, at allerede foreliggende ansvar 
efter national ret skærpes.

7.7.4.3. Gennemførelsesfristen er ikke udløbet
Den i forrige afsnit omtalte dom afgiver tillige holdepunkter for den antagelse, 
at pligten til direktivkonform fortolkning efter Domstolens opfattelse foreligger 
allerede fra direktivets vedtagelse, uanset at gennemførelsesfristen endnu ikke 
er udløbet. Bortset fra, at dette synspunkt i almindelighed ikke synes ganske 
foreneligt med Domstolens begrundelse for at antage direkte virkning ved 
direktiver, jfr. fx dommen i Saml. 1979/1629, kan løsningen i hvert fald ikke 
accepteres med hensyn til sager, hvor det relevante faktum er ældre end tids­
punktet for direktivets vedtagelse. Men også herudover forekommer den 
tvivlsom. Ingen af de bærende hensyn bag pligten til direktivkonform for­
tolkning (EF-traktatens art. 5 og art. 189, stk. 3, jfr. ovenfor) taler for pligtens 
eksistens, så længe gennemførelsesfristen løber, og gennemførelse af direktivet 
rent faktisk ikke er sket. Er fristen ikke udløbet, men de nationale gennem­
førelsesforanstaltninger ikke desto mindre iværksat, må der formentlig lægges 
afgørende vægt på det sidste, således at der i så fald er pligt til at fortolke de 
nationale regler i overensstemmelse med direktivet, jfr. tilsvarende Gulmann 
& Hagel-Sørensen 1993, 158.

7.7.4.4. Det nationale fortolkningsskøns grænser
I et par af de forholdsvis tidlige afgørelser om pligten til direktivkonform 
fortolkning af national ret anførte Domstolen, at det tilkom den nationale 
domstol »under fuld udnyttelse af det skøn den råder over i henhold til natio­
nal ret at fortolke og anvende loven om gennemførelse af direktivet i overens­
stemmelse med fællesskabsrettens krav«, jfr. dommene i Saml. 1984/1891 og 
1921. Samme formulering er anvendt i en senere afgørelse (Saml. 1988/673) 
om forholdet mellem en traktatbestemmelse og national lovgivning. I andre 
sager genfindes en sådan henvisning til det nationale fortolkningsskøn ikke, 
medens den i en enkelt sag (Saml. 1990 1/4135, jfr. ovenfor side 232) er
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usikker (men kan være skjult i den danske versions »inden for deres kompe­
tence«).

På denne baggrund er det relevant at rejse spørgsmålet, om pligten til navn­
lig direktivkonform fortolkning alene består i det omfang, der er råderum 
herfor efter national ret, eller om den er videregående, således at der eventuelt 
skal fortolkes mod den nationale lovgivning. Ved vurderingen heraf er det 
nyttigt at sondre mellem forskellige typiske situationer.

Den første af disse er uproblematisk. Direktivet forudsættes her gennemført 
rettidigt og korrekt. Grundlaget for de nationale myndigheders stillingtagen er 
gennemførelseslovgivningen. Ved tolkningen af denne vil tilsvarende tolk- 
ningsproblemer ofte forekomme i direktivet, som naturligvis udgør den rele­
vante tolkningsmæssige baggrund. Udestående spørgsmål må forelægges for 
Domstolen til stillingtagen efter EF-traktatens art. 177, og svaret herfra binder 
den nationale domstol.

I den anden situation forudsættes direktivet gennemført rettidigt, men man­
gelfuldt, således at der kan påvises divergenser mellem national ret og direk­
tivbestemmelserne. I det omfang disse har direkte virkning (i vertikal hen­
seende), må de nationale myndigheder først (ved fortolkning) søge at skabe 
overensstemmelse. Er dette ikke muligt, skal de nationale regler efter Dom­
stolens opfattelse tilsidesættes til fordel for de fællesskabsretlige, d.v.s. at der 
foreligger et spørgsmål om fællesskabsrettens forrang, jfr. nedenfor side 236. 
Har direktivbestemmelserne ikke direkte virkning, hvad enten dette skyldes 
mangel på præcision/ubetingethed, eller at spørgsmålet foreligger i horisontal 
henseende, må den nationale domstol tilsvarende først på fortolkningsmæssigt 
grundlag søge at tilvejebringe harmoni mellem de to regelsæt. Dette vil sand­
synligvis i praksis i vid udstrækning være muligt. Den nationale regel må 
imidlertid være tilgængelig for fortolkning, og tolkningen ligge inden for 
rimelighedens grænser, d.v.s. netop inden for rammerne af sædvanligt tolk- 
ningsmæssigt skøn. Manifeste uoverensstemmelser af substantiel betydning 
kan følgelig ikke løses på denne måde, og der består derfor -  uanset om 
Domstolen efter fællesskabsretten virkelig måtte mene det modsatte -  ingen 
pligt for danske domstole til efter dansk ret at tolke mod dansk lovgivning. 
Problemet må -  af hensyn til den nationale lovgivningsmagt -  klares ved 
ændring af gennemførelseslovgivningen, eventuelt efter konstateret traktatbrud.

Som omtalt går Domstolen ud fra, at pligten til direktivkonform tolkning 
tillige angår ældre national ret. Den tredie situation vedrører da tilfælde, hvor 
direktivet ikke er (rettidigt) gennemført, og hvor der er uoverensstemmelser 
med ældre national lovgivning. Løsningen må her følge samme mønster som 
i den anden situation, d.v.s. at pligten til direktivkonform tolkning kun består,
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i det omfang uoverensstemmelserne kan jævnes inden for rammerne af sæd­
vanligt tolkningsmæssigt skøn.

D om m en i Sam l. 1990 1/4135 (ovenfor side 232) anføres undertiden  som  eksem pel på en -  
e fter D om sto lens opfatte lse  -  v ideregående pligt. D et er usikkert. I den  pågæ ldende sag 
kunne den æ ldre (spanske) lovg ivn ing  vedrørende se lskabsstifte lsers ugy ld ighed  rent fak tisk  
uden helt a lvo rlige  fo rh indringer to lkes i overensstem m else  m ed det fo religgende direktiv. 
H vad der derim od  m åske kan bekym re er, at D om sto len  m eget bastan t i p ræ m isser og 
konklusion  fastslog , at et ak tieselskab  ikke kunne erk læ res ugyldig t a f  andre g runde end de 
i d irek tive t opregnede, d.v.s. at man reelt pånødte den nationale dom sto l en bestem t løsning.

Det vil være fremgået, at direktivbestemmelser i den anden og tredie situation 
under bestemte forudsætninger indirekte kan få en vis horisontal virkning. 
Formelt adskiller denne virkning sig fra den egentlige direkte virkning derved, 
at medens det i sidstnævnte henseende er fællesskabsretten, som udgør det 
bærende retsgrundlag, er det i førstnævnte national ret med fællesskabsretten 
som mere eller mindre tungtvejende fortolkningsfaktor. Den reelle forskel i 
fællesskabsrettens gennemslagskraft vil formentlig efter omstændighederne 
være forsvindende lille.

7.7.4.5. Også fortolkningsmæssig konformitet under 
hensyntagen til ikke-bindende fællesskabsret?

Efter de retskilde- og fortolkningsprincipper, som behersker national ret, er der 
kun pligt til at tage hensyn til et fåtal af kildefaktorer, som fremtræder med en 
meget høj grad af autoritet: Lovgivning, visse administrative bestemmelser og 
højesteretsdomme. Til gengæld er kataloget over faktorer, som kan inddrages 
i overvejelserne, ganske omfattende. Det forholder sig muligvis lidt anderledes 
i fællesskabsretten med forholdet mellem obligatorisk og fakultativ hensynta­
gen.

E ksem pel 47:
E n såkald t »vandrende« arbejdstager havde i B elg ien  fået afslag  på en ansøgning  om  be­
stem te sociale  ydelser m ed henvisning til, at den  sygdom , han led af, ikke kunne anerkendes 
som  erhvervssygdom . H an anfæ gtede afslaget ved  en belg isk  dom sto l og  henviste her til, at 
de t a f  to h enstillinger  fra K om m issionen  frem gik , a t v isse  bestem te  sygdom m e henstilledes 
anerkend t som  erhvervssygdom m e. Sagen fo relagdes fo r D om sto len  til præ judiciel stil­
lingtagen. D a der var tale om  henstillinger, jfr. E F-trak ta tens art. 189, stk. 5, kunne d isse efter 
D om sto lens opfatte lse  ikke i sig selv skabe re ttigheder for borgem e, som  d isse  kunne 
påberåbe sig  fo r de nationale  dom stole. D et fø jedes im idlertid  til, at »dom sto lene .... e r 
fo rp lig te t til at tage henstillingerne  i betrag tn ing  ved afgøre lsen  a f  tvister, der er indbrag t for 
dem , navn lig  når de  kan kaste  lys ov er fo rto lkn ingen  a f  nationale  bestem m elser, der g ennem ­
fører e ller kom plettere r b indende fæ llesskabsretsak ter« , jfr. afgøre lsen  i Sam l. 1989/4407.
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Det bemærkelsesværdige ved afgørelsen i eksemplet består i, at det antages at 
være obligatorisk for nationale domstole at tage tolkningsmæssigt hensyn til 
»soft law« i form af henstillinger fra Kommissionen, jfr. ovenfor side 210. 
Man befinder sig altså på et lavere trin end ved pligten til EU-konform for­
tolkning (anskueliggjort ved forskellen mellem »at følge« og »at tage hensyn 
til«). Til gengæld er der tale om en ganske klar distancering i forhold til 
national ret, hvor hensyntagen til materiale af den nævnte karakter højst kan 
opfattes som fakultativ. Eksemplifikationen i slutningen af citatet i eksemplet 
(»navnlig .... kaste lys over ....«) viser, at der især har været tænkt på ikke- 
bindende materiale fra fællesskabsmyndighederne, som (efterfølgende) sup­
plerer bindende retsakter fra disse. En helt nærliggende national parallel er 
herefter »efterarbejder«, jfr. ovenfor side 126. Hvad der efter national ret kan 
indvendes mod overhovedet at tillægge en sådan faktor retskilde- og/eller 
tolkningsmæssig betydning, er om muligt i endnu højere grad tilfældet for 
fællesskabsrettens vedkommende. Det samme gælder naturligvis, såfremt man 
forestiller sig løsningen overført til den kvalitativt meget uensartede mængde 
af andet ikke-bindende materiale, som hidrører fra Rådet og Kommissionen.

Det er tvivlsomt, om den pågældende »pligt« kan sanktioneres efter fælles­
skabsretten. Efter national ret består den ikke. Afgørelsen i eksemplet er et 
beklageligt vildskud.

7.7.5. EU-rettens forrang
7.7.5.1. Forrangsspørgsmålet foreligger som en 

regelkonflikt fo r  de nationale myndigheder
I det omfang fællesskabsretlige regler har direkte virkning, er der mulighed for 
åbne konflikter med modstridende regler i national ret. Konfliktsituationer kan 
principielt foreligger på alle trin inden for regelhierarkiet og med hensyn til 
såvel ældre som yngre nationale regler. Konflikterne foreligger nødvendigvis 
fo r  nationale myndigheder -  i sidste instans domstolene i medlemsstaterne -  
og må finde deres relige løsning her. Lige så lidt som nationale domstole har 
kompetence til at stemple en fællesskabsretsakt som ugyldig, jfr. navnlig oven­
for side 194 og 198, har Domstolen beføjelse til at erklære nationale retsakter 
for ugyldige som stridende mod fællesskabsretten. Da de grundlæggende 
traktater ikke eksplicit har gjort op med konfliktspørgsmålet, er det følgelig 
nødvendigt at udvikle faste retningslinier for dets løsning.

7.7.5.2. Det fællesskabsretlige udgangspunkt
I Domstolens praksis har det længe stået fast, at fællesskabsretlige regler med 
direkte virkning må have forrang for modstridende nationale regler, jfr. refera­
terne ovenfor side 222 og 225 fra Costa/Enel- og van Gend en Loos-sagerne.
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I endnu skarpere tilskåret form kom dette synspunkt til udtryk i præmisserne 
til dommen i Saml. 1978/629 (Simmenthal):

»D en d irek te  anvendelighed  betyder ..., a t fæ llesskabsrettens reg ler skal ud fo lde deres 
v irkning fu ld t ud og  ensarte t i a lle  m ed lem sstater fra deres ik rafttræ den  og under he le  deres 
gyld ighedsperiode;

disse bestem m elser er så ledes en um iddelbar k ilde  til re ttigheder og fo rp lig te lse r fo r alle, 
som  de vedrører, hvad enten  det d re jer sig  om  m edlem ssta ter e lle r om  private , som  er parter 
i de retsfo rho ld , der h enhører under fæ llesskabsretten ;

denne v irkning gæ lder ligeledes fo r enhver dom m er, d er inden fo r sin  kom petence har til 
opgave som  organ i en m edlem sstat at besky tte  rettigheder, som  private  er udsty ret m ed af 
fæ llesskabsretten;

det frem går desuden a f  princippet om  fæ llesskabsrettens forrang, a t de  bestem m elser i 
trak taten  og re tsak ter fra institu tionerne, som  gæ lder um iddelbart, fo r m edlem ssta ternes ret 
ikke blot, alene i m edfør a f  deres ik rafttræ den , bevirker, at enhver m odstridende bestem m else 
i den  eksisterende nationale lovgivning  uden v idere b liver uanvendelig , m en også -  for så 
v id t som  disse b estem m elser og retsorden, der gæ lder på den  enkelte  m edlem sstats om råde
-  at nye nationale love ikke gyld ig t kan udstedes, i de t om fang  de m åtte  væ re u forenelige 
m ed fæ llesskabsreglerne;

så frem t det anerkendes, at nationale love, der træ nger ind på det om råde, hvorpå F æ lles­
skabets lovg ivn ingsm agt udøves, e ller på anden vis er u forenelige m ed fæ llesskabsrettens 
bestem m elser, skulle have  nogen retlig  gy ld ighed , ville der væ re tale om  en benæ gte lse  af, 
at m edlem sstaterne ubetinget og u igenkaldelig t har påtaget sig  fo rp lig telse r i m edfør af 
traktaten , og så ledes om  at bestride  selve g rundlaget fo r Fæ llesskabet;

denne opfa tte lse  bekræ ftes også  a f  opbygningen  a f  trak tatens artikel 177, hvorefter enhver 
national re t har m ulighed fo r a t henvende sig til D om sto len , når den skønner, at en p ræ jud ic i­
el afgøre lse a f  et spørgsm ål om  fo rto lkn ing  e ller gyld ighed , der er a f  betydn ing  for fæ lles­
skabsretten , er nødvendig , for at den  kan afsige sin dom ;

den tilsig tede v irkning a f  denne bestem m else v ille b live nedsat, hvis retten var forh indret 
i ø jeb likkelig t at anvende fæ llesskabsre tten  i overensstem m else  m ed D om sto lens afgøre lse 
e ller praksis;

de t frem går a f  de t anførte, a t en hver national ret inden fo r sin kom petence  h ar p lig t til at 
anvende fæ llesskabsretten  fu ld t ud og besky tte  de rettigheder, som  fæ llesskabsre tten  tillæ gger 
p rivate, idet den  skal undlade at anvende enhver m odstridende bestem m else i national lov, 
hvad enten  denne er ved taget fø r e ller e fter fæ llesskabsreg len ;

enhver bestem m else i en national retso rden  e ller enhver lovg ivn ingsm æ ssig , adm in istrativ  
e ller re tslig  praksis, som  har til følge, a t fæ llesskabsrettens v irkn ing  begræ nses ved, at den 
dom m er, der er kom petent til at anvende fæ llesskabsretten , frakendes m ulighed  for, når han 
anvender denne, at foretage , hvad d er kræ ves for at udelukke nationale  lovg ivn ingsbestem ­
m elser, der m åtte udgøre en h indring  fo r fæ llesskabsreg lernes fu lde v irkning, er derfor 
uforenelig  m ed de krav, der fø lger a f  se lve fæ llesskabsrettens natur;

dette ville være tilfæ ldet, såfrem t løsningen a f  en konflikt m ellem  en bestem m else i 
fæ llesskabsretten  og en senere national lov var fo rbehold t en anden m yndighed end den 
dom m er, der er udset til at sikre skønsbefø jelse , endog se lvom  den h indring , der så ledes ville 
opstå  for fæ llesskabsrettens fulde v irkning, kun var m idlertid ig ;«

Set i et fællesskabsretligt perspektiv indebærer fællesskabsrettens forrang 
herefter især:
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-  at en fællesskabsregel med direkte virkning fortrænger en modstridende 
national regel uanset dennes rang i den nationale retsorden,

-  at kravet om forrang retter sig mod både ældre og yngre nationale regler,
-  at forrangen indebærer, at den modstridende nationale regel skal tilsidesæt­

tes som uanvendelig og
-  at det er den nationale domstol i den konkrete sag, i hvilken konfliktspørgs­

målet umiddelbart foreligger, der -  som repræsentant for vedkommende 
medlemsstat -  har ret og pligt til at konstatere den nationale regels uan­
vendelighed.

Begrundelsen for forrangs-kravet og dets gennemsættelse i national ret fremgår 
af både van Gend en Loos-, Costa/Enel- og Simmenthal-afgørelserne. Tyngden 
i argumentationen samler sig navnlig om to -  i høj grad sammenhængende -  
synspunkter. Det første af disse støttes på opfattelsen af fællesskabsretten som 
værende af en særlig natur, der er helt forskellig fra den almindelige folkerets, 
eftersom den for at få virkning for og i medlemsstaterne som udgangspunkt 
ikke kræver inkorporeringsforanstaltninger. Med oprettelsen af Fællesskabet 
har medlemsstaterne uden videre begrænset deres handlefrihed til fordel for en 
autonom retsfastsættelse, som kan finde sted gennem dettes institutioner med 
direkte virkning for staterne og disses borgere. Medlemsstaterne har således 
(uigenkaldeligt og på ubestemt tid) givet afkald på at udstede regler, som måtte 
være i strid med sådanne bestemmelser i fællesskabsretten. For at den herved 
forudsatte og efter Fællesskabets karakter for så vidt helt selvfølgelige forrang 
imidlertid kan virkeliggøres på den mest effektive måde, således at fælles­
skabsretten kan udfolde sig ensartet og samtidig i alle medlemsstater, er det 
dernæst nødvendigt at placere ansvaret for håndhævelsen af forrangskravet hos 
de nationale domstole. Traktatbrussøgsmålet efter EF-traktatens art. 169 er i 
så henseende en helt utilstrækkelig foranstaltning, i særdeleshed fordi denne 
bestemmelse ikke yder noget værn for de enkelte borgere i medlemsstaterne.

Domstolens opfattelse af hovedspørgsmålet vedrørende forholdet mellem 
fællesskabsretlige regler med direkte virkning og modstridende nationale regler 
suppleres af en stillingtagen til en række praktisk betydningsfulde spørgsmål 
om forrangens gennemførelse i national ret. Er nationale afgifter o.l. opkrævet 
i strid med fællesskabsretlige regler, er det således principielt en konsekvens 
af sidstnævntes forrang, at de ulovligt opkrævede beløb kan kræves tilba­
gebetalt (ex tunc-virkning, jfr. ovenfor side 231), omend gennemførelsen ved 
nationale domstole af tilbagebetalingskravet som udgangspunkt er underlagt 
national ret, jfr. umiddelbart nedenfor. I den vigtige afgørelse i Saml. 
1990/2433 har domstolen videre fastslået, at den nationale domstol (under 
hovedsagens behandling her) kan suspendere håndhævelsen af en national
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regel, som måtte være i strid med en fællesskabsretlig. Der henvistes som 
begrundelse herfor til, at den effektive virkning af adgangen til præjudiciel 
forelæggelse efter EF-traktatens art. 177 ville blive svækket, hvis den nationale 
domstol, der udsætter en sag på en sådan forelæggelse, afskæres fra at anordne 
foreløbige forholdsregler. Er en national regel til hinder herfor, skal den 
nationale domstol undlade at anvende denne.

G ennem føre lsen  a f  fæ llesskabsretlige reg ler m ed d irek te  v irkn ing  skal sikres i o v erens­
stem m else m ed national procesret, i hvilken  fo rb indelse der ikke m å indføres sæ rlig t u gunsti­
ge p rocesreg ler e lle r regler, d e r reelt gør de t um ulig t at påberåbe sig  de fæ llesskabsretlige 
regler, jfr. afgøre lserne i Sam l. 1976/1989 og 1983/3595 og tilsvarende ved erstatn ingskrav  
m od en m edlem sstat oven fo r side 229. T ilbagesøgningskrav  vedrørende u lov lig t opkræ vede 
afgifter, jfr. ovenfor, kan v idere underlæ gges de  a lm indelige  (og altså  ikke-d iskrim inerende) 
m aterielle  betingelse r herfor i national ret, jfr. dom m en i Sam l. 1980/501, d.v.s. i dansk  ret 
g rundsæ tn ingen  om  condic tio  indebiti og de hertil kny ttede betingelser. E ndelig  kan nationale 
søgsm ålsfrister efter dom m en i Sam l. 1991 1/4269 først begynde at løbe i henseende til et 
direktiv , når dette er ko rrek t gennem ført i national ret.

7.7.53. Forrangsspørgsmålet efter national ret
I et retskildeperspektiv indebærer accept i medlemsstaterne af den fællesskabs­
retlige fordring om fællesskabsrettens forrang for national ret i den ovenfor 
beskrevne udformning godtagelse af et fundamentalt -  sjældent præcist -  
retskildeprincip vedrørende relevansen af bestemte kildefaktorer med afgøren­
de hensyntagen til deres fællesskabsretlige eller nationale ophav: I det omfang 
fællesskabsretlige regler har direkte virkning, afskæres nationale domstole 
principielt fra at tage hensyn til nationale kildefaktorer, som -  uanset disses art
-  måtte tale for formuleringen af afvigende regler. Betydningen heraf, som i 
sig selv næppe kan overvurderes, må i øvrigt nødvendigvis ses i sammenhæng 
med

-  Domstolens monopol på autoritativ tolkning af fællesskabsretten, herunder 
på fastlæggelsen af hvornår en fællesskabsretlig regel har direkte virkning, 
jfr. EF-traktatens art. 177,

-  nationale domstoles ret og pligt til efter samme bestemmelse al forelægge 
tolkningsspørgsmål for Domstolen og deres pligt til at lægge dennes svar 
til grund for deres stillingtagen,

-  nationale domstoles pligt til i betydelig udstrækning at fortolke national ret 
EU-konformt, jfr. ovenfor side 231, og

-  det faktiske forhold, at de nationale retsordener efterhånden i ganske be­
tragteligt omfang rummer regler af fællesskabsretlig karakter eller med 
fællesskabsretlig baggrund.
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For så vidt angår fællesskabsrettens forhold til national lovgivning og andre
-  trinlige eller lavere rangerende -  nationale kildefaktorer, er forrangsprin- 
cippet efterhånden blevet accepteret i alle medlemslandene. Specielt med 
hensyn til fællesskabsretlige direktiver og den ovenfor omtalte praksis om 
disses direkte virkning er det af en vis interesse at notere sig, at der i slutakten 
til Maastricht-traktaten er optaget en erklæring fra medlemsstaterne, hvori 
disse understreger betydningen af fuldstændig, nøjagtig og tidsmæssig korrekt 
gennemførelse af direktivforpligtelser. Herudover anføres det i øvrigt i er­
klæringen, at det af hensyn til Fællesskabets rette funktion er afgørende, at de 
foranstaltninger i henseende til fællesskabsrettens anvendelse, som træffes i 
medlemsstaterne, bevirker, at anvendelsen foregår lige så effektivt og lige så 
strengt, som det er tilfældet ved anvendelsen af national lovgivning.

Forrangsspørgsmålet i den anførte henseende har ikke ført til særlige pro­
blemer i Danmark. Danske domstole har i de situationer, hvori spørgsmålet 
overhovedet har kunnet drøftes, valgt den pragmatiske fremgangsmåde sim­
pelthen at bortfortolke mulige uoverensstemmelser. Til grund herfor har 
formentlig ligget den opfattelse, at divergenser, hvis de måtte foreligge, ikke 
har været tilsigtet fra lovgivningsmagtens side. I et tilfælde, hvor der kunne 
være rimelig grund til at sætte spørgsmålstegn ved regeringens og Folketingets 
gode vilje, blev det post festum anerkendt af regeringen, at dansk lovgivning, 
som strider mod fællesskabsret med direkte virkning, ikke fortsat lader sig 
håndhæve.

D er er tale om  den såkald te »A m bi-sag«, hvor D om stolen  i m arts 1992 (sag  C  200/90) 
fastslog , at et i 1987 indført a rbejdsm arkedsb idrag  var i strid  m ed art. 33 i 6. m om sdirektiv , 
som  efter D om sto lens opfatte lse  havde (vertikal) d irek te  v irkning. -  D anske dom sto le  har 
ikke taget stilling  til m ulighederne for suspension a f  nationale  regler, som  kan væ re stridende 
m od fæ llesskabsretlige, jfr. ovenfor i fo rrige afsnit om  dom m en i Sam l. 1990/2433. 1 den 
nationale  sag, som  gav an ledn ing  til denne afgøre lse  (R v Secretary  o f  S tate for T ransport, 
ex p Facto rtam e) anerkend te H ouse o f  Lords efter D om sto lens afgøre lse  suspensionsplig ten , 
uanset at der efter engelsk  ret ikke var h jem m el hertil. D et er næ rliggende at an tage en 
tilsvarende løsning i D anm ark som  en nødvendig  konsekvens a f  fæ llesskabsre ttens prim at. 
D et savner i denne forbindelse m ening at argum entere (d irek te  e lle r a fortiori) m ed hen ­
visn ing  til reglen i re tsp lejelovens § 641, som  handler om  helt andre forhold, jfr. således 
Gulmcnm & H agel-Sørensen  1993, 183.

Som det er fremgået, rummer forrangsprincippet et krav om fortrin for fælles­
skabsretlige regler med direkte virkning frem for enhver modstridende national 
regel, d.v.s. også nationale regler på forfatningsniveau. Det konfliktpotentiale, 
som foreligger her, vil sandsynligvis først og fremmest have tilknytning til de 
dele af de nationale forfatninger, som angår beskyttelsen af borgernes grund­
læggende rettigheder. Mulighederne for konflikt er dog formentlig af hypote­
tisk beskaffenhed. Efter at Domstolen på grundlag af de nationale forfatninger
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har udviklet en almindelig fællesskabsretlig grundrettighedsbeskyttelse, jfr. 
ovenfor side 217, er det vanskeligt at forestille sig, at en fællesskabsretsakt, 
som strider mod beskyttelsen efter en national forfatning, vil blive opretholdt 
som gyldig af Domstolen, eftersom den samtidig vil være på kollisionskurs 
med almindelige fællesskabsretlige retsgrundsætninger. Forrangsprincippet kan 
følgelig opretholdes i den anførte udstrækning, men har sandsynligvis ikke 
noget reelt indehold i henseende til nationale forfatningsbestemmelser. Denne 
løsning er også indlydende nødvendig for at bevare fællesskabsrettens legitimi­
tet i medlemslandene. Nationale domstole har næppe i almindelighed på 
grundlag af fællesskabsretten tilskyndelser til at erklære nationale forfatnings- 
bestemmelser for uanvendelige, og selvom så måtte være, har de ikke adgang 
til det. For Danmarks vedkommende gælder det, at Danmark ikke ved sin 
indtræden i samarbejdet har udrustet fællesskabsmyndighederne med beføjel­
ser, som kun ved grundlovsændring kan tillægges danske myndigheder, d.v.s. 
at den bl.a. af Simmenthal-afgørelsen anførte afkaldsbetragtning ikke strækker 
til. Fællesskabsmyndighederne savner herefter adgang til at udfærdige retsakter 
eller træffe afgørelser, som er i strid med den danske grundlov. Hvordan denne 
skal fortolkes, er suverænt en opgave for danske domstole, og det bliver 
således i sidste instans Højesteret, som definerer grænserne for, hvad der set 
fra et danske synspunkt er forfatningsmæssigt acceptabelt. Tilsvarende be­
tragtninger kan anføres med hensyn til de øvrige medlemsstater.

M edens fo rrangsspørgsm åle t i relation  til fo rfatn ingen ikke i nogen stø rre  udstræ kning  har 
væ ret på den danske dagso rden  og heller ikke har g ivet anledn ing  til re tssager i D anm ark , 
fo rho lder det sig anderledes i e t par a f  de andre m edlem sstater, navnlig  i Tyskland. D e to 
»S olange-afgørelser« , jfr. ovenfor side 218, som  vedrørte  g ræ nsedragn ingen  m ellem  fæ lles­
skabsre tsak ter og g rundre ttighedsbesky tte lsen  efter den tyske G rundgesetz , illustrerede 
således, at B undesverfassungsgerich t i princippet fo rbehold t sig a t efterp røve fæ llesskabs- 
retsakters fo renelighed  m ed den tyske forfatn ing . Så v id t afv iste  retten  fø lgelig  forrangsprin- 
cippet. T rolden  var på ny ude a f  æ sken i den  afgøre lse, som  sam m e dom stol tra f  den  12. 
ok tober 1993 om  M aastrich t-trak ta tens overensstem m else  m ed G rundgesetz  (2 B V R  2134/ 
92). H vad der in teressere r i den foreliggende fo rb indelse er alene, at m an hold t fast ved det 
refererede synspunkt og således på ny reserverede sig  adgangen  til endelig  efterprøvelse  af, 
om  fæ llesskabsret, der skal have gyld ighed  på tysk  te rrito ririum  -  herunder trak ta tbestem m el­
ser og fæ llesskabsinstitu tionernes fo rto lkn ing  a f  d isse  -  kan passere efter den tyske for­
fatning. H eri er der intet nyt, endsige noget opsig tsvæ kkende. D et er im idlertid  k lart, at hvis 
der, på trods a f  de s ikkerhedsven tiler som  fæ llesskabsretten  efterhånden har fået indbygget, 
opstår åbne konflik ter om  væ sen tlige spørgsm ål -  det væ re sig i T yskland e ller i andre 
m edlem ssta ter -  vil løsningen a f  d isse m ere hensig tsm æ ssig t kunne foregå i et politisk  forum .
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7.8.1. Indledning
Det er fremgået af afsnit 7.7, at væsentlige dele af fællesskabsretten har direkte 
virkning i medlemsstaterne, således at den kan begrunde rettigheder og for­
pligtelser for borgeme i disse, som kan gøres gældende ved nationale dom­
stole. Så vidt er det naturligvis disse, som i sidste instans sikrer, at fælles­
skabsretten gennemføres og derved får den tilsigtede virkning, eventuelt 
foregår dette i et samarbejde med EF-domstolen med udgangspunkt i EF- 
traktatens art. 177. For at kunne udfolde sine fulde virkninger stiller fælles­
skabsretten imidlertid i en lang række tilfælde også krav til medlemsstaterne 
med hensyn til iværksættelse af nationale gennemførelsesforanstaltninger. 
Sanktionerne ved forsømmelse af denne pligt er omtalt ovenfor side 192 
(traktatbrudssøgsmålet) og 229 (erstatningsansvar). I afsnit 7.8.2 ses der kort 
på, hvad der i den nævnte henseende nærmere vil kunne kræves af medlems­
staterne, idet fremstillingen begrænses til at angå foranstaltninger i tilknytning 
til forordninger og direktiver. Herudover er det som tidligere omtalt således, 
at den løbende forvaltning af fællesskabsretten i meget vid udstrækning fore­
stås af nationale myndigheder. Afsnit 7.8.3 handler om forskellige fælles­
skabsretlige krav til disses sagsbehandling.

7.8.2. National gennemførelse af forordninger og direktiver
Nationale gennemførelsesforanstaltninger med hensyn til forordninger har 
sædvanligvis kun supplerende karakter. Som omtalt ovenfor side 208 er inkor­
porering normalt hverken nødvendig eller tilladt. Der kan derimod efter om­
stændighederne være behov for fastsættelse af gennemførelsesforanstaltninger 
af administrativ (proceduremæssig) og/eller sanktionsmæssig karakter, og 
hertil er medlemsstaterne såvel berettiget som forpligtet, jfr. EF-traktatens art. 
5, under den selvfølgelige forudsætning at de fastsatte regler er forenelige både 
med den pågældende forordning og med hensynet til fællesskabsrettens ensar­
tede anvendelse i alle medlemsstater. Der må ikke udfærdiges bindende for­
skrifter om fortolkningen af en forordning.

Direktiver forudsætter derimod gennemførelsesforanstaltninger, jfr. ovenfor 
side 208. Her er det tillige omtalt, at Domstolens krav om, at gennemførelsen 
skal ske fuldstændigt og nøjagtigt, fører til, at visse typer af gennemførelses­
foranstaltninger -  på trods af den valgfrihed EF-traktatens art. 189 udstyrer 
medlemsstaterne med -  ikke vil kunne accepteres på grund af deres ikke- 
bindende karakter. I Danmark vil genmemførelsen herefter normalt kræve 
lovgivning, eventuelt i form af bemyndigelse til vedkommende fagminister til 
fastsættelse af de til gennemførelsen nødvendige regler. Et direktiv afgiver

7.8. G ennem førelsen af fæ llesskabsretten i m edlem sstaterne
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naturligvis ikke i sig selv hjemmel til bindende administrativ retsfastsættelse. 
Der veksles i praksis mellem inkorporering ved omskrivning eller ved hen­
visning, uden at det er muligt -  bortset fra tilfælde hvor der gennemføres 
lovgivning, der rækker ud over direktivet, jfr. ovenfor eksempel 44 -  at give 
sikre anvisninger om, hvornår præferencerne går i den ene eller den anden 
retning. Vælges omskrivningsmodellen, er det klart, at dette ikke forrykker det 
fællesskabsretlige udgangspunkt, d.v.s. at fortolkning -  også her -  skal ske på 
baggrund af direktivet og eventuelt med inddragelse af Domstolen til præjudi­
ciel stillingtagen. Indeholder direktivet bestemmelser, som må antages at have 
direkte virkning, kan dette selvsagt indebære, at omskrivning bliver særlig 
problematisk, medmindre de pågældende bestemmelser gentages ordret i 
gennemførelseslovgivningen.

Den frihed i skønsmæssig henseende, som direktiver ofte i større eller 
mindre omfang overlader medlemsstaterne med hensyn til indholdet af de 
nationale gennemførelsesretsakter, kan ikke i sig selv være genstand for retlig 
efterprøvelse. Derimod fremgår det af Domstolens praksis, at de nationale 
domstole i påkommende fald kan og skal tage stilling til, om den pågældende 
medlemsstat ved gennemførelsesforanstaltningen har overskredet skønsfri- 
hedens grænser, jfr. afgørelsen i Saml. 1977/113 og ovenfor side 231 om pligt 
til EU-konform fortolkning.

7.8.3. Nationale myndigheders forvaltning af EU-retten
Det er i hovedsagen de nationale myndigheder, som -  under iagttagelse af 
princippet i EF-traktatens art. 5 -  varetager den løbende forvaltning af fælles­
skabsretten i forhold til borgerne i medlemslandene, medens de egentlige 
fællesskabsmyndigheder først og fremmest har funktioner i henseende til 
regeludfærdigelse og kontrol. En mere omfattende afvigelse fra dette arbejds- 
delingsmønster vedrører den fællesskabsretlige konkurrenceret, hvor den 
løbende forvaltning forestås af Kommissionen. Ved varetagelsen af deres 
opgaver omkring fællesskabsretten handler de nationale forvaltningsmyndig­
heder følgelig for så vidt som fællesskabs- (unions-)myndigheder, jfr. afsnit 
7.7 om de nationale domstole i en tilsvarende rolle.

I almindelighed stiller fællesskabsretten medlemsstaterne frit med hensyn til 
organiseringen og indretningen af det til forvaltningen af fællesskabsretten 
nødvendige forvaltningsapparat. Der findes heller ikke i fællesskabsretten 
nogen positiv almindelig normering af de nationale myndigheders behandling 
af konkrete sager. Visse bestemmelser af forvaltningsprocessuel karakter 
forekommer på særlige områder, lige som de nationale myndigheders sagsbe­
handling i og afgørelse af konkrete sager vedrørende fællesskabsretten generelt 
er underlagt de ovenfor side 216 omtalte almindelige fællesskabsretlige rets­

7.8. Gennemførelsen a f fællesskabsretten i medlemsstaterne

243



Kapitel 7

grundsætninger (grundrettighedsbeskyttelsen, proportionalitetsprincippet m. v.). 
Med reservation over for de fællesskabsretlige krav, der måtte følge heraf, 
forudsættes det, at sagsbehandlingen hos de nationale myndigheder foregår 
efter samme regler som dem, der gælder for rent nationalt sager, herunder med 
tilsvarende effektivitet, jfr. ovenfor side 239. I Danmark er udgangspunktet 
herefter, at de almindelige nationale regler af forvaltningsprocessuel karakter 
også finder anvendelse på danske forvaltningsmyndigheders behandling af 
sager efter fællesskabsretten. Behandlingen er videre underlagt kontrol fra 
Folketingets Ombudsmand. Selvom denne i princippet tillige har mulighed for 
at efterprøve danske myndigheders tolkning af fællesskabsretten -  på tilsvaren­
de måde som tolkning af rent national ret -  fremgår det dog af en række 
udtalelser, at der vil blive udvist »nogen tilbageholdenhed« med hensyn til 
tvivlsspørgsmål om rækkevidden af fællesskabsretlige regler. Begrundelsen 
herfor skal søges i den manglende mulighed for at opnå en præjudiciel stil­
lingtagen fra Domstolen, se som eksempel FOB 1985/97.

7.9. Samarbejde på folkeretligt grundlag

Også uden for områderne af de tre oprindelige traktater er der gennem mange 
år foregået et omfattende samarbejde mellem EU-medlemsstaterne. På nogle 
punkter har dette omsat sig i indgåelse af særlige traktater, jfr. som vigtige 
eksempler herpå konventionen af 27. september 1968 med senere ændringer 
om retternes kompetence og om fuldbyrdelse af retsafgørelser i borgerlige 
sager (domskonventionen) og konventionen af 19. juni 1980, om hvilken lov 
der skal anvendes på kontraktlige forpligtelser (kontraktskonventionen).

Regler i sådanne traktater har i modsætning til den egentlige fællesskabsret 
folkeretlig karakter. Samarbejdet har derfor formelt ikke været underlagt 
beslutningsprocedurerne for fællesskabsinstitutionerne, lige som traktaterne har 
skullet inkorporeres i de nationale retsordener. For domskonventionens ved­
kommende er dette sidste sket i Danmark ved lov nr. 325 af 5. juni 1986 og 
for kontraktskonventionens ved lov nr. 188 af 9. maj 1984. Ved protokol af 3. 
juni 1971 med senere ændringer har EF-domstolen fået tillagt kompetence til 
at træffe afgørelser om fortolkningen af reglerne i domskonventionen efter 
samme mønster som i sager om afgørelse af præjudicielle spørgsmål inden for 
fællesskabsretten, dog således at forelæggelsesadgangen kun står åben for 
medlemsstaternes øverste domstole og appelretter. Der foreligger tilsvarende 
protokol med hensyn til kontraktskonventionen, men denne er endnu ikke 
tiltrådt af det fornødne antal medlemsstater.
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Samarbejde af den nævnte karakter, der også har omfattet andre praktisk 
betydningsfulde områder, fx i henseende til EF-patenter, henhører nu under 
Unionstraktatens tredie »søjle« som samarbejde om retlige anliggender (u- 
nionstraktatens artikel K 1). Samarbejdet foregår fortsat på folkeretligt grund­
lag. Til bestemmelsen i Unions traktatens art. K 9 om samarbejdets delvise 
overgang til Unionens første »søjle« har Danmark i slutakten til Unionstrakta­
ten afgivet erklæring om, at dette i Danmark forudsætter anvendelse af pro­
ceduren i grundlovens § 20.

7.10. EØS-aftalen

7.10.1. Aftalens karakter og hovedlinier
Mellem Det Europæiske Økonomiske Fællesskab, Det Europæiske Kul- og 
Stålfællesskab og de 12 medlemsstater i Fællesskaberne på den ene side og de 
såkaldte »EFTA-lande« (Finland, Island, Liechtenstein, Norge, Schweiz, 
Sverige og Østrig) på den anden blev der i maj 1992 indgået en aftale om 
oprettelse af Det Europæiske Økonomiske Samarbejdsområde (EØS). Aftalen 
har efter en folkeafstemning ikke kunnet ratificeres af Schweiz og som følge 
heraf heller ikke umiddelbart af Liechtenstein, og den omfatter følgelig på 
EFTA-siden indtil videre kun de øvrige fem lande. Efter at ratifikationspro- 
cedureme er tilendebragt, er aftalen trådt i kraft den 1. januar 1994, jfr. for 
Danmarks vedkommende bekendtgørelse nr. 1146 af 22. december 1993. 
Aftalen, der har almindelig folkeretlig karakter, er af EF indgået i medfør af 
traktatkompetencen i EF-traktatens art. 238, d.v.s. som »associeringsaftale« 
med tredielande.

EØS-aftalens hovedformål er at skabe et økonomisk samarbejds- og frihan­
delsområde, som omfatter de deltagende 17 stater, og hvorved der i vid ud­
strækning tilvejebringes fri bevægelighed for varer, arbejdskraft, tjenesteydel­
ser og kapital, d.v.s. for EF’s fire friheder. Herudover etableres visse fælles 
konkurrence- og statsstøtteregler og regler om beskyttelse af immaterialrettig- 
heder, lige som der fikseres rammer for fælles regler på områder, som er af 
særlig betydning for de nævnte fire friheder (social- og arbejdsmarkedspolitik, 
forbrugerbeskyttelse, visse miljøspørgsmål, selskabsret og statistik). Endelig 
tilsigtes et udvidet samarbejde med hensyn til en række tilgrænsende områder 
(såkaldte »flankepolitikker«), fx vedrørende forskning og teknologisk ud­
vikling, informatik, miljøpolitik i øvrigt og uddannelse. Forenklet udtrykt kan 
kernen i aftalen siges at angå en udvidelse af EF’s indre marked til også at 
omfatte de deltagende EFTA-stater. Uden for samarbejdet falder navnlig
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landbrugs- og fiskeripolitik og skatte- og afgiftspolitik. Der etableres ikke som 
for EF-staterne nogen toldunion.

Samarbejdsgrundlaget er af ganske særegen og kompliceret beskaffenhed. 
Det er uden videre klart, at et samvirke omkring de omtalte forhold må kræve 
vidtgående ensartethed i retsgrundlaget i de deltagende lande, og dette er da 
også anført udtrykkeligt i aftalens præambel og i dens art. 1. Med det tilsigtede 
formål har det videre stillet sig som nødvendigt, at udgangspunktet måtte være, 
at EFTA-landene her tilpassede sig fællesskabsretten, således at der med sanne 
som grundlag i hvert fald i det væsentligste kom til at herske en i indholdmæs- 
sig henseende uniform retstilstand. Omfanget af den relevante fællesskabsret 
gjorde det imidlertid til en så at sige uoverkommelig opgave at omsætte hele 
denne til aftaleteksten. Rent teknisk har aftaleparterne derfor i aftalen valgt at 
operere med fire forskellige led eller trin, hvor man ved hjælp af henvisninger 
går fra ét led til et eller flere andre ved fastlæggelsen af retstilstanden på de 
enkelte samarbejdsområder.

Det første af disse led består i aftalens hoveddel, som foreligger udmøntet 
i 129 artikler med angivelse af samarbejdets mål og principper, retningslinier 
for den løbende beslutningsproces mellem aftaleparterne og med overordnede 
regler vedrørende de forskellige samarbejdsområder. Hoveddelen kan nærmest 
sammenlignes med EF-traktaten, og det er da også karakteristisk, at de an­
vendte formuleringer i betydeligt omfang svarer til dem, der benyttes her, se 
fx art. 53 og 54 (konkurrencereglerne) der med hensyn til ordvalget praktisk 
talt er identiske med EF-traktatens art. 85-86. Til hoveddelen knytter der sig 
et stort antal (49) protokoller, som indeholder regler, der er specifikke for 
EØS-aftalen, fx. om samvirket mellem EØS-institutionerne (jfr. nedenfor) og 
fællesskabsmyndighederne, definitionerne o.l. Hoveddelen henviser videre til 
en lang række (22) bilag, der rummer lister over omkring 1300 retsakter fra 
den sekundære fællesskabsret udfærdiget inden 1. august 1991. På listeme 
skelnes der mellem bindende retsakter og retsakter, som aftaleparterne blot 
skal tage i betragtning eller som de skal tage tilbørligt hensyn til. Den første 
kategori, der er langt den største, og som praktisk talt udelukkende indeholder 
fællesskabsforordninger og -direktiver -  mest det sidste -  er en integrerende 
del af aftalen, jfr. hoveddelens art. 119. Efter dennes art. 7 er de pågældende 
retsakter bindende for aftaleparterne og udgør eller skal gøres til del af deres 
interne retsorden. For fællesskabsforordninger gælder dette, som de foreligger, 
jfr. til sammenligning EF-traktatens art. 189, medens det med hensyn til 
fællesskabsdirektiver er overladt de enkelte parter at bestemme form og midler 
for gennemførelsen. Da fællesskabsretsakteme er udformet til brug inden for 
Fællesskaberne og nu skal anvendes med henblik på disses folkeretligt be­
grundede samarbejde med de fem EFTA-lande, er det klart, at der må ske en
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vis tilpasning, fx således at betegnelser for fællesskabsinstitutioner og -pro­
cedurer og for rene fællesskabsbegreber erstattes af betegnelser for de til­
svarende EØS-organer, procedurer og begreber. Bilagene og protokol 1 inde­
holder nærmere retningslinier for, hvorledes dette skal foregå, og bilagene 
rummer videre en lang række undtagelser og overgangsbestemmelser. Det er 
efter hoveddelens art. 119 i deres tilpassede form, at retsakterne udgør en inte­
grerende del af aftalen. Hvordan opfyldelsen af art. 7 nærmere skal ske, her­
under om der skal foretages inkorporering ved henvisning eller ved omskriv­
ning, beror naturligvis på hver enkelt aftalepart. Hoveddelens art. 3 indeholder 
i øvrigt en bestemmelse, som til dels svarer til EF-traktatens art. 5 (solidaritets- 
pligten), og som derfor også i almindelighed er relevant for opfyldelsesforan- 
staltningerne.

Som det ses, er uniformeringen af retstilstanden søgt opnået ved, at EFTA- 
landene på samarbejdsområderne reciperer den indtil det ovenfor nævnte 
tidspunkt gældende fællesskabsret i tilpasset form. I forholdet mellem EF- 
landene (respektive disses myndigheder, virksomheder og borgere) gælder 
fællesskabsretten selvfølgelig uforandret uden tidsmæssige grænser. Mellem 
EF-landene (myndigheder etc.) og EFTA-landene og mellem disse sidste 
indbyrdes gælder EF-regleme i deres specifikke EØS-udformning og her som 
sagt i folkeretlig iklædning. Tidsmæssigt kan der forventes suppleringer med 
(tilpassede) retsakter efter 1. august 1991.

Receptionen af fællesskabsretten rejser nogle vigtige spørgsmål om dennes 
forståelse, der naturligvis -  så vidt forholdene er ligeartede -  helst bør være 
ensartede inden for hele samarbejdsområdet. Med hensyn til den del af fælles­
skabsretten, som er udfærdiget forud for indgåelsen af EØS-aftalen, indeholder 
art. 6 i dennes hoveddel en vigtig bestemmelse til delvis afklaring heraf. Det 
fastslås her -  med forbehold for fremtidig udvikling i retspraksis -  at bestem­
melserne i aftalen (og dermed også i de enkelte retsakter), i det omfang de 
indholdsmæssigt er identiske med tilsvarende regler i EF- og EKSF-traktateme 
og med retsakter udstedt i medfør af disse traktater, ved deres gennemførelse 
og anvendelse skal fortolkes i overensstemmelse med relevante afgørelser fra 
EF-Domstolen. Hvilke afgørelser der har denne kvalitet, kan formentlig give 
anledning til en vis tvivl. Henset til fællesskabsrettens og EØS-aftalens for­
skellige karakter behøver vurderingen af relevansen ikke nødvendigvis at være 
identisk inden for de to regelsystemer, jfr. videre i det følgende afsnit.

7.10.2. Institutioner, samarbejdsprocedurer og kontrol
7.10.2.1. Institutioner
EØS-aftalens karakter betinger, at samarbejdet mellem de implicerede stater 
får en anden og for en principiel betragtning for så vidt langt mere statisk
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beskaffenhed end inden for Fællesskaberne. Hvad der samarbejdes i henhold 
til, er som sagt den tilpassede fællesskabsret som fastlagt i aftalen med mulig­
hed for sådanne (tilpassede) suppleringer af fællesskabsretten, som aftaleparter­
ne som selvstændige folkeretssubjekter kan enes om. Aftalen udstyrer således 
ikke som i fællesskabsretten bestemte ovemationale organer med beføjelse til 
autonom og bindende retsfastsættelse. Da aftalen i sidste instans ikke afskærer 
Fællesskaberne fra en fortsat selvstændig udvikling af fællesskabsretten på 
aftaleområdeme med virkning for de 12 medlemslande, ligger den mulige 
dynamik i samarbejdet herefter helt og holdent på fællesskabssiden. Hvorvidt 
en sådan udvikling også skal afspejle sig i EØS-sammenhæng, beror på, om 
alle de deltagende EFTA-lande kan acceptere dette. Disse forhold må selvsagt 
være bestemmende for tilrettelæggelsen af de institutionelle bestemmelser 
vedrørende samarbejdet, for de løbende beslutningsprocesser omkring dette og 
for den kontrol der skal føres med opfyldelsen af aftalen. Visse institutioner 
må nødvendigvis være fælles, medens andre kan virke separat inden for hen­
holdsvis Fællesskaberne og EFTA-landene.

Fælles institutioner er efter art. 89-96 i EØS-aftalens hoveddel EØS-Rådet, 
Det Blandede EØS-Udvalg, EØS-Parlamentarikerudvalget og Det Rådgivende 
EØS-Udvalg. EØS-Rådet består af medlemmerne af Rådet for Den Europæiske 
Union, medlemmer af Europa-Kommissionen og et medlem fra hver af EFTA- 
statemes regeringer. Det har i særdeleshed ansvaret for »at give den politiske 
impuls« til gennemførelsen af aftalen og at fastlægge retningslinier for Det 
Blandede EØS-Udvalg. Rådet træffer de politiske beslutninger, der skal føre 
til ændringer af aftalen. Det Blandede EØS-Udvalg (EØS-komitéen) består af 
repræsentanter for aftaleparterne. Udvalget, der er det centrale aftaleorgan, 
påser, at aftalen gennemføres og fungerer effektivt, og er i disse henseende 
også et forum for udveksling af et lige antal medlemmer fra henholdsvis 
Europa-Parlamentet og EFTA-landenes parlamenter. Funktionerne er helt 
overvejende af kommunikativ og vejledende karakter, idet udvalget gennem 
dialog og debat skal bidrage til en bedre forståelse på aftaleområdeme mellem 
aftaleparterne, lige som udvalget kan give udtryk for sine synspunkter i be­
tænkninger og beslutninger. I Det Rådgivende EØS-Udvalg repræsenteres 
Fællesskabernes Økonomiske og Sociale Udvalg og et tilsvarende EFTA- 
udvalg. Funktionerne er af samme beskaffenhed som ved EØS-Parlamentari­
kerudvalget.

På fællesskabssiden virker som separate institioner naturligvis de alminde­
lige fællesskabsorganer og medlemsstaterne og disses myndigheder. EFTA- 
landene har samtidig med indgåelse af EØS-aftalen indgået to andre aftaler 
indbyrdes, nemlig om oprettelse af en EFTA-tilsynsmyndighed og en EFTA- 
domstol (ODA-aftalen, jfr. også EØS-aftalens art. 108) og om EFTA-statemes
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faste komité. EFTA-tilsynsmyndigheden påser løbende, at aftalen opfyldes af 
EFTA-landene med samme beføjelser, som Europa-Kommissionen har inden 
for Fællesskaberne. EFTA-Domstolen behandler, ud over konkurrence- og 
statstøttesager, sager, som anlægges mod et EFTA-land, enten af tilsynsmyn­
digheden eller af et andet EFTA-land. I EFTA-staternes faste komité koordi­
neres EFTA-landenes synspunkter på samarbejdet, især med henblik på be­
handlingen i EØS-komitéen. Herudover er de enkelte EFTA-lande og disses 
myndigheder naturligvis virksomme ved aftalens opfyldelse.

D et op rindelige  udkast til E Ø S-aftalen  b lev  fo relag t fo r E F-dom sto len  til s tilling tagen  efter 
E F-trak tatens art. 228, jfr. ovenfor side 202. U dkastet indehold t bl.a. bestem m else  om  
opre tte lse  a f  en sæ rlig  E Ø S-dom sto l bestående a f  5 a f  D om sto lens dom m ere  og 3 dom m ere 
fra E FT A -landene m ed kom petence  til afgøre lse a f  tv ister m ellem  aftaleparte rne og tv ister 
i forb indelse m ed tilsynet m ed E FT A -landene sam t konkurrencesager. E fte r udkastet skulle 
dom sto lene i E FT A -statem e tillige kunne forelæ gge præ jud ic ie lle  spørgsm ål fo r D om stolen  
til vejledende stilling tagen . D om stolen  vendte tom m elfingeren  nedad , se ud talelsen  i E FT  
1992 C  110/1, idet den  fand t udkastets ordn ing  vedrørende retsp lejen  i strid  m ed E F -trak ta­
tens art. 164 og m ere genere lt m ed se lve F æ llesskabets g rundlag . A ftalen  blev herefter 
genforhandle t, så ledes at bestem m elserne  om  den fæ lles dom stol og om  præ judiciel fo re­
læ ggelse udgik. F orhandlingsresu lta te t fo relagdes fo r D om stolen , der nu fandt de t i ov er­
ensstem m else  m ed E F-trak taten , se E FT  1992 C  136/1. -  D en første  ud talelse e r  også 
interessant til belysn ing  a f  D om sto lens syn i a lm indelighed  på fæ llesskabsrettens autonom i, 
d irekte  v irkning og forrang.

7.10.2.2. Hovedtræk a f samarbejdsprocedurerne
Såfremt samarbejdet inden for selv forholdsvis kort sigt skal have rimelig 
mening, kan samarbejdsgrundlaget ikke fastlåses til at angå (tilpassede) fælles­
skabsretsakter pr. 1. august 1991. Det er nødvendigt med en løbende supple­
ring, således at der skabes mulighed for, at EFTA-landene følger med også 
vedrørende retsakter, som er vedtaget efter den pågældende dato. For at sikre, 
at EFTA-siden fra det tidligst mulige tidspunkt får den nødvendige information 
og lejlighed til at gøre sin indflydelse gældende, er det derfor ved art. 99 i 
EØS-aftalens hoveddel bestemt, at Europa-Kommissionen, når den påbegynder 
udarbejdelse af ny lovgivning, der ligger inden for aftaleområdet, indhenter 
uformel rådgivning fra eksperter fra EFTA-landene på samme måde, som den 
gør det fra medlemslandene. Sådanne eksperter deltager efter art. 101 om 
fornødent tillige i arbejdet i udvalg og i arbejdet i komitéprocedureme ved­
rørende gennemførelsesforanstaltningter, jfr. ovenfor side 188. Indflydelsen 
rækker dog hverken i disse eller i andre henseender -  herunder i Rådet -  til 
formel deltagelse i de beslutninger, der træffes.

Når ny fællesskabslovgivning er vedtaget, tages der hurtigst muligt i EØS- 
komitéen stilling til, om der skal ske ændring i det bilag, som direkte berøres 
af den nye lovgivning, d.v.s. til om denne også skal gælde for EØS-samar-
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bejdet. Komitéens afgørelse, der som udgangspunkt er bindende (art. 104), 
kræver enighed. Kan en sådan ikke tilvejebringes, undersøger komitéen først 
alle yderligere muligheder for at sikre, at aftalen fungerer hensigtsmæssigt og 
træffer de nødvendige afgørelser i så henseende inden 6 måneder fra sagens 
modtagelse eller fællesskabslovgivningens ikrafttræden, hvis dette er senere. 
Er en beslutning om ændring af det pågældende bilag ikke truffet inden for 
den nævnte frist, betragtes den berørte del af bilaget som supenderet efter 
forløbet af yderligere 6 måneder, medmindre komitéen træffer anden afgørelse, 
d.v.s. at samarbejdet så vidt sættes ud af kraft. Baggrunden herfor er manglen­
de fremtidig balance i dette. Da suspension efter omstændighederne kan 
indebære trusler mod samarbejdet som helhed, kan man alternativt forestille 
sig, at de foreliggende blokeringer søges brudt ved at bringe sagen op i EØS- 
Rådet med henblik på opnåelse af et politisk kompromis, jfr. hoveddelens art. 
89, stk. 2. Art. 103 indeholder særregler -  også i henseende til suspension -  
i de tilfælde, hvor en afgørelse fra EØS-komitéen først bliver bindende for en 
aftalepart efter opfyldelse af forfatningsmæssige krav.

Ved siden af den vigtige funktion som formidler af løbende tilpasning af ny 
fællesskabsret til EØS-ret, påhviler det efter hoveddelens art. 105-106 EØS- 
komitéen at sikre en ensartet fortolkning af EØS-aftalen og de transformerede 
fællesskabsretsakter. Med sigte herpå foretages løbende undersøgelser af EF- 
Domstolens og EFTA-Domstolens praksis, lige som komitéen sørger for ind­
byrdes informationsudveksling mellem disse domstole, Retten i Første Instans 
og EFTA-statemes højeste domstole. Konstateres uoverenstemmelse i dom­
stolens praksis, og har komitéen ikke inden for en frist på 2 måneder været i 
stand til at opretholde den ensartede fortolkning af aftalen, kan de i art. 111 
omtalte procedurer bringes i anvendelse. Efter denne bestemmelse handler 
EØS-komitéen som tvistbilægger med hensyn til aftalen fortolkning og an­
vendelse. Sag kan indbringes af Fællesskabet eller af en EFTA-stat. Er tvisten 
ikke bilagt inden 3 måneder, og drejer den sig om fortolkning af bestemmelser 
i aftalen, som indholdsmæssigt er identiske med fællesskabstraktaterne eller 
med retsakter udfærdiget i medfør af disse, kan tvistens parter aftale at anmode 
EF-Domstolen om at træffe afgørelse om fortolkningen. Er en løsning ikke 
fundet, eller er anmodning ikke fremsat over for Domstolen inden 6 måneder, 
kan en aftalepart enten træffe beslutning om beskyttelsesforanstaltninger, jfr. 
neden for, eller om suspension efter art. 102.

EØS-komitéen spiller endelig en rolle i forbindelse med beskyttelsesforan­
staltninger efter hoveddelens art. 112-114. Anvendelse af disse kan ensidigt 
foranstaltes af en aftalepart, når der er opstået alvorlige økonomiske, sam­
fundsmæssige eller miljømæssige vanskeligheder af sektormæssig eller regio­
nal art, som må antages at vedvare. De indebærer, at dele af aftalen så vidt
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sættes ud af kraft og har virkning for alle aftaleparter. Iværksættelse forud­
sætter normalt forudgående konsultationer i EØS-komitéen. Konstateres der 
efter trufne foranstaltninger uligevægt, kan der iværksættes modforanstalt­
ninger. Er det ikke muligt for EØS-komitéen at bilægge tvister om beskyttel- 
sesfroanstaltninger og eventuelle modforanstaltninger, kan der blive tale om 
voldgiftsbehandling, se hoveddelen art. 111, stk. 4.

7.10.2.3. Kontrol
Tilsynet med statemes overholdelse af deres forpligtelser efter aftalen vareta­
ges med hensyn til EF’s og EFTA’s medlemmer af henholdsvis Europa-Kom- 
missionen og EFTA-tilsynsmyndigheden. Efter hoveddelens art. 56 gælder der 
særlige regler om kompetencefordelingen i konkurrencesager. I sager efter art. 
53 (EF-traktatens art. 85) træffer EFTA-tilsynsmyndigheden afgørelse i enkelt­
tilfælde, hvor kun handelen mellem EFTA-stater påvirkes, hvilket formentlig 
kan have en ikke helt ringe praktisk betydning for navnlig danske virksom­
heder. I øvrigt fører fordelingen til noget videregående beføjelser for Kommis­
sionen, end hvis et rent geografisk kriterium havde været lagt til grund. Kom­
missionen og tilsynsmyndigheden forudsættes at samarbejde løbende. Er der 
uenighed, kan det pågældende spørgsmål indbringes for EØS-komitéen efter 
reglerne om tvistbilæggelse, jfr. forrige afsnit.

Kommissionens afgørelser og sager i øvrigt vedrørende medlemsstaternes 
overholdelse af aftalen kan indbringes for EF-Domstolen (Retten i Første 
Instans) efter de almindelige fællesskabsregler. EFTA-landene og EFTA- 
tilsynsmyndigheden kan afgive indlæg og intervenere. Afgørelser fra EFTA- 
tilsynsmyndigheden og tvister mellem to eller flere EFTA-stater kan indbrin­
ges for EFTA-Domstolen med tilsvarende adgang til afgivelse af indlæg og 
intervention for Fællesskabet. Hvordan aftalen vil blive tolket af de to dom­
stole, er på indeværende tidspunkt noget usikkert. Et almindeligt tolknings- 
holdepunkt findes som omtalt ovenfor i afsnit 7.10.1 i hoveddelens art. 6, og 
hertil kommer, at ODA-aftalens art. 3, stk. 2, pålægger EFTA-tilsynsmyndig­
heden og EFTA-Domstolen at tage tilbørligt hensyn til principperne i EF- 
Domstolens afgørelser også for tiden efter aftalens indgåelse. Det er nærliggen­
de at antage, at Domstolen vil lægge sig tæt op ad den fortolkning, som er be­
nyttet med hensyn til tilsvarende bestemmelser i fællesskabsretten, også 
selvom der i tidligere praksis er anlagt en mindre vidtgående tolkning af 
EFTA-landenes ældre bilaterale frihandelsaftaler med EF, se fx afgørelsen i 
Saml. 1982/329. For EFTA-Domstolens vedkommende vil det i hvert fald 
være bedst stemmende med aftalens formål og grundlag, såfremt man i meget 
betydelig udstrækning »læner« sig op ad EF-Domstolens tolkninger. Eventuel­
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le væsentlige uoverensstemmelser må tages op af EØS-komitéen, jfr. forrige 
afsnit.

Aftalen vil tillige kunne påberåbes af borgere ved nationale domstole, i 
fællesskabslandene i det omfang, den har direkte virkning, og i EFTA-landene 
i hvert fald i overensstemmelse med det enkelte lands gennemførelsesforan­
staltninger. Fortolkningsspørgsmål kan af nationale domstole i fællesskabs­
landene forelægges for Domstolen efter de almindelige regler i EF-traktatens 
art. 177. De nationale domstole i EFTA-landene har mulighed for at forelægge 
præjudicielle spørgsmål for EFTA-domstolen til vejledende -  altså ikke-bin- 
dende -  stillingtagen. Herudover er der efter hoveddelens art. 107 åbnet mulig­
hed for, at en EFTA-stat kan tillade en national domstol at anmode EF-dom- 
stolen om at træffe afgørelse om fortolkningen af en EØS-regel.

7.10.3. Direkte virkning og forrang
'Som  bestanddel af fællesskabsretten følger EØS-aftalen samme principper om 
direkte virkning og forrang som fællesskabsretten i øvrigt. Som antydet i 
forrige afsnit beror aftalens virkninger i forhold til borgeme for EFTA-sidens 
vedkommende på, hvilken fremgangsmåde de enkelte lande følger med hensyn 
til folkeretlige reglers virkninger i national ret, d.v.s. navnlig på dualistisk ctr. 
monistisk praksis og på antagelsen af pligt til folkeretskonform fortolkning. I 
de deltagende nordiske EFTA-lande er inkorporering af aftalens hoveddel sket 
ved lov, og denne vil således kunne gøres gældende ved nationale domstole. 
Da der videre her gås ud fra en pligt til folkeretskonform fortolkning, vil der, 
uanset hvorledes man har forholdt sig i forhold til de enkelte forordninger og 
direktiver efter aftalens art. 7, kunne opnås løsninger, som i hvert fald i det 
væsentligste svarer til retstilstanden inden for Fællesskaberne. Forrangsprin- 
cippet i denne gælder ikke for EFTA-landene, men disse har i artikel 1 i 
aftalens protokol 35 forpligtet sig til om fornødent at fastsætte en lovbestem­
melse, der sikrer, at EØS-regleme i tilfælde af konflikt har forrang frem for 
andre lovbestemmelser. Pligten refererer sig alene til en bestemmelse på 
sædvanligt lovgivningsniveau, og en sådan vil naturligvis kunne ændres ved 
senere almindelig lovgivning. Praktisk set er der derfor næppe heller her 
forskelle af nævneværdig betydning mellem fællesskabs- og EFTA-landene.

EØS-aftalen forrykker ikke det danske retskildebillede, eventuelt bortset fra 
de i afsnit 7.10.2.3 omtalte konkurrencesager. Aftalen har imidlertid -  økono­
misk og retligt -  særlig betydning for Danmark derved, at de øvrige nordiske 
lande knyttes nærmere til de i aftalen deltagende fællesskaber og dermed også 
til Unionen. Med tre af disse lande -  Finland, Norge og Sverige -  og med 
Østrig foregår der i skrivende stund forhandlinger om egentligt medlemskab 
af denne. Aktuelle prognoser vedrørende en positiv udgang herpå kan næppe
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for alle de nordiske ansøgerlandes vedkommende gøres særlig lyse, og det er 
derfor mest sandsynligt, at EØS-aftalen vedblivende vil have betydning for i 
hvert fald nogle af disse.

7.11. Kort om forholdet mellem folkeret og EU-ret

Som selvstændigt folkeretssubjekt er EU underlagt folkerettens almindelige 
regler. I det ydre forhold, d.v.s. over for andre selvstændige folkeretssubjekter 
uden for den fællesskabsretlige sfære, stiller folkeretten derfor krav om, at 
disse regler -  uanset arten -  overholdes. Hvor samarbejdet mellem medlems­
staterne foregår på almindeligt mellemfolkeligt grundlag, danner den alminde­
lige folkeret tillige en yderste retlig ramme herom.

I det indre forhold gælder fællesskabsretten. Modstrid mellem traktatlige 
forpligtelser, som EU har påtaget sig som selvstændigt folkeretssubjekt, og 
andre fællesskabsretlige regler er principielt modstrid inden for fællesskabs­
retten og må derfor løses efter denne. Uoverensstemmelser mellem EU’s 
traktatkompetence, jfr. ovenfor side 207, og traktater, som de enkelte med­
lemslande har indgået eller påtænker at indgå, vedrører spørgsmålet om kom­
petencefordelingen mellem EU og medlemsstaterne og bliver dermed eventuelt 
til et forrangsproblem. Konflikter mellem den almindelige folkeret, især 
folkeretlige sædvaner og almindelige folkeretlige retsgrundsætninger, og 
fællesskabsretten er praktisk set vanskelige at forestille sig, og det er næppe 
tænkeligt, at sådanne situationer nogensinde skulle komme til pådømmelse ved 
danske domstole. Teoretisk kan de imidlertid konstrueres. Det folkeretlige krav 
om folkeretssubjekternes respekt for folkeretlige forpligtelser (ovenfor side 
150) gælder naturligvis også i forhold til EU, og skulle en konflikt vise sig, vil 
det folkeretlige udgangspunkt derfor være, at den almindelige folkeret har 
forTang for EU-retten. Et tænkt eksempel er modstrid mellem en fællesskabs­
retlig regel og en folkeretlig af tvingende karakter (jus cogens, jfr. ovenfor side 
145). El delvist sammenbrud af samarbejdet i EU, fx i form af at et eller flere 
medlemslande nægter at opfylde fællesskabsretlige forpligtelser, lader sig 
videre i sidste instans ikke løse efter fællesskabsretten, men må finde sin 
udgang ved hjælp af folkeretlige konfliktløsningsmuligheder.

Som det ses, fører konfliktperspektivet til ekstreme undtagelsessituationer. 
Det er noget mere frugtbart at beskæftige sig med påvirkningerne fra den 
almindelige folkeret til fællesskabsretten. Lige som Domstolen ved udform­
ningen af de almindelige fællesskabsretlige grundsætninger har ladet sig 
inspirere af national ret, jfr. ovenfor side 216, kan der ikke være tvivl om, at 
den almindelige folkeret på områder, hvor fællesskabsretten har lakuner, så at
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sige kan virke som et reservoir af muligheder for Domstolen både i form af 
direkte anvendelse og som tolkningsfaktorer, se som eksempler herpå afgørel­
serne i Saml. 1974/1137 og 1981/3045.

7.12. Litteratur til kapitel VII

Som  det e r  frem gået a f  frem stillingen  vedrørende de  enkelte  sk revne re tsk ildefak to rer (afsnit 
7.6 .2), pub liceres den væ sen tligste  del a f  d isse  i »D e E uropæ iske  F æ llesskabers T idende«, 
afdeling  C  (C om m unicatio ) e ller a fdeling  L  (L egislatio). Pub likationen  e r  også tilgæ ngelig  
på m icrofiche, lige som  de  v ig tigste  fæ llesskabsre tsak ter e r  indarbejdet i E uropa-K om m issio - 
nens database, C E L E X . R etsafgørelser pub liceres som  næ vnt i a fsn it 7 .6 .3 .2  i »Sam ling  af 
A fgøre lser fra D om stolen  og R etten  i F ørste  Instans« . D a udgivelsen  hera f ak tuelt sker m ed 
om kring  2 års fo rsinkelse, kan det væ re nyttig t a t fø lge m ed i den  fo reløb ige udg ivelse  i 
»D om sto lens og R ettens D om m e sam t G enera ladvokaternes forslag  til afgøre lse« . D er 
fo religger flere sam linger på  hovedsp rogene a f  p rinc ip ie lle  afgørelser, fx. Hjalte Rasmussen, 
»E uropean  C om m unity  C ase  Law « (1993). F æ llesskabsm ynd ighederne  u dsender i øvrig t en 
strøm  a f  m ateriale  til belysning a f  deres v irksom hed  både i a lm indelighed  og på specielle 
om råder, fx den a f  E uropa-K om m issionen  årlig t udg ivne »A lm indelige B eretn ing  om  D e 
E uropæ iske  F æ llesskabers V irksom hed« og tilsvarende beretn inger på fo rskellige po litikom ­
råder. P ub likationen  »T redive års fæ llesskabsret. E uropæ iske  perspek tiver«  (1983), udgivet 
a f  E uropa-K om m issionen , indeholder en frem stilling  a f  fæ llesskabsrettens udvik ling  i de 
første 30 år (indtil u ltim o 1980).

D et m est om fattende danske væ rk  om  fæ llesskabsretten  e r  Claus Gulmann m.fl. (red.), 
»K arnovs E U -sam ling« , 4. udg. (1993), der rum m er alle de væ sen tligste  re tsak ter m ed 
kom m entarer vekslende m ed tekstafsnit. H erudover fo religger navn lig  Claus Gulmann & 
Karsten Hagel-Sørensen. »EF-ret«, 2. udg. (1993), Ruth Nielsen, »R etsk ilderne« , 3. udg. 
(1992) kap. I ll  og Karsten Hagel-Sørensen i »Jurid isk  G rundbog  2. L oven« , 4. udg. (1989) 
p. 153 ff. A f specialfrem stillinger m æ rkes isæ r Ruth Nielsen, »E F-arbejdsret« , 2. udg. (1992) 
og Jens Fejø, »E F-konkurrenceret«  (1993).

Forståelig t nok har fæ llesskabsretten  ikke tild rage t sig sam m e in teresse i de øvrige  nordiske 
lande som  i D anm ark. Som  in troduk tionsfrem stillinger m æ rkes fra N orge Finn Arnesen, 
»Introduksjon  til re ttsk ildelæ re i EF«, 2. udg. (1992) og fra Sverige Göran Lysén, »In troduk­
tion tili E G -R ätten«, 3. udg. (1992) sam t Ulf Bemitz, »E G -rattens grunder«  (1992). En 
generel redegørelse  for de retlige konsekvenser a f  svensk  m edlem skab  a f  EU  findes i den af 
de ju rid isk e  faku lte ter udarbejdede »E uropagem enskap  och R ättsv itenskab«  (1992). EØ S- 
aftalen  og dens konsekvenser fo r norsk ret belyses a f  Henrik Bull i »Lov og R ett«  1992 p. 
583 ff.

På hovedsprogene er litteraturen  næ rm est uoverskuelig  stor. Som  engelske b asisfrem ­
stillinger kan der navnlig  henvises til P.J.G. Kapteyn & P. Verloren van Themaat, » In troduc­
tion to the Law  o f the E uropean  C om m unities« , 2. udg. (1989), D. Lasok & J.W. Bridge, 
»Law  & Institu tions o f  the E uropean C om m unities« , 5. udg. (1991) og D. Wyatt & A. Dash- 
wood »E uropean C om m unity  L aw «, 3. udg. (1993). V idere fo re ligger fo rskellige kom m en­
tarudgivelser m ed udgangspunkt i de g rundlæ ggende traktater, fx. Dennis Campbell (red.), 
»The L aw  o f  the European E conom ic C om m unity«  (6 bind, lø sb ladsudgivelse  v. forlag 
M atthew  B ender). A f  tyske basisfrem stillinger næ vnes A. Bleckmann, »E uroparech t« , 5. udg. 
(1990) og Th. Oppermann, »E uroparech t«  (1991) sam t -  som  k om m entar -  von Groeben 
(red ). »K om m entar zum  E W G -V ertrag«, 4. udg. (1991). En g rundlæ ggende fransk  frem ­
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stilling  fo re ligger hos E. Cerexhe, »Le dro it européen«  (1989). D om sto len  og dens p raksis 
behandles sæ rlig t hos K.P.E. Lasok, »The E uropean C ourt o f  Justice«  (1984), H ja lte  R a sm u s­
sen, »O n L aw  and Policy  in T he E uropean  C ourt o f  Justice«  (1986) og hos L. N ev ille  B row n  
& F rancis G. Jacobs, »T he C ourt o f  Justice o f  T he E uropean  C om m unities«  3. udg. (1989).

På hovedsprogene udg ives en ganske lang ræ kke tidsskrifter, som  behand ler fæ llesskabsre t­
lige spørgsm ål, herunder m ed kom m entarer til afsag te  dom m e og litteraturoversig ter. A f  de 
v ig tigste næ vnes her »C om m on M arket L aw  R eview «,. »E uroparech t«  og »R evue T rim estri- 
e lle de D roit E uropéen«.
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KAPITEL VIII

Andre ikke-nationale kildefaktorer

8.1. Indledning

Behovet for, først og fremmest i den internationale samhandels interesse, at 
nedbryde de barrierer mellem de enkelte nationalstater, som betinges af 
forskelle i disse retsordener, har omsat sig i andre bestræbelser på at skabe en 
ensartet retstilstand end de, der er udkrystalliseret i traktater og fællesskabs­
retlig regulering. Der er således andre typer af ikke-nationale kildefaktorer end 
sådanne, der har et folke- eller fællesskabsretligt udgangspunkt, som kan 
tænkes at spille en rolle i den nationale retsanvendelse. Især i forbindelse med 
den internationale omsætning af varer og tjenesteydelser opstår der spørgsmål 
om betydningen af kutymer, herunder naturligvis også kutymer af international 
beskaffenhed, jfr. herom afsnit 8.2. Dernæst foregår der, dels i internationale 
organisationer -  fx i FN og i de hertil hørende underorganisationer -  dels i 
internationale brancheorganisationer o.l. -  fx i International Chamber of 
Commerce -  et løbende arbejde med udvikling af standardvilkår, ensartede 
forretnings- og leveringsbetingelser, modelkontrakter, modellovgivning o.l. til 
brug navnlig ved grænseoverskridende aftaler, jfr. afsnit 8.3. Det er videre 
muligt, at der, især henset til uniform lovgivning, internationale kutymer, 
international kontraktspraksis og praksis fra ikke-nationale voldgiftsretter, lige 
frem kan tales om en egentlig (uskreven) almindelig international handelsret 
(»lex mercatoria«), jfr. afsnit 8.4. En simpel konsekvens af den uniformering 
af retstilstanden i forskellige lande, som skabes gennem traktater, fællesskabs­
retsakter og de ovenfor nævnte forhold, er endelig, at præjudikater fra andre 
landes domstole og den internationale doktrin bliver -  eller burde blive -  
noget mere nærværende for nationale domstole end tidligere, jfr. afsnit 8.5.

Når det ovenfor er sagt, at de nævnte faktorer kan tænkes at spille en rolle 
i den nationale retsanvendelse, er dette for en praktisk betragtning for så vidt 
noget af en tilsnigelse, såfremt der udelukkende sigtes på retsanvendelsen ved 
domstolene. I den internationale omsætning fravælges konfliktløsning ved 
nationale domstole til fordel for voldgiftsbehandling hyppigere end i den 
nationale, og dette har naturligvis også betydning for, hvor ofte -  eller rettere
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hvor sjældent -  man i publicerede danske retsafgørelser ser forhold af den 
under 8.2-8.3 omtalte art påberåbt, endsige anført som blot en del af 
begrundelsen for afgørelsen. Lex mercatoria (8.4) har -  i det omfang man i det 
hele taget her vil tale om en selvstændig retskildefaktor -  umiddelbart kun 
betydning ved voldgiftsbehandling.

Som ved de tilsvarende faktorer i national ret er der et tydeligt slægtskab 
mellem de forhold, der behandles i afsnittene 8.2-8.3. I adskillige tilfælde er 
det således, at standardvilkår, modelkontrakter o.l., som er udarbejdet af 
internationale (branche-)organisationer, hviler på eller ved udformningen har 
taget hensyn til internationale kutymer eller på en udbredt international 
kontraktspraksis. Omvendt kan en sådan, formuleret gennem ensartede vilkår 
i bestemte typer af kontrakter, efterhånden få kytumemæssig karakter. For 
begge sæt faktorer gælder det videre, at de har spillet og fortsat spiller en 
betydningsfuld rolle ved udformningen af den positive ret, som i ikke ringe 
udstrækning i forskellige traktater o.l. har kodificeret herskende kutymer eller 
en omfattende international kontrakts- og voldgiftspraksis, hvorefter traktatbe­
stemmelserne er blevet inkorporeret i de nationale retsordener. Som et 
almindeligt fælles træk kan det derudover fremhæves, at de pågældende 
faktorer navnlig har betydning inden for kontraktsretten i videste forstand, hvor 
de -  ofte under fortrængning af deklaratorisk lovgivning -  tjener som 
udfyldnings- og/eller tolkningsmateriale i forhold til det af parterne aftalte.

8.2. Kutymer i internationale retsforhold

Kutymers udbredelse afhænger ikke (nødvendigvis) af landegrænser, men som 
anført ovenfor side 128 af iagttagelse af et bestemt, retligt relevant, ad­
færdsmønster hos en vis gruppe af personer. En kutyme kan derfor være af 
rent lokal karakter og fx angå visse vilkår for handelen med træ fra bestemte 
egne af Sydtyskland og Schweiz. Den kan videre være national og fx vedrøre 
en gros-afsætningen af fabriksnye landbrugsmaskiner i Danmark. Endelig kan 
den foreligge som international og fx angå den europæiske eller den globale 
omsætning af uforarbejdet uld. Uanset om kutymen er lokal, national, regional 
eller global, kan den i princippet få betydning for en international aftale, altså 
et aftaleforhold hvor kontrahenterne er hjemmehørende i forskellige stater. 
Dette er særlig klart, såfremt parterne lige frem -  aftalefrihed forudsat -  har 
vedtaget, at kutymen skal gælde for deres indbyrdes mellemværende. 
Foreligger der ikke en sådan positiv stillingtagen til kutymens anvendelse, vil 
det i almindelighed være afgørende, om den ud fra en vurdering på objektivt 
grundlag må siges at udgøre en bestanddel af parternes forventninger til
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aftalens indhold. Dermed rykker en række af de ovenfor side 128 omtalte 
afvej ningsfaktorer omkring kutymers relevans i nationale retsforhold også ind 
i billedet ved internationale aftaler, herunder betydningen af at parterne har 
kendt eller burde have kendt kutymen. Formodningsvis er forholdet herefter 
det, at der i internationale aftaler vil skulle langt stærkere holdepunkter til for 
at lægge kutymen til grund, hvis den er lokal eller national, end hvis den er 
international (regional/global).

På et praktisk vigtigt område, nemlig ved internationale køb, findes en 
positiv stillingtagen til kutymers betydning, jfr. CISG art. 9.

E fte r bestem m elsens stk. 1 er parterne bundet a f  sæ dvaner, som  de er indgået på, og a f  
p raksis som  de har skabt m ellem  sig. A f stk. 2 følger, a t parterne , hvor andet ikke er aftalt, 
fo rudsæ ttes underforstået at have g jo rt de  sæ dvaner anvendelige på  aftalen  e ller dens 
indgåelse, som  de kendte e ller burde have kendt, og  som  i in ternational handel er alm indelig  
kendt og regelm æ ssig t fø lges a f  parter i afta ler a f  sam m e type i den  pågæ ldende branche.

D et ses, at art. 9, stk. 2, ikke ske lner m ellem  nationale  (lokale) ku tym er og in ternationale. 
O gså de første kan b live udfy ldn ingsfak torer, så frem t de opstillede tre betingelse r a lle  er 
opfyldt: 1) at kutym en er kendt e ller burde væ re kendt a f  parterne , 2) at den  er alm indelig  
kendt i in ternational handel og 3) at den regelm æ ssig t fø lges a f  parterne  i afta ler a f  lignende 
type inden for b ranchen. V urderingen hera f m å som  næ vn t foregå på ob jek tiv t grundlag , idet 
der -  navnlig  hvis der kan  væ re tale om  konkurrerende ku tym er -  tages hensyn til forholdene 
på opfy ldelsesstedet. D et er herefte r ikke afgørende, om  en part rent fak tisk  savnede 
kendskab  til kutym en, hvis en sådan indsig t burde have væ ret til stede, når henses til, hvad 
der i a lm indelighed  kan forventes a f  en a lm indelig  b ranchekendt person  (en » reasonab le 
m an« inden fo r branchen). E r den anden og tredie  betingelse opfy ld t, vil det ofte ligge 
snublende næ r at an tage, at kutym en burde have væ ret kendt. O m vendt vil d isse betingelser 
prak tisk  set i langt de fleste tilfæ lde udelukke lokale  og nationale  ku tym er fra at kom m e i 
betrag tn ing  i in ternationale  køb. E r alle be tingelse r til stede, træ der kutym en i stedet fo r 
afv igende bestem m elser i C ISG , jfr.tilsvarende dennes art. 6. Se iøvrig t om  art. 9 navnlig  
H onno ld  1991, 173 ff, G om ard  &. R echnagel 1990, 53 ff  og L ookofsky  1989, 45 f.

Mellem CISG art. 9, stk. 2, og retstilstanden ved nationale køb er der den 
forskel, at der efter førstnævnte principielt kræves kendskab eller burde- 
kendskab til kutymen, se om national ret ovenfor eksempel 37 (side 129). Den 
praktiske betydning heraf er dog formentlig ganske beskeden henset dels til 
den betragtelige elastik, der er i »burde kende«-kravet, dels til den stærkt 
konkrete karakter vurderingen efter købeloven har. I hidtidig dansk praksis (før 
CISG) om internationale købeaftaler har man ikke interesseret sig meget for 
det pågældende forhold, når det uden videre har kunnet lægges til grund, at 
begge parter var branchekendte, jfr.

E ksem pel 48:
En dansk papirfabrik  indgik aftale  m ed en canad isk  v irksom hed, hvorefter sidstnæ vnte for 
den periode på tre år årlig t skulle levere 3000 tons pulp  til papirfrem stilling . D en danske 
køber aftog  i alt kun ca. 750 tons, altsam m en i det første  kvartal a f  aftalens løbetid. G runden
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hertil m åtte  an tages at væ re, at der derefte r opstod  afsæ tn ingsvanskeligheder fo r p ap irp rodu­
cen ter og e t stæ rkt prisfald  på pulp, så ledes at køberen  havde set sin fordel ved  a t købe pulp 
på kort sig t på det åbne m arked i stedet for at udnytte  lang tidsaftalen . Sæ lgeren  hæ vede 
denne m ed henv isn ing  til, at køberen  havde m isligho ld t sin aftageplig t. H an kræ vede videre 
erstatn ing  fo r det tab , han i den anledn ing  havde lidt. Ved dom m en i U fR  1983/280 gav Sø- 
og H andelsre tten  ham  m edhold. D en kræ vede erstatn ing  b lev  im id lertid  nedsat m ed 
henv isn ing  til, at køberen  i den pågæ ldende periode kun have kunnet udnytte  sin p roduk tions­
kapacitet m ed 60 pct. R etten  lagde i denne fo rb indelse  til grund, at d e r inden fo r b ranchen 
(og altså  som  i sagen også  i in ternational fje rnhande l) gjald t en kutym e, hvo refter der ved 
lang tidskontrak ter skete  en nedsæ ttelse  a f  aftalte varem æ ngder, når der opstod  uforudsete  
vanskeligheder for aftageren , dog således at nedsæ ttelse  m åtte  fo retages ligelig t på 
leverancerne fra sam tlige leverandører. A fgørelsen  beskæ ftigede sig ikke m ed spørgsm ålet 
om  parternes kendskab  til den pågæ ldende kutym e, m en e r  fo rm entlig  -  da begge i høj grad 
var professionelle  inden fo r b ranchen -  uden videre gået ud fra, at kendskab  fo relå  e lle r burde 
have foreligget.

Selvom kutymer ved internationale aftaler utvivlsomt har størst praktisk 
betydning ved køb, vil de tillige kunne forekomme i andre retsforhold, ofte 
iøvrigt sådanne der knytter sig til indgåelsen eller afviklingen af købeaftaler, 
fx. transportaftaler og aftaler om forskellige former for mellemmands- 
virksomhed (agent-, forhandler- og kommissionsaftaler o.l.). Det er nærliggen­
de at antage, at den retskildemæssige betydning af kutymer i sådanne tilfælde 
må vurderes efter synspunkter, som principielt er parallelle med de, der 
anlægges ved købeaftaler, jfr. foran.

Som i rent nationale forhold er det en selvfølgelighed, at en påberåbt kutyme 
skal kunne påvises, hvilket, når det drejer sig om kutymer af international 
karakter, formentlig ikke sjældent vil kunne berede praktiske vanskeligheder. 
Om fornødent må vejledning søges tilvejebragt fra inden- og udenlandske 
branchesagkyndige, som kan udtale sig med rimelig autoritet.

8.3. Internationale uniformerings- og standardiseringsbestræbelser

8.3.1. Materiale fra internationale organisationer
I eller med tilknytning til talrige internationale organisationer af global eller 
regional karakter foregår der løbende bestræbelser for på folkeretligt grundlag 
at skabe en ensartet retstilstand på vigtige erhvervsmråder. CISG er tidligere 
nævnt som et fremtrædende eksempel herpå formidlet gennem FN’s Kommis­
sion for International Handelsret (UNCITRAL, jfr. ovenfor eksempel 39). Fra 
denne og fra en anden af FN’s underorganisationer -  Konferencen for 
Udenrigshandel og Udvikling (United Nations Conference on Trade and 
Development, UNCTAD) -  hidrører en lang række »draft conventions« og 
»model laws«, fra den seneste tid fx -  fra UNCITRAL -  udkast til konvention
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om internationale kontraktsgarantier og modellov om offentlige udbud (begge 
1993). Tilsvarende bestræbelser udfoldes af forskellige af FN’s særorganisatio­
ner (»Specialized Agencies«). Fx administreres de grundlæggende -  verdens­
omspændende -  konventioner inden for immaterialretten af en sådan 
særorganisation (World Intellectual Property Organization, WIPO), som 
løbende følger udviklingen på konventionsområdeme, fremkommer med 
forslag til ændringer, udarbejder modellovgivning, afgiver henstillinger og 
udtalelser m.v.

Materiale af den omtalte art er som nævnt af folkeretlig beskaffenhed og vil 
eventuelt kunne tillægges betydning ved fortolkningen af gennemførte 
konventioner o.l. og dermed, i det omfang disse er tiltrådt af Danmark, kunne 
være af interesse ved fastlæggelsen af Danmarks folkeretlige forpligtelser, jfr. 
ovenfor side 157. Fra organisationer som de nævnte hidrører imidlertid også 
materale af anden observans, som ikke eller kun vanskeligt kan udstyres med 
folkeretlig status. FN’s Økonomiske Kommission for Europa (United Nations 
Economic Commission for Europe, ECE) har fx udarbejdet en lang række 
modelkontrakter og standardvilkår til brug navnlig ved internationale aftaler 
om salg af maskiner og teknisk udstyr og har herved ydet bidrag til den i det 
efterfølgende afsnit omtalte formularret. Organisationen har videre udarbejdet 
vejledninger til brug i forskellige former for kontraktsforhold, fx om affattelse 
af kontrakter vedrørende international overdragelse af know-how i maskinindu­
strien. Sådant materiale har stor praktisk betydning i erhvervslivet, men næppe 
i sig selv nogen retskildemæssig relevans.

8.3.2. Materiale for internationale brancheorganisationer
8.3.2.1. Indledning
Ved siden af det ovenfor nævnte arbejde i internationale organisationer foregår 
der uniformeringsbestræbelser i internationale brancheorganisationer og 
lignende ikke-nationale sammenslutninger af navnlig erhvervsdrivende. De 
pågældende organisationer kan også her være af global eller regional karakter. 
Oftest er der tale om et netværk, således at en global organisation er en slags 
paraply over regionale og/eller nationale organisationer inden for branchen. 
Der foregår i et vist omfang et samvirke med de i forrige afsnit omtalte 
organisationer spændende fra faktisk deltagelse i det her pågående forbe­
redende arbejde til lobby-virksomhed af forskellig art. Medens hovedvægten 
i de internationale organisationer klart nok må lægges på uniformering gennem 
udarbejdelse af generelle regler til tiltrædelse -  helst -  af et større antal lande, 
ligger tyngden i brancheorganisationerne som regel et andet sted, nemlig på 
uniformering gennem virksomhedernes praktiske brug af ensartede vilkår. 
Vægten i arbejdet må herefter lægges på formuleringen af standardvilkår o.l.,
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som vil kunne benyttes af virksomheder inden for branchen ved indgåelsen af 
internationale aftaler. Hvad der produceres er altså i vid udstrækning 
international formularret med valgmulighed for branchens udøvere ved 
afslutningen af konkrete aftaler, idet vilkårene normalt først får virkning for 
parterne ved vedtagelse og med mulig fortrængning af modstridende 
deklaratoriske bestemmelser i national ret. Dette udelukker dog ikke 
forekomsten af materiale af anden karakter, fx adfærdsnormer i form af visse 
faglige krav til branchens udøvere, vejledninger og modellovgivning.

Det er naturligvis ikke muligt, endsige nødvendigt, i den foreliggende 
sammenhæng at give blot antydning af oversigt over, hvilke organisationer der 
optræder som producenter af muligt relevant materiale. Er der i en konkret sag 
behov for information om tilstedeværelsen af standardvilkår m.v. fra 
brancheorganisationer, vil oplysning herom sædvanligvis kunne fås ved 
henvendelse til vedkommende danske brancheorganisation.

8.3.2.2. Standardvilkår o.l.
De fleste af de standardvilkår fra internationale brancheorganisationer, der her 
er tale om, har karakter enten af almindelige forretnings- og leveringsbe­
tingelser til brug inden for vedkommende branche som almindelige rammer for 
individuelle kontraktsforhold eller af »rules«, der regulerer bestemte 
bestanddele af sådanne kontraktsforhold. De førstnævnte er overordentlig 
almindelige inden for brancher, hvor den ene parts ydelse helt eller over­
vejende angår overdragelse af løsøregenstande, d.v.s. køb, og det er her 
karakteristisk, at vilkårene gennemgående instituerer mindre vidtgående 
forpligtelser for sælgeren end dem, der følger af national lovgivnings 
deklaratoriske regler. Afvigelser af denne art vil typisk være begrundet med 
hensynet til sådanne særlige forhold inden for den pågældende branche, som 
ikke kan imødekommes af de enkelte nationale retsordeners mere almene -  og 
derfor gennemsnitsprægede -  regler. For begge typer af vilkår gælder det, at 
de ikke sjældent foreligger som »agreed documents«, jfr. ovenfor side 133, 
eller dog indeholder en afbalancering af parternes indbyrdes forpligtelser, som 
svarer til, hvad der i almindelighed forekommer ved standardvilkår, der er 
blevet til på denne måde.

Et par for den internationale vareomsætning praktisk meget betydningsfulde 
eksempler på vilkår af den her foreliggende art er de fra »International 
Chamber of Commerce« (ICC) hidrørende »International Commercial Terms« 
(INCOTERMS) og samme organisations »Uniform Customs and Practice for 
Documentary Credits« (UCP).

IN C O T E R M S , der senest fo re ligger i en sam let rev idere t udgave fra 1990, angår en ræ kke 
cen tra le  v ilkår i fo rb indelse  m ed afta ler om  køb, fø rst og frem m est m ed hensyn til parternes
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fo rp lig telse r om kring  sa lgsgenstandens levering  (leveringsforanstaltn inger, risikoovergang, 
om kostn ingsfordeling , fo rsik ring  m.v.). V ilkårene er udform et som  en ræ kke forskellige 
klausuler, som  købeaftalens p an e r kan væ lge m ellem  efter deres indiv iduelle  behov (»Ex 
W orks« (EX W ), »Free O n B oard« (FO B ), »C ost, Insurance and F re igh t«  (C IF), »D elivered , 
D uty Paid« (D D P) o .s .v.), idet der fo r hver enkelt klausul er en stilling tagen  til, hvorledes 
denne skal forstås m ed hensyn til parternes fo rp lig telse r i de anførte  henseender. IN ­
C O T E R M S  frem står herefte r i realiteten  som  en ræ kke fo rto lkn ingsreg ler vedrørende visse 
aftalte leveringsklausuler. I den  konkre te  aftale om  køb behover parterne  for at bringe 
IN C O T ER M S i anvendelse  b lo t at henv ise til den  valg te klausul m ed tilfø jelse  a f  
IN C O T E R M S 1990. U N C IT R A L  har i 1992 anbefalet k lausu lernes anvendelse i inter­
nationale køb. -  U C P ’s seneste udgave (U C P 500) er fra 1993 m ed ikrafttræ den 1. jan u a r 
1994. G enstanden  er alm indelige regler om  rem burs, som  forudsæ ttes b rag t i anvendelse ved 
henv isn ing  dertil i hver enkelt rem bursforho ld . Som  ved IN C O T E R M S fo re ligger der 
m ulighed for valg m ellem  fo rskellige typer, idet der fo r hver enkelt a f  d isse findes en nøje 
ang ivelse af, hvilke p rocedurer der skal iag ttages, hvilke d okum en ter der skal væ re til stede, 
hvilke p lig ter der ud løses etc. -  H verken  IN C O T E R M S eller U C P  har i næ vnevæ rd ig t 
om fang  g ivet anledn ing  til sager ved danske dom sto le , se dog  om  U C P U fR  1990/571 0 .

Udgangspunktet er, at standardvilkår skal vedtages af aftalens parter for at 
kunne finde anvendelse, således at det beror på de almindelige regler i hvert 
enkelt lands retsorden, hvilke krav der må stilles i så henseende. Som i 
national ret, jfr. ovenfor side 1342 kan det imidlertid drøftes, om visse 
standardvilkår gennem meget omfattende brug har udviklet sig til kutyme eller 
dog er udtryk for en så udbredt kontraktspraksis, at de må tages i betragtning 
enten som retskildefaktor eller ved fortolkningen af national ret eller konkrete 
kontraktsbestemmelser. Det kan ligeledes spille en rolle, at nogle vilkår -  som 
dele af de til INCOTERMS hørende fortolkningsregler -  simpelthen er udtryk 
for allerede herskende kutyme inden for den pågældende branche eller måske 
ligefrem svarer til deklaratoriske nationale regler. Ses der bort fra dette sidste 
forhold, er det næppe muligt at påvise eksempler på, at internationale 
standardvilkår har eller har opnået kutymemæssig karakter. Særlig udbredte og 
afbalancerede vilkår, som taler med betydelig autoritet -  eksempelvis 
INCOTERMS med tilhørende fortolkningsregler, jfr. UNCITRAL’s oven for 
omtalte anbefaling -  bør dog formentlig tages i betragtning ved fortolkningen 
af konkrete kontraktsbestemmelser. På områder, hvor den nationale lovgivning 
er tavs -  fx og navnlig inden for nye eller nyere områder af kontraktsretten 
(edb-kontrakter, franchising o.l.) -  kan man måske gå et skridt videre og efter 
omstændighederne tillægge almindeligt anvendte internationale vilkår en 
lignende tolkningsmæssig betydning.

N ogle forfattere  -  fx  L ando  1990, 28 -  går m ed hensyn  til in ternationale  køb m uligv is ud  fra, 
at hvor C ISG  finder anvendelse, bør IN C O T E R M S også  benyttes. D er henvises i denne 
fo rb indelse  til de alm indelige  fo rto lkn ingsreg ler i C IS G  art. 7. Selvom  an tagelsen  m ed hensyn 
til de  p rak tiske  konsekvenser næ ppe fø re r til resu lta ter, der ligger langt fra de t ovenfor 
antagne, stræ kker den art. 7 ud over bristepunktet. E r d er ingen ho ldepunk ter i parternes

8.3. Int. uniformerings- og standardiseringsbestræbelser

263



Kapitel S

aftale  e lle r i deres adfæ rd  iøvrig t -  navn lig  i h id tid ig t fo rre tn ingssam kvem  -  kan IN ­
C O T E R M S  ikke anvendes, jfr. H onno ld  1991, 177.

Som  nogle få andre -  b landede -  ek sem pler på  forekom sten  a f  in ternationale  s tandardv ilkår 
inden fo r bestem te b rancher kan næ vnes de fo rskellige N ord iske L everingsbetingelser 
udarbejdet a f  arbejdsg iversam m enslu tn inger inden fo r je rn -  og m etalindustrien  i de nordiske 
lande, navnlig  vedrørende leverancer a f  m ask iner og andet m ekanisk  og elek trisk  udsty r (NL 
92, 84 og 87), hvis forlæ g er de i forrige afsnit om talte  leveringsbetingelser fra E C E. E t vist 
in ternationalt sidestykke til »A lm indelige betingelse r fo r arbejder og leverancer i bygge- og 
an læ gsv irksom hed  -  A B  92« er de  a f  F ederation  In ternationale  D es Ingen ieur C onseils 
(FID IC ) udarbejdede »C onditions o f  C ontract fo r W orks o f  C ivil E ngineering , G eneral 
C onditions« , som  finder g lobal anvendelse. I transportre tten  forekom m er, udover en række 
konven tioner på de fo rskellige  transportom råder, adskillige generelle  b e tingelse r fra 
transportø rernes o rganisationer, fx »N ordisk  S ped itø rfo rbunds A lm indelige  B etingelser«  
(N SA B ), de a lm indelige  bestem m elser for befordring  m ed luftfartøj fra In ternational Air 
T ransport A ssociation  (IATA) og  »U niform  R ules for Sea W aybills« fra C om ité  M aritim e 
In ternational (C M I). På edb-om råde t findes bl.a. m odelkon trak tsbetingelse r vedrørende køb 
a f  edb-m ateriel udarbejdet a f  E uropean C om puter U ser A ssociation  (C E C U A ). ICC  er 
repræ sen teret her ved »U niform  R ules fo r In terchange o f  T rade D ata by T eletransm ission« 
(U N C ID ) til inkorporering  i såkald te  »handelspartneraftaler«  om  den indbyrdes kom m unika­
tion ved h jæ lp  a f  E D I (E lectron ic  D ata In terchange). F ra IC C  h idrører også  andre »U niform  
R ules« , fx om  kontraktsgarantier. S åledes kan der fortsæ ttes næ rm est i det uendelige, hvilket 
ikke æ ndrer det o ven fo r anførte  udgangspunkt og den relativ t beskedne retsk ildem æ ssige 
betydning , m an i a lm indelighed  kan tillæ gge standardv ilkår som  sådanne.

8.3.2.3. Modelkontrakter
Modelkontrakter tjener -  som betegnelsen viser -  som vejledende forlæg ved 
udarbejdelsen af »virkelige« kontrakter. De forekommer navnlig med hensyn 
til forudsatte) vedvarende kontraktsforhold af en vis almindelig (typemæssig) 
karakter. Også her er udvalget af materiale fra internationale brancheorganisa­
tioner stort.

I flæng næ vnes som  eksem pler de a f  de nordiske a rbejdsg ivero rgan isa tioner inden fo r jem - 
og m etalindustrien  udarbejdede  standardv ilkår vedrørende ved ligeho ldelsesarbejder på 
m ask iner og andet m ekanisk  og elek trisk  udsty r (N U  84) m ed tilhø rende m odelkontrak t, de 
a f  O rgan ism e de L ia ison  des Industries M étalliques E uropénnes (O R G A L IM E ), jfr. ovenfor 
side 134, udarbejdede  m odelkontrak te r vedrørende forhandler-, licens-, ved ligeho ldelses- og 
lønarbejdeafta ler og IC C ’s m odelkontrak t vedrørende agenturaftaler.

Som ved vurderingen af de tilsvarende nationale fænomener kan modelkon­
trakter til internationalt brug være af betydelig værdi for kontraktskoncipisten, 
dels som checklister, dels ved deres ofte velgennemtænkte og afbalancerede 
(muligt alternative) forslag til formuleringer omkring aftaleforholdets centrale 
elementer. I sig selv har de imidlertid ingen retskildemæssig værdi. Har begge 
kontraktsforholdets parter deltaget i konciperingen af kontrakten med modellen 
som forlæg, kan det dog ikke uden videre afvises, at denne kan komme til at 
spille en konkret tolkningsmæssig rolle.
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8.3.2.4. Vejledninger o.l.
Det her foreliggende materiale er af meget uensartet karakter. Nogle 
vejledninger fra de internationale brancheorganisationer drejer sig om brugen 
af bestemte standardvilkår eller giver detaljerede råd vedrørende udarbejdelsen 
af bestemte typer af kontrakter. De kan -  som modelkontrakterne -  være 
særdeles nyttige for brugerne, men har ingen selvstændig retskildemæssig 
betydning.

Fra IC C  fo religger fx vejledn inger vedrørende IN C O T E R M S og U C R  Fra O R G A L IM E , jfr. 
forrige afsnit, fo religger ve jledn inger om  udarbejdelse  a f  en ræ kke forskellige kontrakter, fx 
om  overdragelse a f  know -how , om  R & D -kon trak ter (R esearch  and D evelopm ent) og om  
in ternationale  konsortier (jo in t ventures).

Andre former for vejledninger har karakter af anvisninger til branchens 
udøvere vedrørende korrekt (fagligt forsvarlig) adfærd.

O venfor side 136 er IC C 's  kodex fo r rek lam epraksis nævnt som  eksem pel herpå. 
In ternational Federation  o f  A ccountan ts (IFA C) har udarbejdet en ræ kke in ternationale 
rev isionsstandarder (vejledn inger), som  supple rer tilsvarende danske  vejledn inger fra 
F oren ingen  a f  S tatsau toriserede R evisorer (FSR ). F ra In ternational A ccounting  S tandards 
C om m ittee  (IA SC ) h id rører v idere fo rskellige regnskabsstandarder, som  er oversa t til dansk 
a f  FSR  m ed angivelse a f  de punkter, som  even tuelt a fv iger fra dansk  lovgivning og praksis.
-  F ra  E uropean  F ranch ise Federation  stam m er »E uropean  C ode o f E th ics for Franch ising«  
m ed deta ljerede  krav  navnlig  til franch iseg ivere  vedrørende franch iseaftalens indhold, 
udvæ lgelsen  a f  franch ise tagere  m.v.

Vejledninger af denne art kan efter omstændighederne give udtryk for 
herskende kutyme(r) på det af vejledningen omfattede område. Selv hvor dette 
ikke måtte være tilfældet, vil de ofte afspejle gængs international opfattelse af 
ønskværdig professionel adfærd. Dermed vil de være af betydning ved 
fastlæggelse af indholdet af skrevne eller uskrevne »god skik«-fordringer i 
branchen og så vidt eksempelvis kunne få relevans i erstatningsretlig 
henseende.

8.3.2.5. Andet materiale
Fra internationale brancheorganisationer hidrører endelig adskillige andre 
former for materiale med retligt indhold, hvor organisationerne ikke eller ikke 
alene ytrer sig over for deres medlemmer: Modellove, henstillinger og 
anbefalinger, komparative analyser af forskellige landes logivning og praksis 
m.v.

Som  eksem pel næ vnes, at den in ternationale  advokatsam m enslu tn ing  (In ternational B ar 
A ssociation , IB A ) inden fo r de senere år har udsendt så fo rskellig t m ateriale som  en 
m odellov  om  in ternationalt sam arbejde i konkurs-, akkord- og betalingsstandsn ingssager, et
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detaljeret forslag  om  uniform  regulering  a f  tim eshare-v irksom hed , e t tilsvarende forslag  med 
tilhørende check liste  vedrørende » tu rnkey«-afta ler om  tungt industrie lt udsty r og en 
om fattende kom parativ  analyse om  nationale  bånd på g ræ nseoversk ridende selskabs- 
overtagelser (»Takeovers«) og fusioner (»M ergers«).

Materiale af den nævnte karakter kan være værdifuldt ved at rumme spiren til 
eller ved dog at bidrage til tilvejebringelse af »uniform rules« på konventions- 
eller organisationsplan. Det kan videre for brugere inden for det pågældende 
område rumme praktisk nyttige oplysninger. I sig selv har det imidlertid næppe 
retskildemæssig betydning.

8.4. Lex mercatoria

De vanskeligheder for fjernhandelen, som indbyrdes afvigende regler i for­
skellige retsordener indebærer, søgtes ved denne handels opblomstring i 
middelalderen overvundet ved udviklingen i praksis af en særlig international 
handelsret, der tog sit udgangspunkt i fjemhandelens særlige behov og de på 
grundlag heraf af de handlende udviklede sædvaner. Denne jus mercatorum 
eller lex mercatoria gik stort set tabt ved nationalstaternes fremskomst som 
værende uforenelig med det af disse i almindelighed hævdede monopol på 
retsfastsættelse og -anvendelse.

I vore dage har man genoplivet lex marcatoria-begrebet som betegnelse for 
en almen international handelsret (»law merchant«), jfr. Lando 1969,295 ff og 
1985, 1 ff. Denne antages at bestå, dels af en retsmateriale (en »fælles ret«), 
dels af en metode. Elementerne i den fælles ret udgøres af muligt relevante 
folkeretlige regler, de uniforme love (fx CISG), almindelige retsgrundsæt­
ninger som anerkendes af de fleste handelsnationer (fx princippet om »pacta 
sunt servanda«, jfr. ovenfor side 143), den internationale handels sædvaner og 
kutymer, internationalt udbredte standardvilkår med tilhørende fortolknings- 
praksis og praksis fra internationale voldgiftsretter. Da denne fælles ret til­
lægges et begrænset og ubestemt omfang, må den suppleres af den, der skal 
træffe afgørelse i den foreliggende konkrete sag. Her kommer metodebestand- 
delen ind i billedet på den måde, at der i afvejningen omkring afgørelsen tillige 
søges vejledning i de nationale retssystemer, som sagen har berøring med, og 
yderligere dels trækkes på praktisk kendskab til international handel, dels tages 
hensyn til sådanne etiske fordringer, som er fremherskende i denne.

En ganske  træ ffende beskrivelse  a f  lex m ercato ria-beg rebets indhold  i uden landsk  litte ra tu r 
(L ow en fe ld  1990 citere t e fter L ookofsky  1992, 578) lyder således:
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»... a source o f  law  m ade up  o f  custom , p ractice, conven tion , preceden t, and m any national 
law s ... an alternative to a conflict o f  law s search w hich  is often artificial and inconclusive , 
and a w ay out o f app ly ing  rules that are inconsisten t w ith  the needs and usages o f  in ter­
national com m erce and that w ere adopted  by indiv idual sta tes w ith in ternal, not in ternational, 
transactions in m ind«.

En overnational retsorden med dette indhold kan de nationale domstole i 
mangel af særlig hjemmel ikke anvende, end ikke såfremt parterne ved lov- 
valgsaftale henviser til den. En sådan hjemmel foreligger i almindelighed ikke, 
ej heller i Danmark. Ønsker parterne at benytte sig af partshenvisningsmulig- 
heden i forbindelse med domstolsbehandling, skal en national retsorden an­
gives.

Spørgsm ålet d røftedes i tilkny tn ing  til behand lingen  a f  den vedtagne, m en endnu ikke 
gennem førte  H aagerkonven tion  a f  1985 om  lovvalget i in ternationale  løsørekøb  (til afløsning 
for den gæ ldende 1955-konvention). D ennes art. 15 fastslår, a t »law « i konven tionens 
fo rstand  betyder »the law  in force in a sta te  o ther than its cho ice  o f  law  rules«. E fter art. 7 
b estem m es lovvalget a f  » the law  chosen by the parties« . E t svensk  fo rslag  om  en fo rm u­
lering , som  ville have tillad t parterne at væ lge lex m ercatoria, m ødte kraftig  m odstand  og 
b lev  ikke m edtaget. E n a f  de delegerede betegnede i denne fo rb indelse lex m ercato ria  som  
»the law  o f  M ickey M ouse«, jfr. L ando  1987, 66.

Skal parternes mellemværende behandles ved voldgift, kan de derimod, så­
fremt de er enige, anordne, at voldgiftsretten træffer afgørelse på grundlag af 
lex mercatoria. Sådanne afgørelser vil oftest blive anerkendt af de nationale 
retsordener og vil dermed kunne tvangsfuldbyrdes, jfr. for Danmarks ved­
kommende navnlig forudsætningen i voldgiftsbekendtgørelsens § 12, stk. 2. Da 
en betragtelig del af de tvister, der opstår i internationale kontraktsforhold, som 
tidligere nævnt ikke finder vej til de nationale domstole, men gøres til gen­
stand for voldgiftsbehandling, kan lex mercatoria derfor få den praktiske 
betydning, der følger heraf.

Tankegangen e r  den , a t når det anerkendes, a t vo ldgiftsre tten  kan træ ffe  afgøre lse  efter 
b illighed (»ex æ quo et bono«), så frem t sagens parter har ved taget dette , og der ikke findes 
h indringer herfor i den nationale  lovgivning, som  gæ lder for vo ldg iften , jfr. den  næ vnte 
bestem m else  i vo ldg iftsbekendtgørelsen , m å parterne også kunne ved tage afgøre lse efter lex 
m ercatoria. Som  følge a f  de t om talte  » fæ lles indhold«  vil en sådan afgø re lse  jo  i hø jere grad 
have k arak ter a f  at væ re en retsafgørelse . D enne betrag tn ing  lader sig ikke afv ise, m en man 
skal ikke væ re blind for, at en ved tagelse a f  lex m ercato ria  m ed det ang ivne lu ftige indhold 
netop o fte  vil b live et skalkeskju l fo r b illighedsafgørelser. D et forklarer, at det ikke er 
usæ dvanlig t, at vo ldg iftsre tterne ikke begrunder deres afgørelser, jfr. L ando  1985 ,5 . D et åbne 
e lle r sk ju lte  b illighedsindslag  vanskeliggør natu rligv is vo ldg iftsre tternes m u ligheder fo r at 
anvende tid ligere vo ldg iftsafgø re lser som  fortilfæ lde  og b id rager v idere til at udelukke lex 
m ercato ria-afgø re lser fra  at kom m e i betrag tn ing  som  m ulig  retskildefaktor.

8.3. Int. uniformerings- og standardiseringsbestræbelser
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8.5. Andre internationale faktorer

8.5.1. Udenlandske retsafgørelser
Det har hidtil været forholdsvis sjældent, at danske domstole har taget hensyn 
til udenlandske retsafgørelser som mulige fortilfælde. I den beskedne udstræk­
ning sådanne afgørelser er blevet inddraget i overvejelserne, har der i langt de 
fleste tilfælde været tale om domme fra de andre nordiske lande inden for 
områder, hvor der har foreligget samme eller tilnærmelsesvis samme retstil­
stand som i Danmark, fx med hensyn til løsørekøb og lovgivningen om de 
forskellige immaterialrettigheder.

Efter al sandsynlighed er dette en praksis, som ikke kan og som heller ikke 
bør opretholdes. Mest nærliggende er det at pege på, at den ensartetgørelse af 
retstilstanden i meldlemslandene i EU, som sker gennem fællesskabsmyndig­
hedernes regeludfærdigelse og Domstolens praksis, nødvendigvis også må give 
sig udslag i en ensartet retsanvendelse i de enkelte medlemsstater. Herved 
bliver afgørelser fra de hierarkisk højst placerede domstole i ét af disse af klar 
betydning for retterne i de øvrige. Men også uden for fællesskabsretten er det 
en nødvendig konsekvens af en på traktatmæssigt grundlag tilvejebragt unifor­
mering, at denne følges op af de deltagende landes domstole. Dette kan kun 
ske ved indbyrdes hensyntagen til trufne afgørelser. Et oplagt eksempel i 
denne forbindelse er naturligvis CISG, jfr. navnlig dennes art. 7 (ovenfor side 
28 og nedenfor side 307).

Den -  af flere grunde ganske forståelige -  relative lukkethed, som i den 
foreliggende henseende synes at have præget danske domstole, er ikke enestå­
ende. Også i andre stater kan man se tilbageholdenhed og skepsis over for 
praksis fra andre landes domstole. Det kan derfor være nyttigt gennem frem­
dragelse af et eksempel fra England (hvor domstolene næppe i almindelighed 
har kunnet beskyldes for at være specielt interesserede i andre landes retsor­
den) at illustrere den bevægelse, der i udlandet er på området.

Eksempel 49:
E fter W arszaw a-konventionen a f  1929 om  ansvare t for luftfartø jer skal der gives m eddelelse  
om  påført skade inden fo r 7 dage, m edens m eddelelse  er u fom øden  ved tab  a f  bagage. En 
passager, som  have m istet en del a f  indho ldet a f  en taske, kræ vede erstatn ing , m en havde 
ikke overho ld t den næ vnte frist. L uftfartsse lskabet afv iste  derfo r kravet. For de  engelske 
dom sto le  fo relå  herefte r spørgsm ålet om  fo rto lkn ing  a f  den engelske inkorporeringslov- 
g ivn ing  (»dam age« og »loss«) i den næ vnte fo rb indelse i fo rho ld  til konventionen  (Fothergill 
vs. M onarch  A irlines, 1980). F lerta llet i H ouse o f  L ords lagde i afgøre lsen  væ gt på, at der 
herved bl.a. sku lle  tages hensyn til uden landske  re tsafgøre lser og uden landsk  doktrin . I det 
m est m arkan te votum  (Lord  S carm an) anførtes de t først:

»R ules con tained in an in ternational conven tion  are the ou tcom e o f  an international 
conference; if, as in the present case, they  operate  w ithin the field o f  private  law, they will 
com e under the  considera tion  o f  fo reign  courts; and unifo rm ity  is the purpose to be  served
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by m ost in ternational conventions, and w e know  that unification o f  the ru les relating  to 
in ternational a ir carriage is the  ob jec t o f  the  W arzaw  C onvention . It fo llow s that our ju d g es 
should  be able to have recourse  to the sam e aids o f  in terpretation  as th e ir b ro ther ju d g es in 
o ther con trac ting  states. T he m isch ief o f  any o ther view  is illustrated  by the instan t case. To 
deny them  th is assistance w ould  be a dam aging  b low  to the unification  o f  the ru les w hich  
w as the ob jec t o f  s ign ing  and then enacting  fo r C onvention . M oreover, the ability  o f  our 
ju d g es to fulfil the purpose o f  the enactm ent w ould  be  restricted , and the persuasive au thority  
o f  their jud g m en t in the ju risd ic tions o f  o th er con tracting  states w ould be d im in ished« .

D irek te  om  hensyntagen  til uden landsk  p raksis konk luderede  sam m e dom m er:
»O ur courts will have to develop  their ju risp ru d en ce  in com pany  w ith the courts o f  o ther 

countries from  case to case, a cou rse  o f  action by no m eans u n fam iliar to com m on law 
judges« .

Hensyntagen til retsafgørelser fra andre landes domstole rejser imidlertid et 
informationsmæssigt problem: Hvordan opnås i almindelighed indsigt i 
sådanne afgørelser på relevante områder?

I N orden udgives dom ssam lingen  »N ord isk  D om ssam ling«  m ed et udvalg  a f  dom m e i civile 
sager fra de øverste dom sto le  i de nordiske lande. H erudover fo religger der en enkelt 
specialsam ling , nem lig  »N ord iske dom m e i S jø fa rtsan liggender« , lige som  nordiske 
specialtidsskrifter, fx »N ord isk t Im m aterielt R ättsskydd« , pub licerer relevan te  afgøre lser 
inden for vedkom m ende tidsskrifts fagom råde. D er findes ingen alm indelig  fæ lleseuropæ isk  
dom ssam ling. Institu t in ternational pour l ’unification  du droit privé« (U N ID R O IT ) udg iver 
en ræ kke afgøre lser vedrørende national anvendelse a f  un ifo rm e love i tidsskrifte t »U niform  
Law  R eview «, lige som  U N C IT R A L  fo re tager indsam ling  a f  tilsvarende m ateriale med 
henblik  på  tilgæ ngeliggøre lse  fo r in teresserede. I de enkelte  europæ iske lande udg ives -  indtil 
adsk illige -  sam linger a f  nationale  retsafgørelser. E t sådant g rund lag  g ø r det natu rligv is 
næ rm est um ulig t løbende at fø lge m ed. En h jæ lp  er forekom sten  a f  in ternationale  
specialsam linger inden fo r bestem te om råder e ller dom sgeng ive lser i specia ltid ssk rifte r på 
hovedsprogene, fx i det tyske tidsskrift »G ew erb licher R ech tschu tz und U rheberrecht. 
In ternationaler Teil« (G R U R -In t.) m ed im m ateria lretlige og m arkedsføringsretlige afgørelser. 
En m eget om fattende am erikansk  database  (LE X IS), som  bl.a. indeholder afgøre lser fra 
forbunds- og enkelts ta tsdom sto lene, findes i en engelsk  version  m ed indlagte engelske, 
skotske og irske kilder. A lt i alt e r  o rien teringsm ulighederne  besvæ rlige og derm ed 
tidkræ vende

8.5.2. Udenlandske og internationale voldgiftsafgørelser
Udenlandsk og international voldgift i civile retsforhold forekommer -  som 
national voldgift om danske spørgsmål -  såvel i ad hoc som i institutionel 
form, jfr. ovenfor side 131. Området er til en vis grad konventionsdækket, 
nemlig af New York-konventionen (1958) om anerkendelse og fuldbyrdelse 
af udenlandske voldgiftskendelser og Genéve-konventionen (1961) om 
international handelsvoldgift, som begge er tiltrådt af Danmark, jfr. vold- 
giftsloven af 1972 og voldgiftsbekendtgørelsen af 1973, sidstnævnte med 
senere ændringer. Fra UNCITRAL foreligger såvel modellovgivning som
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uniforme regier, navnlig med henblik på ad hoc-voldgift (UNCITRAL Model 
Law of International Arbitration og Arbitration Rules), ligesom organisationen 
har udarbejdet regler om forligsmægling (Conciliation Rules). Et vigtigt 
internationalt voldgiftsforum er ICC’s voldgiftsret med sæde i Paris. Organisa­
tionen har fastsat nærmere regler om anvendelsen af denne og om for­
ligsmægling og udgivet en række vejledninger herom. Der findes imidlertid 
talrige andre permanente voldgiftsinstitutioner med internationalt sigte, 
herunder i Danmark, jfr. ovenfor side 131.

Den retskildemæssige betydning af udenlandske og internationale vold­
giftsafgørelser skal ses i lyset af præcis samme forhold som nationale: At de 
oftest ikke publiceres, at eventuel publikation kan have tilfældighedens præg, 
og at der ikke på forhånd kan siges noget almindeligt om den autoritet, 
hvormed voldgiftsretten udtaler sig. Hertil kommer de særlige problemer, der 
kan være knyttet til det anvendte retsgrundlag, jfr. ovenfor om lex mercatoria. 
Det må derfor bero på en helt konkret vurdering, hvilken retskildemæssig vægt 
man i givet fald kan tillægge sådanne afgørelser.

8.5.3. Den internationale doktrin
Den internationale doktrin har hidtil spillet samme beskedne rolle for danske 
domstole som udenlandske retsafgørelser. Også her må der -  af ganske samme 
grunde -  antages at ville ske en ændring. Hvor den internationale doktrin 
herefter kan være relevant, må den formodes at ville tale med principielt 
samme vægt som den nationale, d.v.s. at analysernes og argumentationens 
lødighed vil være afgørende.

8.6. Litteratur til kapitel VIII

Den danske forfatter, der har beskæ ftige t sig m est indgående m ed de i kap itle t behandlede 
spørgsm ål, e r Ole Lando. D er kan navnlig  henvises til frem stillingerne i »U denrigshandelens 
K ontrakter« , 3. udg. (1987) p. 52 ff  (afsn itte t e r ikke m edtaget i 4. udg. (1991)), »Festskrift 
til A lf Ross« (1969) p. 295 ff og U fR 1985 B p. 1 ff. sidstnæ vnte to steder om  lex 
m ercatoria. Dette fæ nom en har væ ret genstand  for livlig d iskussion  i ud landet, se fx 
Friedrich K. Juenger i M anfred L öw isch m.fl. (red .), »B eiträge zum  H andels- und 
W irtschaftsrecht«  (1991) p. 233 ff m ed videre henvisninger.

C ISG  og de in ternationale  ku tym er om tales sæ rlig t hos Joseph Lookofsky, »Internationale  
Køb (1989) p. 42 ff og hos Bernhard Gomard & Hardy Rechnagel, »International købelov« 
(1990) p. 543 ff, jfr. også Jacob Nørager-Nielsen & Søren Theilgaard, »K øbeloven med 
kom m entarer« , 2. udg. (1993) p. 20 f fo g  p. 30 f. IN C O T E R M S behandles udførlig t hos Ole 
Lando. Alex Laudntp & Søren Theilgaard, »IN C O T ER M S 1990« (1990). En m eget 
om fattende og helt fortrin lig  engelsksproget frem stilling  om  C ISG  er John Honnold, 
»U niform  Law  for In ternational Sales«, 2. udg. (1991), se sæ rlig t p. 173 ff.
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Ses d e rb o rt f ra d e  a f  de talrige in ternationale  o rgan isa tioner pub licerede årsberetn inger o.l., 
er der ikke m eget sam let uden landsk  litte ra tu r om  de behandlede spørgsm ål. O m  de 
fo rskellige un ifo rm eringsbestræ belser kan  d er navn lig  henvises til C live M. Schm itthoff, 
»E xport T rade«, 8. udg. (1986) og sam m e forfatter og  K enneth  R. Sim m onds, » In ternational 
E conom ic and T rade Law « (1976).
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KAPITEL IX

Om fortolkning

9.1. Indledning. Den juridiske fortolknings egenart

Sproget er som bekendt det eneste instrument, der er til rådighed ved for­
muleringen af regler. Dette instrument er ikke særlig præcist, men tværtimod 
temmelig ufuldkomment -  også i den pågældende sammenhæng.

For at give en beskeden illustration heraf og dermed også en vis baggrund 
for den følgende fremstilling benyttes som et første eksempel substantivet 
»lov«. Slås der op i »Ordbog over det danske Sprog«, findes der her en frem­
stilling vedrørende »lov«, som strækker sig over ca. 9 spalter med angivelse 
af 6 forskellige hovedbetydninger (bl.a. »almindelig gældende retsforskrift«, 
»tilladelse« og »berømmelse«), hvortil kommer en række underbetydninger og 
en anskueliggørelse af disse med mange eksempler. Fremstillingen udtrykker 
ordets såkaldte leksikalske betydning, d.v.s. at der med udgangspunkt i den 
almindeligt forekommende brug af ordet meddeles en slags anvisning for, 
hvorledes dette sædvanligvis (kan) benyttes. Det ses, at »lov« er ubestemt i 
den forstand, at ordet er flertydigt, en egenskab som det har til fælles med 
talrige andre ord i sproget.

Ords ubestemthed viser sig imidlertid på anden måde end gennem deres 
mulige flertydighed. En af de mest almindelige er, at ord har vag betydning, 
d.v.s. at der ikke foreligger nogen nøjagtig definition, således at det efter de 
sprogregler, som styrer ordets anvendelse, i større eller mindre grad kan 
forekomme tvivlsomt, hvilke omstændigheder det refererer til. Dette forhold 
gør sig gældende både med hensyn til ord, som har en enkelt, usammensat 
bestemmelse, og vedrørende ord der sigter på eller sammenfatter et helt kom­
pleks af egenskaber, herunder karakteristika for menneskelig adfærd, jfr. 
eksempelvis »rød« som betegnelse for en farve, »have« som betegnelse for en 
vis type anlæg på fast ejendom og »uagtsomhed« som benævnelse for en vis 
menneskelig handlemåde. Ingen sprogregler afgør præcist, hvor grænsen går 
for anvendelsen af »rød« i forhold til »blå«, »gul«, »grøn« o.s.v. På tilsvarende 
måde kan det heller ikke nøjagtig afgøres, hvilke bestemte kvalitative og 
kvantitative egenskaber der skal foreligge til en »rigtig« brug af ordet »have«,
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eller hvornår man kan tale om »uagtsomhed« som kvalifikation for en bestemt 
adfærd.

Flertydighed og vaghed er -  som alt antydet -  to forskellige ting. Hver 
enkelt af et flertydigt ords leksikalske betydninger kan være vag eller nøjagtig. 
Substantivet »træ« har fx en række forskellige leksikalske betydninger og er 
således flertydigt. I betydningen »flerårig vækst (plante) som har en eller flere 
kraftige og (ret) høje forveddede stængler, stammer, hvorfra der som regel i 
nogen afstand udgår forveddede grene«, er det tillige vagt, eksempelvis med 
hensyn til afgrænsningen over for »buske«. Nogle af betydningerne af det 
flertydige ord »lov« er forholdsvis nøjagtige, medens andre er vage, fx »lov« 
forstået som »berømmelse« o.s.v.

I almindelighed er der selvfølgelig ikke megen ræson i at drøfte forståelsen 
af ord som »lov«, »rød«, »have«, »træ« etc. løsrevet fra enhver sammenhæng, 
d.v.s. alene i deres leksikalske betydninger. Det er først, når ordene indgår i 
ytringer, at de -  som bærere af en bestemt mening -  får relevans for kommuni­
kationen mellem mennesker. Når der skal tages stilling til, hvad meningen 
egentlig har været med en bestemt ytring, kan ordbogsbetydningen for de 
anvendte ord nok være til en vis hjælp, men den afgørende vægt må selv­
følgelig lægges på den sammenhæng, i hvilken ordene og ytringen optræder. 
Denne kan for det første være af sproglig karakter og benævnes da konteksten. 
I betragtning kommer her naturligvis den pågældende ytring som helhed og 
indholdet af hele den tekst eller det udsagn, hvori ytringen findes. Ofte kom­
mer hertil andre ting, fx andre tekster, omend præcise anvisninger for kontek­
stens udstrækning ikke kan angives. Typisk er det sådan, at jo mere omfatten­
de en kontekst, der (kan) arbejdes med, jo færre rimelige forståelsesalternativer 
vil der være. Også forhold af ikke-sproglig beskaffenhed spiller imidlertid en 
rolle, eksempelvis ophavsmandens hensigt med fremsættelsen af den pågæl­
dende ytring, hans personlige og politiske baggrund, den kreds af mennesker 
ytringen fremføres over for, gestus, minespil, betoninger o.l. Sådanne forhold, 
som ved siden af konteksten kan afgive mulige holdepunkter for, hvad der er 
den mest rimelige forståelse af ytringen, benævnes ofte situationen.

Hensyntagen til kontekst og situation skaber altså mulighed for at reducere 
den usikkerhed omkring meningen med sproglige ytringer, som har sit ud­
spring i ordenes flertydighed og vaghed. Ofte opleves usikkerheden overhove­
det ikke i praksis, idet meningen fremstår som indlysende. Tales der fx om 
»lov om gældsbreve«, vil næppe nogen skænke det en tanke, at »lov« her 
forstås som »retsforskrift« og ikke som »berømmelse«, flertydigheden fore­
ligger således slet ikke. På tilsvarende måde kommer de anvendte ords mulige 
vaghed måske ikke til at spille nogen rolle, idet brugen af ordene i den på­
gældende sammenhæng ureflekteret antages som helt typisk og dækkende, fx
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»rød« om en postkasse eller om dugen i det danske flag. Vagheden opfattes 
kun som problem ved anvendelser, som rækker udover det sædvanlige og 
måske ligefrem berører det ekstreme. I tilknytning hertil kan det nok siges, at 
vage ord dækker dels et sikkert anvendelsesområde, en slags kemezone, dels 
et større eller mindre -  diffust -  ubestemthedsfelt, hvor brugen af ordet i 
vekslende grad forekommer tvivlsom.

Virksomhed, hvis sigte er at fastlægge meningen med sproglige ytringer, 
betegnes i almindelighed som fortolkning. Behovet herfor foreligger naturligvis 
ikke blot for retsanvendelsen og for retsvidenskaben, men tillige i talrige andre 
faglige sammenhænge og i det almindelige daglige samvær mellem mennesker. 
Fortolkning i juridisk henseende, i særdeleshed tolkning af lovtekster og andet 
autoritativt materiale i forbindelse med retsanvendelse, adskiller sig imidlertid 
i flere henseender betydeligt fra anden tolkningsvirksomhed.

For kort at illustrere dette kan man som sammenligningsgrundlag vælge den 
tolkningssituation, faghistorikeren befinder sig i, når han skal søge at fastlægge 
meningen med indholdet af et kildeskrift. Det umiddelbare formål med tolk­
ningen vil her være at give en beskrivelse af meningsindholdet i kilden, enten 
således at der spørges om ophavsmandens intentioner og/eller således, at man 
forsøger at udfinde modtagerens forståelse af meddelelsen. Udgangspunktet 
herfor er naturligvis ubetinget den foreliggende tekst. Denne undergives først 
en sproglig tolkning, d.v.s. at der søges foretaget en »oversættelse« til for­
skerens sprog af de i teksten værende bogstaver, ord, sætninger m.v. En sådan 
tolkning er imidlertid, som det foregående allerede vil have vist, praktisk talt 
aldrig fyldestgørende, løsrevet som den bl.a. vil være fra ophavssituationen. 
Der må derfor yderligere foretages, hvad der undertiden betegnes som en real 
tolkning, hvor der rejses spørgsmål om det virkelige betydningsindhold i ord 
og udsagn, fx med henblik på fastlæggelse af mulige skjulte meninger og 
meningsnuancer o.l. Til denne ende er det som regel nødvendigt at betjene sig 
af andre tolkningsdata eller -faktorer end teksten, navnlig kendskab til kildens
-  og tidens -  tankegang, de forudsætninger, denne bygger på, samt placering 
af kilden i sammenhæng med andre kilder. Det ses, at kontekst og situation 
kommer til at spille en afgørende rolle for forståelsen. Nået så vidt, kan histo­
rikeren herefter søge at levere en sammenfattende beskrivelse af indhold, 
opfattelse, tendens o.l. i teksten, eventuelt således, at det angives, hvilke 
meningsaltemativer der måtte være. Det er klart, at processen ikke kan være 
renset fuldstændigt for subjektive elementer. Forfatterens vurderinger, ikke 
mindst i forbindelse med den reale tolkning, må nødvendigvis i større eller 
mindre udstrækning komme til at øve indflydelse på tolkningens resultat. 
Såfremt dette skal tillægges nogen videnskabelig værdi, må det imidlertid
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kunne gøres til genstand for kontrol, d.v.s. at beskrivelsens »sandhed« eller 
»sandsynlighed« skal kunne søges efterprøvet.

Også i retsanvendelsen træffer man ved tolkning af lovtekster o.l. de to 
nævnte fortolkningsformer -  sproglig tolkning og »real« tolkning. Retsan- 
venderens objekt ved og formål med fortolkningen udviser, trods disse ligheds­
punkter, dog afgørende forskelle fra historikerens. Hvad objektet (indholdet af 
teksten) angår, er dette et direktiv og ikke et brudstykke af en eller anden 
fortidig virkelighed. Målet med tolkningen kan derfor aldrig indskrænke sig 
til en beskrivelse med større eller mindre sandhedsværdi -  direktivers »sand­
hed« eller »falskhed« er det som nævnt i kapitel I meningsløst at diskuere. 
Målet er i stedet at bidrage til udførelsen af den samme sted nævnte praktiske 
handleopgave, nemlig tilvejebringelse af en del af grundlaget for at kunne 
træffe afgørelse om et foreliggende retsspørgsmål. For retsanvenderen består 
der -  i modsætning til historikeren -  videre ingen frihed til at nøjes med 
angivelse af meningsalternativer eller eventuelt til at konstatere, at tekstens 
indhold ingen mening giver. Tværtimod foreligger der beslutningstvang, d.v.s. 
at den nævnte opgave skal udføres. Uanset hvor fattige holdepunkterne end 
måtte være, er det nødvendigt at fastlægge direktivets meningsomfang, i 
princippet såvel i generel henseende som med hensyn til dets anvendelse i det 
foreliggende konkrete tilfælde (generel tolkning og subsumption, jfr. ovenfor 
i kapitel IV). De anførte forhold fører endelig -  som det følgende nærmere vil 
vise -  til, at der ved tolkning i retsanvendelsen optræder typer af vurderinger, 
som er fuldstændig fremmede for tolkning i andre faglige sammenhænge, 
eksempelvis vurderinger der bl.a. baseres på overvejelser over de fremtidige
-  konkrete og/eller generelle -  konsekvenser, som det ene eller det andet for- 
tolkningsresultat vil drage med sig.

Som tidligere omtalt opfattes tolkningslæren her ikke som nogen »lære« i 
den forstand, at den giver normative anvisninger på, hvorledes man inden for 
alle dele af retsordenen skal eller bør gå til værks, når meningen med de i 
lovtekster m.v. liggende direktiver søges fastlagt. De forskellige principper o.l. 
er vage og ubestemte, om muligt i endnu højere grad end retskildelærens. I dag 
er det utvivlsomt den overvejende opfattelse, at tolkningslæren alene siger 
noget om, hvilke faktorer der kan spille en rolle ved tolkningen, og hvilken 
fremgangsmåde der sædvanligvis følges af de retsanvendende myndigheder, 
begge dele med ikke ringe usikkerhed. Tolkningslæren har derfor med andre 
ord deskriptiv karakter og udelukker ikke afvigelser mellem de forskellige 
retsområder.

Behovet for fortolkning foreligger som omtalt ovenfor side 81 i princippet 
med hensyn til alle retskildefaktorer, men vil praktisk set oftest være mest på­
trængende ved lovgivning og lignende generelle retsforskrifter samt ved
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retsafgørelser. Den følgende fremstilling beskæftiger sig derfor fortrinsvis med 
materiale af denne art. Der skelnes inden for den første kategori mellem tolk­
ning af national lovgivning m.v. på den ene side (9.2) og af EU-retten og af 
andet internationalt materiale på den anden (9.3 -  9.4). Derimod sondres der 
i hovedsagen ikke mellem generel og individuel tolkning (ovenfor side 86), 
idet det i almindelighed er de samme forhold, som tages i betragtning ved 
begge former. De holdepunkter i form af tekst, formål m.v., som inddrages i 
tolkningsprocessen, betegnes som tolkningsfaktorer eller tolkningsdata, me­
dens de afvejningsmomenter, som tillægges betydning ved den endelige 
(vurderende) fastlæggelse af forståelsen, kaldes tolkningshensyn. Grænsen kan 
praktisk set være vanskelig at trække, og anvendelse af forskellige tolknings­
hensyn vil ofte være uadskilleligt forbundet med afvejningen af de enkelte 
faktorer i forhold til hinanden (ovenfor side 89), jfr. i øvrigt den tidligere 
fremhævede snævre forbindelse mellem tolkningslæren og retskildelæren.

9.2. Fortolkning af lovgivning og andre generelle nationale 
retsforskrifter

9.2.1. Indledning
Som ved anden fortolkning er udgangspunktet ved tolkning af lovtekster o.l. 
den sproglige ytring som helhed i forbindelse med den kontekst og den situa­
tion, hvori den forekommer. I dette afsnit beskrives en række momenter, som 
de retsanvendende myndigheder typisk hæfter sig ved i denne forbindelse. 
Inddelingen i forskellige underafsnit er i første række fremstillingsteknisk 
betinget og udtrykker således hverken nogen tvingende rækkefølge eller 
trindeling, ligesom det heller ikke forudsættes, at der i alle tilfælde bliver tale 
om at tage hensyn til hvert enkelt af de anførte forhold. Indledningsvis kan det 
være nyttigt at slå fast, at det umiddelbare sigte med tolkningen i almindelig­
hed vil være at søge holdepunkter i de omtalte momenter for, hvad udstederen
-  typisk lovgiveren -  fornuftigvis kan have ment, ikke forstået som det teore­
tisk mulige, men derimod som det praktisk rimelige, jfr. Ross 1971, 169. I 
videre forstand er sigtet naturligvis at tilvejebringe en del af grundlaget for 
løsningen af den i forrige afsnit omtalte praktiske handleopgave.

9.2.2. Sproglig analyse
Tolkningsprocessens indledende stadium udgøres oftest af en sproglig analyse 
af den foreliggende (lov-)tekst. Hvad det i denne tidlige fase drejer sig om, er 
at fastslå betydningen af de anvendte ord, herunder ved hensyntagen til disses 
forbindelse i sætningsbygningen (såkaldt leksikalsk/semantisk og syntaktisk
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fortolkning). Det er selvfølgelig en misforståelse at tro, at den sproglige 
mening med teksten fremstår som resultatet af en simpel addition af hvert 
enkelt ords betydning. Denne ligger -  som foran bemærket -  ikke fast, men 
veksler med den sammenhæng, i hvilken ordet er benyttet. Ordet »arbejde« har 
fx adskillige leksikalske betydninger, herunder både en bestemt form for 
menneskelig aktivitet og denne aktivitets produkt. Benyttes ordet fx i social- 
og arbejdsmarkedslovgivningen, peger den herved givne sammenhæng natur­
ligvis entydigt på den første af disse forståelser.

Fastlæggelsen af den kontekst, der bør tages i betragtning, spiller som alt 
nævnt en væsentlig rolle for fortolkningen. Normalt henregnes til en lovbe­
stemmelses kontekst hele den lov, i hvilken bestemmelsen findes, men græn­
sen sættes dog næppe her i praksis. Det kan således være nærliggende -  ud fra 
antagelser om konsekvens og konsistens i retsordenen -  som kontekst at 
medtage i hvert fald den del af denne, hvortil den pågældende lov hører, her 
se på bestemmelsens plads og funktion og lade forståelsen påvirke af de 
fordringer, som systematisk konsekvens formodes at stille. Anvendes samme 
begreb fx i forskellige love inden for samme retsområde, er der i overensstem­
melse hermed måske en formodning for, at det alle steder skal forstås på 
samme måde, omend der, når der er tale om lovgivning, der er stærkt påvirke­
lig af skiftende politisk-økonomiske forhold, kan være en vis anledning til at 
udruste sig med skepsis i så henseende.

Når der er tvivl om betydningen af en lovtekst, siges det ofte, at fortolk­
ningsopgaven går ud på at fastslå ordenes eller ytringens naturlige sproglige 
forståelse. Henvisninger hertil forekommer også af og til i præmisserne til 
retsafgørelser som argument for en bestemt løsning, jfr. ovenfor i eksempel 43. 
Udsagnet er i al sin generalitet temmelig vildledende. Der gives simpelthen 
ingen uafhængig »naturlig sproglig forståelse« -  en sådan er det overhovedet 
først muligt at drøfte den eventuelle tilstedeværelse af, når helheden og sam­
menhængen -  herunder en eventuel antikveret sprogbrug i en gammel lovbe­
stemmelse -  er blevet taget i betragtning, jfr. Ross 1971, 168f. Noget andet er, 
at der formentlig kan opstilles et almindeligt tolkningsprincip gående ud på, 
at en holdbar tolkning formodningsvis skal være sproglig rimelig, d.v.s. stem­
mende med sædvanlig sprogbrug, således at det, hvis der skal foretages af­
vigelser herfra, påhviler fortolkeren at påvise grundlaget for at afkræfte for­
modningen. I denne forbindelse er der grund til at være opmærksom på, at 
forståelsen efter »sædvanlig sprogbrug« ikke uden videre er sammenfaldende 
med forståelsen efter »dagliglivets sprog«. Adskillige ord og begreber til­
lægges én betydning i dagligsproget og en noget anden, når de benyttes i 
lovgivningen, jfr.
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E ksem pel 50:
D en m est alm indelige sprog lige betydn ing  a f  o rdet » levere«  er, at noget overd rages eller 
overføres fra én person til en anden. I køberetten  e r  o rdet bæ rer a f  leveringsbegrebet, som  er 
a f  central betydn ing  for fastlæ gge lsen  a f  re tsstillingen  m ellem  købets parter, jfr. bl.a. k øbelo ­
vens §§ 9-11 og C ISG  art. 31-33. B etydningen  e r  her langt m ere præ cis, idet » levering« i 
a lm indelighed  opfattes som  »de h and linger fra sæ lgerens side, som  udkræ ves fo r på rette 
m åde at skaffe  køberen  besiddelsen  a f  sa lgsgenstanden« , jfr. U ssing  1967, 22s.

I tilfælde som i eksemplet er det naturligvis »sædvanlig (juridisk) sprogbrug«, 
der er relevant. Hertil kommer, at lovgivningen hyppigt direkte betjener sig af 
juridisk eller anden fagterminologi, d.v.s. at anvendte ord overhovedet ikke 
forekommer i dagligsproget.

Som det ses, angår ikke engang den sproglige tolkning rene kundskabs- 
spørgsmål. Også den er principielt forbundet med vurderinger fra fortolkerens 
side, fx med hensyn til hvilken kontekst der bør tages i betragtning (allerede 
beslutningen om at ville undersøge et ords leksikalske betydning udtrykker for 
så vidt et valg). 1 grunden er det derfor en tilsnigelse, når det undertiden siges, 
at en regel er klar og præcis og overhovedet ikke giver anledning til fortolk­
ningstvivl. Ingen regler har denne karakter. Meningen med udsagn af den 
pågældende art må da også opfattes som en anden, nemlig at der antages at 
foreligge et sikkert tilfælde af såkaldt »referensfald«, d.v.s. at det opleves som 
indiskutabelt, at et foreliggende konkret tilfælde opfylder reglens mening, jfr. 
bemærkningerne ovenfor om det typiske og det usædvanlige og Ross 1971, 
158.

9.2.3. Logikkens betydning
Som tidligere omtalt kan retsafgørelsen ikke ses som slutproduktet af en logisk 
proces. Heraf følger imidlertid ikke, at elementær logik ingen rolle spiller for 
retsanvendelsen.

Logikkens væsentligste betydning er så indlysende, at den nærmest ikke 
behøver omtale: Den virker som negativt kontrolinstrument i forhold til de 
slutninger, der drages. Selvmodsigende ræsonnementer er selvfølgelig lige så 
uholdbare inden for retsanvendelsen som andre steder.

Ofte tales der derudover om såkaldte »logiske fortolkningsproblemer«, idet 
man som sådanne opfatter problemer, som konstateres »ved en logisk analyse 
af lovstoffet«, jfr. Ross 1971, 150ff. Blandt de vigtigste af disse problemer 
fremdrages de, der foreligger, når to regler er i modstrid med hinanden, d.v.s. 
når de til samme faktiske betingelser knytter uforenelige retsfølger. Et sådant 
forhold kan i princippet foreligge på følgende måder:

Som total modsigelse, såfremt det om begge regler gælder, at ingen af dem 
er anvendelig, uden at der bliver tale om konflikt med den anden.
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Som total-partiel modsigelse, såfremt det om den ene regel gælder, at den 
under ingen omstændigheder kan anvendes uden at stå i modstrid med den 
anden, medens denne også har et videre anvendelsesområde, hvor den ikke 
kolliderer med den første.

Som partiel-partiel modsigelse eller såkaldt regelkrydsning, såfremt det om 
begge regler gælder, at de har et anvendelsesområde, hvor de strider mod 
hinanden, men også hver for sig et videre område, hvor konflikt ikke fore­
ligger.

Af disse situationer er regelkrydsningen langt den hyppigst forekommende. 
Total modsigelse findes der næppe (sikre) eksempler på.

Det beror formentlig på en overdrivelse af logikkens muligheder, såfremt det 
antages, at man ved hjælp af denne kan få mulighed for at konstatere, om 
konflikter af den nævnte art foreligger. Hvorvidt dette er tilfældet, beror i 
praksis sædvanligvis i større eller mindre grad på overvejelser af alogisk 
karakter, d.v.s. på vurderinger. Udtrykket »logiske fortolkningsproblemer« er 
følgelig ikke særlig heldigt.

Såfremt modstrid tør antages -  hvilket altså netop er det springende punkt
-  kan der blive tale om at drøfte anvendelsen af principperne lex superior, lex 
specialis og lex posterior. Strengt taget udtrykker disse nærmest retskildeprin­
cipper, men traditionelt medtages de ved fremstilligen af tolkningslæren, jfr. 
Ross 1971, 153ff og Stuer Lauridsen 1992, 135ff.

Lex superior-princippet fører til, at en trinhøjere regel fortrænger en trin­
lavere, fx fortrænger regler på forfatningsniveau (modstridende) regler i den 
almindelige lovgivning, disse igen (modstridende) regler i bekendtgørelser 
(anordninger) o.s.v. Det er indlysende, at princippet kun kommer til anvendel­
se, når reglerne støttes på forskellige regelsæt, jfr. i øvrigt ovenfor side 40.

Efter lex-specialis-princippet går af to trinlige regler den specielle forud for 
den almindelige. Findes reglerne i samme lov, bruger man sædvanligvis ikke 
lex specialis-terminologien, men derimod betegnelserne hovedregel og und­
tagelse (med formodning for at den sidste går forud for den første). Er der tale 
om regler i forskellige love, vil lex specialis normalt kun være praktisk ved 
total-partiel modsigelse, idet de to regler ved regelkrydsning begge kan siges 
at være almindelig og speciel i forhold til hinanden.

Af lex-posterior-princippet antages endelig at følge, at af to trinlige regler 
skal den yngre have fortrin frem for den ældre. Ved total-partiel modsigelse 
vil der her ofte tillige foreligge en lex specialis-situation, og principperne kan 
da enten samvirke eller trække i hver sin retning.

Anvendelsen af de pågældende principper har selvfølgelig ikke det fjerneste 
med logik at gøre. Der tilkommer dem ikke tvingende karakter, d.v.s. at de 
alene har status som fortolkningssynspunkter uden nogen afgørende vægt i
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forhold til andet materiale. Den praktiske betydning er beskeden, i hvert fald 
i forholdet mellem nationale regler.

9.2.4. Subjektiv og objektiv tolkning
Betydningen af kontekst og situation gør det nærliggende at antage, at loves 
forarbejder spiller en vigtig rolle som tolkningsfaktor. Forarbejders relevans 
som retskildefaktor er allerede omtalt ovenfor side 99. Her følger derfor alene 
nogle supplerende bemærkninger om sådant materiale med tilknytning til den 
traditionelle tolkningslære, jfr. i øvrigt Ross 1971, 165ff, Stuer Lauridsen
1992, 125ff og 132ff og v. Eyben 1991, 27ff.

Berettigelsen af at tage hensyn til forarbejder (også kaldet »historisk tolk­
ning«) har gennem tideme været debatteret livligt mellem tilhængerne af den 
såkaldte subjektive fortolkningstype på den ene side og på den anden de, der 
er gået ind for såkaldt objektiv tolkning. Ved subjektiv tolkning ses formålet 
med tolkningsvirksomheden -  noget forenklet og derfor ikke helt retvisende
-  som en fastlæggelse af lovgiverens hensigt med det pågældende direktiv. Det 
forbyder ganske vist sig selv at opnå kendskab til det egentlige subjektive 
forestillingsindhold hos »lovgiverne«, hvad enten disse opleves som en helhed 
eller ses som enkeltpersoner, og forstået på denne måde er begrebet »subjektiv 
tolkning« følgelig meningsløst. Omstændighederne omkring loves tilblivelse, 
i særdeleshed disses forarbejder og øvrige forhistorie, antages imidlertid at 
kunne give vigtige oplysninger om baggrunden for og forståelsen af tvivl­
somme regler. Det er netop omkring disse omstændigheder, at subjektiv 
tolkning hævdes at have både mening og egenart: Selvom tolkningen som 
udgangspunkt må baseres på lovteksten, og selvom det ikke udelukkes, at 
andre tolkningsfaktorer kan spille en rolle for resultatet, lægges der stor -  
eventuelt ligefrem afgørende -  vægt på udtalelser i forarbejder til teksten.

For objektiv tolkning siges det derimod at være karakteristisk, at det her 
drejer sig om at udfinde lovens hensigt. Bedømmelsen antages altså at skulle 
frigøres fra »ophavsmandens« intentioner og i stedet at måtte knyttes til 
omstændigheder ved tilkendegivelsen i direktivet som sådan, således som 
denne i almindelighed opleves af adressaterne. Forarbejder ses der bort fra og 
konteksten ved objektiv tolkning bliver følgelig mindre omfattende end ved 
subjektiv. Konsekvensen heraf er, at retsanvenderen ved brug af den objektive 
type udstyres med større frihed og tolkningen tenderer derfor -  paradoksalt 
nok -  til i højere grad at blive subjektiv end ved den subjektive model, jfr. 
ovenfor side 274 om betydningen af udvidet kontekst. At der ses bort fra 
forarbejder er dog ingenlunde ensbetydende med, at der ved objektiv tolkning 
kun tages hensyn til rent sproglige forhold. Ofte inddrages andre omstændig­
heder, typisk af mere eller mindre vurderingspræget karakter, fx antagelser om
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lovens formål, jfr. nedenfor side 283, og den foreliggende regels forhold til 
andre regler i den øvrige del af retsordenen.

Der forekommer talrige tilfælde, hvor indholdet af en bestemmelse i lov­
givningen opleves som så klart både efter ordlyd og forarbejder, at det er 
interesseløst at drøfte modsætningen mellem de to tolkningstyper (i forhold til 
et foreliggende faktum vil der i sådanne tilfælde foreligge et sikkert »referens- 
fald«). Men også bortset herfra spiller modsætningen en såre beskeden rolle 
i dansk praksis. Det ønskværdige eller uønskværdige i brugen af forarbejder
-  eller i hvert fald visse dele af disse -  kan ganske vist som tidligere omtalt 
principielt diskuteres, især hvis spørgsmålet anskues ud fra en retssikkerheds- 
synsvinkel. Som anført ovenfor side 99 kan det imidlertid ikke diskuteres, at 
brug af forarbejder i vidt omfang rent faktisk finder sted både hos domstole og 
forvaltningsmyndigheder, og det er i denne sammenhæng selvfølgelig lige­
gyldigt, om forarbejderne opfattes som retskildefaktor eller som fortolknings- 
datum.

Herfra bør dog ikke sluttes, at de retsanvendende myndigheder i Danmark 
i almindelighed præfererer en subjektiv tolkningstype. Hvad domstolene angår, 
er det som tidligere nævnt for det første givet, at der for disse hverken fore­
ligger eller i almindelighed opleves nogen egentlig pligt til at tage hensyn til 
forarbejder, endsige til at »følge« disse; de tjener -  ligesom de øvrige tolk- 
ningsfaktorer -  i praksis højst som holdepunkter for vurderende virksomhed. 
Dernæst ligger det sådan, at der ikke på grundlag af praksis kan opstilles 
almindelige detaljerede og sikre anvisninger om, hvornår forarbejder over­
hovedet benyttes, hvilken (relativ) vægt de i givet fald tillægges, og hvilke 
elementer i forarbejderne som findes at have størst betydning. Formodningsvis 
inddrages forarbejder først og fremmest i overvejelserne i tilfælde, hvor det 
foreliggende konkrete tilfælde befinder sig i eller i nærheden af periferien af 
den pågældende regels sproglige dækningsområde, hvor forarbejderne er 
(forholdsvis) nye, og hvor de efter deres beskaffenhed skønnes at tale med 
betydelig autoritet, jfr. om det sidste

Eksempel 51:
E fter konkurslovens § 16a, stk. 1, kan  sk ifteretten , såfrem t det m å anses fo r nødvendig t af 
hensyn til be ta lingsstandsn ingens form ål, når sky ldneren  m ed tilsynets sam tykke frem sæ tter 
begæ ring  derom , bestem m e, at der ikke skal kunne fo retages udlæ g  e ller råd ighedsberøvelse 
e ller søges fy ldestgørelse  på  g rundlag  a f  pantefordringer, som  ikke vil kunne om stødes i 
tilfæ lde a f  konkurs. E fte r § 16a, stk. 2, 1. pkt., skal skyldneren , når der er tru ffe t afgøre lse 
e fter stk. 1, betale  løbende ydelser på de i stk. 1 næ vnte pantefordringer.

U nder fo lketingsbehandlingen  i 1984 a f  de t lovforslag , som  bl.a. fø rte  frem  til § 16a, til­
kendegav  Justitsm in isterien  over fo r Fo lketingets retsudvalg , at den næ vnte regel i § 16a, stk. 
2, ikke om fattede pan thavere  ifø lge ejerpan tebreve og andre ikke-fikserede pantefordringer.
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Et pengeinstitu t, som  havde e t be tydelig t tilgodehavende, som  var sikret ved e jerpan teb re­
ve, k ræ vede, da skyldneren  anm eld te  betalingsstandsn ing  og sk ifteretten  havde truffet 
beslu tn ing  efter § 16a, stk. 1, at d e r efter stk. 2 afsattes beløb  til dæ kn ing  a f  løbende renter 
a f  skylden. Ved kendelsen  i U fR  1990/204 afv iste  Vestre L andsret dette krav  m ed henvisning 
til, at stk. 2 ikke kunne fo rto lkes i strid  m ed Justitsm in isteriens tilkendeg ivelse  overfo r re tsud ­
valget. R etten føjede -  ganske korrek t -  til, at dette g jaldt, uanset om  der m åtte kunne rejses 
berettiget tvivl om  det hensig tsm æ ssige  i denne fastlæ ggelse a f  bestem m elsens anvend e lses­
om råde.

Sikre efterretninger om de anførte forhold savnes imidlertid. Selvom der i 
præmisserne til en given afgørelse henvises til forarbejder til støtte for resulta­
tet, er det -  med bortseen fra så klare tilfælde som i eksempel 51 -  videre ikke 
sjældent vanskeligt at afgøre, hvor stærkt de pågældende data har talt med ved 
siden af andre tolkningsfaktorer. Forarbejder benyttes altså, men nok i almin­
delighed med større frihed end det en egentlig subjektiv tolkningstype i den 
omtalte forstand skulle føre til. Det har herefter ikke megen mening at drøfte 
modsætningen mellem objektiv og subjektiv tolkning for domstolenes ved­
kommende.

Situationen er måske en lidt anden med hensyn til forvaltningsmyndigheder­
ne. Af let forståelige grunde vil disse ofte føle en større binding til forarbejder 
end domstolene, også til sådanne som ikke på forhånd kan siges at tale med 
nogen særlig autoritet. Sammenlignes forvaltningsmyndighederne med dom­
stolene, kan man således muligvis sige, at de første er mere subjektivt orien­
terede. Vidererækkende konsekvenser vil dette dog kun kunne tænkes at få på 
områder, hvor domstolsprøvelse af forvaltningens afgørelser er udelukket eller
-  væsentlig mere praktisk -  faktisk ikke forekommer.

D et kan drøftes, om  m odsæ tn ingen  m ellem  objektiv  og subjektiv  to lkning (b rug  a f  for­
arbejder e ller ej) refe rerer sig  til begrundelsen  fo r en g iven  afgøre lse e lle r til dennes resultat, 
jfr. på  den ene side G ram  Jensen  1989, 110 og 1990, 386 og 486  og på den  anden B lum e  
1990, 200 og 440. På det p rincip ie lle  p lan  er der ingen tvivl om , at beg rundelsessynspunktet 
er korrekt, hvorim od m an for en p rak tisk  betrag tn ing  v ist m å sige, at der er tale om  en strid 
om  kejserens skæg.

9.2.5. Formål
Som teleologisk betegnes en fortolkning, såfremt fortolkerens væsentligste 
opgave ses som en fastlæggelse af en given regels meningsomfang ud fra 
overvejelser over, hvad dennes formål må antages at være.

Teleologisk fortolkning er almindeligt forekommende hos EF-Domstolen, 
jfr. nedenfor side 299. Hos nationale domstole og forvaltningsorganer er der 
på den ene side ingen tvivl om, at hensyntagen til udtalt eller antaget formål 
spiller en rolle, hvorimod der på den anden næppe kan opstilles almindelige 
retningslinier for, hvornår dette sker, og hvilken vægt det pågældende moment
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i givet fald tillægges. Klarest synes situationen at være, hvor der foreligger et 
samvirke med andre tolkningsdata, jfr. til illustration dommen i eksempel 43. 
Usikkerheden har i ikke ringe grad sammenhæng med, at det ganske ofte er 
forbundet med betydelige vanskeligheder overhovedet at fastslå et formål eller 
at fastslå det med tilstrækkelig entydighed. Såfremt der savnes udtrykkelige og 
rimelig præcise formålsangivelser i vedkommende lovgivning eller manifeste 
holdepunkter i foreliggende forarbejder, vil forsøg på at fastlægge formålet 
med en given national regulering hyppigt ende enten i noget helt intetsigende 
eller i rene gætterier, i sidstnævnte fald således at formålsbestemmelsen reelt 
må ses som udtryk for fortolkerens egne vurderinger. Sådanne hypotetiske 
formålsangivelser er ikke relevante fortolkningsdata, se som eksempel den 
kuriøse dissens til landsretsdommen i UfR 1986/462 H.

9.2.6. Særlige tolkningsdata i forvaltningsretten?
Efter traditionen antages fortolkning af den forvaltningsretlige lovgivning i 
princippet ikke at adskille sig fra anden lovfortolkning. Denne antagelse er 
utvivlsomt fortsat korrekt, omend visse tolkningshensyn vil have særlig eller 
muligvis eksklusiv betydning ved fortolkning af lovgivning med forvaltnings- 
retligt indhold, jfr. nedenfor side 290.

N oget andet er, at der ikke læ ngere råder en ighed  om , at to lkn ingen  bør fo regå  på  traditionel 
vis. D et er navnlig  b levet hæ vdet, at lovgivningen m å to lkes således, at der tages hensyn til 
de æ ndrede funktioner, den  -  isæ r på fo rvaltn ingsre ttens om råde -  har fået i de  seneste  tiår, 
jfr. B oe  1987, 6 5 Iff. Som  sådanne funk tioner henv ises for det første til, at om fattende dele 
a f  m oderne fo rvaltn ingslovg ivn ing  er ud tryk  for, at »fo rvaltn ingssty ring«  ersta tter »norm ­
styring« (fo rvaltn ingen  udstyres m ed v id tgående fu ldm agter, even tuelt findes den eneste 
fastlæ ggelse af, hvad fo rvaltn ingen  kan/skal gøre, i fo rm ålsang ivelser i loven). D ernæ st 
antages m oderne fo rvaltn ingslovg ivn ing  o fte  at have » ikke-retlige«  funktioner, fx a f  politisk  
eller op in ionsdannende karak ter (løsning a f  konflik ter på  »den po litiske  arena«, ophøje lse  a f  
»po litiske væ rdier« , leg itim ering  a f  hand lekraft over fo r væ lgerne og æ ndring  a f  »virkelig ­
heden« gennem  påv irkn inger -  via lovgivningen -  a f  en tilbagestående fo lkelig  op in ion). Ved 
traditionel lovforto lkn ing  vil d isse  funk tioner blive forbiset. F or at undgå dette m å man 
anerkende andre to lkn ingsdata  ved siden a f  de hidtil anvendte, isæ r m ulige efterarbejder  til 
lovene h idrørende fra lovgiverside, i hvert fald når d isse arbejder har rim elig t sikker ud- 
sagnsvæ rdi. På tilsvarende m åde bør lov tekst og fo rarbejder læ ses i lyse t a f  de næ vnte 
po litiske funktioner, og  d isse data  vil da kunne vise sig  at have be tydning  på anden m åde end 
den tilvan te (»po litisk  socio logi som  baggru n d ss to f fo r lovforto lkning«).

Ligesom inden for retskildelæren, jfr. ovenfor side 126, giver den refererede 
opfattelse anledning dels til drøftelser af retspolitisk karakter, dels til en 
stillingtagen til hvorvidt der i domstolenes og forvaltningens praksis rent 
faktisk tolkes på den anførte måde, d.v.s. med inddragelse af de omtalte data 
og med anvendelse af de nævnte hensyn. Hvad det retspolitiske aspekt angår, 
kan man fremføre præcis de samme indvendinger som inden for retskildelæren,
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altså især omkring konsekvenserne for den konstitutionelle magtfordeling og 
for hensynet til forudseelighedsretssikkerheden. Vedrørende den empiriske side 
må der sondres mellem på den ene side den beskrevne udvikling i lovgiv­
ningen og dennes ændrede funktioner og på den anden udviklingen i myndig­
hedernes -  herunder naturligvis domstolenes -  tolkningspraksis.

Hvad udviklingen i lovgivningen angår, indeholder den refererede beskrivel­
se væsentlige overdrivelser og uklarheder, i hvert fald for danske forholds 
vedkommende.

F or det første  g iver de t e t fo rtegnet b illede  a f  den  »m odem e fo rva ltn ingslovg ivn ing«  at 
frem hæ ve det som  noget næ r karak teris tisk  fo r denne, a t den  sku lle  væ re præ get a f  »forvalt- 
n ingssty ring«  og ikke a f  »norm styring« . B ortse t fra, a t d isse  slagord  synes at hvile på  den 
fo rkvak lede  opfatte lse  a f  tid ligere tiders re tsanvende lse  som  »subsum ptionslog ik« , jfr. 
ovenfor side 89, e r  fo rho ldet det, at hovedm assen  a f  den  fo rvaltn ingsre tlige  lovgivning 
(fortsat) a fstikker m aterielle  græ nser for fo rvaltn ingens handlefrihed . T ilbage er en m indre 
del, hvor betegnelsen  »forvaltn ingssty ring«  vel m ed en vis ret kan væ re på sin p lads, isæ r 
fordi den  angår foranstaltn inger, hvis ivæ rksæ ttelse og kvalite t um iddelbart fo rudsæ tter en 
(a f fo rvaltn ingen  fo retaget) prioritering  a f  d e t o ffen tliges ressourceanvendelse . H eller ikke 
her hand ler fo rvaltn ingen  im idlertid  frit, m en begræ nses i sin v irksom hed  a f  fx m agtfo r­
drejn ings· og lighedsgrundsæ tn ingem e. D ernæ st e r  prak tisk  talt al lovgivning  slu tp roduktet 
a f  en politisk  p rio riteringsproces og  har så ledes i a lle rhø jeste  grad  en stilling tagen  til for­
skellige politiske væ rd ier som  forudsæ tning. F or at d e r overhovedet kan blive m ening  i at 
drøfte, om  even tuelle  ikke-retlige funk tioner ved en g iven lovgivning har spillet en ro lle  i en 
sådan proces, og om  de  skal tillæ gges nogen betydning , m å d er redegøres næ rm ere for, 
hvorledes d isse defineres og m åles, h erunder fo r hvorledes de lader sig adsk ille  fra de retlige. 
I m angel hera f reduceres funk tionsbeskrivelsen  til e t tem m elig  in teresseløst postulat.

Den udviklingsmæssige baggrund i lovgivningen for, at der skulle eller burde 
foreligge en anden tolkningspraksis, har, som det vil være fremgået, helt andre
-  og langt mere beskedne -  dimensioner, end den refererede opfattelse går ud 
fra. Det er da også karakteristisk, at det kniber fælt med bæredygtige konkrete 
eksempler på, at der skulle foreligge mere omfattende ændringer i de retsan- 
vendende myndigheders vurdering af, hvad der er relevante tolkningsdata og 
tolkningshensyn. En generel henvisning til efterarbejders relevans er ikke 
særlig spændende. Tolkningslæren λ forbyder« ikke anvendelse, endsige hen­
syntagen, til efterarbejder, og det interessante omkring sådanne mulige data er 
derfor, hvornår de findes af betydning og da med hvilken vægt. Det mangler 
der svar på. Den »politiske sociologi« kan der ikke påvises mindste spor af i 
praksis, medmindre man da vil holde sig til den helt banale konstatering, at 
domstolene -  som faktisk har en århundredlang tradition for at tage stilling til 
værdispørgsmål, også på meget generelt plan -  så vidt gørligt loyalt søger at 
føre lovgivningsmagtens intentioner ud i livet.
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9.2.7. Tolkningshensyn
Sproglig analyse af lovteksten, forarbejder til den pågældende lovgivning, 
antagelser om dennes formål og den sammenhæng, der består mellem de i 
teksten indeholdte regler og regler i den øvrige del af retsordenen, er som 
nævnt faktorer, der typisk er med til at lede de retsanvendende myndigheder 
frem til opfattelsen af, hvilket almindeligt indhold en given regel har, og om 
den lader sig anvende i et foreliggende konkret tilfælde. Ingen af de nævnte 
forhold determinerer imidlertid -  hverken i almindelighed eller i den konkrete 
sammenhæng -  på tvingende vis den pågældende myndigheds antagelse om 
reglens meningsomfang, men er, som tidligere omtalt, blot holdepunkter for 
fortolkningen. Da denne i sidste ende nødvendigvis må munde ud i, at der 
træffes en beslutning, er det klart, at tolkningsprocessen på den nævnte bag­
grund implicerer foretagelsen af en række valg mellem forskellige alternativer. 
Der er ikke tvivl om, at man her står over for langt det vigtigste spørgsmål i 
tolkningslæren: Hvilke hensyn og hvilke vurderinger er det egentlig, som i 
almindelighed motiverer de retsanvendende myndigheder ved de pågældende 
valg?

Spørgsmålet om, hvilket alternativ der bør præfereres, og hvorledes der bør 
argumenteres herfor, foreligger i princippet overalt, hvor der skal træffes 
afgørelse i henhold til retsregler. I praksis er valgsituationen givetvis som regel 
ikke den afgørende myndighed bevidst som et problem. Som sådant opleves 
det kun, såfremt den pågældende regels referens ikke umiddelbart findes 
oplagt, og hvor der ikke er kontante og autoritative vejledninger at hente i de 
omtalte tolkningsfaktorer og/eller i tidligere praksis i lignende sager. Set fra 
en praktisk synsvinkel får det følgende derfor først og fremmest betydning i 
tilfælde af denne art.

I den i Danmark herskende udformning af tolkningslæren gås der med 
hensyn til valgsituationen ud fra, at de retsanvendende myndigheders umiddel­
bare opgave er at finde frem til den praktisk rimelige (og ikke teoretisk sand­
synlige) forståelse af det direktiv, tolkningen angår, jfr. Ross 1971, 169. Ved 
valget spiller såkaldte pragmatiske faktorer en afgørende rolle. Herved forstås 
i almindelighed »alle medbestemmende hensyn der er baseret i en vurdering 
af resultatets praktiske rimelighed målt i forhold til visse forudsatte vurderin­
ger« (m.u.). Disse hensyn gør sig gældende overall, hvor fortolkningsresultatet 
afviger fra, hvad en rent sproglig tolkning ville føre til. Nærmere betegnet 
viser de sig gennem »bevidste overvejelser over de konsekvenser, som den ene 
eller den anden fortolkning vil trække med sig i forbindelse med en vurdering 
af disse konsekvenser målt i forhold til forudsatte indstillinger (hensyn) og en 
afvejning af disse forskellige vurderinger eller hensyn« (m.u.). Som eksempler 
på vurderinger af den pågældende art anføres »forudberegnede specielle
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sociale virkninger«, »almindelige betragtninger over fortolkningens retstekni- 
ske skarphed«, »dens harmoniske indpasning i det øvrige retssystem« og »de 
kulturelle idéer dette hviler på« (Ross 1971, 170). Det sidstnævnte moment 
viser, at »forholdets natur« (»kulturtraditionen«) ikke blot antages at spille en 
rolle som retskildefaktor, jfr. ovenfor side 137, men at der tillige er tale om 
omstændigheder, som formodes at øve indflydelse på forståelsen af lovgiv­
ningen.

Der er næppe grund til at betvivle, at de retsanvendende myndigheders 
holdning til fortolkningsopgaven i almindelighed er præget af ønsket om at 
opnå praktisk rimelige resultater, og »praktisk rimelighed« kan derfor i en vis 
forstand siges at udgøre den overordnede ledetråd ved tolkning af lovgiv­
ningen. Den type tolkning, der anvendes, er således »rimelighedstolkning«, og 
de forskellige tolkningsfaktorer tillægges typisk vægt alt efter, om de bidrager 
til realisation af en »praktisk rimelig« forståelse af teksten eller ej. Det er 
sikkert også rigtigt, at vurderinger/hensyn af den omtalte art spiller en vigtig 
rolle som målestokke i denne forbindelse; de anførte eksempler går da også 
igen andre steder i tolkningslitteraturen og suppleres med ligeartede, især med 
interesseafvejnings-, retfærdigheds- og retssikkerhedshensyn, jfr. fx Eckhoff
1993, 312ff. Men det må selvfølgelig erkendes, at både ledetråden og de 
nævnte vurderinger/hensyn er af overordentlig bred og ubestemt karakter, og 
disse udgangspunkter kan derfor kun i temmelig begrænset omfang yde præcis 
vejledning om, hvad der lægges vægt på i praksis. På forhånd er der utvivl­
somt heller ikke grund til at tro, at vurderingstemaeme har en enkelt og usam­
mensat karakter. »Praktisk rimelighed« ud fra de anførte hensyn kan fx give 
anledning til overvejelser både i relation til konsekvenserne i det konkrete 
tilfælde og til de generelle følger for forståelsen af den pågældende regel. 
Sådanne overvejelser kan meget vel føre i forskellige retninger. En yderligere 
vanskelighed for beskrivelsen af praksis opstår som følge af, at de afgørende 
vurderingstemaer ikke sjældent slet ikke kommer op til overfladen i præmis­
serne eller dog kun i ufuldstændig skikkelse og følgelig ikke kan granskes 
(fuldtud), jfr.

Eksempel 52:
Ved dom m en i U fR 1986/22 tog H øjesteret for første gang stilling  til spørgsm ålet om 
indkom stbeskatn ing  a f  ydelser, som  den ene  part i et pap irløst sam livsforho ld  m odtager fra 
den anden ved sam livets ophør. I det pågæ ldende tilfæ lde var situationen  den, at en 19-årig 
kvinde (K ) ved ophøret a f  et knap 3-årig t sam liv  m ed en 10 år æ ldre m and (M ) bl.a. m odtog 
et beløb  på 25 .000 kr. U dbetalingen  skete i henhold  til en m ellem  parterne indgået aftale, 
hvorefter »den m ellem  os tid ligere bestående sam m enblandede form ue d e le s .....«.

S kattem yndighederne g jorde gæ ldende, at det pågæ ldende beløb var indkom stskattep lig tig t 
efter § 4 i sta tsskatte loven  (lov nr. 149 a f  10/4 1922 m. senere æ ndringer) enten som  gave 
eller som  vederlag  for udført arbejde, idet m an til støtte herfor anførte, at K efter de fo re ­
liggende op lysn inger om  parternes sam liv, herunder dettes varighed, ikke havde haft noget
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krav på ydelsen . K anførte, heroverfor, a t hun havde haft e t sådant krav, og at ydelsen  m åtte 
henføres under sta tsska tte lovens § 5 som  en ikke-skattep lig tig  form ueforøgelse.

H verken  § 4  e lle r § 5, som  tilsam m en ud trykker væ sen tlige sider a f  de t -  m eget uklare  -  
ska tte re tlige  indkom stbegreb , indeholder ud trykkelige  regler om  ydelser a f  den  i sagen 
fo re liggende art.

H ø jestere ts flertal gav  ska ttem yndighederne m edhold . I dom m ens p ræ m isser bem æ rkede 
flertallet først, a t K efte r op lysn ingerne  om  parternes fo rho ld  u nder sam livet, og  dettes 
varighed  ikke havde haft k rav  på  at få udbetalt noget be løb  a f  M . D erefter anførte  m an kort 
og  godt: »I hvert fald  under d isse om stæ nd igheder findes ydelsen  ikke at kunne henføres 
under sta tsska tte lovens § 5, m en m å betrag tes enten  som  gave e lle r som  vederlag  fo r udført 
arbejde  og derfo r væ re indkom stskattep lig tig  efter sta tsska ttelovens § 4«. -  S am m e problem  
fo re lå  i afgøre lsen  i U fR  1986/435 H.

I eksempelsituationen kan det nok af præmisserne til afgørelsen udledes, at 
denne har beroet på en vurdering, hvorimod der intet nærmere siges om, hvilke 
hensyn som har været fremme i denne forbindelse, og hvad der er fundet 
udslaggivende. Af en dommerkommentar til afgørelsen (UfR 1986 B, 129) 
fremgår det imidlertid, at dommerflertallet er gået ud fra, at når der ikke forelå 
et retskrav på den pågældende ydelse, måtte »en realistisk økonomisk vur­
dering« føre til, at denne skulle henføres under statsskattelovens § 4. Udtrykket 
»realistisk økonomisk vurdering« er just ikke i sig selv særlig oplysende, men 
dækker formentlig over det forhold, at flertallet under hensyntagen til ydelsens 
karakter har foretaget en afvejning og herefter har ment, at ydelsen »passede« 
bedre ind i § 4 end i undtagelserne herfra i § 5. Skal der sættes en mere ge­
nerel etikette på vurderingstemaet, må der følgelig blive tale om harmonihen­
syn. Måske har det tillige spillet en rolle, at tolkningsresultatet giver en for­
holdsvis skarp retsteknisk regel (ubetinget indkomstskattepligt for ydelser af 
den pågældende art, når der ikke består et retskrav på ydelsen). Den konkrete 
rimelighed af resultatet -  som i høj grad kan diskuteres -  synes derimod ikke 
at have spillet nogen rolle for flertallet. I andre tilfælde skydes dette moment
-  meget tænkeligt under nøje hensyntagen til konsekvenserne -  i forgrunden, 
jfr.

Eksempel 53:
E fter arvelovens § 44 , stk. 1, kan den, der på  g rund a f  sygdom  elle r andet nødstilfæ lde er 
forh indret i at oprette testam ente i overensstem m else  m ed reg lerne i §§ 40-43 (d.v.s. for notar 
e ller to v idner), bl.a. oprette  testam ente uden v idner ved et egenhæ ndig t sk revet og under­
skrevet dokum ent (såkald t »holografisk  testam ente«). E r fo rm kravene ikke opfy ld t, er 
testam ente t ugyldigt, jfr. lovens S 50.

Ved den i U fR 1982/313 refererede dom  tog H øjesteret stilling  til forto lkn ingen  a f  § 44, 
stk. 1, i et tilfæ lde , hvor en person, d er havde begået se lvm ord, havde efterlad t sig et 
holografisk  testam ente , som  var m ask inskrevet, m en fo rsynet m ed håndskreven dato  og 
underskrift. D et lå fast, at testam ente t var m ask inskrevet a f  afdøde, og at der havde foreligget 
en nødsituation  som  om handlet i § 44, stk. 1. H øjesterets flertal bem æ rkede under henvisning  
hertil, at testam ente t fandtes »ganske at kunne sidestilles med de i arvelovens § 44, stk. 1,
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om hand lende nød testam ente r« , hvorfor det opretho ld tes som  gyld ig t. M indretalle t m ente 
derim od, at te stam en te t burde tilsidesæ ttes. Ide t m an henv iste  til bestem m elsens fo rarbejder 
og til dok trinen , fandt m an, at § 44, stk. 1, m åtte to lkes så ledes, at hele  testam ente t -  fo r at 
forebygge m ulighederne fo r falske dokum en ter -  m åtte væ re skrevet a f  tes ta to r m ed egen 
hånd uden m ellem kom st a f  h jæ lpem id ler såsom  skrivem askine.

Ordlyden af arvelovens § 44, stk. 1 (»egenhændigt skrevet«), pegede i eksem- 
pelsituationen stærkt i retning af mindretallets opfattelse. Det fremgår ikke 
klart af dommens præmisser, hvad der bevægede flertallet til den anførte 
(udvidende) fortolkning af bestemmelsen. Også her kaster en dommerkommen- 
tar (UfR 1982 B, 321) lys over spørgsmålet. Flertallet er gået ud fra, at an­
vendelsen af skrivemaskine ved udfærdigelsen af et vigtigt dokument som et 
testamente »må anses for så naturligt, at et egentligt formkrav om anvendelse 
af håndskrift må stå som en ejendommelig formalisme«. Man fandt det derfor 
»undtagelsesvis« forsvarligt at godtage et maskinskrevet dokument i et »særtil­
fælde« som det foreliggende, hvor det lå fast, at hele dokumentet var skrevet 
af afdøde. Med disse kraftige reservationer må flertallet ved tolkningen siges 
at have lagt hovedvægten på den konkrete rimelighed, medens mindretallet 
heroverfor klart har sat de generelle konsekvenser af ubetinget at holde fast 
ved ordlyden af § 44, stk. 1, i højsædet.

Drejer fortolkningsspørgsmålet sig om regler, hvis overholdelse er sanktio­
neret med straf, vil hensynet til den enkelte borgers retssikkerhed utvivlsomt 
altid indgå i overvejelserne og ofte tillige udtrykkeligt være fremdraget i 
præmisserne, jfr. herved straffelovens § 1, hvorefter ifra/kun kan pålægges for 
et forhold, hvis strafbarhed er hjemlet ved lov eller som ganske må sidestilles 
med et sådant. Ordlyden kan herefter få særlig betydning, jfr.

Eksempel 54:
E fter m arkedsføringslovens § 8, stk. 1, m å e rhvervsdrivende ikke fo rdele  g ev inste r ved 
lodtræ kning, p ræ m iekonkurrencer e lle r anden fo ranstaltn ing , hvis udfald helt e ller delv ist 
beror på tilfæ ldet. B estem m elsens stk. 2 indeholder en und tagelse herfra, idet udg iveren  af 
et period isk  skrift kan fo ransta lte  lodtræ kning til fordeling  a f  g ev inste r i fo rb indelse  med 
løsning a f  p ræ m iekonkurrencer. O vertræ delse  a f  fo rbudet er sank tionere t m ed straf, jfr. 
lovens § 19, stk. 3. A f fo rarbejderne til loven ses det, at det fo rudsæ ttes , at und tagelsesbe­
stem m elsen  i stk. 2 kun skal anvendes, hvor en a f  et blad ivæ rksat p ræ m iekonkurrence  indgår 
som  led i b ladets stof.

E t dagb lad  ivæ rksatte  i fo rb indelse m ed en abonnem en tshvervekam pagne en p ræ m iekon­
kurrence, som  ikke var led i b ladets stof, og der rejstes herefter tiltale m od bladet fo r over­
træ delse a f  S 8, stk. 1. m ed påstand  om  bødestraf. Ved dom m en i UfR 1989/688 H blev 
b ladet frifundet. H øjesterets flertal henv iste  til, at den om talte  bem æ rkning  i forarbejderne 
til und tagelsesbestem m elsen  i § 8, stk. 2, ikke havde stø tte  i lov teksten  og heller ikke med 
rim elig  sikkerhed frem gik  a f  fo rm ålet m ed undtagelsen . M an fandt det herefter under hen ­
visning til straffe lovens S 1 betæ nkelig t ved afgøre lsen  af strafspørgsm ålet at begræ nse 
und tagelsesbestem m elsens ræ kkevidde som  forudsat i fo rarbejderne. P ræ m iekonkurrencen  
ansås derfo r som  om fatte t, ikke a f  lovens hovedregel, m en a f  undtagelsen .
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Specielt hvad den forvaltningsretlige lovgivning angår, synes forholdet -  i det 
omfang bestemte tolkningshensyn overhovedet lader sig identificere -  at være 
det, at konsekvensbetragtninger med forholdsvis snæver tilknytning til den 
pågældende lovgivnings antagne formål spillerden væsentligste rolle, men der 
fremkommer også overvejelser, som implicerer hensyntagen til en given 
tolknings retstekniske skarphed, eller som slet og ret går ud fra, om denne 
fører til mere eller mindre »rimelige« resultater, uden at målestokken herfor 
anføres udtrykkeligt. Et par -  oftest aldrig eksplicit udtalte -  hensyn har måske 
særlig betydning for domstolene ved tolkningen af forvaltningsretlig lovgiv­
ning. Det første af disse vedrører spørgsmålet, om en bestemt regel snarere 
bør formuleres a f lovgivningsmagten, eller om domstolene findes lige så 
egnede hertil, jfr. Mathiassen 1983, Iff og 1989, 320.

O verveje lse r om kring  dette tem a form odes isæ r a t gøre sig gæ ldende, når d er er tale om  
stilling tagen  til h jem m elsg rund laget for en g iven fo rvaltn ingsafgøre lse , og fo rto lkn ings­
spørgsm ålet kan siges at væ re a f  m ere g rund læ ggende karakter. Såfrem t dom sto lene  er a f  den 
opfatte lse , at fo rto lkningstv iv len  er m ere egnet til at b live løst a f  lovg ivn ingsm agten , antages 
dette i sig  selv at væ re et forhold , som  peger i retn ing  a f  annullation  a f  den om strid te  af­
gørelse, altså  til underkendelse  a f  den a f  fo rvaltn ingen  anlagte forto lkning. T ils idesæ tte lse  af 
afgøre lsen  på g rund a f  m anglende e ller m angelfu ld  h jem m el b liver da et signal til fo rvalt­
ningen (og lovgivn ingsm agten) om  at få den fornødne lovhjem m el tilvejebrag t a f  lovgiv­
n ingsvejen.

Som et andet særligt hensyn kan der peges på, at administrativ konveniens 
(skik og brug) muligt vil være udslaggivende for domstolene i tilfælde, hvor 
to fortolkninger har lige meget for sig, og hvor den ene har fundet udtryk i en 
fast administrativ praksis, jfr. ovenfor side 119.

Hensyntagen til socialt svagt stillede borgere har, også uden for den egent­
lige forsørgelseslovgivning, fra gammel tid spillet en rolle i lovgivningen, i 
særdeleshed med hensyn til reguleringen af kontraktlige forpligtelser. Ældst 
er hensyntagen til ung alder og visse sjælelige forstyrrelser, i hovedsagen 
således at umyndige og sjælelige forstyrrede personer beskyttes på den måde, 
at kontraktlige forpligtelser, som sådanne personer påtager sig på egen hånd, 
uden videre anses for ugyldige. 1 nyere tid er beskyttelsesfeltet gradvist blevet 
udvidet. For visse kontraktstypers vedkommende defineres den ene af kontrak­
tens parter på forhånd som potentielt »svag« i forhold til den anden, og der 
opereres herefter i lovgivningen med præceptive bestemmelser, som har til 
formål at beskytte den pågældende part, således som tilfældet fx er inden for 
lejelovgivningen, lovgivningen om forbrugeraftaler og forbrugerkøb og lov­
givningen om kreditaftaler. I andre tilfælde giver lovgivningen mulighed for 
i det konkrete sagsforhold at tilsidesætte indgåede aftaler, navnlig hvis der 
antages at have foreligget udnyttelse eller andet urimeligt forhold, jfr. be­
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stemmelserne i aftalelovens §§ 31, 33 og 36. Fastholdes forpligtelsen, fast­
sætter fuldbyrdelseslovgivningen endelig visse grænser for, hvor tæt kreditor 
kan gå på debitor, jfr. især det såkaldte »trangsbeneficium« i retsplejelovens 
§ 509.

Der er blevet rejst spørgsmål om, hvorvidt der, også uden for de i lovgiv­
ningen positivt normerede tilfælde, ved anvendelsen og tolkningen af især 
kontraktsrettens regler i almindelighed kan opereres med såkaldte »behovsori- 
enterede rollefigurer« i stedet for kontraktsrettens abstrakte eller funktionelt 
karakteriserede figurer (parter). Grundlaget herfor ses i den hastige vækst i 
behovsorienterede regler i lovgivningen og tilsvarende vækst i antallet af 
konkrete afgørelser med hensyntagen til parternes (sociale) behov. Forekom­
sten af sådanne regler og afgørelser, fx på de ovenfor omtalte områder, og den 
hertil svarende politiske accept må føre til overvejelser om, hvorvidt formu­
eretten i almindelighed og kontraktsretten i særdeleshed ikke er tilgængelig for 
bl.a. en behovsorienteret tolkning, og om der herunder ikke vil kunne opstilles 
regler om betydningen af såkaldt »social force majeure« (som hævebegrunden- 
de eller ansvarsfritagende omstændighed), jfr. nærmere Wilhelmsson 1987.

Uden for de i lovgivningen positivt normerede tilfælde ses i hvert fald 
danske domstole ikke ved tolkningen af denne at tage hensyn til sociale behov 
eller til en særlig social (presset) situation, og forekomsten af et relevant 
almindeligt tolkningshensyn af den anførte art må derfor kort og godt afvises. 
Synspunkterne synes i øvrigt mest at være udtryk for et af egalitære hensyn 
præget politisk projekt, hvis nærmere skæbne mellem utopi og virkelighed 
ikke kan være et anliggende for domstolene.

9.2.8. Forskellige tolkningsvarianter og -  maximer
9.2.8.1. Præciserende, indskrænkende og udvidende fortolkning 
De i forrige afsnit omtalte »pragmatiske faktorer« (»reale hensyn«) i fortolk­
ningen antages traditionelt at give sig udslag i praksis i anvendelsen af for­
skellige tolkningsvarianter, blandt hvilke såkaldt præciserende, indskrænkende 
og udvidende fortolkning indtager en fremtrædende plads.

Udgangspunktet for de pågældende varianter er i alle tilfælde »den naturlige 
sproglige forståelse« af den lovtekst, tolkningen angår, d.v.s. at varianterne 
udtrykker enten overensstemmelse med eller afvigelse fra en sproglig praksis, 
som anviser »sædvanlig« eller »rimelig« læsemåde og forståelse. Som nævnt 
side 278 er det pågældende begreb en ret problematisk størrelse, allerede fordi 
en forståelse af den nævnte art ikke giver sig af sig selv, men tidligst fore­
ligger, når man er kommet et stykke ind i den samlede tolkningsproces. Uanset 
dette anvendes det traditionelle mønster imidlertid i det følgende, ikke mindst 
fordi det nærmest synes at være uudryddeligt i praksis. Man kan da som Ross
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(1971, 170) vælge at forstå det på den måde, at det udtrykker den pragmatiske 
tolkning, som har udelukket det oplagt urimelige.

Præciserende fortolkning taler man om, når pragmatiske hensyn er udslaggi­
vende for valget mellem flere tydninger, der alle er mulige og rimelige ud fra 
en »naturlig sproglig forståelse«, jfr.

Eksempel 55:
E fter erstatn ingsansvarslovens § 19, stk. 1, er d er ikke ersta tn ingsansvar i de t om fang  en 
skade er dæ kket a f  en tingsforsik ring  e ller en d rifts tabsforsik ring . H ar den  ansvarlige forvoldt 
skaden forsæ tlig t e ller ved grov uagtsom hed, e lle r e r  skaden fo rvo ld t ved udøvelsen  af 
o ffen tlig  e lle r e rhvervsm æ ssig  v irksom hed  e lle r v irksom hed , som  kan sidestilles herm ed, 
gæ lder de tte  dog ikke, jfr. bestem m elsens stk. 2. E fte r lovens § 20  er sta ten, en kom m une 
e lle r en anden offen tlig  institu tion , der i a lm indelighed  er selvforsikrer, stille t som  om  
forsik ring  var tegnet, idet der herved  henvises til § 19.

I et konkret tilfæ lde havde en sko leelev  ved sim pel uag tsom hed  knust en rude i en kom m u­
neskole. K om m unen, der ikke havde g lasforsik re t, a fk ræ vede ham  erstatn ing  svarende til 
udg iften  for en ny rude. A nsvar på grundlag  a f  dansk  rets a lm indelige  ersta tn ingsregel var 
givet. D rengens væ rger afv iste im id lertid  kravet under henv isn ing  til § 20, jfr. § 19, idet de 
anførte, at kom m unen , hvad g lasfo rsik ring  angik, m åtte betrag tes som  se lvforsikrer, hvorfor 
det a f  § 19 fu lg te , at der ikke var ansvar. U nder sagen op lystes det, at kom m unen  havde 
tegnet fo rsik ring  inden for alle øvrige sæ dvanlige brancher. L angt de fleste kom m uner havde 
helt tilsvarende fo rsik ringsdæ kning , d.v.s. at dæ kning  for g lasskader ikke var alm indelig .

F orto lkn ingsspørgsm åle t i sagen ang ik  herefte r ud trykket »i a lm indelighed  er se lvforsikrer«  
i § 20. U dtrykket kan læses således, at det refe rerer sig  til skadesforho ld  genere lt, d.v.s. at 
kom m unen  har valgt selv at bæ re alle (sæ dvanlige) skadesrisic i uanset arten  (kom m unens 
opfatte lse). D et kan im idlertid  også  fo rstås på den m åde, at det afgørende e r  kom m unens 
konsekvente und ladelse a f  at tilvejebringe fo rsik ringsdæ kn ing  fo r bestem te  typ er a f  risici 
(d rengens opfatte lse). L andsretten  fulgte under henv isn ing  til o rd lyden  a f  § 20 sam m enhold t 
m ed bestem m elsens fo rarbejder kom m unens påstand , hvilket tiltråd tes a f  H øjestere t (U fR 
1988/109 H). R etstilstanden  er herefte r den , at § 20  ikke o m fatte r såkald t »delv is se lv forsik ­
ring«. D en reelle begrundelse fo r valget a f  to lkn ingsalternativ  frem g år ikke a f  dom m en. D er 
kan gæ ttes på, at det er b levet lagt til grund, dels at behovet fo r ligestilling  m ellem  selv- 
fo rsik ringstilfæ lde  og tilfæ lde, hvor der er sæ dvan lig  fo rsik ringsdæ kning , kun foreligger, 
såfrem t vedkom m ende offen tlige m yndighed  helt und lader at fo rsik re  sig, dels at den m odsat­
te løsning  ville føre  til m indre rim elige og noget tilfæ ld ige resu lta ter for kom m unerne i 
tilfæ lde, hvor årsagen  til den  partie lle  m angel på fo rsik ringsdæ kning  sim pelthen  er den, at 
fo rsik ring  m od den pågæ ldende risiko  ikke er lønsom .

Foretages der indskrænkende tolkning, fører pragmatiske hensyn til, at en regel 
ikke anvendes i tilfælde, som ud fra en naturlig sproglig forståelse klart er 
omfattet af den, jfr.

Eksempel 56:
E fter den indtil 1967 gæ ldende form ulering  a f  straffe lovens § 164, stk. 1, straffedes den, som 
ved falsk anklage, anm eldelse  e ller fork laring  e lle r ved andre m id ler søger at bevirke, at en 
usky ld ig  sig tes e ller døm m es for en strafbar handling.
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Ved to i 1965 pådøm te sager (U fR  1965/620 og 622, jfr. 1965 B p. 266ff) tog H øjesteret 
stilling  til bestem m elsens anvendelsesom råde i tilfæ lde, dels hvor anm elderen  selv var den 
sky ld ige (og altså  m eldte  sig som  gern ingsm and  til en fo rbrydelse , han ikke havde begået), 
dels hvor den usky ld ig t anm eld te  havde sam tykket i, at anm eldelse  fandt sted. E fter ord lyden  
kunne der ikke væ re tvivl om , at reg len  også  om fattede  d isse tilfæ lde. H øjesteret frifandt 
im id lertid  for strafansvar og indskræ nkede derved  anvendelsesom rådet. D en væ sentligste  
b egrundelse herfo r var fo rm entlig  den, a t såfrem t den  pågæ ldende adfæ rd fandtes strafbar, 
ville m an derved  anfæ gte den a f  retso rdenen  i øvrig t anerkendte besky tte lse  a f  sig tede perso ­
ner (fx til ansvarsfrit at afg ive urig tige o p lysn inger til politiet). Se som  andet eksem pel 
ovenfo r eksem pel 34.

Ved udvidende fortolkning eller analogisk anvendelse af en given regel er 
forholdet det, at pragmatiske hensyn taler for at benytte denne i situationer, 
som efter en naturlig sproglig forståelse utvivlsomt falder uden fo r  anvendel­
sesområdet. En grundlæggende forudsætning for således at forskyde grænserne 
for reglens anvendelse udad vil normalt være forekomsten af, hvad der -  noget 
forenklet -  betegnes som årsagernes lighed mellem det umiddelbare eller 
utvivlsomme anvendelsesområde og det område, reglen nu er tænkt anvendt 
på. Hermed udtrykkes, dels at en vurdering ud fra de hensyn, som må antages 
at have bestemt reglen, taler for at anvende den uden for dens »naturlige« 
sproglige område, dels at der ikke mellem dette og det uden for liggende 
tilfælde er sådanne afvigelser, at krydsende hensyn skaber behov for en for­
skelligartet behandling, jfr. Ross 1971, 176. Som regel opstilles det videre som 
betingelse, at der foreligger et retstomt rum (»hul i loven«), d.v.s. at det 
påtænkte anvendelsesområde ikke er undergivet regulering i lovgivningen. 
Dette krav opretholdes dog næppe helt ubetinget i praksis. Til illustration

E ksem pel 57:
E fter arvelovens § 36, stk. 1, kan det ved dom  bestem m es, at en person , som  har begået en 
fo rsæ tlig  overtræ delse a f  straffe loven , som  har m edført en andens død, fo rtaber retten til arv, 
som  var afhæ ngig  a f  den  dræ btes død, og at hans arv efter en anden  person  ikke m å forøges 
som  følge a f  lovovertræ delsen .

I en straffesag , hvor der var rejst tilta le  m od en m and for at have d ræ bt sin hustru, nedlag- 
des der påstand , dels om  at m anden efte r § 36 frakendtes retten til arv efter hustruen , dels om  
at der i m edfør a f  en analogi a f  § 36 b lev  tru ffet bestem m else  om , at han fo rtab te  retten  til 
som  b egunstige t e fter  hendes livsfo rsikringspo lice  at oppebæ re  fo rsik ringsum m en, jfr. 
fo rsik ringsafta le lovens § 105. H øjestere t fu lg te  ved dom m en i U fR  1983/121 begge påstande.

Som  det um iddelbart frem går, kunne begge de k lassiske  betingelse r (årsagernes lighed, hul 
i loven) fo r analog isk  anvendelse a f  § 36 siges a t væ re opfyld t. E fte r karak teren  a f  fo rs ik ­
ringsydelsen  og an ledn ingen  til dennes udbeta ling  m åtte  en paralle llisering  da  o g så  fo re ­
kom m e næ rm est oplagt.

Terminologien omkring brugen af udvidende fortolkning/analogi er i øvrigt 
langtfra klar hverken i praksis eller i doktrinen. Ses der bort fra »analogislut­
ninger«, jfr. nedenfor side 296, tales der således navnlig om »fuldstændig
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lovanalogi« ctr. »almindelig analogi«, jfr. fx v. Eyben 1991, 120 og 131. Det 
førstnævnte begreb antages at dække tilfælde, hvor der foreligger en over­
ordentlig høj grad af identitet mellem det regulerede og det ikke-regulerede 
tilfælde og tillige en meget vidtrækkende parallellitet i behovet for tilsvarende 
anvendelse af den positivt udtrykte regel. Krav om tilstedeværelse af sådan 
»fuldstændig lovanalogi« antages at blive stillet inden for strafferetten som 
forudsætning for analog anvendelse af en given strafbestemmelse, jfr. straffelo­
vens § 1 (se ovenfor ved eksempel 54). I modsætning hertil skulle kravene ved 
»almindelig analogi« være mindre vidtgående. At der inden for strafferetten 
kræves mere end ellers for at godtage analogisk anvendelse, er både rigtigt og 
velbegrundet, men i øvrigt er grænsen mellem »fuldstændig« og »almindelig« 
analogi naturligvis fuldkommen flydende. I virkeligheden dækker sondringen 
formentlig kun over det ret trivielle forhold, at der på visse områder fordres 
mere end på andre til bæredygtigheden af en argumentation for at anvende en 
i lovgivningen positivt udtrykt regel uden for det sproglige dækningsområde. 
I praksis vil man i øvrigt ofte konstatere, at domstolene slet ikke betjener sig 
af analogi-terminologien, men i stedet fx taler om, at et givet forhold, som 
ikke er reguleret i lovgivningen, kan »sidestilles med« (eventuelt »ganske kan 
sidestilles med«) et direkte reguleret, jfr. ovenfor i eksempel 53.

Stærkt beslægtet med udvidende fortolkning/analogi er tilfælde, hvor man 
i praksis anvender »princippet« i en eller anden bestemmelse i lovgivningen 
på situationer uden for det i bestemmelsen beskrevne anvendelsesområder, jfr.

E ksem pel 58:
E fter afta lelovens § 39, 1. pkt., gæ lder det, at når en v iljeserk læ rings fo rb indende kraft er 
afhæ ngig  af, at den , til hvem  erk læ ringen  e r  afg ivet, ikke havde e lle r burde have kundskab 
om  et v ist forhold , b liver hensyn at tage til, hvad han indså  eller burde indse på  det tidspunkt, 
da v iljeserk læ ringen  b liver ham  bekendt. E fter bestem m elsens 2. pkt. kan  der dog under 
sæ rlige om stæ nd igheder tages hensyn  til den kundskab, han har fået e ller burde have fået 
e fte r d e t pågæ ldende tidspunkt, m en inden  erk læ ringen  har v irket bestem m ende på  hans 
handlem åde.

D et um iddelbare anvendelsesom råde fo r § 39 e r  tilfæ lde, hv o r der fo re ligger en a f  de 
såkald t »svage« ugyld ighedsgrunde  (navn lig  afta lelovens §§ 29-31 og 32, stk. 1). B estem m el­
sens 2. pkt. g iver h er m ulighed fo r en v is tid sm æ ssig  fo rskydning  a f  de t fo r vurderingen  af 
god tro s-k rave t a fgø rende tidspunkt.

I den  i U fR  1989/561 refe rerede  sag  havde en kv inde  um iddelbart e fter den  fø rste  be­
sig tigelse  a f  et parcelhus underskrevet slu tseddel om  køb a f  dette. D en m edvirkende ejen ­
dom sm æ gler var bekend t m ed, at de t hus, som  køberen  og hendes æ gtefæ lle  hidtil havde ejet 
og beboet, i løbet a f  kort tid sku lle  på  tvangsauk tion . D en fø lgende dags m orgen annullerede 
køberen  aftalen  m ed henv isn ing  til, at fam ilien  ikke økonom isk  kunne k lare  at sidde i huset. 
S æ lgeren  kræ vede d erefte r e rsta tn ing  fo r det tab , han  havde lidt ved  a t m åtte  sæ lge  ejen ­
dom m en b illigere til anden  side.

H øjestere t lagde til g rund, at d e r forelå  en gy ld ig  og b indende afta le  om  køb a f  den 
p ågæ ldende ejendom . F lerta lle t a f  do m m em e fand t im idlertid , at annulla tionen  kunne 
tillæ gges re tsv irkn inger efter »p rincippet i a fta le lovens § 39, 2. pkt.« . M an lagde herved

294



navnlig  til g rund , at købet var sket um iddelbart efter den fø rste  besig tige lse , og at e jendom s­
m æ gleren , trods sin viden om  køberens vanskelige økonom iske  situation , ikke forinden havde 
søgt k larlagt, om  køberen  og dennes fam ilie  havde økonom isk  m ulighed fo r at opfylde 
aftalen . K øberen  blev herefte r frifundet fo r de t a f  sæ lgeren  rejste erstatn ingskrav , se i øvrig t 
kom m entaren  i U fR 1990 B p. 29ff.

I eksempelsituationen anvendes en regel (§ 39, 2. pkt.), som efter sin ordlyd 
og sammenhæng refererer sig til mulige ugyldighedstilfælde, i en situation 
hvor aftalen er gyldig. Nogle vil her tale om analogi og vel dermed forudsætte, 
at der grundlæggende er tale om et fortolkningsspørgsmål, jfr. fx Gomard
1988, 71. Andre vil sige, at den anvendte regel kun er en eksemplifikation af 
en i retsordenen almindeligt antaget grundsætning, altså et almindeligt (retligt) 
princip som ikke blot har været præ-eksisterende i forhold til den udtrykkeligt 
udtalte regel, men som også har et videre anvendelsesområde end denne, jfr. 
således v. Eyben 1991, 118. I princippet ligger da, hvad der er udtrykt i § 39,
2. pkt., uden binding eller begrænsning til ugyldighedssituationer, jfr. Ussing 
1950, 49. Sådanne grundsætninger vil typisk hvile på uskrevne kildefaktorer, 
navnlig på retspraksis og sædvane, og deres optagelse i lovgivningen på 
begrænsede områder indebærer kun, at man positivt udtaler det, som gjaldt i 
forvejen (grundsætningen er for så vidt blevet delvis »kodificeret«). Efter 
denne opfattelse foreligger der således snarere et retskilde- end et fortolknings­
spørgsmål. Inden for formueretten, hvor argumentation ud fra sådanne prin­
cipper i lovgivningen navnlig har betydning, jfr. som generelt eksempel talrige 
af reglerne i købeloven som udtryk for almindelige obligationsretlige grund­
sætninger, forekommer denne sidste betragtelsesmåde at være mest følgerigtig, 
jfr. også ovenfor side 138. Forskellen mellem de to opfattelser har dog næppe 
i almindelighed nogen praktisk betydning.

Grænsen mellem de tre varianter er flydende, og det vil i praksis -  især ved 
meget bredt formulerede bestemmelser -  ikke sjældent være ganske vanskeligt 
at afgøre, om man står over for et tilfælde af den ene eller den anden art. Det 
er i øvrigt vigtigt at være opmærksom på, at varianterne er udtryk for tolk- 
ningsresultater og ikke for tolkningsbegrundelser. De afgiver således ikke i sig 
selv argumenter for den ene eller den anden løsning. Argumenterne må søges 
i »pragmatiske hensyn«, d.v.s. i de ovenfor side 287 anførte forhold.
Grafisk -  og derfor naturligvis simplificeret -  kan varianterne fremstilles som 
vist i figur 8. Den yderste stiplede cirkel i figuren (mærket A) betegner den 
pågældende regels ordgrænse, d.v.s. den yderste grænse for, hvad de anvendte 
ord overhovedet kan betyde. Cirklerne B, C og D viser tolkningsaltemativer, 
der alle er mulige efter en »naturlig sproglig forståelse«. Det forudsættes, at 
man ved præciserende tolkning har valgt alternativ C (markeret ved at denne 
cirkel er fuldt optrukket). Gennem indskrænkende tolkning har man holdt
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situation E uden for anvendelsesområdet, medens situation F omvendt ved 
udvidende tolkning er inddraget. Reglen får herefter et anvendelsesområde, 
som svarer til de skraverede felter. Ved de punkter, der er mærket G og H, har 
der været tale om ren regelanvendelse, henholdsvis sådan at tolkningstemaet 
er blevet anset omfattet/ikke-omfattet af reglen, jfr. til sammenligning figuren 
hos Strömholm 1992, 406.

9.2.8.2. Analogi- og a fortiorislutninger
Undertiden bruges begrebet analogi i andre sammenhænge end den foran 
berørte. Der tales således om analogislutninger, når reale hensyn i form af 
konsekvens- og harmonibetragtninger begrunder samme løsning med hensyn 
til område x som vedrørende område/tilfælde y (idet retstilstanden med hensyn 
til y fremgår af lovgivningen eller er fastlagt i praksis).

Det er selvfølgelig fejlagtigt at anvende udtrykket »slutning« i disse tilfælde, 
da løsningen ikke påtvinger sig med logisk nødvendighed. Ganske tilsvarende 
forholder det sig med de såkaldte parallelslutninger. Parallelliteten foreligger 
mellem, hvad man kan kalde et mønster af ensartede bestemmelser i forskelli­
ge love. Det tolkningsresultat, der sigtes mod, kan navnlig bestå i identitet i 
forståelsen af de pågældende bestemmelser eller -  videregående -  i, at en 
fælles forståelse tillige skal gælde på et ikke-reguleret område eller inden for 
området af en lov, der ikke specifikt har taget stilling til det pågældende 
spørgsmål, jfr. om de sidste forhold Haagen Jensen 1972, 2 Iff. Det pågælden­
de mønster kan naturligvis ikke i sig selv afgive begrundelse for resultatet, 
hvorfor etiketten »slutning« er misvisende. De afgørende argumenter må søges 
i reale hensyn, der i sådanne tilfælde typisk vil tage deres udgangspunkt i 
harmoni- og konsekvens-/konsistensbetragtninger, jfr.

XH

Figur 8
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E ksem pel 59:
O phavsre ts lovens §§ 11-26 rum m er bestem m elser om  fo rskellige indskræ nkninger (p rivat 
kopiering , c ita tm ulighed  m.v.) i den  eneret til litteræ re og kunstneriske  værker, som  efter 
lovens § 1 tilkom m er ophavsm anden , jfr. § 2 om  de  g rundlæ ggende o phavsre tlige  beføjelser. 
Indskræ nkningernes form ål er at b id rage til, at ophavsretten  får en korrek t sam fundsm æ ssig  
afbalancering  under hensyn tagen  på  den ene  side til ophavsm andens in teresser og på den 
anden til, at ophavsretten  ikke fører til urim elig t snæ rende bånd på sam fundslive t. Fotografier 
nyder ikke i sig selv noget ophavsre tlig t væ rn, m en besky ttes som  fo tore ttigheder i betydelig  
udstræ kning  på sam m e m åde efter en sæ rlig  lov om  retten  til fo tografiske billeder. D enne 
indeholder bestem m elser om  indskræ nkninger i fo to retten , som  udviser store lighedspunkter 
m ed indskræ nkningerne i ophavsretten . U nder hensyn tagen  til den  v id tgående iden tite t i 
re ttighedernes struk tur og til, at også indskræ nkningerne  i fo to retten  begrundes m ed hensynet 
til korrek t sam fundsm æ ssig  afbalancering , er det næ rliggende at an læ gge en parallel fo r­
to lkn ing , jfr. K oktvedgaard  1991, 152.

En tilsvarende -  mere speciel -  »slutnings«-variant er a fortiorislutningen. Det 
karakteristiske for denne antages at være, at man, såfremt de afgørende hensyn 
gør sig gældende med større styrke på et ureguleret/blot partielt reguleret felt 
end på et allerede reguleret, kan overføre lovens løsning på sidstnævnte om­
råde til førstnævnte. Er noget kvalitativt »mindre« fx forbudt, må noget lignen­
de, som udtrykker noget kvalitativt »mere«, i desto højere grad være det. Og 
omvendt: Er noget »mere« tilladt, må noget »mindre« selvsagt tillige være det. 
Også i disse tilfælde er det fejlagtigt at bruge betegnelsen »slutning«. Løs­
ningen giver sig ikke af sig selv, men forudsætter en vurderende stillingtagen 
med inddragelse af reale hensyn, fx omkring gradueringen af de pågældende 
forhold på samme kvalitative skala, jfr. Eckhoff 1993, 268.

E ksem pel 60:
E fter afta lelovens § 28 e r  den  såkald te voldelige, kom pu lsive  tvang en »stæ rk« ugyldigheds- 
grund. A ftaleloven  b eskæ ftiger sig  derim od ikke m ed, hvad der kaldes »m ekanisk  tvang«, 
d.v.s. tvang der er re ttet m od afg iverens organer, så ledes at vedkom m endes v ilje sle t ikke 
m edvirker ved  v iljeserk læ ringens »afgivelse« . D en m ekan iske tvang rep ræ sen terer et v idere­
gående indgreb  over fo r den tvungne end kom pulsiv  tvang, og der er fø lgelig  så m eget desto 
m ere g rund til at an tage, at e t ved m ekan isk  tvang frem kald t løfte er ugyld ig t, uanset om  
lø ftem odtageren  er i god  tro.

9.2.8.3. Modsætningsslutninger
Om modsætningsslutninger (slutninger »e contrario«, »antitetisk tolkning«) 
tales der sædvanligvis, når tolkningsresultatet er udtryk for, at et givet forhold 
ikke anses for omfattet af den foreliggende regel, og at der derfor om dette må 
gælde det modsatte. Mere teknisk udtrykt: Er reglens beskrivelse af retsfaktum 
ikke opfyldt, således at den fastsatte retsfølge ikke kan indtræde, er der grund­
lag for at antage, at der skal indtræde en anden, eventuelt modsat, retsfølge.

Modsætningsslutningen er ikke nogen selvstændig tolkningsvariant, men kun 
udtryk for, at man på det pågældende område afviser at fortolke vedkommende
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regel udvidende (anvende den analogt), d.v.s. at reglen fastholdes netop med 
det foreliggende meningsomfang, jfr. Ross 1971, 177, Stuer Lauridsen 1992, 
14 lf  og -  lidt afvigende -  v. Eyben 1991, 140ff. I øvrigt er det også her mis­
visende at tale om slutninger. Om en regel udtømmende har gjort op med de 
betingelser, under hvilke bestemte retsfølger indtræder, eller den ikke har det, 
beror naturligvis på en vurderende stillingtagen af den i det foregående omtalte 
karakter.

E ksem pel 61:
D en k lassiske illustration  på risikoen ved fo rsim plede slu tn inger til det m odsatte af, hvad en 
regel tilsyneladende g iv er udtryk  for, tager udgangspunkt i afta lelovens ugy ld ighedskap itel. 
O m  de »svage« ugy ld ighedsgrunde i §§ 29-32, stk. 1, b ruger loven fo rm uleringen , at den 
afg ivne v iljeserk læ ring  »ikke er b indende« fo r lø fteg iveren , hvis lø ftem odtageren  har indset 
e ller burdet indse, at d e r fo relå  ikke-vo ldelig  tvang, svig, udnyttelse  e lle r forvanskning, d.v.s. 
når løftem odtageren  har væ ret i ond tro. D et kan væ re fristende at slu tte  m odsæ tn ingsv is 
herfra  og fastslå, at lø fteg iveren  så er bundet, når lø ftem odtageren  har væ ret i god tro. D et 
vil han sæ dvan ligv is også være, m en ubetinget gæ lder dette ikke. A llerede den konsekvent 
negative fo rm ulering  kan g ive e t fingerpeg herom . D et frem går v idere a f  fo rarbejderne til 
afta leloven, at den pågæ ldende fo rm ulering  er valg t m ed henblik  på  tilfæ lde, hvor d er ikke 
foreligger noget om sæ tn ingshensyn  -  isæ r ved g avelø fter -  idet der netop  her kan være grund 
til at lade en »svag« ugy ld ighedsgrund  slå igennem  også  over for en god troende lø ftem od ta­
ger.

9.2.8.4. Extensiv -  restriktiv tolkning
Lejlighedsvis støder man i drøftelser om tolkning af lovgivningen på udsagn 
om, at denne eller hin bestemmelse må tolkes restriktivt eller extensivt. Med 
det første af disse udtryk sigtes i almindelighed til, at en given regels menings­
omfang skal forstås snævert, således at den kun anvendes i situationer, der 
uden diskussion omfattes af den naturlige sproglige forståelse (ved valget 
mellem flere muligheder den mindst vidtrækkende, altså alternativ D i figur 
8). Ved extensiv tolkning bliver der derimod tale om en vid forståelse og en 
deraf følgende anvendelse på alle tilfælde, som kan antages at ligge inden for 
den sproglige betydning i den nævnte forstand (alternativ B i figur 8).

De to begreber korresponderer, som det ses, ikke med »indskrænkende« og 
»udvidende« fortolkning. De siger i sig selv intet om, hvornår, herunder efter 
hvilke nærmere kriterier, der kan blive tale om at anlægge henholdsvis »re­
striktiv« eller »extensiv« tolkning.

Alt efter den grad af frihed, hvormed de retsanvendende myndigheder 
forholder sig til de vigtigste af tolkningsfaktorerne, især til den sproglige 
betydning af lovgivningen og til forarbejderne, kan der sondres mellem en 
såkaldt bunden og en såkaldt fr i fortolkningsstil. Ved anvendelse af sidst­
nævnte vil der gennemgående være tendenser til at skyde de nævnte faktorer 
lidt i baggrunden og i noget højere grad lade de konkrete løsninger præge af
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frie overvejelser med udgangspunkt i »forholdets natur« eller i »billighed« 
eller i antagelser om den pågældende regulerings overordnede formål, jfr. om 
EF-Domstolen nedenfor side 303.

9.2.8.5. Borgervenlig tolkning?
Inden for strafferetsplejen gælder ved afgørelsen af, om der er ført fornødent 
bevis for tiltaltes skyld, givetvis en formodning for, at tvivl skal komme denne 
til gode (»in dubio pro reo«). Denne formodning, der altså vedrører bedømmel­
sen af faktiske forhold, kan næppe uden videre overføres til tvivl med hensyn 
til de retlige forudsætninger i straffelovgivningen, således at der fx opstilles 
en formodning for, at domstolene i tvivlstilfælde skal/bør foretrække den for 
tiltalte gunstigste fortolkning (»in dubio mitius«). I praksis udvises der dog, i 
hvert fald når der er hjemmel til frihedsstraf, så betydelig tilbageholdenhed ved 
tolkningen af flertydige/vage bestemmelser, at det muligvis er berettiget at 
sige, at disse i almindelighed undergives en restriktiv tolkning.

Den herved berørte problemstilling kan imidlertid bredes ud, således at der 
rejses spørgsmål om, hvorvidt der i almindelighed i mellemværender mellem 
private borgere og offentlige myndigheder, som handler som sådanne, i til­
fælde af fortolkningstvivl gælder en formodning om tolkning af lovgivningen 
på den for borgerne gunstigste måde, uanset om der er tale om pålæg af byrder 
eller om opnåelse af fordele. Spørgsmålet kan rejses såvel i relation til ind­
skrænkende/udvidende fortolkning som med hensyn til restriktiv/extensiv. I 
begge henseender er hovedtendensen aldeles klar, nemlig at der i praksis ikke 
arbejdes med formodninger af den anførte art. Afvigelser herfra forekommer 
navnlig med hensyn til den første af sondringerne og her forståeligt nok i 
tilfælde, hvor en given offentlig foranstaltning efter en intensitetsvurdering 
antages at have særlig byrdefuld karakter for borgeren, jfr. som eksempel fra 
nyere praksis UfR 1985/125 H med forkastelse af forvaltningens udvidende 
fortolkning.

9.3. Fortolkning af EU-retten

De funktioner, der er tillagt Domstolen inden for Unionen, nødvendiggør, at 
spørgsmålet om fortolkning af EU-retten i første række besvares under hen­
syntagen til de metoder, principper o.l., som Domstolen anvender i sin virk­
somhed. Det er altså dennes praksis, opmærksomheden må rettes mod, uanset 
hvor et fortolkningsspørgsmål viser sig, herunder ved nationale domstoles 
anvendelse af fællesskabsretlige regler eller ved deres behandling i øvrigt af 
sager med fællesskabsretligt indhold.

9.2. Fortolkning a f lovgivning og andre generelle nationale retsforskrifter
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Noget udtømmende katalog i den anførte henseende kan ikke opstilles, og 
man vil i almindelighed også lede forgæves i Domstolens afgørelser efter 
generelle drøftelser om relevante fortolkningsmetoder. Med udgangspunkt i 
den foreliggende praksis kan der imidlertid sammenstilles et vist mønster. 
Hovedparten af de enkelte elementer i dette er velkendte fra national ret, 
ligesom der kan påvises en vis inspiration fra tolkningen af folkeretlige regler, 
navnlig fra traktatretkonventionens art. 31-32, jfr. nedenfor side 306. Når 
mønsteret for en samlet betragtning ikke desto mindre må siges at udvise ikke- 
uvæsentlige forskelle ved en sammenligning med national fortolkningspraksis, 
skyldes det især, at de enkelte tolkningsfaktorer vægtes anderledes end her, og 
at der forekommer tolkningshensyn, som i deres konkrete udformning er 
ukendte i national ret.

Udgangspunktet for tolkningen er -  naturligvis -  ordlyden af tolknings- 
objektet i dettes umiddelbare sammenhæng, og således at der søges efter den 
sædvanlige (»naturlige«) fællesskabsretlige mening. Der viser sig her en 
særegen vanskelighed, som har sammenhæng med, at den autoritative ud­
formning af teksten oftest foreligger på forskellige sprog, der alle principielt 
har samme valør. Som tidligere omtalt kan dette betinge uoverensstemmelser, 
jfr. til simpel illustration

E ksem pel 62:
E fter art. 1, stk. 1, nr. 6, i K om m issionsforordn ing  2349/84  om  g ruppefritagelse  (efter EF- 
trak tatens art. 85, stk. 3) for p a ten tlicensafta ler accep te res en fo rp lig te lse  for licenstageren  til 
ikke at »m arkedsføre«  licensproduktet i de licensom råder, der e r  tildelt andre licenstagere 
inden fo r fæ llesm arkedet, i en periode på fem år regnet fra det tidspunkt, hvor produktet 
første gang  »blev bragt i handelen« inden fo r fæ llesm arkedet. D en engelske  version  ta le r i 
begge de næ vnte henseender om  »put .... on the m arket«  og den tyske om  »in V erkehr zu 
b ringen«. D er fo religger herefter en sprog lig  uoverensstem m else. D e engelske og tyske 
versioner peg er en tyd ig t i retn ing  af, at produktet ikke m å bringes i om sæ tn ing , d.v.s. sæ lges. 
D en danske  udgave m ed »m arkedsføre«  er derim od v ideregående, da  dette  ord efte r trad itio ­
nel sprogbrug  tillige o m fatte r en ræ kke generelle  og konkre te  foranstaltn inger, som  g år forud 
fo r salg. B ortse t herfra  er det se lv fø lgelig  i sig selv uheld ig t, at den  danske  tekst anvender to 
ikke-synonym e ord  om  adfæ rd, der m å fo rm odes at sku lle  væ re identisk.

I tilfælde som de nævnte sker tolkningen sædvanligvis ud fra kontekst og 
formål, jfr. om disse nedenfor, set i lyset af samtlige sproglige versioner, jfr. 
fx afgørelsen i Saml. 1969/167. Der tages følgelig ikke kun hensyn til af­
fattelsen i den eller de tekser, som direkte foreligger i den konkrete sag, jfr. i 
det følgende om EU-rettens ensartede fortolkning. Der lægges videre vægt på 
proportionalitetshensynet, således at den mindst belastende tolkning præfere- 
res, hvis den er tilstrækkelig for opnåelsen af de tilstræbte mål.

Fører den ret sproglige tolkning af den pågældende tekst i dennes umiddel­
bare sammenhæng ikke til noget (sikkert) resultat, udvides konteksten meget
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ofte, om fornødent såvel i vertikal som i horisontal henseende. Er der spørgs­
mål om tolkning af en bestemmelse på traktatniveau, bliver der således set på 
dennes sammenhæng med andre bestemmelser i Traktaten, d.v.s. som be­
standdel af en samlet ordning, eventuelt eksamineres sammenhængen i hen­
seende til alle de grundlæggende traktater og/eller med hensyntagen til almin­
delige fællesskabsretlige retsgrundsætninger, jfr. fx afgørelsen i Saml. 1976/91 
hvor Domstolen udtalte, at bestemmelsen i EF-traktatens art. 37, stk. 1, måtte 
fortolkes »ud fra bestemmelsens sammenhæng med artiklens øvrige stykker og 
dens placering i forhold til Traktatens øvrige bestemmelser«. Ved den sekun­
dære EU-ret rettes opmærksomheden mod sammenhængen med trinhøjere 
regler og med beslægtede reguleringer på samme niveau. Det er således Dom­
stolens faste praksis, at bestemmelser i den afledte fællesskabsret i videst 
muligt omfang skal fortolkes i overensstemmelse med Traktatens bestemmelser 
og med EU-rettens almindelige grundsætninger, se fx afgørelsen i Saml. 
1991/3617. Som i national ret gås der ved sådan »systematisk tolkning« ud fra 
en antagelse om den fællesskabsretlige retsorden som et sammenhængende og 
konsistent hele, således at hensyntagen til den omtvistede regels plads i denne 
og dens forhold til andre regler netop kan bidrage til fastlæggelsen af reglens 
mening.

Det forhold, at den fællesskabsretlige retsorden og de nationale retsordener 
ikke lever i hver sit rum, jfr. kapitel VII, gør det nærliggende at antage, at be­
stemmelser i de nationale retsordener eventuelt også kan indgå i den relevante 
kontekst ved tolkningen af fællesskabsretlige regler. Antagelsen er både rigtig 
og forkert. Efter Domstolens faste praksis skal fællesskabsretlige bestemmel­
sers betydning og rækkevidde således principielt ikke fastlægges ud fra med­
lemsstaternes ret uden udtrykkelig henvisning. Indeholder ordlyden af en 
fællesskabsretlig bestemmelse ikke en sådan henvisning, skal den normalt i 
hele fællesskabet undergives en selvstændig og ensartet tolkning. Denne skal 
søges under hensyntagen til den konkrete bestemmelses kontekst og til for­
målet med den pågældende ordning, jfr. fx Domstolens afgørelse i Saml. 
1982/13 og 1984/107. Synspunktet er for så vidt indlysende, når der henses til 
det for Unionens virke efter målsætningerne nødvendige behov for ensartet 
retsanvendelse i alle medlemsstaterne. At der således ved anvendelsen af en 
fællesskabsretlig regel i fx Danmark i almindelighed må bortses fra forståelsen 
af korresponderende danske regler, udelukker dog ikke, at mere gennemgående 
retlige principper, begreber o.l. i de nationale retsordener (som måtte kunne 
fastlægges ved en komparativ analyse) kan øve indflydelse på fællesskabs­
retten, ikke blot ved formuleringen af almindelige fællesskabsretlige grundsæt­
ninger, jfr. foran side 216, men også ved fortolkningen, jfr.
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E ksem pel 63:
E fter art. 14, stk. 1, i R ådets forordn ing  nr. 17/62 om  anvendelse  a f  bestem m elserne  i T rak ta­
tens art. 85 og 86 (de g rundlæ ggende konkurrencereg ler) kan K om m issionen  fo retage alle 
nødvendige kon tro lundersøgelser hos v irksom heder e lle r sam m enslu tn inger a f  virksom heder. 
K om m issionens repræ sen tan ter har bl.a. herved befø je lse  til at kon tro llere  bøger og andre 
fo rre tn ingspap irer og til at tage afskrift e ller ekstrak tafskrift a f  sådant m ateriale. E fte r be­
stem m elsens stk. 3 har v irksom hederne  p lig t til at underkaste  sig de kontro lundersøgelser, 
hvorom  K om m issionen  har truffet beslu tn ing . En v irksom hed, som  K om m issionen  havde 
m eddelt pålæ g  om  at frem læ gge fo rskellige forretn ingsdokum enter, næ gtede a t efterkom m e 
dette , idet m an henviste  til, at dokum enterne  var besky tte t a f  advokaters tavshedsplig t. 
Spørgsm ålet indbragtes for D om stolen . D enne bem æ rkede først, at art. 14, stk. 1, princip ie lt 
også  om fatte r korrespondance m ellem  en advokat og hans k lient, og at det tilkom m er 
K om m issionen  at a fgøre , om  et bestem t dokum ent skal frem læ gges fo r denne. B estem m elsen  
udelukkede im idlertid  efter D om sto lens opfa tte lse  ikke, at den fortro lige k arak ter a f  bestem te 
fo rretn ingsdokum enter anerkendes under visse om stæ ndigheder. F æ llesskabsre tten  udspringer 
-  anførte  D om stolen  -  ikke blot a f  et økonom isk  sam arbejde, m en hv iler på m edlem sstaternes 
retsopfatte lse , hvorfor der skal tages hensyn til p rinc ipper og begreber, der er fæ lles for 
sta ternes retssystem er vedrørende besky tte lse  a f  tavshedsp lig ten , isæ r m ed hensyn til visse 
m eddelelser m ellem  en advokat og hans k lient. D e enkelte  re tssystem er indeholder ganske 
v ist fo rskellige b estem m elser om  ræ kkevidden og betingelserne for besky tte lse  a f  korrespon­
dancen m ellem  en advokat og hans k lient. D er gæ lder im idlertid  visse fæ lles kriterier, idet 
de nationale  system er under betingelser, d e r ligner h inanden, anerkender fortro ligheden  a f  
korrespondance m ellem  advokat og k lient, såfrem t der er tale om  korrespondance, som  
udveksles a f  hensyn til k lien tens forsvar, og som  hviler på hans ret til et sådant, og såfrem t 
korrespondancen  h idrører fra en uafhæ ngig  advokat, d.v.s. en advokat der ikke er kny ttet til 
k lien ten  gennem  et ansæ ttelsesforho ld . Set i denne sam m enhæ ng m åtte forordn ing  17/62 
forto lkes således, at også  den besky tte r fo rtro ligheden  a f  korrespondance m ellem  en advokat 
og hans klient under de  om talte  betingelser, idet den  (fo rordn ingen) i besky tte lsen  optager  
de elem enter, iler e r  fæ lle s  f o r  m ed lem ssta ternes re tssystem er, jfr. dom m en i Sam l. 
1982/1575.

Forarbejder er som omtalt ovenfor side 212 uden betydning som retskildefak­
tor i henseende til de grundlæggende traktater, og samme forhold gør sig 
gældende i fortolkningsmæssig henseende. Ved den sekundære fællesskabsret 
er det nødvendigt først at være opmærksom på, at de almindelige og specielle 
overvejelser omkring en given regulering, som i national ret typisk fremgår af 
bemærkningerne til et lovforslag, i fællesskabsretten kan findes i koncentreret 
form i præamblerne til de forskellige reguleringer som bestanddele af (begrun­
delser for) disse. Præamblerne har klar tolkningsmæssig relevans, og der 
henvises i trufne afgørelser jævnligt til dem. Bortset herfra har Domstolen vel 
ikke afvist overhovedet at tage hensyn til forarbejder, se fx afgørelsen i Saml. 
1988/905. Grænserne trækkes imidlertid utvivlsomt snævrere end efter national 
ret. Endelige forslag fra Rådet og Kommissionen til generelle retsakter fore­
ligger publiceret, og sådant materiale kan efter omstændighederne tænkes 
tillagt betydning som hjælpemiddel og tilsvarende gælder afgivne udtalelser 
fra Europa-Parlamentet og Det Økonomiske og Sociale Udvalg. Materiale, der
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på anden måde hidrører fra forhandlingsforløb forud for eller omkring en given 
regulerings udfærdigelse, eller som i øvrigt må anses som værende af forbe­
redende karakter, ses der derimod bort fra, jfr. fx afgørelserne i Saml. 
1985/2815 og 1987/1. Selv erklæringer optaget i protokollater for rådsmøder, 
hvor en given forordning/et givet direktiv vedtages, frakendes retlig betydning, 
hvis den pågældende erklærings indhold ikke eksplicit afspejler sig i de ved­
tagne bestemmelser. Det er i denne forbindelse ligegyldigt, om sådanne er­
klæringer er afgivet af Rådet som helhed eller ensidigt af en af medlemsstater­
ne, se afgørelserne i Saml. 1986/1247 og 1991/745 (meden prægnant udtalelse 
i førstnævnte om, at »fællesskabsreglernes objektive rækkevidde udelukkende 
bestemmes af reglerne selv under hensyntagen til den sammenhæng, hvori de 
indgår«), En overordentlig nærliggende konsekvens af sidstnævnte stillingta­
gen må være, at efterarbejder (oven for side 126) blankt afvises som tolk- 
ningsfaktor inden for fællesskabsretten. Dette harmonerer imidlertid ikke med 
Domstolens praksis omkring »soft law«, jfr. oven for side 236.

F orskellige fæ llesskabsretlige regu leringer er m ere e lle r m indre tydelig t m odelleret over 
bestem te allerede gæ ldende o rdn inger i e t e ller flere a f  m edlem slandene. I sådanne tilfæ lde 
kan det drøftes, om  de fæ llesskabsre tlige  regler bør to lkes på sam m e m åde, som  forlæ get 
hidtil e r  b levet to lket i national ret. Det er på  den  ene  side klart, at det foran  om talte  princip  
om  fæ llesskabsrettens se lvstæ ndige og ensartede to lkn ing  fører til, at D om stolen  ikke vil føle 
sig bundet a f  det nationale forlæ g og den hertil hørende praksis. H vad enten man opfatter de 
nationale reg ler som  kontekst e ller som  forarbejder, e r  de t på den anden side næ rliggende at 
an tage, at to lkningen vil give identiske resultater, når sam m enhæ ngen  m ellem  de fæ llesskabs­
retlige og de nationale reg ler er klar, og regu leringerne  bæ res a f  sam m e form ål. Et eksem pel 
findes i lovgivningen om  handelsagenter, jfr. o ven fo r i eksem pel 44. D et dér om talte  råd s­
d irektiv  tager på centrale punkter en tyd ig t sit udgangspunkt i hidtil gæ ldende regler i tysk ret.

Formålsbestemt (»teleologisk«) fortolkning spiller en forholdsmæssig klart 
større rolle inden for fællesskabsretten end efter national ret. Metoden, der 
praktiseres i vid udstrækning såvel i forhold til de grundlæggende traktater 
som med hensyn til den sekundære fællesskabsret, begunstiges i sig selv af 
anvendelsen af præambler med formålsangivelser, jfr. foran. Den befordres for 
traktaternes vedkommende yderligere af, at disse -  især EF-traktaten -  på 
mange områder snarere opridser brede målsætninger end rummer præcise 
reguleringer. De tolkningsresultater, der fremkommer herved, kan være af en 
sådan beskaffenhed, at de efter omstændighederne betegner ganske kraftige 
udvidelser i forhold til de fortolkede bestemmelsers ordlyd, jfr.

E ksem pel 64:
E fter E F-trak tatens art. 86, stk. I , e r en e lle r flere v irksom heders m isbrug  a f  en dom inerende 
stilling  på fæ llesm arkedet e ller en væ sen tlig  del h era f  uforenelig  m ed fæ llesm arkedet og 
forbudt i den udstræ kning , sam handelen  m ellem  m edlem sstaterne herved  kan påvirkes. 
B estem m elsens stk. 2 o p regner en ræ kke ek sem pler på, hvori m isbrug  navnlig  kan bestå. Den
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am erikanske  v irksom hed  »C ontinental C an«, der indtog en dom inerende stilling  inden fo r en 
væ sen tlig  del a f  fæ llesm arkedet vedrørende a fsæ tn ing  a f  bestem te m etalem ballageprodukter, 
opkøbte  gennem  et europæ isk  d atterse lskab  ak tiem ajorite ten  i e t hollandsk se lskab , som  var 
den eneste  væ sen tlige konkurren t m ed hensyn til de  pågæ ldende produkter. K om m issionen  
g jo rde  gæ ldende, at »C ontinen tal C an« ved købet m isbrug te  sin dom inerende stilling , idet 
de tte  m edførte, at p rak tisk  talt al konkurrence  vedrørende em ballagevarer a f  den  næ vnte  art 
blev fjem et på  en væ sen tlig  del a f  fæ llesm arkedet. »C ontinental C an« anførte  heroverfor, at 
o rd e t »m isbrug« i art. 86, stk. 1, kun o m fatte r en v irksom heds adfæ rd, d er g riber d irek te  ind 
i m arkedet til skade fo r fo rbrugere  e lle r afta lepartnere. S truk turelle  fo ransta ltn inger som  fx 
v irksom hedssam m enslu tn inger o.l. fa lder derim od uden for. K om m issionen  havde derfor 
fe jlfo rto lket art. 86.

D om sto len  anførte  i den fo re liggende henseende i sin afgøre lse  (Sam l. 1973/215) først, at 
m an fo r at løse fo rto lkn ingsspø rgsm åle t m åtte se på »artikel 8 6 ’s ånd, opbygning  og ordlyd 
u nder hensyn tagen  til T rak tatens system atik  og  dens sæ rlige m ålsæ tning«. D en g ik  herefter 
indgående ind på de  a lm indelige  m ålsæ tn inger fo r F æ llesskabet i T rak tatens art. 2 og 3 (isæ r 
art. 3, litra f  (nu litra  g)) -  som  efte r D om sto lens opfa tte lse  ikke kun havde program m atisk  
karak ter -  og d isse  bestem m elsers be tydn ing  fo r konkurrencereg lerne. D en an fø rte  bl.a. 
herved, at når art. 3, litra f, fo reskriver gennem føre lse  a f  en ordn ing , der sikrer, a t konkurren­
cen inden for F æ llesskabet ikke fo rdrejes, m åtte  den a fortiori kræ ve, at konkurrencen  ikke 
fjernes. M ed dette som  overordne t baggrund  beskæ ftigede  D om stolen  sig dernæ st udførlig t 
m ed sam m enhæ ngen  m ellem  T rak tatens art. 85 og  art. 86 og nåede slu tte lig  frem  til det 
resultat, a t art. 86 m åtte fo rstås således, at s ty rkelse  a f  den  stilling , som  en v irksom hed  har, 
kan  væ re et m isbrug og  fo rbud t efter art. 86 uden hensyntagen  til, hvilke m idler e ller m etoder 
der benyttes, når fø lgen b lo t er, a t den  dom inerende indflydelse, d e r opnås, i væ sen tlig  grad  
h indrer konkurrencen.

Når Domstolen som i eksemplet tager afstand fra den opfattelse, at de alminde­
lige målsætninger i EF-traktaten blot har karakter af politiske programerklærin­
ger, men tværtimod bl.a. tillægger dem central betydning ved tolkningen af 
Traktatens enkelte bestemmelser, må dette nærmest med nødvendighed føre 
til, at den i målsætningerne forudsatte integration af medlemsstaterne bliver et 
væsentligt tolkningshensyn. Slagordsmæssigt er der da også en vis rimelighed 
i at hævde, at Domstolen i sin tolkning af såvel den primære som den sekun­
dære fællesskabsret har været og er »integrationsvenlig«. Af og til kan dette 
give bagslag, således at praksis må strammes eller præciseres på en måde 
og/eller i et omfang, der i almindelighed savner sidestykker i national ret, jfr.

E ksem pel 65:
E fter E F-trak tatens art. 30 er kvan tita tive  ind førselsrestrik tioner såvel som  alle fo ransta lt­
n inger m ed tilsvarende v irkning  fo rbudt m ellem  m edlem sstaterne m ed forbehold  a f  be­
stem m elserne  i art. 31-33 og 35-36 (h v o raf alene art. 36 ak tuelt har prak tisk  betydning). 
U dtrykket » foransta ltn inger m ed tilsvarende v irkn ing«  er natu rligv is m eget upræ cist. Ved 
afgøre lsen  i Sam l. 1974/837 fastslog  D om sto len , at en hver foranstaltn ing , som  direk te  eller 
indirekte , ak tuelt e ller poten tielt h indrer sam handelen  m ellem  m edlem sstaterne, kan væ re en 
handelsh indring  i art. 3 0 ’s forstand. I en praksis opbygget m ed udgangspunkt i afgøre lsen  i 
Sam l. 1979/649 (den såkald te »C assis de D ijon-dok trin«) har D om stolen  dernæ st to lket det 
p ågæ ldende udtryk m eget ekstensiv t i henseende til, hvilke handelsh ind ringer som  anses for
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ulov lige. H indringer for sam handelen  inden fo r F æ llesm arkede t, d e r sky ldes fo rskelle  i de 
nationale  lovg ivn inger vedrørende afsæ tn ingen  a f  en vare (fx vedrørende benæ vnelse, form , 
d im ensioner, p ræ sen tation  og em ballering), anses, uanset a t de  nationale  reg ler anvendes uden 
d iskrim ination , for u lovlige, når anvendelsen  e lle r dens om fang  ikke kan begrundes ud fra 
e t alm ent hensyn (fx effek tiv  skattekontro l, fo rb rugerbesky tte lse  og besky tte lse  a f  den 
offen tlige sundhed), d e r g å r fo rud fo r hensynene til frie  varebevæ gelser.

D et siger næ rm est sig  selv, a t en sådan praksis rum m er en  k lar op fordring  til e rh v erv s­
drivende om  ved enhver g iven lejlighed  at påberåbe  sig  art. 30 m ed det form ål at anfæ gte 
nationale bestem m elser, som  begræ nser deres frie e rhvervsudøvelse , også  se lvom  sådanne 
b estem m elser ikke er rette t m od varer fra  andre  m edlem sstater. I en præ judiciel afgø re lse  a f  
24. n ovem ber 1993 (C  267/91 og C  268/91) punkterede D om sto len  netop under eksp lic it 
henv isn ing  hertil »C assis de D ijon-doktrinen« . To franske  v irksom hedsejere  var ved en fransk 
dom stol tiltalt fo r at have overtråd t e t fo rbud  i fransk  lovg ivn ing  m od at have v idereso lg t 
varer i uæ ndret stand til priser, der var lavere end den fak tiske  købspris. D e g jorde bl.a. 
gæ ldende, at de t pågæ ldende fo rbud  var i strid  m ed art. 30. D en franske  dom sto l fo relagde 
sagen fo r D om sto len  efter T raktatens art. 177. D om sto len  svarede, at »i m odsæ tn ing  til, hvad 
D om sto len  hidtil har an taget, kan  det forho ld , at nationale  bestem m elser, som  b eg ræ nser eller 
fo rbyder bestem te  fo rm er fo r salg, b ringes i anvendelse  på  varer fra andre  m edlem sstater, 
derim od  ikke an tages d irek te  e ller ind irek te , ak tuelt e lle r po ten tie lt at h indre sam handelen
m ellem  m ed lem ssta terne..... fo rudsat a t sådanne nationale  bes tem m elser finder anvendelse på
alle de  berø rte  erhvervsdrivende, d e r u døver v irksom hed i ind landet, og fo rudsat at b e ­
stem m elserne, såvel retlig t som  faktisk , påv irker afsæ tn ingen  a f  inden landsk  frem stillede  
varer og varer fra andre m ed lem sstater på sam m e m åde«. En ulovlig  handelsh indring  i den 
anførte  henseende fo rudsæ tter m ed andre ord  nu d iskrim ination . I den  konkrete  sam m enhæ ng 
fald t det genere lle  franske fo rbud  derfo r uden fo r art. 30. -  D om m en er tillige a f  in teresse til 
belysning a f  D om sto lens opfa tte lse  a f  p ræ jud ikaters b indende kraft, jfr. ovenfor side 213.

Det er formålsbestemt fortolkning i dens mere kreative og dristige udgaver 
med afgørende hensyntagen til de overordnede målsætninger for Fællesskabets 
(Unionens) virke og den herved forudsatte integration, som har udgjort en af 
hovedindfaldsvejene for kritikken af Domstolens »policy-making«, jfr. ovenfor 
side 215. Et aspekt ved den formålsbestemte tolkning, som især kan have 
betydning i denne henseende, er i øvrigt, at der ofte inddrages et særligt tolk- 
ningshensyn, som Domstolen har hentet fra folkeretten. Hensynet, der går 
under betegnelsen »effektivitetsprincippet« (»l’effet utile«), indebærer, at der 
gives fortrin til den fortolkning, som tilfører den pågældende regel den mest 
effektive virkning og største praktiske værdi, når der henses til reglens formål, 
jfr. som eksempler afgørelserne i Saml. 1982/53 og 1989/1425. En mere 
gennemgående illustration på princippets anvendelse med vidtrækkende be­
tydning kan ses i Domstolens praksis om direktivers direkte virkning, jfr. 
ovenfor side 227.

Som bemærket indledningsvis adskiller de enkelte elementer i Domstolens 
fortolkningsmetoder sig i hovedsagen ikke fra de fra national ret kendte. Der 
er heller ikke noget opsigtsvækkende i, at elementerne meget ofte kombineres, 
således at der, jfr. eksempel 64, tages hensyn til en flerhed af tolkningsfak-
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torer. Når der ikke desto mindre med rette kan tales om, at Domstolen har en 
anden fortolkningsstil end nationale domstole, skyldes det -  som også anført
-  at vægtningen af faktorerne er noget anderledes end i national ret: Den 
systematiske og -  især -  den (bredt) formålsbestemte fortolkning står i for­
grunden. Der kan lige så lidt gives nogen simpel forklaring herpå som på 
omfanget og karakteren af Domstolens retsskabende virksomhed i almindelig­
hed, jfr. ovenfor side 214. En opfattelse af nødvendigheden af med retlige 
midler at befordre den navnlig i EF-traktatens målsætninger omhandlede 
integration af medlemsstaterne må dog nødvendigvis trække i retning af en høj 
prioritering af formålsbestemt fortolkning med integrativt sigte, omend de mest 
vidtgående illustrationer heraf dog måske tilhører Fællesskabets »Gründungs­
periode«, jfr. eksempel 65.

9.4. Fortolkning af regler med anden international baggrund

Artikel 31-32 i den ovenfor side 144 omtalte traktatretskonvention indeholder 
nogle få bestemmelser om fortolkningen af traktater. Efter art. 31 skal for­
tolkning af en traktat ske loyalt (»in good faith«) i overensstemmelse med den 
sædvanlige betydning, der må tillægges traktatens udtryk i deres sammenhæng 
og belyst af dens hensigt og formål. Af art. 32 følger, at der kan søges hjælp 
i supplerende faktorer, herunder forarbejder, enten for at bekræfte en forståel­
se, der måtte følge af anvendelsen af art. 31, eller for at fastlægge meningen, 
hvis tolkningen efter denne artikel efterlader en flertydig eller uklar forståelse, 
eller fører til et åbenbart absurd eller urimeligt resultat.

Som det ses, er tolkningsfaktorerne også her de fra national ret kendte. Den 
sproglige tolkning kan imidlertid ikke altid baseres på en dansk affattelse, men 
må, når dansk ikke er officielt sprog efter traktaten, tage hensyn til ét eller 
flere fremmede sprog. Formålsangivelser vil ikke sjældent forekomme, fx i en 
mere eller mindre udførlig præambel. Selvom forarbejder efter art. 32 ikke er 
udelukket fra at komme i betragtning, er der dog af flere grunde tale om en 
ganske dubiøs faktor. Væsentligst er, at da internationale aftaler som regel er 
udtryk for kompromisser mellem de deltagende lande, vil forarbejder ofte have 
en uklar og usammenhængende karakter. Hertil kommer, at foreliggende 
forarbejder kan være vanskeligt tilgængelige. Ordlyd, kontekst og formål får 
derfor i almindelighed en mere fremtrædende plads end ved tolkningen af rent 
nationale regler.

Traktatretskonventionens art. 31-32 drejer sig om tolkning af de folkeretlige 
regler, således som disse foreligger i indgåede traktater. Er inkorporering i 
dansk ret sket ved henvisning til den indgåede traktat, er det således dennes
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regler, den umiddelbare fortolkningsopgave retter sig mod, og således at de 
refererede grundsynspunkter følges. Er inkorporering ikke sket, eller har den 
været mangelfuld, kan tolkningen få en mere kompliceret karakter, idet der i 
så fald kan være spørgsmål dels om fastlæggelse af de folkeretlige reglers 
indhold, dels om afgørelse af nationale reglers forhold til disse, jfr. ovenfor 
side 155 om de særlige tolkningshensyn som manifesterer sig i de såkaldte 
tolknings-, formodnings- og instruktionsregier.

Det hænder, at en traktat indeholder særlige bestemmelser om, hvorledes 
traktaten skal fortolkes. Et praktisk vigtigt eksempel er konventionen om 
internationale køb (CISG), hvor det i art. 7, stk. 1 hedder, at der ved kon­
ventionens fortolkning skal tages hensyn til dens internationale karakter, til 
behovet for at fremme en ensartet anvendelse af den og til iagttagelse af god 
forretningsskik i international handel. Det kan nok diskuteres, om bestemmel­
sen fører til andre resultater end traktatretskonventionens art. 31, idet det også 
efter denne er givet, at konsekvensovervejelser med hensyn til forskellige 
løsninger klart må have et internationalt perspektiv, d.v.s. navnlig relateres til 
den internationale samhandels interesser. Den internationale praksis og den 
internationale doktrin må på længere sigt antages at kunne give vigtige bidrag 
til fastlæggelsen heraf. CISG er i øvrigt som tidligere omtalt et eksempel på, 
at dansk ikke er officielt konventionssprog.

I de tilfælde, hvor national lovgivning helt eller delvist er et produkt af et 
fællesnordisk samarbejde (fælles udredningsarbejde o.l.) sker tolkningen i 
praksis under hensyntagen til dette, eventuelt med inddragelse af forarbejder 
fra de andre nordiske lande. Et skoleeksempel herpå er afgørelsen i UfR 
1978/42 H.

9.5. Fortolkning af domme

Behovet for fortolkning af domme foreligger i to forskellige henseender: Dels 
i relation til parterne i den pågældende sag, dels med henblik på vurderingen 
af en afgørelses mulige præjudikatværdi.

En dom rummer i første række en stillingtagen til, hvorledes et konkret 
retligt mellemværende skal afgøres. Den konkrete sags parter har en helt 
indlysende interesse i, at dommen i så henseende giver dem klar og fuldstæn­
dig besked, d.v.s. ikke blot meddeler resultatet, men tillige redegør for, hvad 
der må anses for bevist, og hvilke regler der er blevet anvendt. Lever dommen 
ikke op til disse fordringer, er der adgang til at få berigtiget visse elementære 
uklarheder -  først og fremmest sådanne der vedrører udfærdigelsens form -  
ved henvendelse til den ret, som har afsagt dommen, jfr. retsplejelovens § 221.

9.4. Fortolkning a f regler med anden international baggrund
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Ved fuldbyrdelsen af en civil dom er fogeden afskåret fra at tage stilling til 
indsigelser mod dommens rigtighed, jfr. retsplejelovens § 501, stk. 2, men 
denne regel udelukker naturligvis ikke, at fogeden i fuldbyrdelsessituationen 
kan og skal tage stilling til, hvorledes en mulig uklar dom skal forstås. Ses der 
bort herfra og fra mulighederne for at få en ny og eventuelt klarere stillingta­
gen ved påanke af den foreliggende afgørelse, åbner retssystemet i civile sager 
ikke andre veje for parterne til autoritativ besvarelse af mulige fortolknings­
spørgsmål.

Præjudikatproblemet er for nationale afgørelsers vedkommende behandlet 
ovenfor side 109. Som dér anført stiller tolkningssituationen sig radikalt 
anderledes for dommes vedkommende end ved tolkning af lovgivningen, idet 
opgaven går ud på at finde og formulere en regel på grundlag af en eller flere 
konkrete afgørelser. Hvilke momenter der herved er anledning til i almindelig­
hed at hæfte sig ved, er nærmere beskrevet det pågældende sted, hvortil der 
henvises. Her fremhæves -  på ny -  blot, at det er aldeles nødvendigt ved 
tolkningen af domme ingensinde at tabe af syne, at disse netop først og frem­
mest er afgørelser i konkrete mellemværender. En doms status som sådan kan 
efter omstændighederne sætte kraftige begrænsninger for dens anvendelse som 
præjudikat, fx som følge af parternes processuelle dispositioner, jfr. som et 
slående eksempel på partsvedtagelsers betydning højesteretsdommen i UfR 
1993/268 og hertil Ørgaard i UfR 1993 B p. 404.

9.6. Litteratur til kapitel IX

D e g rund læ ggende danske  a rb e jd e ro m  to lkn ingslæ ren  e r  A lf  R oss, »O m  ret og retfæ rd ighed« , 
3. opl. (1971), isæ r kap. IV, Preben S tu er Lauridsen , »R etslæ ren«  (1977), isæ r kap. V, og 
sam m e forfa tter »O m  ret og retsv idenskab«  (1992), isæ r kap. 9. H erudover findes alm indelige 
b idrag  hos W. E. v. E yben , »Jurid isk  G rundbog  1. R etsk ilderne« , 5. udg. (1991), isæ r § 4, 
Ruth N ielsen , »R etsk ilderne« , 3. udg. (1992), isæ r kap. IV, og Sv. G ram  Jensen , »A lm . 
retslæ re« , 2. udg. (1993) kap. 7. A f  æ ldre litteratu r kan der navn lig  henvises til Viggo 
B entzon, »R etsk ilderne«  (1900-07), isæ r kap. 14-19.

A lm indelige  b idrag  til belysning  a f  spørgsm ålet om  forto lkning a f  den  forvaltn ingsretlige 
lovg ivn ing  kan findes hos B ent C hristensen, »Forvaltn ingsre t« . D om sto lsprøve lse  a f  for­
valtn ingsak ter«  (1988) og sam m e forfatter, »Forvaltn ingsre t. O pgaver. H jem m el. O rgan isa­
tion« (1991), isæ r kap. XV. S pecia lfrem stillinger indenfor de enkelte  retsv idenskabelige 
d e ld isc ip liner behandler i øvrig t i vekslende om fang  fo rto lkn ingsspørgsm ål, som  er sæ regne 
for de pågæ ldende discipliner.

A f alm indelige norske  og svenske  frem stillinger er der navnlig  g rund  til at næ vne hen­
holdsvis Torstein E ckho ff, »R ettsk ildelæ re« , 3. udg. (1993), isæ r kap. 5 og 6, og Stig  S trö m ­
holm , »R ätt, rä ttskällo r och rättstilläm pning« , 4. udg. (1992), isæ r kap. 21-22. T olkning af 
E U -retten  behandles i »E U -K arnov« , 4. udg. (1993) og -  kort -  hos Claus G ulm ann & 
K arsten  H agel-Sørensen , »E F-ret« . 2. udg. (1993) p. 150f, jfr. tillige fø rstnæ vnte fo rfatter i 
U fR 1978 B p. 161 ff. A lle a lm indelige  E U -retlige frem stillinger på  hovedsp rogene indeholder
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videre m ere e lle r m indre fy ld ige  behand linger a f  E F-dom sto lens fo rto lkn ingsp rincipper m.v. 
E n  lettilgæ ngelig  og fo rho ldsv is fy ld ig  beskrivelse  findes hos L. N ev ille  B row n & F rancis  
G. Jacobs, »The C ourt o f  Justice o f  T h e  E uropean  C om m unities« , 3. udg. (1989) p. 268ff.

D en i ind ledn ingsafsn itte t fo retagne sam m enlign ing  m ed h isto risk  to lkn ing  er basere t på 
Kr. E rslev, »H isto risk  T eknik«, 2. udg. (1926), O tta r D ahl, »G runntrekk  i h isto riefo rsk ­
ningens m etodelæ re« , 2. udg. (1976) og H. P. C lausen, »H vad  er h isto rie?«  (1974). »Efter- 
arbejder«  som  to lkn ingsfak to r er navn lig  b levet dyrket a f  E rik  B o e  i T fR  1987 p. 651, jfr. 
o g så  sam m e forfa tter i »R egulering  og sty ring«  (red. E. M . B asse , 1989) p. 1 9 Iff. H en ­
syntagen til sociale forhold  m.v. ved to lkn ingen  behand les a f  Thom as W ilhelm sson  i »Social 
C ivilrätt«  (1987).
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KAPITEL X

Nogle aktuelle temaer 
omkring metodeanvendelsen

10.1. Indledning

Retsanvendelsens metode, således som den er søgt beskrevet i de foregående 
kapitler, er -  som det flere gange er påpeget i disse -  ingen »lære« i den 
forstand, at den indeholder absolutte anvisninger om, hvorledes man nødven­
digvis skal gå til værks ved løsningen af konkrete retsspørgsmål. Den er, som 
det naturligt følger af, at domstolene udgør et element i en samfundsmæssig 
orden, i stadig forandring, principielt åben og dermed tilgængelig for ændrin­
ger. For at registrere disse vil der i almindelighed skulle arbejdes med ganske 
lange tidsperspektiver og ikke med en målestok, som udformes under hen­
syntagen til øjeblikkelige politiske rørelser og disses forskellige manifestatio­
ner, herunder i lovgivningen, modefænomener og -opfattelser o.l. Abrupte 
forandringer og åbne brud forekommer ikke. Der vil imidlertid næppe være 
nogen, som vil bestride, at der i løbet af sidste halvdel af vort århundrede -  fx 
siden Ross i 1953 udgav »Om Ret og Retfærdighed« -  er sket sådanne ændrin­
ger i den nationale retsordens struktur og indhold, at det er relevant at drøfte 
forekomsten af mulige væsentligere forandringer i metodeanvendelsen.

Det foreliggende kapitel handler om forskellige temaer med tilknytning til 
en sådan drøftelse. Adskillige andre spørgsmål kunne have været rejst, og de 
behandlede emner udtømmer således langtfra materien. Der er malt med en 
meget bred pensel og ingen egentlig rød tråd, men derimod nok en vis ind­
byrdes forbindelse. Denne skabes især af forskellige aspekter af, hvad der 
slagordsmæssigt kan betegnes som »rettens internationalisering«, og her frem 
for alt af fællesskabsrettens betydning for den nationale retsorden. Dette tema, 
som uden diskussion er langt det vigtigste, behandles i afsnit 10.2. I det der­
efter følgende vendes tilbage til en problemstilling, som blev berørt i kapitel 
I, nemlig om og eventuelt i hvilket omfang det måtte være holdbart at tale om 
»metodepluralisme« i retsanvendelsen. Rettens forhold til andre mulige sam­
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fundsmæssige styringsmekanismer berøres i afsnit 10.4, medens afsnit 10.5 
beskæftiger sig med det synspunkt, at retten kan opfattes som »a management 
tool«, d.v.s. som ledelses- eller styringsredskab i erhvervsvirksomheder.

10.2. Betydningen af rettens internationalisering

10.2.1. Fællesskabsrettens indflydelse
Det er vigtigt indledningsvis at klargøre nogle få helt centrale forhold. Uanset 
at kernen i det, der i dag er Den Europæiske Union, kan ses som et samarbejde 
af særegen og vidtgående beskaffenhed om navnlig økonomiske forhold med 
udgangspunkt i et fælles marked, er det lige så karakteristisk -  og mindst lige 
så vigtigt at fremhæve -  at samarbejdet udtrykker sig i et omfattende rets­
fællesskab. Dette var forudset og ønsket af de grundlæggende traktaters »fæd- 
re« og af de oprindelige medlemsstater og er tiltrådt af de senere tilkommende, 
således at retsfællesskabets væsentligste bestanddele tilvejebringes ved auto­
nom retsfastsættelse af EU-myndighedeme, ikke mindst af Domstolen, jfr. 
kapitel VII. Fællesskabsretten er simpelthen det retlige udtryk for den ved de 
nævnte traktater tilsigtede integration mellem medlemslandene, en integration 
der efter EØS-aftalens ikrafttræden også, omend på andet grundlag, i ikke 
ringe udstrækning kommer til at gælde de øvrige nordiske lande. Skal man i 
øvrigt i almindelige vendinger beskrive retsfællesskabet nærmere, er det 
imidlertid helt utilstrækkeligt blot at fremhæve, at der inden for de bestående 
traktaters vide rammer i bredden og i dybden i integrativt øjemed af fælles­
skabsmyndighederne selvstændigt arbejdes hen mod helt eller delvist at til­
vejebringe en ensartet retstilstand i medlemsstaterne. Det må med, at integra­
tionen praktisk talt udelukkende foregår med retlige midler, altså gennem 
fastsættelse og anvendelse af retsregler. Herved får retten et omfang og navnlig 
en tyngde i forhold til medlemsstaterne og deres borgere, som langt overgår 
den relative vægt af den påvirkning af borgernes adfærd, som i et samfund 
som det danske finder sted ved hjælp af retsregler sammenlignet med fx 
økonomiske incitamenter. Det bør i denne forbindelse ikke forbigå opmærk­
somheden, at fællesskabsforanstaltningerne ikke kun retter sig mod medlems­
staterne. Langt hen ad vejen angår de direkte eller indirekte også de enkelte 
borgere og kan begrunde rettigheder og forpligtelser for disse, som netop lader 
sig hævde med retlige midler, d.v.s. ved domstole. At opfattelsen af fælles­
skabet som et retsfællesskab også rummer dette sidste aspekt, viser hen til »a 
wave of tide«, som, i hvert fald så vidt fællesskabsretten aktuelt rækker, 
aldeles fjerner grundlaget for de -  også i Danmark -  udbredte spekulationer 
om rettens og retsanvendelsens samfundsmæssige »marginalisering«.
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I retskildemæssig henseende er det demæst naturligvis vigtigt at konstatere, 
at nogle af de af Domstolen -  netop med henblik på den tilstræbte integration
-  udviklede principper for fællesskabsrettens anvendelse, herunder anvendelsen 
i medlemsstaterne, i hovedsagen står fast. Med bortseen fra eventuelle kon­
flikter på det forfatningsmæssige plan gælder det grundsætningen om fælles­
skabsrettens forrang. Det samme er tilfældet med hensyn til princippet om 
dens direkte virkning, omend de seneste års praksis omkring ikke- eller man­
gelfuldt gennemførte direktiver for så vidt kan indicere, at grænserne for, hvor 
langt Domstolen vil -  eller tør -  gå, endnu ikke er nået. Også de nationale 
myndigheders pligt til EU-konform fortolkning er utvivlsom, når der er tale 
om bindende retsakter, lige som de af Domstolen antagne almindelige fælles­
skabsretlige retsgrundsætninger (grundrettighedsbeskyttelsen, retssikkerheds- 
hensynet m.v.) i almindelighed er blevet accepteret. For det retlige regime 
spiller Domstolens funktion som autoritativ fortolker af fællesskabsretten og 
de stærke bindinger, der gennem EF-traktatens art. 177 herved lægges på de 
nationale domstole, en helt afgørende rolle. Domstolens fortolkningsstil, som 
derigennem får central betydning for den nationale gennemførelse og anven­
delse af fællesskabsretten, er helt overvejende systematisk-teleologisk med 
efter omstændighederne væsentlig og fri hensyntagen til integrationshensynet.

Det er vanskeligt at give nogenlunde præcise kvantitative og kvalitative mål 
for rækkevidden af fællesskabsrettens indtrængen i eller påvirkning af den 
nationale retsorden og dermed udtrykke rimeligt skudsikre antagelser om 
størrelsen af det felt, inden for hvilket de netop nævnte retskildemæssige 
forhold i hvert fald virker eller må formodes at kunne gøre det. Den nuværen­
de formand for Europa-Kommissionen har ganske vist i Europa-Parlamentet 
allerede før Unionsforhandlingeme udtalt, at omkring 80 pct. af den i med­
lemslandene gældende erhvervsret er fællesskabsret eller har et fællesskabsret­
ligt ophav, og tilsvarende tilkendegivelser foreligger fra andre medlemmer af 
Kommissionen. Noget sikkert grundlag for den slags udsagn findes imidlertid 
ikke. Hvad der især komplicerer vurderingen både i kvantitativ og -  navnlig
-  kvalitativ henseende er, at fællesskabsretten ikke uden videre passer ind i de 
fra national ret kendte indholdsmæssige systematiseringer, jfr. kapitel II, men
-  bestemt med udgangspunkt i de grundlæggende traktaters aktivitetsområder 
(frem for alt de fire friheder) og derudfra antagne reguleringsbehov -  optræder 
mere eller mindre fragmenteret i forhold til disse. Et almindeligt gennemsyn 
af forholdene inden for en række vigtige erhvervsretlige enkeltdiscipliner med 
overvejende privatretligt indhold efterlader -  på den anførte baggrund for så 
vidt forståeligt nok -  et meget uensartet indtryk.

H elt sum m arisk  kan det siges, at der er en m eget tæ t regu lering  på  det konkurrenceretlige  
felt, m en fo rho ldene e r  her sæ regne i den  forstand, a t de  fæ llesskabsre tlige  reg ler som  et til
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en vis g rad  slu tte t system  i be tydelig  udstræ kning  op træ der ved siden a f  de  nationale. D er er 
ligeledes en høj regu leringsin tensite t inden fo r cen tra le  dele  a f  se lskabsretten  og -  i nogen 
grad  i tilkny tn ing  hertil en ræ kke regnskabs-, børs- og bankre tlige  forhold . D et sam m e gæ lder 
væ sen tlige dele  a f  arbejdsretten . D er er ingen a lm indelig  fæ llesskabsre tlig  regu lering  a f  den 
a lm indelige  kontraktsret. m en adsk illige en k e ltbestem m elser i E F-trak ta ten  kan henholdsvis 
udv ide e ller indskræ nke den efter national re t gæ ldende kontrak tsfrihed , fx i henseende til de 
fire friheder. Inden fo r kon trak tsre ttens specielle  del fo rekom m er adsk illige  d irektiver, som , 
ofte ud fra en b land ing  a f  in tegrations- og besky tte lseshensyn , helt e ller de lv ist danner 
baggrund  fo r national lovg ivn ing  e lle r fo rslag  derom  (forbrugeraftaler, k reditaftaler, handelsa­
genter, pakkerejse r og  standardv ilkår i fo rbrugerafta ler), lige som  der findes ud førlig  reg u ­
lering  a f  o ffen tlige  udbud  såvel i henseende til varer som  vedrørende tjenesteydelser. Forsøg 
på gennem føre lse  a f  e t d irek tiv  om  alm indelig  harm onisering  a f  fo rsik ringsafta len  h ar m åttet 
opgives, hvorim od d er findes d irek tiver om  bestem te  typer a f  fo rsik ringsafta ler og om  
forsik ringsv irksom hed . D en næ vnte kom bination  a f  in tegrations- og  besky tte lseshensyn  har 
tillige m anifesteret sig  i d irek tiver om  p roduk tansvar og p roduktsikkerhed , hvo rim od der 
savnes fæ llesskabsre tlige  in itia tiver a f  alm indelig  ersta tn ingsretlig  karakter. F o r im m ateria l- 
rettens vedkom m ende gæ lder det, a t udøvelse  a f  de  im m aterie lle  re ttigheder og afta ler om  
disse efter om stæ ndighederne  kan stride m od E F-trak taten  (henholdsv is art. 30 og art. 85), 
m en herudover fo re ligger der, isæ r fra  de senere år, adsk illige harm oniseringsd irek tiver, i 
henseende til ophavsrets- og  varem æ rkelovgivn ingen . M ed en enkelt und tagelse (v ild ledende 
rek lam e) berører fæ llesskabsretten  ikke den  nationale  m a rkedsføringsre t (fo rudsat at denne 
ikke anvendes på en m od E F-trak ta tens art. 30 stridende m åde). S elvom  de  e jendom sretlige  
o rdn inger i m edlem sstaterne efter E F-trak ta tens art. 222 ikke berøres a f  trak taten , vil dennes 
b estem m elser om  de  fire friheder kunne væ re a f  betydn ing  såvel i indskræ nkende som  i 
udv idende retn ing  a f  national lovg ivn ing  m ed e jendom sretlig t indhold , lige som  den afledte 
fæ llesskabsre t e fte r om stæ ndighederne  kan  indebæ re a lm indelige  (ikke-ekspropriative) 
begræ nsn inger a f  ejendom sretten . D en m aterielle insolvensret har endelig  intet fæ llesskabsret­
lig t indhold.

De fleste fællesskabsforanstaltninger inden for de oplistede discipliner er 
direktiver, som tilsigter en hel eller delvis harmonisering af retstilstanden i 
medlemslandene. Som det bl.a. fremgår af »delvis«, er der ikke sjældent levnet 
plads for bevarelse af nationale særegenheder og/eller givet mulighed for valg 
mellem alternative løsninger. Selvom reguleringsintensiteten har været støt 
voksende, og selvom fællesskabsretten på visse områder klart har dominans i 
forhold til nationalt initierede foranstaltninger, giver omfanget og beskaffen­
heden af fællesskabsindsatsen for en gennemsnitsbetragtning ikke belæg for 
påstande som de ovenfor refererede (80 pct. o.s.v.). Vigtigst er, at væsentlige 
sider af formuerettens centrale dele -  med bortseen fra helt brudstykkevis 
fællesskabsregulering -  ikke er berørt, omend det naturligvis skal tages i be­
tragtning, at en i hovedsagen identisk retstilstand kan foreligge på et grundlag, 
fx gennem ensartede retlige traditioner eller via traktater. Denne konstatering 
kan begribeligvis dog ikke stå alene, men må sammenholdes med omfanget og 
arten af fællesskabsforanstaltninger på felter, som ud fra en national betragt­
ning helt eller overvejende betragtes som offentligretlige.
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D isse fo ranstaltn inger v ille i national re t p rak tisk  ta lt a lle b live op fatte t som  hørende til 
fo rskellige fo rgren inger a f  den  specielle  fo rvaltn ingsre t (lige som  en lang ræ kke a f  de for 
p rivatrettens vedkom m ende gæ ldende regu leringer iso lere t be trag te t m åtte  tillæ gges et sådant 
tilhørsfo rho ld). O m fang  og in tensite t e r  betragtelig . V æ sentligst er regu lering , som  har 
sam m enhæ ng m ed un ionsom rådets karak ter a f  frihandelsom råde og m ed etab leringen  a f  et 
indre m arked, herunder to ldun ion  og afskaffelse a f  kvan tita tive  restrik tioner og lignende 
handelshindringer, afg iftsharm onesering , indseende m ed statsstøtte, harm onisering  a f  standar­
der o.l. H ertil kom m er intensiv regu lering  a f  enkelte  he le  erhvervssek torer, navn lig  lan d ­
bruget, m iljø-, arbejdsm iljø - og sundhedsforho ld , v isse soc ialpo litiske (ree lt arbejdsm arkeds- 
politiske) spørgsm ål m.v.

Anlægges der herefter en helhedsbetragtning, må man, uanset at de omtalte 
påstande (fortsat) ikke kan tages for pålydende, komme til det resultat, at de 
dog rummer den kerne af sandhed, at der vedrørende den positive regulering 
af den materielle ret er sket en kraftig forskydning fra nationale retskildeprodu­
center (navnlig lovgivningsmagten) til fællesskabsproducenter. Hertil føjer sig 
naturligvis den, til dels supplerende, regulering, som hidrører fra Domstolens 
praksis.

På baggrund af denne forandring og under hensyntagen til de ovenfor frem­
hævede retskildemæssige forhold vedrørende fællesskabsretten er det -  godt 
tyve år efter at Danmark blev medlem af Fællesskaberne -  for så vidt en 
selvfølgelighed generelt at fastslå, at det danske retskildebillede i relevans-, 
prioriterings- og tolkningsmæssig henseende inden for fællesskabsrettens 
virkefelt må have forandret sig væsentligt i forhold til, hvad der kunne iagtta­
ges i begyndelsen af 1970’eme. I hvilket omfang en sådan påstand svarer til 
virkeligheden og især hvordan billedets detaljer tager sig ud eller kan tydes. 
må her som andetsteds navnlig bero på domstolenes -  vel at mærke danske 
domstoles -  praksis.

Der er ikke publiceret noget overvældende stort antal afgørelser om danske 
domstoles anvendelse af fællesskabsretten. De hører heller ikke til de mest 
flittige brugere af forelæggelsesbestemmelsen i EF-traktatens art. 177, idet 
antallet af forelagte sager pr. år gennemsnitlig er løbet op i tre. Praksis er dog 
omfattende nok til at tillade nogle få -  i øvrigt temmelig indlysende -  konsta­
teringer. Hvor fællesskabsretten har direkte virkning, anvendes den i klare 
tilfælde uden videre. Der tages selvstændigt stilling til fællesskabsrettens 
indhold, herunder det indhold der måtte foreligge efter Domstolens praksis, 
således at forelæggelse for denne undlades, hvis retstillingen findes tilstræk­
kelig klar, jfr. som eksempler UfR 1984/219 0  og 1991/247 S, jfr. 1992/476 
H. Usikkerhed om uoverensstemmelser med national ret vil derimod sædvan­
ligvis føre til anmodning om præjudiciel stillingtagen, se UfR 1990/505 H, lige 
som Domstolens fortolkningsmonopol selvsagt respekteres, jfr. UfR 1986/258 
S. Der synes ikke at bestå nogen påfaldende iver hos førsteinstans-retteme
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efter at udnytte mulighederne for forelæggelse, og balancen i det nationale 
retssystem er derfor intakt. Det kniber mere med belysning af konfliktsituatio­
nerne. Afgørelser med en klar stillingtagen til disse findes ikke, men det ligger
-  bortset fra konflikter med relation til forfatningen -  nær at antage, at det 
fællesskabsretlige forrangsprincip her vil blive lagt til grund, således at man 
enten vil fortolke sig ud af uoverensstemmelsen eller tilsidesætte den nationale 
regel, jfr. den danske regerings anerkendelse af princippet i AMBI-sagen 
(ovenfor side 240) og dommen vedrørende den ikke helt parallelle problemstil­
ling i UfR 1991/935 H.

De nævnte tilfælde dækker formentlig over de fleste praktisk forekommende 
situationer inden for kemen af fællesskabsrettens virkefelt. Hvor denne har 
direkte virkning, er det nationale repertoire af retskildefaktorer klart rykket i 
baggrunden. Det må formodes, at dette især har haft betydning for national 
lovgivning og for forarbejder til denne, men i princippet er alle typer af natio­
nale faktorer berørt. Det forholdsvis ringe antal sager og fraværet af åbenbare 
konflikttilfælde tyder på, at forholdene i alt væsentligt opleves som uproblema­
tiske. Men selvom fællesskabsrettens indflydelse på baggrund af dens omfang, 
jfr. ovenfor, herefter må siges at være betragtelig og at have sat sig effektivt 
igennem, kan man gå et skridt videre og spørge, om indflydelsen tillige har 
manifesteret sig ved
-  anvendelse af EU-konform fortolkning også i tilfælde, hvor fællesskabs­

retten ikke har direkte virkning,
-  en udvidet hensyntagen til præjudikater fra de øverste domstole i de øvrige 

medlemsstater og til den internationale fællesskabsretlige doktrin.
Medens disse to spørgsmål er knyttet specifikt til anvendelse til anvendelse 

af fællesskabsretten, er der to andre -  nok så interessante -  som angår retsan­
vendelsen i almindelighed, og som forudsætter muligheden for en afsmittende 
virkning af fællesskabsretten til anvendelsen af den »almindelige« nationale 
ret
-  en bevægelse i overensstemmelse med Domstolens tolkningsstil mod en 

udvidet brug af systematisk-teleologisk tolkning og med i hvert fald delvis 
eksklusion af historisk tolkning, d.v.s. i almindelighed en lavere vægtning 
af forarbejder til lovgivningen,

-  en mindre vidtgående hensyntagen til eller respekt for den nationale lov­
givningsmagt i den forstand, at denne, hvor regulering mangler, eller hvor 
en forhåndenværende regulering er utilstrækkelig, ikke i samme udstræk­
ning som nu accepteres som det mest egnede forum for en løsning. Pro­
blemstillingen aktualiseres især af Domstolens rolle inden for den fælles­
skabsretlige retsorden og den refleksvirkning heraf, der består i, at de 
nationale domstole ved den direkte anvendelse af fællesskabsretten efter
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denne er afskåret fra at inddrage hensynet til den nationale lovgivningsmagt 
i deres overvejelser.

Der kan ikke gives noget sikkert svar på alle spørgsmålene. Det er nok 
sandsynligt, at danske domstole vil efterleve det fællesskabsretlige krav om 
EU-konform fortolkning, når der er tale om bindende retsakter, men praksis 
rummer ikke nogen klar stillingtagen, se navnlig på den ene side UfR 
1989/372 H (hertil Walsøe i UfR 1991 B p. 17 ff) og på den anden ovennævn­
te UfR 1991/935 H. De ejendommelige fællesskabsretlige »soft law«-faktorer
-  som synes principielt uforenelige med fællesskabets karakter af retsfælles­
skab, jfr. foran -  har praksis ikke forholdt sig til, men som anført ovenfor side 
236 må danske domstole antages her at være frit stillet. For så vidt angår 
udenlandske præjudikater og den internationale doktrin, lader det sig ikke gøre 
at konstatere nogen påvirkning. Frem for at antage, at danske domstole sidder 
med ryggen til den store verden, synes det dog lige så -  eller mere -  nærlig­
gende at gå ud fra, at der simpelthen ikke (endnu) har foreligget sager, hvor 
der været et reelt behov for at beskæftige sig med sådanne faktorer.

De to sidste -  i øvrigt til dels sammenhængende -  spørgsmål må formentlig 
besvares benægtende. Det kan som tidligere omtalt af flere grunde, først og 
fremmest retssikkerhedsmæssige, være stærkt ønskeligt, at den ganske ud­
bredte nationale »lovgivning i motiverne« begrænses til et minimum. Inden for 
fællesskabsrettens område har dette imidlertid ringe praktisk betydning. Natio­
nale forarbejder spiller ingen rolle ved fastlæggelsen af fællesskabsrettens 
indhold (og kan heller ikke bruges til opfyldelse af direktivforpligtelser, jfr. 
ovenfor side 209). Fører en tolkning af national ret med hensyntagen til dennes 
forarbejder og fællesskabsretten i forskellige retninger, vil præferencen efter 
forrangsprincippet og pligten til EU-konform fortolkning skulle gives til 
sidstnævnte, eventuelt efter at fællesskabsrettens indhold er fastslået gennem 
præjudiciel stillingtagen fra Domstolen. Nogen tolkningsmæssig indsats i 
forhold til fællesskabsretten fra danske domstole, der rækker ud over en 
vurdering af, om retstillingen er klar eller den ikke er det, bliver der således 
ikke tale om. Når man kommer uden for fællesskabsrettens, kunne man ganske 
vist forestille sig, at Domstolens tolkningsstil smittede af på de nationale dom­
stoles tolkning af national ret, således at der derved igangsattes en almindelig 
bevægelse bort fra historisk tolkning. En sådan bevægelse lader sig imidlertid 
ikke -  i hvert fald ikke endnu -  efterspore i praksis, og det er i denne forbin­
delse ikke uden interesse at notere sig, at danske domstole, i den udstrækning 
teleologisk fortolkning af »almindelig« national ret anvendes, sædvanligvis 
knytter sig snævert til formålet med den foreliggende konkrete lovgivning.

Hermed er også de problemer, som ligger gemt i det fjerde spørgsmål, for 
så vidt blevet berørt. Som nævnt adskillige gange tidligere udviser danske
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domstole gennemgående betydelig tilbageholdenhed over for lovgivnings­
magten og afstår bl.a. (helst) fra selvstændig retsskabende virksomhed af 
videregående betydning. Der kan anføres ganske gode grunde for, at den 
traditionelle beskedenhed ikke ubetinget er klædelig. Omhyggelige og uparti­
ske retlige eller retligt prægede overvejelser er som afgørelsesgrundlag ikke 
nødvendigvis altid underlegne sammenlignet med produktet af en ren politisk 
beslutningsproces, heller ikke når det drejer sig om spørgsmål af mere om­
fattende samfundsmæssig karakter. Retssikkerhedshensyn i deres mest grund­
læggende skikkelse varetages videre i almindelighed mere betryggende af 
selvstændige domstole end af lovgivningsmagten. Det kan derfor siges, at det 
ville være vel foreneligt med Unionens karakter af retsfællesskab, med det 
retlige elements almindelige (store) betydning inden for denne og med de 
forfatningsmæssige traditioner i nogle af de store medlemslande, såfremt 
Højesteret tilegnede sig blot en smule af den »aktivisme«, som præger Dom­
stolen. Den kumulative virkning af dennes opfattelse af sin rolle inden for 
Unionen og den åbne og dynamiske fortolkningsstil, som tillige præger Den 
Europæiske Menneskerettighedsdomstol, jfr. det følgende afsnit, kunne i særlig 
grad tilskynde dertil. Heroverfor står selvfølgelig navnlig behovet for, at 
retsanvendelsen i sidste instans til enhver tid har den fomødne demokratiske 
legitimitet. Ses der bort fra, at den nationale tradition i sig selv kan være et 
tungtvejende argument for at afstå fra ændringer, må præmisserne for en 
stillingtagen til, hvilken linie der bør følges inden for forfatningens rammer, 
nødvendigvis få kraftige politiske islæt. I den foreliggende praksis fra danske 
domstole er der foreløbig ikke den ringeste antydning af, at de særlige fælles­
skabsretlige forhold har haft indflydelse på den almindelige nationale retsan­
vendelse.

Afsluttende kan det kort fastslås, at de fællesskabsretlige retskildefaktorer 
i kraft af fællesskabsrettens bredde og dybde har stor betydning for den natio­
nale retsanvendelse, men vel at mærke kun inden for fællesskabsrettens virke­
felt. Der ingen påviselig afsmittende virkning på retsanvendelsen uden for det 
pågældende område. Bekymringer for den nationale »retskultur« o.l. (der -  
såfremt man finder det holdbart at tale om et sådant fænomen -  næppe har 
noget veldefineret, endsige statisk, indhold) forekommer herefter ikke så lidt 
overdrevne. Øjensynlig forholder det sig på samme måde i Danmark som i 
England: Domstolene anvender en forskellig »approach« alt efter, om der er 
tale om fællesskabsret eller ren national ret, jfr. Lasok & Bridge 1991, 435. 
Dette er naturligvis møntet på de aktuelle forhold. Som fremhævet indled­
ningsvis ændrer retskildemønstre sig imidlertid i almindelighed langsomt, og 
tyve år kan i denne forbindelse ikke betragtes som nogen lang periode.
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10.2.2. Påvirkninger fra anden ikke-national ret
Den væsentligste internationale påvirkning uden for fællesskabsretten (men 
undertiden ved siden af denne) modtager dansk ret gennem dansk tiltrædelse 
af folkeretlige aftaler og den efterfølgende inkorporering af disse i national ret. 
Jo mere omfattende det internationale samarbejde på dette grundlag er, jo 
kraftigere må påvirkningerne begribeligvis antages at være. Det er imidlertid 
her om muligt endnu sværere end ved fællesskabsretten af fremkomme med 
rimeligt præcise data i kvantitativ og kvalitativ henseende, omend det utvivl­
somt ligger fast, at påvirkningerne i omfang og intensitet står klart tilbage for 
fællesskabsrettens (indbefattet de fællesskabsretlige traktater). Udviklings­
mønstrene for denne sidste og for den folkeretlige traktatret er også ganske 
forskellige i tid. Nogle af de mere betydningsfulde konventioner inden for det 
erhvervsretlige område har således en betragtelig alder (fx Pariser- og Bemer- 
konventioneme fra 1883 og 1886 om henholdsvis industrielle enerettigheder 
og ophavsrettigheder og Genéve-konventionerne om veksler og checks fra 
1930 og 1931). Reguleringerne er videre gennemgående af langt mere af­
grænset -  emnepræget -  karakterer, og det retsfællesskab, der muligt måtte 
kunne tales om, er derfor, ikke blot på grund af tilblivelsesprocessen, men også 
henset til indholdet, af en væsentlig mere usammenhængende beskaffenhed 
end det fællesskabsretlige. En overgribende regulering af voksende betydning 
er Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, jfr. ovenfor i kapitel VI.

V anskelighederne fo r en generel s tilling tagen  beredes i øvrig t ikke b lo t af, a t d e r e r  m eget 
store fo rskelle  m ellem  de enkelte  retsom råder. D er m å som  næ vnt tillige tages hensyn til, 
hvor alm ene e ller specifikke de fo lkere tlige  fo rp lig te lse r er, og til, h vo r m ange sta te r der er 
im plicere t i den  enkelte  afta le  (respek tive hvor sto rt an ta lle t a f  ligeartede  (b ila terale) afta ler 
er). S ituationen  er h erefte r den , at d e r på  den ene  side  fo rekom m er adsk illige retsom råder, 
hvor de t in ternationale islæ t uden fo r fæ llesskabsretten  er ikke-eksisterende e ller uhyre  b e ­
skedent, m edens der på  den anden  side ses enkelte  om råder, som  i be tydelig  u dstræ kn ing  er 
regulere t på grundlag  a f  om fattende konventionsforp lig telser. E t eksem pel på det sidste  er 
im m ateria lretten . H er fo rekom m er der ved siden  a f  den fæ llesskabsre tlige  regu lering , jfr. 
forrige afsnit, e t større antal in ternationale  konven tioner a f  cen tral be tydn ing  fo r rettighedsbe- 
skyttelsen , som  er tiltråd t a f  et stort antal lande, herunder D anm ark. I sådanne -  m ere 
excep tionelle  -  tilfæ lde kan den sam lede v irkning a f  fæ llesskabs- og fo lkeretten  væ re, at der 
kun på fo rho ldsv is beskedne punkter fo rekom m er se lvstæ ndig  dansk  regu lering  a f  den  m ateri­
elle ret, ligesom  forto lkn ingen  a f  denne sker på baggrund  a f  den in ternationale  trad ition , jfr. 
for paten tre ttens vedkom m ende K oktvedgaard  1991, 157.

Traktatbestemmelsers væsentligste retskildemæssige betydning efter gældende 
ret viser sig som omtalt i kapitel VI især omkring anvendelsen af de såkaldte 
fortolknings-, formodnings- og instruktionsregier. Af disse er den første -  
pligten til folkeretskonform fortolkning -  langt den vigtigste. Den er accepteret 
af danske domstole i det omfang, det nationale retsgrundlag er fortolkeligt,
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formentlig endda med en ikke ringe margin, jfr. navnlig UfR 1990/13 H. Hvor 
inkorporering er sket, kan dette som ved CISG, jfr. dennes art. 7, indebære 
væsentlig hensyntagen til retsgrundlagets internationale beskaffenhed, men 
noget tilsvarende vil principielt vel kunne tænkes i forhold til traktater, som 
nok er tiltrådt, men som (endnu) ikke er inkorporeret. Herudover er der navnlig 
to problemer, som er af retskildemæssig interesse omkring traktatretten.

Det første af disse angår dansk rets hidtidige dualistiske opfattelse af for­
holdet mellem folkeret og nationalret. Man kan spørge, om der, eventuelt med 
inspiration fra den inden for fællesskabsretten rådende monistiske opfattelse, 
kan påvises en bevægelse i retning af at tillægge ikke-inkorporerede traktatbe­
stemmelser en betydning, som rækker ud over den, der følger af de tre nævnte 
regler. Søges svaret herpå i retspraksis, må det utvivlsomt blive benægtende, 
d.v.s. at det dualistiske grundsynspunkt -  som Danmark i øvrigt langt fra står 
alene med -  fastholdes.

Det andet problem udspringer af, at traktatmæssige forpligtelser undtagelses­
vis kan have eller få en dynamisk karakter, som til en vis grad minder om 
fællesskabsrettens. Som det vil erindres fra kapitel VI, gælder dette navnlig 
forpligtelserne efter Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, hvor 
forholdet er det, at der er etableret konventionsorganer, som i forbindelse med 
konkret klagesagsbehandling har kompetence til at fortolke konventionens 
bestemmelser, og som herved anvender en forholdsvis fri og dynamisk for- 
tolkningsstil. Det er da nærliggende, dels at efterlyse betydningen -  både inden 
for og uden for konventionsområdet -  heraf for de nationale domstole, dels at 
overveje -  her naturligvis i metodemæssig henseende -  den muligt kumulerede 
påvirkning fra konventionsorganemes praksis efter konventionen og fra Fælles- 
skabsdomstolens efter fællesskabsretten.

Der kan ikke udledes noget svar på disse spørgsmål af danske domstoles 
praksis. Den tillader kun en konstatering af, at disse ved overvejelserne om, 
hvorvidt dansk ret stemmer med Danmarks folkeretlige forpligtelser, i almin­
delighed er indstillet på at inddrage praksis fra internationale konfliktløsnings- 
organer, og at de i særdeleshed tilpasser sig den forståelse af Menneskerettig­
hedskonventionen, som Menneskerettighedsdomstolen anlægger, jfr. oven­
nævnte UfR 1990/13 H. Men medens man inden for fællesskabsretten kan og 
skal indskrænke sig til tilsvarende at fastslå, at danske domstole følger Dom­
stolens fortolkning af fællesskabsretten, er dette ikke ganske tilfredsstillende 
med hensyn til Menneskerettighedskonventionen. Det har sammenhæng med, 
at de nationale domstole selv skal tage stilling til, om de givne rettigheder efter 
konventionen er krænket, og i tvivlstilfælde ikke kan (eller skal) indhente en 
udtalelse fra et konventionsorgan med fortolkningsmonopol svarende til 
Domstolens efter EF-traktatens art. 177. De vil så at sige selv skulle se på
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konventionen gennem de briller, som Menneskerettighedsdomstolen anvender. 
Nationale domstoles tilegnelse af Menneskerettighedsdomstolens fortolknings- 
stil er derfor næppe udelukket inden for konventionsområdet. Så vidt som en 
udvikling hermed måtte blive sat i skred, er en afsmittende virkning også 
tænkelig uden for dette, hvor grunden i nogen grad allerede kan ses som gødet 
af EF-domstolen. Her er man dog begribeligvis langt inde i de rene gætterier. 
Da grundrettighedsbeskyttelsen inden for fællesskabsretten efter Domstolens 
hidtidige praksis ikke er aldeles kongruent med beskyttelsen efter Menne­
skerettighedskonventionen ifølge Menneskerettighedsdomstolens afgørelser -  
men på enkelte punkter mindre vidtgående end denne -  er der i øvrigt her en 
gordisk knude, som det næppe er muligt for de nationale domstole at løse, det 
være sig på makedonsk eller på anden vis.

Ses der bort fra den folkeretlige sædvaneret, har mulige påvirkninger fra 
andre ikke-nationale faktorer end traktatretten -  de være sig folkeretlige eller 
af anden beskaffenhed, jfr. kapitel VIII -  ikke efterladt sig særlig bemærkel­
sesværdige spor i praksis i den forstand, at de ses at være tillagt væsentlig 
betydning i trufne afgørelser. Dette er selvsagt ikke ensbetydende med, at de 
uden videre (alle) har været eller -  med henblik på et udviklingsmønster -  i 
retskildemæssig henseende vil være quantité négligeable. Iagttagelsen gælder 
tillige udenlandske retsafgørelser og den internationale doktrin uden for de 
nordiske lande.

Den vigtigste overordnede konstatering på det foreliggende grundlag er 
fastholdelsen af konsekvenserne af det dualistiske udgangspunkt. Der er heller 
ingen principielle ændringer i det traditionelle tolkningsmønster. Det øgede 
internationale samarbejde har således i metodemæssig henseende ikke ført til 
væsentlige kvalitative forandringer. Ses påvirkningerne fra fællesskabsretten 
og fra andre internationale faktorer under ét, er det herefter næppe helt ved 
siden af at påstå, at danske domstole indtil nu har mødt »internationaliserin­
gen« med dyb konservatisme. Heri ligger ingen subjektiv kvalifikation, idet 
der i stedet kunne have været talt om dyb respekt for, hvad der opfattes som 
nationale traditioner og national egenart. Nogen prognose for fremtiden er det 
på dette grundlag svært at levere, men det er naturligvis ikke uvigtigt at være 
opmærksom på, at visse objektive forudsætninger for mulige ændringer i 
retning af, at domstolene profilerer sig mere selvstændigt i forhold til den 
nationale lovgivningsmagt, er til stede, navnlig i form af påvirkninger fra EF- 
domstolens og Den Europæiske Menneskerettighedsdomstols praksis.
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I kapitel I blev et vigtigt spørgsmål strejfet, nemlig om metodeanvendelsen har 
et uniformt præg, eller om der i stedet snarere må tales om, hvad der dér blev 
kaldt »metodepluralisme«. Spørgsmålet er i de senere år blevet aktualiseret ved 
en kritik af den traditionelle retskildelære med henvisning til, at den i praksis 
ikke har eller snarere ikke kan have almen karakter, og til, at den er relateret 
ensidigt til domstolenes virksomhed. Dette og de to følgende afsnit beskæftiger 
sig med aspekter af denne kritik.

Henrik Zahle har (1986, 752 ff og 1989, 45 ff) -  med udgangspunkt alene 
i den offentlige ret -  gjort gældende, at retskildelæren aktuelt er, hvad han 
betegner som polycentrisk. Med dette menes ikke blot. at de enkelte retskilde­
faktorer hidrører fra forskellige producenter, men tillige og navnlig at faktorer­
ne har fået en forskellig rækkevidde i henseende til adresseringen. De enkelte 
retskilder (retskildefaktorer) har nu virkninger, som er forskellige for forskelli­
ge myndigheder, og retskildelæren er således ikke længere uniform, men 
tenderer til at blive myndighedsspecifik.

Z ahle  an føre r en ræ kke eksem pler, som  skal illustrere  denne påstand. A dm in istrativ  p raksis 
m å an tages at væ re b indende for den m yndighed, d er har den  pågæ ldende fo rvaltn ings­
kom petence, m en fo rp lig ter ikke dom sto lene  lige så lidt som  m in isterie lle  c irku læ rer o .l. gør 
det (hvorim od disse b inder adressa tm ynd ighedem e). Det sam m e gæ lder m ed hensyn til 
m in isterie lle  fo rarbejder til lovgivning, som , i hvert fald for en tid, m å an tages at forpligte 
m inisteren  og m in isterie ts ansatte, m edens dom sto lene  er frit stillet. Parlam entariske til­
kendeg ivelser om  ønske t lovanvendelse kan even tuelt b inde vedkom m ende m in ister og de 
i m in isteriet ansatte, m en heller ikke sådant m ateriale har dom sto lene  p lig t til at tage  hensyn 
til. V isse planer, som  udfæ rd iges a f  kom m unale forvaltn ingsorganer, e r b indende for disse, 
m en derim od ikke fo r sta tslige m yndigheder e lle r for dom sto lene. S tatslige fo rvaltn ings­
o rganer be tjener sig i øvrig t ikke s jæ lden t a f  sty ringstekn ikker i forhold til kom m unerne, som  
helt savner retlig  karakter, fx ved udsendelse a f  p rinc ip ie lt u forb indende vejledn inger om  
forto lkn ingen  og anvendelsen  a f  bestem t lovgivning . Hertil kom m er, hvad Z ahle  betegner 
som  »regionalisering«  a f  retten, d.v.s. en p ræ gning a f  rettens v irkn ingsfelt, som  er kny ttet til 
den reg ionale p lacering  a f  retsk ilden . Som  sæ rlige eksem pler herpå henvises først til den af 
det kom m unale se lvsty re følgende adgang  for de enkelte  kom m uner til inden fo r visse 
g ræ nser at indrette sig anderledes end andre m ed den konsekvens, at re tstilstanden  -  da store 
dele a f  fo rvaltn ingslovg ivn ingen  adm in istreres a f  kom m unerne i første instans -  på centrale 
om råder b liver fo rskellig  fra kom m une til kom m une. V idere henvises til spæ ndingen  m ellem  
national og overnational regu lering , i sæ rdeleshed  i fo rho ldet m ellem  E U -ret og national ret, 
idet det her antages, at der ikke er g rund til at fo rvente, at konflik ter i regelgrundlage t vil 
b live vurderet på sam m e m åde, når de anskues ud fra et E U -retlig t e ller fra e t nationalt 
synspunkt.

E fter Z ah le 's  opfatte lse  er den påståede fo randring  i retsk ildelæ ren  en fø lge a f  en sam ­
fundsudvik ling  fra en »retsstatslig«  til »socialstatslig«  m odel. E fter den første kon tro llerer 
dom sto lene, om  den bureaukratisk  o rgan iserede  fo rvaltn ings optræ den  er korrek t efter loven. 
Ved den anden  æ ndres re tsk ildeg rund laget i retn ing  a f  m ere åbne og skønsm æ ssige  kom pe­
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tenceregler, ligesom  forvaltn ingen  til dels sk ifter karakter, dels gennem  kom m unaliseringen  
(m ed d em okratisk  valg t ledelse  a f  fo rvaltn ingsappara te t), dels gennem  korpora tiv t sam m en­
sa tte  ankeo rganer (m ed repræ sen tan ter fo r in teresseo rgan isa tioner e lle r politiske partier). 
In tensite ten  i dom sto lenes kontro l svæ kkes i sådanne tilfæ lde, idet d om sto lene  »så  at sige 
(træ kker) fingrene til sig, ford i (m an) respek terer den  sagkundskab , den  økonom iske  e ller 
anden  in teresse, e ller den  dem okratiske  repræ sen ta tion , som  ligger bag den tru fne afgøre lse« . 
H vor dom sto lene  alligevel om gør fo rvaltn ingens afgøre lser, e r de tte  ikke så m eget fordi d isse 
findes u lov lige, m en fordi dom sto lene  fo re træ kker en anden to lkn ing  a f  loven end fo rvalt­
n ingen. E t a f  Z ah le ’s andre  budskaber e r  da  også , at de t fo rvaltn ingsre tlige  legalite tsprincip  
bør opg ives som  m ålestok  e ller re ttesno r ved vurderingen  a f  en fo rvaltn ingsafgørelses 
overensstem m else  m ed lovg ivn ingen  og  ersta ttes a f  e t ko rrek thedskriterium . Ved b edøm m el­
sen af, om  en given afgøre lse  er »korrekt« , m å det fo r både dom sto le  og adm in istra tive  
k on tro lin stanser sp ille  en rolle , ikke b lo t hvorledes afgøre lsen  fo rho lder sig  til det fo rm elle  
retsg rundlag , m en tillige  hvilken  d em okratisk  leg itim ation  den  afgørende m yndighed  bygger 
på. En cen tral poin te  i henseende til re tsdogm atiske b esk rivelser a f  gæ ldende ret er, at det 
ikke læ ngere er dom sto lene, som  er ankerpunktet for, hvad der har denne status. En hø je­
steretsdom  kan væ re m indre relevan t end  en kom m unal praksis -  »eller rettere den enkelte  
retsk ilde m å vurderes inden fo r de t po lycen triske  system  afhæ ngig t af, hvilket plan analysen 
tager sig te på«.

Det refererede har alene karakter af nogle synspunkter på retskildelæren og 
dens udvikling og udtrykker følgelig ingen egentlig teori herom. Synspunkter­
ne, der har udøvet en sær fascination inden for dele af nordisk retsvidenskab, 
må antages primært at angå retsanvendelsen, omend der er implikationer for 
retsvidenskaben, jfr. referatets slutning. Så vidt forstået, bringer de i nogen 
grad mindelser om et ikke ukendt eventyr af H.C. Andersen, hvis umiddelbare 
tema er hovedpersonens beklædning eller rettere mangel på samme.

Det er uproblematisk at fastslå, at retskildefaktorerne -  nationalt og inter­
nationalt -  hidrører fra mange forskellige producenter. Hvad der aktuelt og 
historisk er eller kan være retlig relevant, respektive har været det, produceres 
netop i, hvad man godt kan kalde forskellige »centre«. Det er videre helt 
selvfølgeligt, at de på faktorerne støttede regler kan have forskellige adressater 
i den forstand, at talrige regler kun retter sig mod bestemte myndigheder 
og/eller personer. En national kutyme vedrørende handelen med fedekvæg i 
Nordjylland er fx naturligvis retskildemæssigt irrelevant uden for branchen 
og/eller området. Problemerne kommer, når det, som det fremgår, hævdes, 1) 
at samme retskildefaktor kan have forskellige retsvirkninger for forskellige 
myndigheder (personer) og 2) at dette, navnlig set i et udviklingsperspektiv, 
er (blevet) så udbredt et fænomen, at det ikke (længere) giver rimelig mening 
at fremstille retskildelæren under ét med udgangspunkt i domstolenes virksom­
hed.

Til illustration af det uholdbare i påstandens første led kan et af de referere­
de eksempler benyttes, nemlig forvaltningsmyndighedernes og domstolenes 
forhold i retskildemæssig henseende til administrativ praksis (idet det forud­

323



Kapitel 10

sættes, at denne ikke kun angår forvaltningsinterne forhold). En forvaltnings­
myndighed, som skal træffe afgørelse i en bestemt sag, vil ganske rigtigt som 
regel opfatte sig som bundet af den fortolkning af den tilgrundliggende lov­
givning, som den selv eller en overordnet myndighed tidligere har anlagt. Den 
følger med andre ord praksis eller -  udtrykt i en retskildeterminogi -  i dens 
katalog over retskildefaktorer optræder praksis, dels i afsnittet om relevans, 
dels i prioriteringsafsnittet og her på en fremskudt plads, nemlig som en faktor 
man ikke blot skal tage hensyn til, men som slet og ret normalt skal følges. 
Vendes blikket derefter mod domstolene, forholder det sig -  fortsat helt kor­
rekt -  på anden måde. I det tilsvarende domstolskatalog ser prioriteringsaf­
snittet helt anderledes ud, idet administrativ praksis figurerer som en gennem­
gående lavt placeret faktor, én man efter omstændighederne kan, men ikke 
skal, inddrage i overvejelserne. Der er ikke noget mystisk og bestemt heller 
ikke noget nyt i denne forskel. Det mystiske kommer, når man -  som i de 
fremførte synspunkter -  ophæver sammenhængen mellem de to kataloger og 
påstår, at det første har selvstændig retlig eksistens i forhold til det sidste og 
derfor (for forvaltningen) er retligt ligeværdigt med dette.

Forskellige selvstændige »centre« i denne forstand kan der i almindelighed 
ikke tales om. For at der i en retskildesammenhæng skal kunne påvises rele­
vante forskelle, således af de enkelte kildefaktorer ikke dækker samme område 
eller ikke rækker lige langt, må det begribeligvis være forskellige retsvirk­
ninger, man interesserer sig for. Sådanne virkninger lader sig i sidste instans 
kun konstatere af domstolene, og i eksemplet vil en forvaltningsafgørelse, der 
er i overensstemmelse med og støttes på hidtidig praksis, da principielt også 
kunne indbringes for domstolene til prøvelse. Består den ikke prøven, er det 
nødvendigt at ændre praksis, og kildefaktoren »administrativ praksis« må 
derfor belastes med den usikkerhed, der følger af mulighederne for censur for 
domstolene. Som det er fremgået af fremstillingen ovenfor side 119 og 122, 
kan der nok påvises visse nuancer i prøvelsesintensiteten, men disse er hverken 
af et omfang eller af en art som påstået. Varieres eksemplet med en formueret­
lig drejning, kan man i stedet forestille sig en virksomhed, som følger de 
retningslinier for erhvervsudøvelsen, som måtte være afstukket af den relevan­
te brancheorganisation (standarder, etiske regler o.l.). I virksomhedens retskil­
dekatalog er de pågældende retningslinier derfor anført som en »skal«-faktor. 
Domstolene er imidlertid ikke bundet af dem og kan i givet fald anlægge en 
strengere eller mildere bedømmelse. Brancheorganisationen og det omkringlig­
gende virksomhedsmiljø er følgelig ikke noget »center«, der i retskildemæssig 
henseende helt eller delvist kan leve et eget liv.

Grundsubstansen i det pågældende synspunkter må således forkastes som 
udtryk for en uholdbar kvalificering af et gammelkendt fænomen, nemlig at
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myndigheder, organisationer, virksomheder og enkeltpersoner (naturligvis) har 
nogle mere eller mindre nagelfaste forventninger om, hvad der i givne sam­
menhænge vil være retligt relevant (og derfor for så vidt hver har deres retskil­
dekatalog). Der er dog et par områder, hvor synspunkterne har en vis beretti­
gelse, omend nok på anden vis end forudsat. Såvel inden for forvaltningsretten 
som inden for formueretten forekommer retsområder, hvor domstolsbehandling 
sjældent -  om overhovedet -  ses. Det er klart, at en mulig utraditionel retskil­
debrug hos forvaltningsmyndigheder, voldgiftsretter, virksomheder m.v. i 
sådanne tilfælde rent faktisk kan pågå uafhængigt af, hvad der i almindelighed 
må forventes ved domstolene. Kritikken rokker selvfølgelig heller ikke ved den 
-  helt agtværdige -  mulighed, at enkelte (typer af) forvaltningsorganers, 
brancheorganisationers m.v. retskildebrug kan studeres som empiriske fænome­
ner.

Et enkelt aspekt af synspunkterne -  »regionaliseringen« af retten -  kræver 
nogle særlige bemærkninger. »Regionalisering« i den forstand, at rettens 
virkningsfelt præges af den regionale placering af retskilden er et ældgammelt 
fænomen. Ældst -  og endnu spillevende -  er lokale sædvaner og kutymer. En 
forskelligartet retstilstand på visse områder i kommunerne har ligeledes talrige 
år på bagen, og enhver med et rimeligt kendskab til forholdene her vil vide, 
at kommunal autonomi altid har indebåret kommunal forskelsbehandling. 
Særdeles illustrative i så henseende er forholdene ved det, der oprindelig var 
grundlaget for opkomsten af kommunerne, nemlig administrationen af fattig- 
(social-)lovgivningen, hvor hovedvægten i øvrigt i endnu højere grad tidligere 
var lagt på det regionale element. Som det fremgår af disse to eksempler, er 
det tegnede udviklingsperspektiv forkert. Det er det også på anden måde. 
Retten »afregionaliseres« gennem internationaliseringen -  navnlig gennem 
fællesskabsretten -  snarere end den »regionaliseres«. I denne proces er der nok 
indbygget muligheder for konflikt mellem de nationale (»regionale«) retskilde- 
faktorer og de ikke-nationale, men disse muligheder repræsenterer praktisk set 
undtagelser og ikke reglen. At de virkemidler, der anvendes i forbindelse med 
»afregionaliseringen«, som nævnt i forrige afsnit helt overvejende har retlig 
karakter og ikke er styringsteknikker af anden beskaffenhed, tilføjes kun for 
fuldstændighedens skyld.
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Statens Samfundsvidenskabelige Forskningsråd støttede fra 1988 over en 
årrække med betydelige midler et forskningsinitiativ, der sigtede mod gennem 
juridiske og andre samfundsvidenskabelige forskningsprojekter at afdække (et 
yndlingsudtryk hos initiativets ophavsmænd) »de nye reguleringsformers 
virkemåde og effektivitet«. Udgangspunktet for iværksættelsen af især den 
juridiske forskning var et antaget behov for en analyse af den øgede tendens 
til at anvende andre end traditionelle retlige reguleringsmidler i den offentlige 
sektor. De virkemidler, der tænktes på (og som for nogens vedkommende kun 
opfattedes som nye i henseende til omfanget af deres anvendelse), placeredes 
som led i en modernisering af den offentlige forvaltning med betegnelser som 
rammestyring, planlægning, selvforvaltning, regelforenkling, deregulering, 
privatisering, indtægtsdækket virksomhed, forhandlingsplanlægning og hold- 
ningsbearbejdelse. Det, som den juridiske forskning skulle bidrage med, var 
en kortlægning af karakteren af de anvendte reguleringsmidler af samspillet 
mellem dem og at »afdække«, om de førte eller kunne føre til en højere grad 
af målopfyldelse end de traditionelle. Målopfyldelsen antoges at måtte vur­
deres i en anvendelses-, en aktør- og i en styringssammenhæng, se nærmere 
om initiativet de af Ellen Margrethe Basse ά  Vibeke Jensen redigerede publi­
kationer under titlen »Regulering og Styring«, 1989, 1990 og 1992.

Da kernen i al ret angår »regulering og styring«, altså adfærdsnormering, er 
det naturligvis påkrævet at få klarlagt, hvilken betydning disse begreber til­
lægges i forbindelse med forskningsinitiativet. Herom siges det bl.a. af en af 
initiativtagerne (Basse 1992, 123 f):

»... »sty ringsjuss som  forskn ingsteoretisk  udgangspunk t indebæ rer en in teresse fo r regulering  
og sty ring  ud fra en ju rid isk  synsvinkel. A t an læ gge e t regu lerings- og sty ringsperspek tiv  på 
retten indebæ rer a t d e r focuseres på  de  v irkem idler, d e r beny ttes isæ r i den o ffen tlige  for­
valtn ing  til opnåelse a f  de  a f  lovg iveren  fastlag te  m ål, herunder såvel ad fæ rdspåv irkn ing  som  
fjernelse  a f  barrierer. D.v.s. et forskn ingsperspek tiv , hvor der ikke p rim æ rt focuseres på 
konflik tløsn ingsfunk tionen , der e r  »bagudrette t« . B agudrette t fordi d er focuseres på, hvad 
lovgiveren  h ar sk revet og  m å form odes at have m ent ved  regeludarbejdelsen /-ved tagelsen , 
ligesom  der focuseres på, hvad d om sto lene  tid ligere  har lag t til g rund som  »gæ ldende ret«. 
Ved e t regu lerings- og sty ringsperspek tiv  an læ gges d er først og frem m est en frem adrette t 
re tlig  vu rdering  a f  v irkem id ler og  regu leringssystem er ligesom  focus rettes m od hvordan 
regu leringssystem er fungerer i p raksis ....

D et er i e t regu lerings- og sty ringsperspek tiv  ikke um iddelbart tilstræ kkelig t m ed en 
erkendelse  a f  de t brede spek trum  a f  virkem idler. D er fo rudsæ ttes o g så  en fo rståe lse  for 
æ ndringerne  i karak teren  a f  de norm er, d er e r  ju ris te rn es p rim æ re stud ieob jek t. D et er bl.a. 
overgangen  fra  m etodere ttede  til resu lta to rien terede  regler, som  kan frem hæ ves. M e todere tte­
de reg ler stille r krav til en bestem t frem gangsm åde, d er skal fø lges. R esu lta to rien te rede  regler 
fastlæ gger derim od krav  i form  a f  opstilling  a f  k v alita tive  eller kvan tita tive  m ål, som  regelud ­

10.4. R egulering  og styring
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stederen  ø nsker realiseret. En anden tendens, der bør focuseres på, e r overgangen  fra  b inden­
de til vejledende reg ler og planer«.

Det kan formentlig indlægges i det citerede, at »regulering og styring« i 
forskningsinitiativets forstand principielt omfatter enhver form for statslig 
adfærdspåvirkning i forhold til borgerne, uanset om de anvendte midler har 
karakter af retsregler af traditionel beskaffenhed eller af noget helt andet, fx 
»selvforvaltning« og »holdningsbearbejdelse«. Midlerne og samspillet mellem 
dem skal, også i de omfang midlerne ikke er retlige, underkastes en retlig 
vurdering. En central pointe i den sidste forstand er det, at vurderingen ikke 
nødvendigvis skal forankres i et retsbeskyttelsesbehov hos de umiddelbart 
berørte borgere, altså ses under en traditionel retssikkerhedssynsvinkel, jfr. 
uddybende Basse 1993, 389 ff.

Som anført havde forskningsinitiativet især et retsvidenskabeligt sigte, og de 
metodemæssige implikationer vedrørte derfor først og fremmest retsviden­
skaben. Nogle af de bag initiativet liggende forudsætninger angår imidlertid 
nok så meget regelfastsættelsen og retsanvendelsen, jfr. bl.a. de refererede 
betragtninger, dels om øget brug af ikke-retlige styringsmidler, dels om æn­
dringer i reglernes karakter fra »metoderettede« til »resultatorienterede«. Her 
overvintrer tankegangen bag »subsumptionslogiske« og »mål- og behovsorien- 
terede« regler øjensynlig, jfr. ovenfor side 89. Bortset herfra synes de på­
gældende forudsætninger i det hele taget at være etwas altmodisch. Det inter­
nationale perspektiv er således forsømt i helt uacceptabelt omfang, idet det, 
afset fra nogle helt perifere betragtninger, ikke berøres i tankegodset bag 
initiativet. Det mulige batteri af ikke-retlige nationale virkemidler og af de 
anførte »resultatorienterede« nationale regler er naturligvis uinteressant, når det 
er udelukket at bringe det til affyring, fordi ikke-nationale regler hindrer 
anvendelsen. Som anført i afsnit 10.2 forholder det sig netop i væsentligt 
omfang således, vel at mærke i form af ikke-nationale midler af en retlig 
karakter, der ikke lader sig presse ned i den af plankerne »metoderettede« og 
»resultatorienterede« regler sammentømrede Prokrustes-seng. Det kan således 
siges, at hele initiativet i retlig henseende fra starten har savnet realistiske 
proportioner, fordi det er blevet forbiset (og ikke »afdækket«), at det, selv 
inden for det noget amputerede område som initiativet i øvrigt angår, er uom­
gængelig nødvendigt i vid udstrækning af beskæftige sig med (at »focusere« 
på) international funderet styring gennem retsregler. »Afdækningen« i så 
henseende er dog muligvis undervejs, se Basse 1992, 133.

En anden bestanddel af de nævnte forudsætninger, som griber tilbage til 
retsanvendelsen (og som også har berøring med nogle af de i det følgende 
afsnit behandlede spørgsmål), angår, hvad der i citatet betegnes som det »bag- 
udrettede« og det »fremadrettede« perspektiv. At »focusere« på konfliktløs-
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ningssituationerne er »bagudrettet«, fordi opmærksomheden har rettes mod det 
normative forlæg og mod tidligere praksis. Et regulerings- og styringsperspek- 
tiv indebærer derimod en »fremadrettet« retlig vurdering af virkemidler og 
reguleringssystemer. Det er både forkert og dybt problematisk. Afgørelser om 
konkrete retsforhold ved domstolene refererer sig ganske vist til bestemte 
faktiske forhold i det forgangne. Afgørelsernes resultat og de derfor givne 
retlige begrundelser kan imidlertid meget vel være fremadrettede og -  som det 
er anskueliggjort i de foregående kapitler -  afspejle overvejelser over for­
skellige løsningers samfundsmæssige konsekvenser. Dette forhold er helt 
åbenlyst iagttageligt omkring EF-domstolens afgørelsesvirksomhed, men det 
genfindes -  oftest mindre tydeligt -  i principielle afgørelser fra de nationale 
domstole. Værre endnu forholder det sig med den nævnte »fremadrettede« 
retlige vurdering. Såfremt meningen er, at denne skal foregå forudsætningsløst 
i forhold til det »bagudrettede« (lovgivning og hidtidig praksis), hvad noget 
unægtelig kunne tyde på, må de retlige vurderingskriterier, hvis de skal tages 
seriøst og ikke opfattes som skalkeskjul for rent personlige opfattelser, natur­
ligvis lægges frem og være af passende objektiv karakter. Det er så meget 
desto mere påkrævet, som retssikkerhedssynspunktet åbenbart forkastes som 
alment vurderingsgrundlag, jfr. foran. Det er i denne forbindelse ikke nok at 
henvise til, at udgangspunktet tages i, hvilke formål reguleringssystemerne har 
og hvordan de fungerer i praksis, jfr. Basse 1993, 392. Det er selvfølgeligt 
grænsende til det intetsigende.

10.5. Law as a Management Tool

Den forankring af metodeanvendelsen i domstolenes praksis, som bl.a. den 
foreliggende fremstilling går ud fra, har også mødt kritik fra helt andre sider 
end fra de i de to foregående afsnit omtalte, nemlig i henseende til den juridi­
ske styring af erhvervsvirksomheder. Overordnet udtrykkes synspunkterne 
således (Børge Dahl 1990, 97 ff):

»En ju rid isk  uddannelse og  en herm ed  afstem t ju rid isk  m etode, som  i alt væ sen tlig t kun 
beskæ ftiger sig m ed, hvilke re tsreg ler der gæ lder her i landet, og gør de t sæ rlig t m ed henblik  
på anvendelse  ved  dom sto lsløsn ing  a f  a lle rede  opståede  tvister, er ikke sæ rlig  god t afstem t 
m ed e rhvervsv irksom hed . E rhvervsv irksom hed  e r  nem lig  frem adrettet, in ternationa lt o rien ­
teret og udøves snarere  ved p rob lem løsn ing  end konflik tløsn ing , snarere  gennem  fo rhand­
lingsproces end dom sto lsproces, snarere  und er en kom pleks, in teg rere t hensyn tagen  til 
økonom i, sam fundsforho ld  og alm ene re tsp rincipper end ud  fra strik te  ju rid isk e  k rite rier og 
kom plicerede  ju rid isk e  græ nsedragn inger. En analy tisk  m odel, som  alene sig ter m od løsning 
a f  allerede opståede  konflik ter efte r dansk  ret ved  danske  dom stole, har så ledes ikke m eget 
a t tilbyde en v irksom hedsledelse. I en vis fo rstand  v ed rø re r en sådan ju rid isk  m etode spørgs­
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m ål, som  v irksom hedsledelsen  netop  ikke b eskæ ftiger sig  m ed, m en i stedet o verlader til 
ekstern  ju rid isk  b istand  a f  søge løst bedst m uligt«.

Som det følger af citatet, antages den erhvervsjuridiske opgave set ud fra en 
virksomhedssynsvinkel ikke at bestå i efterfølgende anvendelse af juraen til 
løsning af en aktuelt konflikt (»conflict solution«), men derimod i at integrere 
juraen med virksomhedens øvrige styringsredskaber, således at denne alt taget 
i betragtning disponerer optimalt, herunder navnlig derved at fejl søges for­
hindret (»conflict avoidance«). Som ledelsesredskab (»management tool«) må 
juraen i en erhvervsvirksomhed derfor -  nationalt og internationalt -  nødven­
digvis have et konfliktforebyggende sigte. Risici bør følgelig overvejes og 
søges imødegået på forhånd, dog således at indsatsen afpasses, dels efter den 
økonomiske betydning af det pågældende forhold, dels efter det normale, idet 
der gennemgående ikke er behov for al interessere sig for juraen i videre 
omfang, end hvad der er nødvendigt for at kunne disponere forretningsmæssigt 
optimalt og samfundsmæssigt acceptabelt. Det betyder, at virksomheden ikke 
kan nøjes med at anvende den tvistløsende juras kilder, omend disse udgør et 
basismateriale. Der må inddrages hjælpemidler, som i højere grad er udarbej­
det med henblik på anvendelse af juraen ved den normale disponering i er­
hvervsvirksomhed, fx standardkontrakter af kategorien agreed documents, 
internationale og nationale organisationers vejledninger om kontraktsudfærdi­
gelse, modelkontrakter, formularsamlinger, checklister o.l. og i øvrigt løbende 
oparbejdes rutiner, der med den fornødne afvejning sikrer risikominimering.

S ynspunkterne er udv ik let yderligere m ed henblik  på  erhvervsju ra  som  en v irksom heds- 
re levan t fo rsknings- og underv isn ingsd iscip lin . E n sådan m å nødvendigv is o rien tere  sig 
in ternationalt og  i hvert fald  inden fo r en europæ isk  ram m e og m ed en europæ isk  synsvinkel 
på de enkelte  e rhvervsju rid iske  em nekredse . I ju rid isk e  frem stillinger m ed udgangspunkt heri 
m å væ gten  læ gges på  en ju rid isk  p rob lem atisering  og en  redegørelse  for, hvad der er fæ lles, 
henholdsv is fo rskellig t inden fo r den  fo re tagne opsp litn ing  i em ner. D en trad itionelle  ju ras 
krav om  fuldstæ ndighed  til m indste  de ta lje  m å opg ives til fordel fo r en m ere overordnet, 
in teressem odsæ tn ingsfrem dragende og analyserende behandling  a f  de  enkelte  problem er. En 
sådan frem stilling  an tages yderligere  at have den fordel, a t den m eget lettere  end en trad itio ­
nel, national, dom sto lso rien tere t frem stilling  kan relateres til og in tegrere  en analyse a f  de 
perspektiver, som  den ju rid isk e  v irksom hedssty ringsopgave åbner op for (D ahl 1990, 144). 
D en anførte  m odsæ tn ing  til trad itionelle , dom sto lso rien terede  frem stillinger m å indebæ re, at 
der o g så  her tages afstand  fra  en dom sto lsforankret m etodeopfatte lse .

Ingen seriøs virksomhedsledelse stiler i forbindelse med sin konkrete eller 
generelle beslutningstagen mod konflikter. Sådanne søges forebygget, og er de 
under opsejling, stræbes der oftest mod bilæggelse, ikke sjældent under afkald 
på formelle retlige positioner. Sondringen mellem »conflict solution« og 
»conflict avoidance« er derfor -  også og navnlig i en virksomhedssammen-
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hæng -  klart relevant. Den er hentet i USA, men rummer for en dansk og 
europæisk tankegang hverken nogen form for originalitet eller nogen beskrivel­
se af en tendentiel udvikling. Hvad der gemmer sig bag sondringen, er alene 
et noget forskelligartet perspektiv for de retskildemæssige overvejelser og ikke 
forskelle i retskildelærens indhold. Ved konfliktløsning er perspektivet for­
holdsvis snævert og begrænset til de lukkede spørgsmål, som det foreliggende 
»syge« tilfælde rejser. Drejer sagen sig om konfliktforebyggelse, er »patien­
ten« endnu rask og spørgsmålene følgelig endnu åbne. En fastlæggelse af den 
relevante retstilstand -  d.v.s. af de retlige handlemuligheder der gives -  kræver 
derfor så at sige, at man bevæger sig hele horisonten rundt og altså går ind i 
langt bredere funderede overvejelser. Normen i indholdsmæssig henseende 
sættes i begge tilfælde i sidste instans af, hvad der kan forventes accepteret af 
domstolene. »Conflict avoidance« står simpelthen -  og har altid stået -  på 
skuldrene af »conflict solution«. Overvejelsernes karakter ved »conflict avoi­
dance« betinger imidlertid typisk, at virksomheden præfererer en sikker nor­
malløsning frem for en tvivlsom gevinst ved at bevæge sig ud i marginalerne. 
Til brug herfor står hele kataloget af tilgængeligt retligt kundskabsmateriale 
principielt åbent, også hjælpemidler i form af modelkontrakter, organisations- 
vejledninger o.s.v. Sådant stof kan netop være nyttigt med henblik på at 
tilvejebringe den nævnte sikre normalløsning og er som regel ligefrem ud­
arbejdet med henblik herpå. Det er imidlertid en misforståelse at tro, at hjælpe­
midler af denne beskaffenhed falder uden for den censur i relevansmæssig 
henseende, som udgøres af den traditionelle -  domstolsforankrede -  retskilde- 
lære. Uden forventning om overensstemmelse med, hvad denne fører til, er de 
pågældende hjælpemidler ganske enkelt retligt uinteressante. At stile efter 
»conflict avoidance« er jo ingen absolut garanti for, at konflikter i sidste ende 
undgås.

D er er et næ rt slæ gtskab  m ellem  de refererede b etrag tn inger vedrørende erhvervsv irksom ­
heders fo rho ld  til den  trad itionelle  m etodelæ re  og det, som  ligger bag  et a f  tidens slagord, 
nem lig  såkald t se lvregulering , der opfa ttes som  en a f  hovedform erne  fo r retsanvendelse, se 
fx R uth  N ielsen  1992, 32 ff. H vad d er næ rm ere ligger i de t pågæ ldende begreb , står ikke 
aldeles klart. M edens tv istløsn ing  an tages at væ re karak teris tisk  ved, at konkrete  fakta  
subsum eres under re tsreg ler m ed henb lik  på  en konsta te ring  af, om  reglen  er o verho ld t e ller 
overtråd t, an tages se lv regu lering  at finde udtryk  derved, at en regu lering  på é t n iveau  sub­
sum eres under reg ler på  et andet (hø jere) n iveau . R eg ler fikseret på organ isations- e ller 
virksom hedsn iveau  subsum eres fx u nder reg ler i den  nationale lovgivning . En fo re liggende 
kontrak tp raksis, se lskabsved tæ g ter og (b indende) reg ler fo r en organ isa tions m edlem m er, som  
er fo rene lige  m ed lovg ivn ingens u frav igelige  bestem m elser, vil h e refte r væ re hovedeksem pler 
på  se lv regu lering , m en begrebet an tages tilsyneladende også at om fatte  fo re tee lser som  
national lovg ivn ing  se t i fo rho ld  til E U -regler. B ortse t fra, at det i tilfæ lde som  de først 
næ vnte m åske var m ere næ rliggende i stedet at b e tegne de fo re liggende kontrakter, ved tæ gter 
og reg ler som  p rodukter a f  en re tlig  regu lering , jfr. oven fo r side  133, (og  altså  ikke gøre
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tingene m ere indv ik lede end  højst nødvendig t), e r de t klart, at alt m uligt re tlig t m ateriale  fra 
hø jesteretsdom m e til svarene  i en ju rid isk  b revkasse  kan væ re a f  in teresse for de  v irksom ­
heder, personer m .v., som  o vervejer indholdet a f  sådanne påtæ nkte » se lv regu leringer« . D et 
b eny ttede  m ateriale kan im id lertid  i sidste  instans ikke unddrage  sig  den sam m e se lektion , 
som  e r  anført o ven fo r for, at kunne kaldes re tsk ildem æ ssig t relevant. Selvregu leringstanke- 
gangen  har i øvrig t snæ ver fo rb indelse m ed anerkendelsen  a f  et v id tfavnede ak tørbegreb  i 
retsk ildelæ ren , jfr. o ven fo r side 77, og m ed accep ten  a f  »soft law « som  g rundlæ ggende 
re levan t retskildefaktor.

10.6. Litteratur til kapitel X

I frem stillinger a f  den  a lm indelige  retslæ re inddrages in ternationa liseringsperspek tive t 
sæ dvanligv is ikke, se dog  R uth N ielsen, »R etsk ilderne« , 3. udg. (1992) p. 22 ff. D er må 
derfor gås til de t begræ nsede an tal større  specia lfrem stillinger inden for enkelte  retsom råder, 
se navn lig  R uth  N ielsen, »A rbejdsg iverens ledelsesret i E F-retlig  belysn ing«  (1992) og E rik  
Werlauff, »E F-se lskabsret«  (1992). V idere m æ rkes B ernhard  G om ard  i U fR  1993 B p. 385 
ff.

S ynspunkterne  om  rettens polycentri er frem ført a f  H enrik  Z ah le  i »Sam funn. Rett. Rett- 
ferd ighed«, F estskrift til T orstein  E ck h o ff (1986) p. 752 ff, jfr. sam m e i E.M . B asse  <4 Vibeke 
Jensen, »R egulering  og styring« I (1989) p. 45 ff. D er fo re ligger h erefte r talrige og spredte 
kom m entarer. En m eget uensartet sam ling  a f  a rtik le r findes i P eter B lum e & H anne P etersen  
(red .), »R etlig  polycen tri«  (1993).

R egulerings- og sty ringsin itia tivet er behandlet i E.M . B asse  & Vibeke Jensen, »R egulering  
og sty ring«  I (1989), II (1990) og III (1992). »Juristen« nr. 10/1993 er et tem anum m er m ed 
b idrag  fra en ræ kke deltagere  i in itiativet. Sæ rdeles relevan te  k om m entarer til de bag dette 
liggende synspunkter findes hos K arsten  Revsbech, »N yere tendenser i dansk  fo rvaltn ingsre t­
lig teori -  system hensyn  og  retssikkerhed«  (1992).

»L aw  as a M anagem ent Tool« e r  beskreve t a f  B ørge D a h l  i F oren ingen  a f  S tatsau toriserede 
R ev isorers Å rsskrift E rhvervsre t (1990) p. 97 ff, jfr. v idere  R uth  N ielsen, »R etsk ilderne«  3. 
udg. (1992) p. 32 ff.
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K undgørelse  97, 103, 210  
K u tym er 38, 1 2 8 f f ,  2 5 8  f f  
K valifikationsregel 4 7  
K vindere t 4 7

L aw  as a  m anagem ent tool 328  f f  
L egaldefin ition  51 
L egalite tsprincip  

EU  173 
nationalt 32, 97  

L eksikalsk  be tydn ing  273  
Lex m ercato ria  266  f f  
Lex p o ste rio r 280  
Lex specia lis  280  
Lex superio r 39, 280  
L ighedsgrundsæ tn ing , alm indelig  139, 220  
L og ik  2 7 9 /
Lov i form el fo rstand  94  
L ovbekendtgøre lse  103  
L ovbundne afgøre lser 87  
L ovfo rarbejder 94 f  99  f f  
L ovg ivn ing  som  k ildefak to r 94 f f  
L ovtidende 97, 98  
L uxem bourg-fo rliget 167  
L øbende opfy ldelse, fo lkere tlige  fo rp lig te l­

se r 151, 154 f f

M aastrich t-T rak ta ten  170 f  
M agt 49
M agtfordre jn ing  108, 115, 139, 194 
M aksim um sdirek tiv  208  
M arxistisk  retsteori 77, 89  
M ateriel kom petenceregel 50  
M edbestem m elsesprocedure  EU  186  
M eddelelser, EU  212  
M ediation  25 
M etafysiske  udsagn 69  
M etode

re tsanvende lsens 19 f f , 74 ff ,  79 f f
re tsv idenskabens kap. III 

M etodep lu ra lism e 22 
M iljøhensynsprincip , E U  176 f  
M inim um sdirek tiv , E U  208

M inisteria ltidende 104 
M in isterm øde 95  
M o delkon trak ter 134, 264  
M odstrid , reg lers 2 7 9  f f  
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S am rådsprocedure, E U  187  
S am spil regel-fak tum  kap. IV 
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Sekundæ r fæ llesskabsre t 205
S elskabsret 45
S elvregu lering  330
S ituation  274
Skal-regel, se p ligtregel
Skatteret 43
S k iftere t 43
Skrevne reg ler 31, 37
Skøn 53, 54, 86  f  110, 118, 120, 233 ff
Skøn under regel 116
Skønsm æ ssige a fgø re lser 87
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