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Forord

Som ung dommer markede jeg meget, at jeg ikke ved min juridiske uddan-
nelse havde féet s@rligt kendskab til de 3 vigtigste problemer for en dom-
mer: strafudmdling, domsformulering og bevisbedommelse. Det var derfor
naturligt at studere netop disse problemkredse n®rmere. Med denne frem-
stilling nar jeg at fa det sidste problem med, omend lidt sent.

Gennemgangen af praksis har medfert, at Hejesterets bevisbedemmelse
1 civile sager er reprasenteret ved et ikke ubetydeligt antal sager. Hvilket
méske kan opfattes som en modifikation i den umiddelbarhed, som ellers
s@ttes s& hejt 1 dansk retspleje. Tilsyneladende uden at det har givet
anledning til kritik.

Men pé straffeprocessens omrade er Hojesteret afskaret fra at bidrage
pé tilsvarende méde. Ogsa uden at dette har givet anledning til serlig kritik.

Alligevel har Hgjesteret ogsd varet impliceret i denne del af arbejdet.
Klagerettens arkiver befandt sig nemlig i Hajesterets dybe kelder. Hvilket
rent fysisk voldte vanskeligheder. Der var ikke plads til et bord af en
rimelig sterrelse — eller en stol — og slet ikke til en skrivemaskine. Teknisk
var det derfor lidt vanskeligt at komme igennem de ca 3200 sagsmapper,
som 14 i arkivet.

Med tilladelse fra Klagerettens president, hojesteretsdommer Poul Hoeg
og med bistand af justitssekreter Inger Petersen og hjelpere i Hojesterets
vagtstue lykkedes det dog for mig at foretage denne gennemgang péa en
nogenlunde fyldestgorende méde.

Retsprasident N Chr Bitsch har givet tilladelse til at gennemga Keben-
havns Byrets domsprotokoller for civile sager, og byrettens dommere og
arkiv har hjulpet med den praktiske benyttelse heraf.

Ved gennemgangen af de civile retssager har jeg haft bistand af Helle
Brun, Ulla Jarulf og Kurt Kr Rasmussen, alle cand jur, og Niels Tiedemann,
stud jur. Denne bistand er bekostet af Statens Forskningsrad.

Dr med K Henningsen har skrevet afsnittet om blodtypebestemmelser
anvendt som bevismiddel i retssager, og politifuldmagtig J O Skov-Madsen,
Politiskolen, har udarbejdet afsnittet om politiets sikring af beviser.

For al denne hjlp bringer jeg min bedste tak.

Oktober 1985 von Eyben



Kapitel 1
Indledning

Bevisproblemerne har alle dage fascineret mig, ikke mindst som folge af
det misforhold, der skyldes, at man intet lerer herom under det juridiske
studium, bortset fra lidt om bevisbyrden, mens man i praksis som dommer
og p4 anden méde ustandselig star over for disse problemer og ma sege
dem lost p4 grundlag af sund fornuft og hvad der ellers kan anferes af
luftige betragtninger.

Litteraturen herom er ganske overveldende. Men bortset fra de andre
nordiske lande er det vanskeligt at hente noget afgerende hjem, idet navnlig
det anglosaksiske bevissystem rummer s& mange srheder, at man ikke tor
overfore betragtninger herfra pad danske forhold. Hvilket for si vidt er
beklageligt, idet der netop i anglosaksisk ret geres utrolig meget ud af
»evidence«-problemerne.

De ®ldre danske fremstillinger har nu ikke lengere storre interesse,
idet de ikke er sat i relation til retspraksis, men indeholder almindelige
betragtninger om beviser. Dette gelder @rsted i Eunomia, 1819, III. 562
ff, IV. 605 ff, Bang og Larsen: Systematisk fremstilling af den danske
procesmade, 1. 1837-38, 305 ff, og Nellemann: Forelesninger over den
ordinzre procesmade, 1892.

Standardvarket herhjemme er fortsat Tybjerg: Om bevisbyrden fra 1904,
der ret beset indeholder det meste af, hvad der senere er fremkommet,
omend ofte i en kort og summarisk form. Den er blevet til pa grundlag af
et intenst studium af talrige retsafgorelser og er desuden velskrevet, meget
fordomsfri og praktisk udarbejdet. Mange af de omfangsrige nordiske
verker, som senere er fremkommet, savel i Danmark som i Norge og
Sverige, udmerker sig vel med dybtgaende generelle overvejelser, men uden
at der er taget serlig hensyn til praksis. De refererede praktiske problemer
synes — selv om de selvfolgelig er inspireret af det almindelige retsliv — mere
at vere udtenkt ved skrivebordet end undfanget i retssalen.

Til gengeld er Palle H Diges bog: Bevis i Kontraktsforhold fra 1945
baseret pa et grundigt studium af retspraksis (1200 udvalgte hgjeste-
retsdomme, hvoraf ca 300 er refereret mere eller mindre udferligt). Der er
foretaget en systematisk bearbejdelse af det foreliggende materiale. Afsnit-
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Kap 1

tene har som overskrift: Dokumenters @gthed, Kontrakters indgéelse, Kon-
trakters indhold, Kontrakters ugyldighed, Mangler, Erstatning, Kontrak-
ters opfyldelse. I afsnittet om kontraktsforhold er der yderligere foretaget
udspaltning under hensyn til de forskellige typer af kontraktsforhold.

Der er imidlertid al grund til at understrege den betydning, som de
foreliggende varker om bevisproblemer har haft for denne fremstilling.
Den intense diskussion, der har veret i dem, er det solide grundlag, som
der har kunnet bygges videre pa. Selv om der meget naturligt bliver spargs-
mal om at knytte kritiske bema&rkninger til de synspunkter, som tidligere
er fremfort, s er der i vid udstrekning kun tale om at foretage et valg
mellem mange indbyrdes modstridende synspunkter og supplere med enkel-
te nye. Hovedvegten kommer til at ligge p4 gennemgangen af praksis, men
stadig med hensyn til, hvad der er blevet fremfort i teorien.

En efter retsforholdene systematiseret fremstilling kan komme til at
virke mindre tilfredsstillende, idet det samme grundproblem meget vel kan
foreligge helt pa tvers af en sddan opstilling.

Selv om man naturligvis skal tage hensyn til det omfattende dndsarbejde,
der ligger bag ved de sidste artiers litter@re behandlinger af bevisproblemer-
ne, synes det dog mest formalstjenligt at konfrontere disse overvejelser med
de afgorelser, som treffes. Dette ma vere baggrunden for, om man kan
slutte sig til den ene eller den anden opfattelse — eller maske til flere af
dem.

At gennemgé den omfattende praksis er imidlertid ganske umuligt. Kun
et fatal af de retsafgerelser, hvor der foreligger et bevisproblem, bliver
offentliggjort, da de fleste bevisafgorelser ikke indeholder noget principielt.
Referatet af de faktiske forhold bliver ved konkrete afgarelser ofte kun et
surrogat for det, som den demmende ret har kunnet f& indtryk af ved den
umiddelbare bevisbedemmelse. Meget af det, som vanskeligt kan skrives,
kan komme til at indga pé afgerende made i lgsningen af bevisproblemet.
Det kan derfor vaere direkte farligt at bygge for meget selv pa de relativt
fa tilfelde, hvor bevisproblemet diskuteres i premisserne. Denne frygt er
dog maéske overdrevet, Hojesteret treffer jo i civile retssager sin afgarelse
pa grundlag af skriftlige referater.

En sarlig vanskelighed skyldes, at UfR kun anferer enkelte af de domme,
hvor der har varet et bevisproblem, under et rubrum, der direkte har denne
betegnelse. Der henvises herudover generelt til de forskellige kontraktsfor-
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Materialets tilvejebringelse

hold og i evrigt ogsé til andre rubra. Det er derfor en n®sten uoverkomme-
lig opgave at gennemga alle de trykte retsafgorelser, hvor der pa en eller
anden made har varet et bevisproblem. Men en tiln@rmelse hertil er dog
forsggt i dette arbejde. Hvis et »hoved« til en dom har refereret eller
antydet, at der har foreligget et bevisproblem, er sagen gennemgéiet og
analyseret pd grundlag af referatet af dommen.

Da de domme, der i de trykte domssamlinger indeholder noget om
bevisproblemer, i de fleste tilfelde ikke er udvalgt under hensyn hertil og
heller ikke er blevet registreret med henblik herpa, har det veret nedvendigt
at supplere med en gennemgang af et vist antal utrykte domme. Det har
imidlertid vist sig, at der ikke herved skete nogen @ndring i det samlede
billede.

Ganske serligt er det vanskeligt at fa et indtryk af bevisproblemerne i
straffesager, uanset at det netop her er det helt overskyggende problem.
Traditionelt er gennemgangen af bevisproblemerne behandlet meget sum-
marisk i de allerfleste straffedomme. Den typiske form er, at retten »efter
alt foreliggende, herunder de af tiltalte selv og de af vidnerne ... afgivne
forklaringer mé anse for bevist/ikke finder det tilstrekkelig godtgjort, at
tiltalte har gjort sig skyldig i det forhold, for hvilket der er rejst tiltale.«

En gennemgang af rubra for de enkelte forbrydelsesarter i de trykte
domssamlinger — efter den ovenfor nzvnte metode — har dog afsleret en
rekke afgarelser om bevisproblemer.

I et vist omfang har der kunnet bedes herpd ved en gennemgang af
Klagerettens voteringsark, idet der heri findes en udferlig gennemgang af
bevisproblemerne, da det netop er Klagerettens hovedopgave at tage stilling
til bevisproblemerne i straffesager.

Formadlet er altsd at konfrontere de i retslitteraturen fremforte synspunk-
ter med dem, der faktisk anvendes i retspraksis. Som en arbejdshypotese
er der den mulighed, at de fleste af de i retslitteraturen fremforte synspunk-
ter har berettigelse, ogsa ifelge praksis, men at der ikke er nogen enkelt af
dem, der kan fa predikat af at vere det eneafgerende. Det er vanskeligt
at give en klar redegorelse for, hvilken vagt disse forskellige synspunkter
har over for hinanden.

Ved at tage en gennemgang af praksis »pa tvars«, dvs normalt uden at
spalte ud i de forskellige retsforhold, skulle det vaere muligt at give et noget
bedre overblik over bevisproblemerne, end det hidtil har veret tilfzldet.
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Kap 1

Fremstillingen bliver herved en gennemgang af bevislerens almindelige pro-
blemer, men uden at vere iklaedt retsfilosofiens klededragt.

Det bliver altsd ikke muligt at sl op under betegnelse for et bestemt
kontrakts- eller andet retsforhold og derved fa en udtemmende gennem-
gang af de bevisproblemer, som har foreligget netop pa dette omrade.
Dette henger sammen med, at en sddan udferlig fremstilling af de enkelte
retsforhold ofte giver et utilstrekkeligt billede af, hvad der kan vere rele-
vant i det foreliggende forhold, idet bevisproblemet — ogsd momenter fra
helt andre kontrakts- eller retsforhold — mé inddrages. I registret til bogen
er der sogt radet bod pa denne mangel.

Ud over de navnte vanskeligheder ved at fa kendskab til praksis om
bevisbedemmelse méa det fremhaeves, at ldre retsafgarelser for 1919 er
truffet under et system, hvor der var begrensninger i den frie bevisbedem-
melse, og selv i arene herefter har man indtryk af, at praksis ikke helt
havde frigjort sig for disse band. Man ser stadig udtalelser som, at der
foreligger - eller ikke foreligger — »fuldt bevis« for et vist forhold, og
argumentationen virker undertiden som en undskyldning for, at man nejes
med et mindre stzrkt bevis, end mange maske stadig ville anse for nedven-
digt.

Man skal ogsad vere forsigtig med at legge for meget i ordvalget. Nar
der indledes med ord som: »Det mé anses for godtgjort, at ...«, er det ikke
sikkert, at retten herved har villet afgere et bevisbyrdeproblem, idet det
meget vel blot kan forstds som en indledning til et referat af de faktiske
forhold, som retten mener der kan bygges pad. Dernast, nar der ophobes
forskellige forhold, der samlet danner grundlag for, hvad der anses for
bevist, er dette ikke ngdvendigvis udtryk for, at alle de nevnte momenter
efter rettens opfattelse skulle foreligge, for at noget kunne anses for bevist.
Man dynger blot en rekke momenter pa for rigtigt at understrege, at under
disse forhold er det i hvert fald helt sikkert, at beviset er i orden. Men selv
om et eller flere af momenterne havde manglet, kunne man meget vel vaere
ndet til samme resultat.

Man ser ogsa vendinger, som er blevet brugt for at overbevise den
tabende om, at sagen var hables. »Det er ikke tilstrekkelig godtgjort, at
... Tvertimod taler sandsynligheden sterkt for, at ...« I det hele md man
serligt vedrerende bevisproblemer gere sig klart, at dommerindividualite-
ten traeder sterkt frem.
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Domsbegrundelser

Nogle dommere vil foretrekke en knap form, som kan virke noget
intetsigende, men formelt er uangribelig. Men man kan ikke vide, om den
knappe form skyldes sikkerhed eller tvaertimod en vis usikkerhed ved
bevisbedemmelsen. Andre foretrakker at fremhave en rekke momenter,
som der s@rlig er blevet lagt vagt pa. Men ogsa dette kan skyldes sivel
sikkerhed som usikkerhed. Man kan aldrig vere sikker pd, at de anvendte
udtryk, der kan variere sterkt (klart bevis, bevist, godtgjort, tilstrekkelig
godtgjort, bestyrket, sandsynliggjort osv), hver for sig betyder det samme
for alle dem, der affatter dommene. Nar praksis skal sammenholdes med
de sandsynlighedsteorier, som senere skal omtales, stir man over for den
vanskelighed, at sandsynlighedsgrader, udtrykt i procenter, aldrig kan un-
derbygges med retsafgorelser, da ingen af de anvendte udtryk med nogen
som helst sikkerhed siger noget om, hvor store krav retten har villet stille
i den konkrete sag for at anse noget for bevist.

Gennemgaende indeholder domme i civile sager omhyggelige referater
af, hvad parter og vidner har forklaret. Men det gelder ikke altid. Og
netop i sager om bevisproblemer har man ofte i domssamlingerne forkortet
dommene meget sterkt, siledes at man kan blive forledet til at drage for
handfaste konklusioner fra afgerelsen. En serlig vanskelighed opstér, fordi
Hgjesteret ofte anferer, at der har varet foretaget fornyede afheringer af
parter og vidner til brug for Hejesteret, men uden at anfere, om de har
haft nogen betydning. Man kan vel slutte, at safremt der intet siges herom,
sa er der ikke herved fremkommet vasentligt nyt i forhold til den indankede
dom. Men i hvert fald skal man da vere forsigtig med at henge sig i enkelte
udtryk og vendinger, brugt af parter eller vidner ved underinstansen, idet
de meget vel kan vare blevet ®ndret noget i de fornyede afheringer.
Men det forekommer ogsé, at Hgjesteret udtrykkelig tillegger de fornyede
afheringer — eller andre oplysninger — vaegt ved afgerelsen, men uden at
referere, hvad de gar ud pa. I sa fald er man helt afskéret fra at benytte
afgerelsen ved en fremstilling af bevisproblemerne, som de ser ud i praksis.

Som eksempler herpd kan henvises til U 1921.479 H, 1923.317 H, 1930.411 H,
1957.1040 H, men der findes adskillige andre.

Alle disse forskellige betragtninger forer til, at der ma foretages en udvalgel-
se af de retsafgorelser, som det er muligt at benytte. Retsafgorelser, der er
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mere end 40-50 4r gamle, kan kun medtages i begrenset omfang. Men selv
inden for dette tidsrum ma der foretages en udvelgelse, idet afgorelserne
kan vere formuleret pd en sadan made, at det er uforsvarligt at inddrage
dem. En udvelgelse mé ogsé ske, nér et vist synspunkt fremdrages og soges
belyst ved praksis, idet synspunktet fremkommer si ofte i domme, at
en fuldstendig opregning nermest fir karakter af at vare en statistisk
undersegelse. En siddan er naturligvis helt uforsvarlig, da udvalgelse af
domme til domssamlinger medferer, at der ofte bevidst ses bort fra afgerel-
ser om bevisproblemer. Domme, der tilfeldigvis ogsd indeholder noget
herom, kan vare medtaget af helt andre grunde.

Selve den omstendighed, at det drejer sig om et s omfattende sporgsmal,
som der dag ud og dag ind tages stilling til i retssale og andre steder,
bevirker, at der mé& ske en udvalgelse. Det er en illusion at tro, at en
gennemgang af alle domssamlinger vil vere udtemmende. En vis form for
representativ udvelgelse ma derfor ogsd ske, og det kan vare svert at
udeve dette sken. En dyberegdende gennemgang af enkeltheder p&d omra-
der, hvor der findes god speciallitteratur, herunder ogsa lovkommentarer,
kan det vere forsvarligt at se bort fra. Men nogle hovedsynspunkter herfra
kan trekkes ud.

For at bede pa de mangler, som de trykte domssamlinger fremviser, er
materialet som n@vnt sggt suppleret pa forskellig made. Herunder er blandt
andet en drgang civile domme, afsagt i Kebenhavns Byret, blevet gennem-
gaet. Det har vist sig muligt at udskille et rimeligt antal domme, som pd
en eller anden made har taget stilling til bevisproblemer. Blandt disse
domme er si serligt udvalgt de domme, som har indeholdt momenter til
belysning af problemer, gennemgaet i denne fremstilling.

Da det viste sig umuligt pa tilsvarende méde at f& et supplement til,
hvad der findes i domssamlinger af straffedomme, er benyttet Klagerettens
voteringsark, hvor der findes udferlig behandling af bevisproblemer, navn-
lig bevisbedemmelsesproblemer. Her har det veret praktisk muligt at ind-
drage alle de ca 45 ar, hvor Klageretten har virket.

Om vanskelighederne ved at udlede noget om bevisproblemerne fra retspraksis se
Bolding. 102-103, 177-193.

I dansk ret stiller lovgivningen ikke strenge krav til dommes stillingtagen
til beviser. Rpl §218 udtaler kun lakonisk, at domme skal begrundes. Og
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der skal efter praksis meget til, fer domme i denne henseende kritiseres af
en overordnet instans. Ud over hvad der kan betegnes som rene svipsere,
finder man kun eksempler som U 1973.848, hvor en dom kritiseres for at
have udtalt, at lovovertredelsen »til dels« matte »anses begiet med fors@t«.
Der skal naturligvis tages klar stilling til, i hvilket omfang der er handlet
forsatligt.

I mods®tning hertil krever norsk straffeproceslov §40, at dommen »be-
stemt og udtemmende skal angive det sagsforhold, som retten har fundet
bevist som grundlag for dommen«. Alligevel ngjes Andenes. Norsk straf-
feprosess, 1., 1984.357 med at kraeve af dommen, at den angiver resultatet
af bevisvurderingen, men tilfgjer, at det ofte er naturligt at angive det
springende punkt heri. Praksis synes dog at gé lengere, jfr f eks NRt
1984.1503, der kritiserer, at en dom ngjes med at fastsld som bevist, at
tiltalte havde keort, mens han var pavirket af alkohol, og at der ikke foreld
saglig eller fornuftig tvivl om dette. En n@rmmere droftelse havde varet
pa sin plads, fastslir Hgjesterets k@remalsudvalg, hvorfor dommen blev
ophzvet.

Det var gnskeligt, om man i dansk praksis levede op til nogenlunde
samme standard.

Det ligger uden for fremstillingen at gengive bevisrettens historiske udvikling.
Herom ma der henvises til de @ldre procesretlige verker. Szrligt om udviklingen
fra ca 1850 til 1919 kan der henvises til Peter Blume i U 1978 B.126-132, hvis
redegorelse viser, at domstolene i denne periode principielt stadig holdt fast ved
de formelle regler i DL. Serlig interessant er de overvejelser, som ferte til, at
So- og Handelsretten fik en friere stilling med sterkere betoning af den frie
bevisbedemmelse, se herom Inger Diibeck 1 U 1977 B.353-363. Om indiciebevisets
udvikling i den danske strafferetspleje se Lene Ravn i U 1980 B.13-25.

17



Kapitel 2
Teorierne

I. Nogle terminologier

A. Teorierne

I fremstillingerne af bevisleren benyttes almindeligt nogle termer, som i
hvert fald ikke er gengse i det praktiske retsliv.

1. Til disse termer herer betegnelser som bevisdata eller bevisfakta og
bevistema. Ved bevisdata eller bevisfakta forstds det materiale, som forelag-
ges for retten, for at denne kan danne sig en mening om, hvorvidt et for
afgerelsen relevant faktisk forhold har foreligget, dvs bevistemaet. En
vidneforklaring, en sagkyndig erkl@ring, et dokument er hovedeksempler
pa det materiale, som forel®gges retten. Ved at gore sig bekendt med dette
materiale har retten en mulighed for at finde frem til bevistemaet. Retten
nar frem til dette resultat ved en bevisbedommelse eller bevisvurdering.
Herefter foreligger bevisafgorelsen, dvs rettens afggrelse om, hvad der skal
anses for bevist, jfr Gomard .320-323.

Dette kan illustreres med et simpelt eksempel: Der afgives en vidneforkla-
ring, ifelge hvilken vidnet har set en person pé en n&rmere beskrevet méde
sla pd en anden. Dette er et bevisfaktum. Men dermed er bevistemaet
naturligvis ikke uden videre klarlagt. Vidnet kan have set forkert, han kan
huske forkert eller kan simpelt hen have villet afgive en legnagtig forkla-
ring. Det bliver altsd rettens opgave at finde frem til det, som mé legges
til grund som et bevist faktum, bevistemaet. Dette ma foregd ved at sam-
menholde forskellige, muligvis modstridende fakta og veje dem op imod
hinanden. Hvad enten dette er tilfeldet, eller der kun er det ene bevisfak-
tum, den afgivne vidneforklaring, mé retten tage erfaringssatninger i brug.
Dette kan vare de erfaringer, som retten selv mener at vare i besiddelse
af, eller retten kan herved statte sig til sagkyndige erkleringer. Hvis retten
herved passerer en vis sandsynlighedsterskel, kan retten fastsia, at et be-
vistema er blevet afklaret.

2. Undertiden anvendes ogsd udtrykket retsfakta, der vel nermest ma
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betegnes som et samlet udtryk for de forskellige momenter, som udleser
en vis retsfelge. Herunder indgdr ogsd den retlige vurdering af samtlige
bevisdata, jfr Ekelof .9, 70, (jfr Ekeléf 1 .21 med note 1). Samtlige bevisdata
i en erstatningssag mé saledes kombineres med det rezsfaktum, der skal til,
for der kan siges at foreligge »culpa«, hvis erstatningsansvar er betinget
heraf.

3. Bevismiddel betegner de mader, hvorpa bevisdata sgges fremfart for
retten i form af partsforklaringer, vidneforklaringer, dokumenter, syn og
sken m v, jfr Ekelof .15.

4. Ofte benyttes udtrykket beviskede som betegnelse for den rekke af
bevisdata, som forer frem til bevistemaet, jfr Ekeldf .18 fI. Som eksempel
kan navnes de slutninger, der treffes pd grundlag af en vidneforklaring.
Hvad der sker direkte for retten er afgivelsen af forklaringen, altsd hvad
den afherte siger; heraf kan man slutte sig til, hvad vidnet erindrer om det
passerede; derfra til, hvad vidnet faktisk iagttog eller herte, og endelig
derfra til, hvad der virkelig er passeret.

Der kan foreligge fejlmuligheder i alle led af denne kade: Dommeren
kan have hert forkert, vidnet kan have udtrykt sig uklart eller forkert,
vidnets erindring kan vare blevet udvisket i tidens lgb, eller vidnet har
f eks som folge af sin placering ikke iagttaget korrekt, hvad der foregik,
eller ikke hert ngjagtigt, hvad der blev sagt. Det er indlysende, at der er
indbygget en raekke usikkerhedsmomenter i alle led i denne keade, jfr
Lindegaard og Trolle .22-27, Foighel i J 1965.269. Bestrebelserne méa gé ud
p4a, at man sa vidt muligt imedegér disse momenter, og hvis dette ikke er
muligt, tager dem med i betragtning ved bevisvurderingen.

Om et vidnepsykologisk eksperiment (»Krogerup-eksperimentet«), se W E von
Eyben og Berl Kutchinsky: Parts- og vidneafhering, 1981. 183-210. 59 personer
overvaerede et handelsesforleb, som de opfattede som realistisk. Kun 5 afgav
besvarelser om signalementet, som var relativt fyldestgerende og uden fejl, dvs
kun 8%, og 20 var decideret fejlagtige, svarende til 34%. Som klokkesl®t angaves
tidspunkter, som varierede med 45 minutter med toppunkt og gennemsnit omkring
et tidspunkt, som var en halv time forkert.

Medens det om beviskeder anfarte bevirker, at beviset svekkes i forhold
til tilfelde, hvor man kan se bort fra de mellemliggende led, kan omvendt
samvirken mellem bevisdata bestyrke resultatet. Den omstzndighed, at flere
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forskellige bevisdata peger i samme retning — f eks flere forskellige af
hinanden uafhengige vidneforklaringer — ma antages at fa positiv indflydel-
se pa slutresultatet af bevisferelsen.

5. Undertiden sondres mellem hovedbevis og modbevis, jfr siledes Ekelif
.14 f, som navner to forskellige former for modbevis: Dels et bevis over
for et indicium, dels hjzlpefakta, som afsvekker et allerede fort bevis. Som
eksempel pé den forste kategori n@vnes alibibeviset, som skal godtgere, at
tiltalte ikke var til stede pd gerningsstedet, og som eksempel p& den anden,
at et vidne, som har afgivet en belastende forklaring mod tiltalte, er uven
med denne.

Nogen s@rlig grund til at benytte sig af denne sondring findes nappe.
Den har sammenhzng med problemet om uzgte bevisbyrderegler i modszat-
ning til de zgte, et spergsmél, der behandles nedenfor under IV.

6. Undertiden sondres ogsé mellem tilfeldige beviser og strategiske bevi-
ser, jfr Zahle .301-302, Eckhoff .72. Hermed hentydes til, at visse oplysnin-
ger kan vere tilvejebragt med det formal at kunne benyttes som bevis
senerehen, i modsatning til, at det ved en senere retssag viser sig, at noget
kan benyttes som bevis under sagen, skent dette aldrig har veret tilsigtet.
Sondringen har den betydning, at der naturligvis altid m& udvises en vis
forsigtighed med at legge afgerende vaegt pa de strategiske beviser, men
en generel underkendelse af dem er pd den anden side urigtig. Sondringen
svarer til en vis grad til sondringen mellem hensigtsdokumenter og lejlig-
hedsdokumenter, jfr Strfl § 172, stk 2, 1. og 2. led og Waaben: Strafferettens
specielle del, 1982 .284-287. Hvis denne sondring har nogen betydning i
strafferetten, er det nermest det modsatte — at man mé vise forsigtighed
med at opfatte lejlighedsdokumenter som papirer, som man kan vise srlig
tillid til.

7. Om sondringen mellem indiciebevis og direkte bevis, se nedenfor i kap
3.111.C.4°.

B. Lovgivningen

Rpl opererer ikke med tilsvarende sondringer, idet den oftest bruger den
generelle betegnelse: bevis, jfr f eks §§342 (optagelse af bevis i udlandet),
348, stk 2, nr 5, 376, stk 1, nr 2 (dokumenter og andre beviser), 896
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(de beviser, der er fremfort under domsforhandlingen). Rpl bruger ogsé
betegnelser som bevisforelse: §§ 340, stk 1, 365, stk 2, 868, jfr 928, stk 2,
928, stk 4 og bevisligheder, § 893 (i n&vningesager om retsbel@ringen, hvor
retsformanden i korthed gennemgar sagen og dens bevisligheder).

Rpl’s udtryk »beviser« svarer n®rmest til, hvad der foran er betegnet
som »bevismiddel« og »bevisfarelse«, dvs til hele den del af en retssags
behandling, som angar fremforelse af de forskellige bevisdata ved hjlp af
bevismidlerne, jfr. Bent Christensen: N&vn og rad, 1958.340. »Bevislighe-
der« betegner nzrmest de forskellige bevisdata, som er fremfort, og som
giver anledning til bevisvurdering og bevisbyrdespergsmal.

II. Bevisbyrdebegrebet

Hyvis retten ikke finder, at der foreligger den nedvendige sandsynliggarelse,
opstér et problem om bevisbyrde. Traditionelt forklares dette at have bevis-
byrden som det forhold, at det kommer en part til skade, hvis der ikke
foreligger det fornedne bevis, jfr ogsd Zahle .251, 493. Dette gelder princi-
pielt uafh®ngigt af, om det kan bebrejdes parten, at de fornedne bevisfakta
ikke har kunnet tilvejebringes. Altsd en objektiv risiko. Alligevel ma
sporgsmalet om, hvem der har bevisbyrden, i et vist omfang besvares ved
en henvisning til, at den pagzldende havde anledning til og en naturlig
opfordring til at sikre sig et bevis som f eks at fi en kvittering for betaling,
hvor dette er ganske s@dvanligt. Altsa et subjektivt moment, jfr navnlig
nedenfor i afsnit VI.

Hos Bolding .126-127 rettes der kritik mod Dige .30-31 for sammenblanding af
bevisbyrde- og bevisvurderingsproblemer, men som det fremgar af fremstillingen
hos Dige, tager han netop afstand herfra, idet der herved i hoj grad skabes
forvirring og uklarhed om problemet. Dige slutter sig til den almindelige bestem-
melse af bevisbyrdebegrebet.

I modsztning hertil er det gjort geldende, se navnlig Ekeldf .16, 31, 37 ff,
76 f, 116 f, at spergsmélet om bevisbyrde h@&nger negje sammen med
bevisbedommelsen. At have bevisbyrden er efter denne opfattelse det sam-
me som at fiksere et bestemt punkt pa skalaen mellem det, som abenbart
kan fastslds, og det, der lige s& dbenbart kan betegnes som urigtigt. Dette
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illustreres med en figur, hvor som eksempel anvendes problemet, om der
er betalt eller ikke betalt:

bestyrket
sandsynligt
antageligt
antageligt
sandsynligt
bestyrket

ikke betaling 0 betaling

— 1  Aabenbart
__ 1 Abenbart

Figuren findes allerede hos Bolding .95, 156, 159, 170 i forskellige variationer, og
det fremhaves, at uvishedsomradet ikke har samme omfang i aile typer af retssa-
ger, .161. Figuren benyttes ogsd af Ekelof .31, 77 med en vis variation.

0O-punktet betegner herefter som hovedregel bevisbyrdepunktet, jft Ekelof
.78 f. Ud fra dette synspunkt bliver bevisbyrdeproblemet altsd reduceret
til noget, som indgar i den almindelige bevisvurdering. Denne betragtning
demonstrerer, at der er risiko for begge parter i en proces, hvor der strides
om det faktiske. Skyldneren lgber en risiko, hvis han ikke kan bevise, at
der er betalt, uanset at dette virkelig er sket. Men ogsé kreditor lgber en
risiko, nemlig hvis det lykkes for skyldneren at bevise, at betaling er sket,
skont dette faktisk ikke er rigtigt (Ekeldf .79).

Figuren viser, at problemet om bevisbyrde reduceres i samme omfang,
som man neds@tter kravene til sandsynlighed for, at et bestemt bevisdatum
skal antages at foreligge, jfr Zahle .252. Szttes kravene lavt, er risikoen
for en materielt urigtig dom stor.

Figurer af denne art og dermed ogsé de betragtninger, der ligger bag
ved figuren, kan komme til at virke besn@rende netop ved denne made,
hvorpa figuren fremstilles. Men ogsé afslerende. Hvis man ikke teor lade
afgerelsen bero pd en meget fin afvejning af sandsynlighedsgrader for
forskellige resultater, hvor der arbejdes med decimaler, tvinges man over i
den opfattelse, at der bliver ikke ét punkt, men en strekning, et tomrum,
hvor afgerelsen s4 ma bero pi en retsregel, nemlig en regel om hvem der
har bevisbyrden.

Man kan altsé illustrere denne tankegang ved at variere figuren:
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- S . B
= 3] = = X = 3] i~
s 8 § Z 0 s 5§ 5 3
| AV |
| NN Y |
bevisbyrderegel
ikke-betaling betaling

I stedet for betegnelsen bevisbyrdepunkt er i gvrigt brugt en anden betegnel-
se: Dikotomiseringspunktet, ifr Zahle 252 ff, altsé et tvedelingspunkt. Proble-
met er imidlertid, om man altid kan nejes med blot to muligheder. Det
valgte eksempel angér et tilfzlde, hvor dette er rigtigt. Enten er der betalt
— eller ogsé er der ikke betalt. Hvis man kan se bort fra den mulighed, at
der er sket delvis betaling. Betragtningen passer i det hele meget godt i de
tilfelde, hvor problemet i det hele taget er, om en enkelt bestemt kendsger-
ning foreligger eller ikke foreligger. Men som det senere skal demonstreres,
er der adskillige tilfelde, hvor der mé opereres med flere end to muligheder,
jfr nedenfor i afsnit VII.B.4°.

Som afslutning pa dette afsnit, der i forste reekke kun har til formal at
gore op med det mere terminologiske, ma det erkendes, at det fra et
almindeligt retferdighedssynspunkt kan virke mere tilfredsstillende, at de
tvivlsomme sager afgeres ud fra synspunkter, som tilstreber en afgerelse,
som ikke bliver materielt uretferdig, fremfor at man afger de meget tvivl-
somme sager med en simpel retsregel, der gar ud pé, at den ene eller den
anden part skal undgelde for, at bevis for det materielt rigtige resultat ikke
kan feres. Terminologisk kan det for sa vidt anses for heldigere at tale om
bevisrisiko (Augdahl) eller tvivisrisiko (Eckhoff .14-21, smh Ekeldf .79).

Men hvis det viser sig, at retspraksis benytter sig af retsregler om,
hvem der har bevisbyrden, ikke blot i nogle yderst sjldent forekommende
tilfelde (i figuren de tilfelde, hvor sandsynligheden for to modsatte syns-
punkter er pracis lige stor), men i sterre grupper af tilfzlde, kan det ikke
nytte noget, hvis man vil fremstille geldende ret, at se bort fra sddanne
afgerelser. Ganske vist m& — som n®vnt — antallet af tilfzlde, som afgeres
ud fra retsregler om bevisbyrde indskr@nkes i samme grad, som man
erstatter mere lovbundne regler om bevisfarelse med en fri bevisbedemmel-
se. Men dette er ikke ensbetydende med helt at negligere problemet.
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Hertil kan imidlertid fgjes, at retsregler om, hvor bevisbyrden ma legges,
formentlig i nogen grad netop opstilles pa grundlag af samme synspunkter,
som indgér i bevisbedemmelsen. Man har blot generaliseret disse synspunk-
ter og dermed méaske opndet en vis procesbesparelse, idet en part opgiver
at fore proces, fordi han har bevisbyrden efter gzldende ret og ikke mener
at kunne opfylde beviskravene. Altsa hvad der ofte betegnes som en rets-
teknisk forskydning.

III. Bevisbyrdefordeling og materielle regler

Det har lenge veret almindelig anerkendt, at bevisregler og materiel ret
herer neje sammen, og at bevisreglerne tjener samme formél som de
materielle regler, som de knytter sig til, jfr serligt Augdahl .18, Eckhoff
.52-61, Olivecrona .2, 4, 24, Ekelof .99 ft, Bolding .94, Gomard .332.

Sammenh@ngen mellem materiel ret og bevisret er serlig fremtredende
i de tilfzelde, hvor det er blevet overvejet, om et vist formal skal opnas ved
at give en materiel regel eller ved at inds®tte en bevisregel, f eks — som i
@ldre ret — ved ligefrem at fastsatte regler om, hvorledes bevis skal fores,
eller — som man stadig ger — ved at give regler om bevisbyrdens fordeling.
Og bevishensyn indgar undertiden i begrundelsen for regler, jfr { eks foral-
delse og hevd, Tybjerg .8 f.

Til en vis grad er bevisbyrderegler et rudiment fra den tid, hvor der var
ganske bestemte regler for, hvorledes et bevis kunne fares, jfr Tybjerg
.11. Tilbage er imidlertid ikke si fa lovregler, der fastlegger bevisbyrden,
herunder det, der ofte kaldes omvendt bevisbyrde, eller bruger terminologi-
er, som i realiteten er identiske hermed. Men det kan dog diskuteres, om
ikke adskillige af disse regler i virkeligheden er overfladige — eller ber
erstattes af @ndrede materielle regler — efter den udvikling, som er sket.

En ferdselssag kan ende med, at der bliver palagt en af parterne den
fulde erstatningspligt, fordi han ikke har fert bevis for at have ferdedes
forsvarligt, men bliver frifundet for straf, fordi det stadig som hovedregel
er anklagemyndigheden, som skal fare bevis for tiltalens rigtighed. Men et
ngjere studium af retspraksis ville maske demonstrere, at denne forskel
mellem den civilretlige og den strafferetlige udgang pd sagen ses nok sa
sjeldent, og man kan videre sperge, om det egentlig er serlig heldigt, at

24



Bevisbyrde og materiel ret

den overhovedet kan forekomme, idet det formentlig virker meget ejendom-
meligt for ikke-jurister, at domstolene bevismassigt kan na til forskellige
resultater i straffesager og erstatningssager om samme retsforhold.

Formalet med lovregler om omvendt bevisbyrde er naturligvis at skerpe
ansvaret. Man overvejer, pa hvilken made det bedst kan ske. Det diskuteres,
om det er ngdvendigt med en regel, som vender bevisbyrden om. Men man
gar maske videre og sperger, om man ikke simpelt hen skal indfere en helt
objektiv ansvarsregel.

Processen skubber oftest disse overvejelser fra sig: De herer hjemme i
den sékaldte materielle ret, og set under denne synsvinkel er der naturligvis
en hel vifte af forskellige variationer, som kan komme i betragtning. Dette
gelder ikke blot i den civile ret, men ogsd i strafferetten. Man kan meget
vel ogsd i strafferetten fastlegge regler, som »vender bevisbyrden omg,
saledes at tiltalte skal bevise sin uskyld. Men i strafferetten tager man
sd hellere skridtet fuldt ud og fastlegger et helt objektivt ansvar, eller
lovgivningen kriminaliserer gerninger, hvor der er »fremrykket fuldbyrdel-
sesmoment«. I virkeligheden kan der indvendes lige s meget mod siddanne
strafferegler som mod en regel, som vender bevisbyrden om. Det er mest
traditionelle og folelsesmassige forestillinger, som bevirker, at man ngdigt
vil have sager afgjort med en domfeldelse, blot fordi tiltalte ikke har
kunnet bevise sin uskyld. Det glider ligesom lettere ned, hvis loven simpelt-
hen fastslar, at der er ansvar, uanset det klareste bevis for uskyld. Men det
er som at stikke hovedet i en busk.

I denne forbindelse bor ogsa anferes diskussionen om fors&t, grov eller
simpel uagtsomhed ved formuleringen af strafferegler. Hovedreglen er vel,
at der inden for den alm straffelov kraves forsat, jfr Strfl § 19, men inden
for serlovgivningen gzlder jo den modsatte hovedregel, og hertil kommer,
at ogsa Strfl indeholder adskillige regler om straf for uagtsomhed eller dog
for grov uagtsomhed. Det er f eks stadig et problem, hvilke subjektive krav
der skal stilles med hensyn til hleri. Den danske Strfl §303 er standset
ved at kreve, men altsd ogsa nejes med bevis for grov uagtsomhed. Reglen
var jo oprindelig tenkt som en s@rregel, der kun skulle ramme den mere
professionelle erhvervelse af stjilne genstande, men det har praksis for
lengst sat sig ud over.

Erfaringen taler for en vis skarpelse af ansvaret for at holde hzlerierne
— og dermed til en vis grad ogsé tyverierne — nede, men man foretrakker
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at veve denne skarpelse ind i overvejelser over de subjektive krav, frem
for at &ndre ved reglerne om bevisbyrde eller om bevisvurdering.

P& samme méade diskuteres det ogsa, om ikke der er grundlag for at
indfere bestemmelse om straf for uagtsom voldiegt. Det kan der anferes
mange grunde imod, men man ville formentlig — hvis en skarpelse virkelig
kom pa tale — foretrekke dette fremfor at vende bevisbyrden om, altsa
imod tiltalte.

Der er ingen grund til fortsat at diskutere, om man ber folge den
opfattelse, som Olivecrona og andre har forfagtet, at den materielle ret
kun eksisterer i kraft af, at der under visse foruds@tninger kan fastslas et
resultat under en proces, en opfattelse, som i hvert fald ikke er blevet
almindeligt accepteret. Det er tilstrzkkeligt at anfare det forhold, at borgere
og samfundsmyndigheder i vid udstrekning retter sig efter de sakaldte
materielle retsregler, uden at der behever at blive tale om nogen proces.
De bedste materielle retsregler er vel netop dem, som man aldrig ser
anvendt i processer ved domstolene.

Som et udslag af, at bevisret ma ses i sammenhang med de tilsvarende
materielle retsregler finder man hos Zahle en s@rlig gennemgang af reglerne
om faderskab og om fremleggelse af forakter i straffesager, se Zahle kap
XI, .694-766, jfr .14 og .63-68.

IV. Agte og uzgte bevisbyrde

Der sondres ofte mellem @gte og uzgte bevisbyrde, jfr Fkeldf .80-83, 89-97,
Zahle 258-266, 282-291, 422, 555, 575, Eckhoff .17-21, Bolding .83, 109,
110, Gomard .331 f - eller mellem objektiv og subjektiv bevisbyrde, Augdah!
17.

Med den uzgte bevisbyrde sigtes til de tilfelde, hvor der forst fores et
bevis fra den ene parts side, hvorefter den anden part far bevisbyrden for
at veelte det forste bevis. Hvis det antages, at en skyldner har bevisbyrden
for betalingen, men opfylder denne bevisbyrde ved at fremvise kvittering
for betalingen, kan man sige, at kreditor derefter har bevisbyrden for, at
denne kvittering f eks er falsk eller refererer sig til opfyldelse af en anden
forpligtelse, jfr Gomard .331. Eller en sigtet forer et vidne, som understatter
hans alibi, hvorefter anklageren forer et andet vidne, der afsvaekker det
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forste vidnes forklaring derved, at han efter sin forklaring netop pa
gerningsstedet var sammen med sigtede, se herom Ekeldf .38, Zahle .257.
I retspraksis ser man da ogsé bevisbyrde anvendt i relation til det modbevis,
som sgges fort mod det forste bevis, jfr eks U 1963.806 H, jfr Zahle .264,
421 f.

Man burde i disse tilfelde snarere tale om skiftende eller vekslende
bevisbyrde. Men det heldigste er nok i det hele at holde denne form
for »bevisbyrde« uden for de problemer, som ellers diskuteres i denne
forbindelse. Ganske vist kan man godt f4 ogsa dette ind under den traditio-
nelle begrebsbestemmelse for bevisbyrde: Det kommer jo kreditor til skade,
hvis det ikke kan bevises, at kvitteringen viser sig at vere falsk, eller at
kvitteringen har relation til et andet geldsforhold. Men man far den klare-
ste begrebsbestemmelse, hvis man reserverer terminologien bevisbyrde for
det »tomrum, der konstateres til sidst, nar bevisferelsen er afsluttet, uden
at denne har kunnet fore til et klart resultat.

V. Hjzlpefakta

Der tales undertiden som noget srligt om bevis for hjelpéfakta, jfr Ekelof
.10 fT, 21 ff, 29 f. Der tenkes herved pd sddanne faktiske forhold, som
medferer, at der ma anlegges en anden vurdering end den szdvanlige pd
oplysninger om et vist faktisk forhold. Hvis der f eks foreligger bevis om
et bremsespor, som har betydning for vurderingen af skyldspergsmalet ved
en fardselsulykke, sa kan dette — takket vere almindelige erfaringssetnin-
ger — ofte opfylde kravet vedrerende et bevistema, som angar en bils
hastighed i sammenstedsgjeblikket. Men billedet kan blive skavt, hvis
man ikke kombinerer disse almindelige erfaringssetninger med serlige
oplysninger, f eks at foret var glat, eller at dekkene pa bilen var nedslidt.
Sadanne momenter kan svekke oplysningerne om, pa hvor kort afstand
det er muligt at standse en bil.

P4 den anden side kan der foreligge srlige oplysninger, som forsterker
beviset for, at der kunne bremses pa denne afstand, idet det f eks drejer
sig om en vejbane med en srlig forarbejdet overflade, som forgger bremse-
effekten. Disse hjzlpefakta kan altsd dels afsvaekke, dels forsterke de
almindelige oplysninger.
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P4 samme made kan det tenkes, at der foreligger szrlige oplysninger,
som bevirker enten at man i s@rlig grad faster tillid til en vidneforklaring,
f eks fordi vidnet pa grund af sin s@rlige sagkundskab eller sin sarlige
placering var i stand til at afgive en forklaring, som giver den storre vagt
end ellers — eller omvendt svakker tilliden til vidnet, fordi der foreligger
oplysninger om, at vidnet af objektive eller subjektive grunde afgiver upali-
delige forklaringer. Altsd pa tilsvarende made forstzrkende eller afsvek-
kende hjzlpefakta.

Det kan diskuteres, om der vindes noget ved pa denne méade at udskille
serlige fakta som blotte hjzlpefakta, der — som det siges af Ekeldf .10 —
isoleret set ikke tillader, at der drages slutninger, men pavirker de slutninger,
som drages fra oplysninger, som primart forelegges. Der forudsattes altsa,
at man tager udgangspunkt i et vist normalbegreb — f eks »normalfriktion«
i bremsesituationen, »middeltroverdighed« i den anden situation, jfr Zahle
.237, jfr .326-377.

Huvis der i de almindelige oplysninger om bremsespor er indbygget varia-
tioner, der tager hensyn til s@rlige forhold om fere, dekkenes kvalitet
e |, skal der altsa ikke s@rlige hjelpefakta til; de foreligger allerede i de
primare oplysninger. Vanskeligere bliver det med at give en pé erfaringer
grundet oversigt over vidners troverdighed, afhengig af alder, syns- og
herelsesevne, inhabilitet eller moralske indstilling.

Alligevel taler meget for, at retten ved sin bedemmelse hafter sig ved
forskellige variationer, selv om det kan vere nok sa vanskeligt at finde et
normalbegreb som udgangspunkt. Om man si vil kalde det for hjelpefakta
eller variationsfakta er mindre vasentligt. Der er i hvert fald grund til, at
retten, nar der er anledning hertil, s@rligt udtaler sig om sidanne momenter,
der er blevet betegnet som hj®lpefakta. At det s& kan vare vanskeligt eller
umuligt at angive i procentsatser, hvad sddanne afvigelser betyder, @ndrer
ikke verdien af dette rad.

V1. Tybjergs teori

Gennem tiderne er der opstillet adskillige teorier, der seger at finde holde-
punkter for, hvorledes bevisproblemerne skal afklares. Men konfronterer
man disse teorier med praksis, er det pafaldende, at det oftest er synspunk-
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ter vedrerende bevisbyrden, der hentes herfra, men i hvert fald kun sjeldent
om bevisbedemmelsen. Og de mere eller mindre officielle kommentarer til
afgorelser af denne art indeholder sjzldent nogen klar stillingtagen hertil.
Et gennemsyn af voteringsarkene i Klageretten bekrafter, at teorierne ikke
indgar i rettens overvejelser.

Der ligger nok meget dybe overvejelser bag de teorier, som er opstillet,
men der synes at vere et dbenbart misforhold mellem disse anstrengelser
og de praktiske resultater, som er kommet ud af dem.

Det ligger derfor ner for i denne fremstilling at negjes med en henvisning
til konkrete afgerelser og supplere med de mere principielle overvejelser,
som af og til dukker op ved lesning af nogle i praksis ofte eller dog ret
ofte forekommende situationer, hvor der opstar bevisproblemer.

Man kunne altsé fristes til helt at se bort fra en gennemgang af disse
teorier og nejes med at gennemga, hvad der med rimelige anstrengelser
kan trekkes ud af geldende retspraksis. Alligevel ma det erkendes, at
teorierne trods alt indeholder talrige momenter, som praksis ber vere
opmarksom pa. Bevidst eller ubevidst indgéir formentlig ogsa adskillige af
de synspunkter, som teorien tillegger vegt 1 de praktiske overvejelser, nar
bevisstillingen i en konkret sag skal seges afklaret.

For at fé overblik over de forskellige bevisteorier kan man indledningsvis
skelne mellem dem, der klart sondrer mellem bevisbyrde og bevisvurdering,
og dem, der seger at finde en vis fellesnorm for begge bevisproblemer.

I dansk teori har den opfattelse, som blev gjort geldende af Tybjerg i 1904
(Om bevisbyrden), veret dominerende, idet de fleste senere fremstillinger i
storre eller mindre grad felger hans grundopfattelse. Som titlen klart angi-
ver, handler denne grundleggende fremstilling udelukkende om bevisbyrde-
problemer. Dette betyder imidlertid ikke, at Tybjerg opfattede bevisbyrde-
problemerne som de praktisk vigtigste, idet han tvaertimod understreger,
at det vigtigste er, hvor meget bevis der kreves angaende et bestridt faktum,
Tybjerg .30-31, jfr Dige .58. Og ofte fremhaves det, at de samme momenter
har betydning for savel bevisbyrde som bevisvurderingsproblemer, jfr f eks
Tybjerg .82, 92. Tybjerg henviser imidlertid dette til konkret afgerelse i
hver enkelt sag.

Tybjerg .1 betragter dette at afgere en sag ud fra en bevisbyrderegel som »en slags
retsplejens fallit-erklering«, eller »retferdighedens surrogat«, betegnelser, som
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Bolding .15 retter indvendinger imod. Sddanne betegnelser er ganske rammende,
hvis man tenker pa de fleste af de problemer, som opstér i civile sager. Men de
ser bort fra noget meget vasentligt, nar opmarksomheden rettes mod straffesager-
ne, hvor en frifindelse, fordi der mangler bevis for skylden, i hvert fald i langt
hejere grad er udtryk for en human indstilling. I hvert fald hvis man anlegger
generalpreventive synspunkter, er en rekke frifindelser pa grund af bevisned af
langt mindre betydning, end at der findes et ikke n@rmere bestemt »merketal«,
som er udtryk for, at mange, maske de fleste forbrydelser overhovedet ikke
kommer frem for sagens lys til pdkendelse.

Ogsd Olivecrona .4-5, 9 og 25 kommenterer »surrogatbetragtningen«, idet han
vel er enig i, at benyttelse af en bevisbyrderegel er en nedudvej for at f4 et resultat,
men legger vagt pd, at dette er en nedvendig del af retssystemet, som ville vere
ufuldkomment, hvis man ikke havde bevisbyrdereglerne.

Hos Tybjerg .58 T legges nok en overvejende bevisbyrde pa sagsegeren,
men der opstilles supplerende synspunkter, som er ganske vaesentlige, idet
der navnlig legges vegt pd den adgang, der er til at sikre sig bevis og
benytte dette bevis under en retssag, og den opfordring der er til at sikre
sig beviset. Men hertil kommer dog ogsd andre betragtninger, idet der ogsa
skal legges vagt pa, hvad der er den nemmeste og billigste ordning, ligesom
der ogsé mé tages hensyn til, at bevisbyrden placeres saledes, at bevissikring
undgds i1 videst muligt omfang, og at man ma vere opmearksom pa faren
for misbrug.

Teorien gér igen i forskellige skikkelser, men dog med hovedtrzkkene
bevaret, jfr siledes Munch-Petersen (Den danske Retspleje, 1923), der dog
tillige — i mods®tning til Tybjerg — fremha&ver, at der ikke kraves fuld:
bevis til opfyldelse af bevisbyrden, Jarner i U 1929 B.241-243. Hurwitz
slutter sig ligeledes til Tybjergs opfattelse (Tvistemél, 1941) og mener endog,
at den er tiltradt af retspraksis, sdledes at den ligefrem er fastsldet som en
s@dvaneret. Rigtigheden af dette sidste blev bestridt af Dige .59-60, der
kunne stotte sin kritik pd en gennemgang af ca 1200 Hgjesterets- og
landsretsdomme. Gomard (Civilprocessen, 2. udg, 1984, .317 ff) indskren-
ker sig til et forholdsvis kort afsnit herom. Det siges vel, at den opfordring
til at sikre sig bevis, som undertiden folger af reglerne om bevisbyrdens
fordeling, s vidt muligt ber rettes til den, som har den letteste og naturligste
adgang til at sikre sig beviset. Men det tilfgjes, at beviskravene for de
enkelte retsfakta méa udformes ud fra de hensyn, som barer retsreglernes
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materielle indhold, et synspunkt der fremhaves i de fleste fremstillinger, jfr
ovenfor i afsnit III.

Som en markant undtagelse fra dansk teoris accept af Tybjergs l&re ma
anfores Ross i U 1930 B.552 f, der sluttede sig til den navnlig i svensk teori
(forst og fremmest af Olivecrona .12-19), fremforte kritik. Hovedindvendin-
gen imod den, er, at den er cirkuler. Nar der navnlig henvises til den
opfordring, som kan medfere, at bevis bar sikres, indvendes det, at denne
opfordring netop kan skyldes, at man har bevisbyrden. Men Tybjerg lagde
ogsa vagt pé, at der i selve situationen kunne ligge en opfordring til at sikre
sig bevis, jfr Tybjerg .67 f, og det mé vare denne del af Tybjergs lere, som
er den afgerende. F s v er den altsd ikke cirkular, jfr allerede Munch-
Petersen i SVIT 1930.449 ff med tilslutning af Jarner i U 1930 B.283 f. Men
realitetsforskellen over for anden opfattelse er maske blevet overdrevet, jfr
Dige .39-40, se hertil Zahle .445-48. Hertil ma fojes, at Tybjerg — som lige
anfort — ogsé inddrog en r&kke andre momenter i sin gennemgang af de
vasentlige hensyn.

VII. Sandsynlighedsteorierne

A. I modsatning til Tybjergs teori er der navnlig i norsk-svensk retsteori
opstillet en teori, som ofte betegnes som sandsynlighedsteorien. Selv om
udformningen er noget forskellig hos de forskellige forfattere, er der det
felles trek for disse opfattelser, at de ser bevisbyrde- og bevisvurderings-
problemerne under et samlende synspunkt: Det er principielt de samme
momenter, som er afggrende i begge relationer.

Ovenfor i afsnit II er kort skitseret hovedtrakkene i denne teori, idet
navnlig dens betydning for bevisbyrdebegrebet er blevet diskuteret.

Nar det nu n@rmere skal pavises, hvad der ligger i sandsynlighedsteorier-
ne, er det nedvendigt at understrege, at der er vasentlige forskelle inden
for disse opfattelser.

Den ene af disse opfattelser hylder, hvad man har kaldt overvegtsprincip-
pet. Hermed hentydes til, at det ovenfor n@vnte 0-punkt ligger fast som et
bevisbyrdepunkt, i hvert fald som et udgangspunkt. Selv den ringeste
afvigelse i forhold til dette balancepunkt, alts en overvagt i den ene eller
den anden retning, medferer, nar princippet s&ttes pa spidsen, som resultat,
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at sagen bevismassigt er afgjort. Selv om der altsd kun er 50.01% storre
sandsynlighed for, at et vist faktum har foreligget, og altsa kun 49,99%
for det negative, at den ikke foreld, bliver resultatet, at faktum anses for
bevist. Tilbage bliver altsa kun de tilfelde, hvor man ma fastsla, at der er
ngjagtig lige stor sandsynlighed for og imod. Kun i disse tilfzlde ma der
siges at foreligge et bevisbyrdeproblem. Men det kan altsd indkredses til
de — formodentligt meget fa — tilfzlde, hvor denne balance i sandsynligheds-
graderne foreligger. Figurmassigt er det ~ som allerede nzvnt — fremstillet
séledes:

Bevisbyrdepunkt

grader i negativ relning 0 grader i positiv retning

Dette synspunkt blev lanceret allerede i 1940 af Sjur Brekhus i en kort artikel i
norsk stud jur 1940, .6-7 og havde en forleber i O Augdahl: Om bevisbyrden i
Tvistemal, 1929, jfr hertil Jarner i U 1929 B.241 ff. Men det er navnlig blevet
udbygget af Eckhoff: Tvilsrisikoen (serligt .64-67, 85-98) og Bolding .86-120,
SvIT 1953, 305-338, Scandinavian Studies in Law 1960 og er senere fulgt op
navnlig af G Halldén i Sannolikhetens Logik, 1973, jfr samme i TfR 1973.55-65,
Anders  Stening: Bevisvirde, 1975, Ulf Gdranson: Traditionsprincipen,
1985.363-369, 667-675.

I diskussionen herom har Ekeldf (serligt .115) gjort gldende, at princippet
maé modificeres, sdledes at den ene part har bevisbyrden samtidig med, at
det mod ham rettede beviskrav nedsattes til det lavest tenkelige. Dette
kan illustreres med denne @ndring af figuren:

Bevisbyrdepunkt
| | |
| I I 1
————————— —_—
grader i positiv retning 0 grader i negativ retning

Det ses altsa, at bevisbyrdepunktet flyttes i forhold til 0-punktet.
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Kritikken mod overvaegtsprincippet gar ud pa, at det m4 anses for urimeligt
at lade domsresultatet afh®nge af, at der er en meget ringe forskel i
sandsynlighedsgraderne. Sat pa spidsen kan man maske udtrykke det sile-
des, at man i si fald nesten lige s& godt kunne lade udfaldet afgare ved
lodtrekning. Man ma jo tage i betragning, at »bevisvaegten« i de allerfleste
tilfzlde, hvor ikke tekniske undersggelser kan begrunde en statistisk meget
sikker bedemmelse, simpelt hen ikke kan bringes i ro, fordi vi ikke kan
veje med lodder, som har en ngje bestemt vagt. Men sporgsmaélet er, om
ikke ogséd den modificerede opfattelse forudsztter, at der kan foretages
nejagtig samme afvejning, som den netop forkaster. Hvor man sa end
placerer bevisbyrdepunktet pa sandsynlighedsskalaen, er der altid tale om
en skala og om at anvende et bestemt punkt, i forhold til hvilket den
mindste afvigelse medferer, at vegten gar ned til den ene eller den anden
side.

Til illustration af tankegangen og betydningen af overvagtsprincippet er
blevet henvist til den situation, at der foreligger mulighed for forveksling
af to bern pa en fodeklinik, jfr Bolding .87-88, Ekelof .114, Zahle .294 f,
Gomard .336 f. Hvis man i dette tilfzlde nejes med en ganske ringe overvaegt
for en lesning til fordel for en af medrene, altsd en ringe afvigelse fra 0-
punktet, er det blevet indvendt — jfr Ekeldf .115 — at det ligefrem kan fore
til, at modre far uvilje mod at lade sig indlegge pa fodeklinik af skraek for
at blive udsat for denne risiko.

Denne indvending forekommer helt teoretisk. Vel kan det tenkes, at
medre kan vere nervese for at blive udsat for en sidan ombytning, og det
kan maske ikke udelukkes, at de af den grund ikke vil fode péa en klinik.
Men at det skulle vere af frygt for den bevisteori, som i givet fald skulle
lose problemet, er neppe faldet nogen vordende moder ind.

B. Kritikken mod disse opfattelser kan sammenfattes i folgende hoved-
grupper:
1° Uden nzrmere analyse opfattes den juridiske bevisbedemmelse som
analog med en videnskabelig bedemmelse baseret pa matematisk sandsyn-
lighedsteori og -statistik, jfr Zahle .323-325, smh .209-210, 247, 381-388.
2° Den sammenl@®gger med urette bevisbyrde- og bevisvurderingspro-
blemer.
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3° Den indeholder ikke blot sandsynlighedsmomenter, men ogsa norma-
tive momenter, jfr Zahle .489.

4° Der opstar szrlige vanskeligheder, hvis der foreligger mere end to
muligheder.

Ad 1°. At man ikke skal tillegge almindelige erfaringer om sandsynligheden
al for stor vegt fremhaves allerede af Tybjerg .80 f, der nevner et eksempel:
Det er en alm erfaring, at breve, der er afsendt med rigtig adresse, i de
allerfleste tilfzelde fremkommer til adressaten i indlandet. Alligevel kan man
ikke uden videre overlade til modparten at bevise, at det ikke er modtaget.
Men det overses herved, at problemet i forste r&kke er, om brevet virkelig
er afsendt, og dette kan sarligt bevises ved postvesenets kvittering for et
anbefalet brevs afsendelse. Men kritikken bunder dybere.

Hvis man ser bort fra tekniske beregninger om blodtyper, alkoholpromil-
ler, identitet mellem harprover, skydetekniske undersegelser, skriftprover
og lignende tekniske prover, som ofte munder ud i talmassige sandsynlig-
hedsvurderinger, er det ikke muligt at foretage sidanne matematiske be-
regninger. I hvert fald ndr man kommer til vurderinger af parts- og vidne-
forklaringer, dvs netop de bevismidler, som oftest er anvendt i de almindeli-
ge sager, svigter grundlaget for opfattelsen. Hvordan skal man f eks ans&tte
et vidnes »troverdighed«, jfr Zahle .326. Den gennemgang, som takket
vere Klagerettens arkiver har veret mulig, illustrerer, hvor vanskeligt det
er at bygge pa en vurdering af forklaringers troverdighed. Selv i tilfzlde,
hvor man synes at bygge pa en udtalelse fra en kyndig lege, som har haft
et ngje kendskab til den person, som har afgivet forklaring, har det vist
sig, at vurderingen ikke holdt stik, jfr f eks om sagen 36/1947, omtalt
nedenfor i kap 4, III. C. 1. a. 1° Ethvert forseg pd at omsatte trovaerdig-
hedsvurderingen i blot nogenlunde sikre talstorrelser er pa forhdnd demt
til at mislykkes. Der er maske grund til at fremheve, at der ved vurderingen
af teknisk sagkyndiges erkleringer i hgjere grad kan blive tale om at angive
sandsynligheden, endog ved hjzlp af talmassige beregninger. Dette har
ganske vist fort til, at man netop af denne grund har kritiseret at legge
storre vegt pa dem. Denne kritik er i virkeligheden ubegrundet, jfr nermere
herom i kap 6 og 7. Det er kun prisverdigt, at man @rligt angiver den
fejlmargin, som erkleringen er behaftet med. Der er al grund til at formode,
at lignende talangivelser — hvis de havde veret mulige — i forbindelse med
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parts- og vidneforklaringer ville afslgre meget storre usikkerhed, jfr herved
Illum 1 U 1954 B.143, Ross i U 1955 B.87, Gomard .326. Man kan ogsd
have sine tvivl om, hvorvidt fremskaffelse af straffeattest for at belyse et
vidnes troverdighed, har nogen sterre betydning, se dog U 1983.500.

I fremmede retssager har man set forseg pé at anvende matematiske
bedemmelser af vidneforklaringer.

Et sddant eksempel er Collinssagen fra 1968, der imidlertid netop demon-
strerer vanskeligheder ved at anvende en matematisk beregning af sandsyn-
ligheden pa grundlag af vidneforklaringer. Om et roveri forela vidneforkla-
ringer med beskrivelse af en gul bil, en mand med overskeg, en kvinde
med hestehalefrisure, en kvinde med blondt héar, en negroid mand med
fuldskeg, et par hidrerende fra to forskellige racer, altsa en rekke momen-
ter, som skulle kombineres med hinanden. Eksperter beregnede herefter
sandsynligheden for et tiltalt pars uskyld som overordentlig ringe, i tal
angivet som 1:12.000.000, men det blev dog frifundet ved den californiske
Hgjesteret, jfr Zahle .351-352, Ekelof 4648 med udgangspunkt i, hvad
der betegnes som Bayes teorem, jfr herom Zahle .172-178.

En fremstilling om disse problemer findes i Treibe. Trial by Mathematics: Precision
and Ritual in the Legal Process, Vol 84, 1971 .1329-1393. Det ofte anvendte
eksempel med urnen, hvori der findes et antal sorte og et antal hvide kugler, og
hvor man herefter skal foretage en beregning af, hvor stor en chance der er for,
at man tager en hvid kugle ved forste forseg, viser hvor langt man befinder sig
fra det virkelige retslivs verden.

Det mé erkendes, at benyttelsen af teorien undertiden far et meget matema-
tisk og for almindelige jurister udforstaeligt preg, jfr saledes udviklingen
hos Sanding: Bevisvarde, 1975 .61-73 om beregningerne ved de sakaldte
kadereaktioner, der ser ud som en matematisk-statistisk redegorelse. Sa er
udviklingen hos Ekeldf .32-34 dog lettere forstéelig, idet bevisverdien i et
eksempel angives med breken 15/16, se hertil Zahle .330-335, hvis fortsatte
udviklinger heraf ogséd krever indlevelse i at jonglere med matematiske
formler.
Selv om Ekeldf adskillige steder nevner statistiske undersegelser, jfr .23, 29, 42,
44-46, er det klart, at Ekelof ikke tillegger de statistiske erfaringer afgerende
betydning sammenholdt med bevis, som star i kausalforbindelse til det konkrete
emne, jfr ogsd Ekelgf .113, der her tager afstand fra at legge vegt pad den

»statistiske« oplysning, at der er langt flere skyldnere blandt dem, der pastar de
har betalt, end blandt samtlige skyldnere, som savner kvittering herfor.
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Det viser sig da ogsa, at teorien om sandsynlighedsberegninger ogsa erken-
der, at der er tilfzlde, hvor vurderingen ma foretages intuitivt ved et samlet
overblik over hele det foreliggende materiale, jfr Ekelof .24, 32. Forskellen
mellem de traditionelle bevisteorier og de mere matematisk betonede teorier
er maske ikke sa stor i praksis, som man pa forhand skulle tro. Alle kan
vel slutte sig til det almindelige synspunkt, at intuitionen fungerer sikrere,
hvis vi forst gransker hvert sikaldt hjelpefaktum for sig med hensyn til
den erfaringssetning, som gelder herfor.

Ad 2°. Kritikken mod at sammenlagge bevisbyrde- og bevisvurderingspro-
blemer ligger navnlig i den allerede anforte kritik af at bestemme bevisbyr-
detilfeldene som et enkelt punkt pa en skala, vere sig 0-punktet eller et
andet sted pé skalaen. Man kan ikke ngjes med uendelig smé forskelle i
sandsynlighedsgraderne, vere sig omkring 0-punktet eller et andet sted pa
skalaen, idet dette modsiges af det under 1° anforte, jft Bolding .161. De
meget tvivlsomme tilfelde ber som navnt ikke illustreres med et punkt pa
skalaen, men en vis strekning pd denne skala.

Ad 3°. Det viser sig, at der i sandsynlighedsteorierne undertiden fremsattes
betragtninger, som gar ud over sandsynlighedsfordringerne, idet de méa
siges at indeholde normative momenter. Dette er navnlig pavist af Zahle
.304-307, jfr .421, med fremhavelse af forskellige eksempler: Det anfores,
at spergsmaélet om testators habilitet rejser et bevisspargsmal, som bl a mé
afggres under hensyn til, at arvingerne kan have vanskelighed ved at
fremskaffe bevis herom, idet de méaske end ikke kender noget til, at de er
indsat som arvinger i et testamente, jfr Ekeldf .105. Det samme kommer
frem, nar man sperger om bevisbyrden for mangel ved en leveret vare, hvis
problemet er, hvordan varen var, for leveringen blev iverksat, jfr Ekelof
.106. Bevisbyrden for, at en skyldner har betalt, vil man som hovedregel
legge pa skyldneren, da sanktionstrykket mod debitorer ellers bliver for
svagt; de skyldnere, som forsemmer at skaffe sig kvittering, ofres pa kredit-
livets alter, Ekeldf .102-104. Dette og andre eksempler — sdledes om skader
udgdet fra en fast ejendom — viser, at teorien ikke alene opererer med
sandsynlighedsgrader, men med synspunkter af ganske samme slags, som
blev fremfort af Tybjerg. Nar alt kommer til alt er det altsd ikke en ren
sandsynlighedsteori.
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Til illustration henvises hos Zahle til dansk retspraksis, sdledes U 1971.138 H,
der fremhaver, at en part havde en forpligtelse til at sikre sig bevis, hvorfor en
undladelse heraf medferte, at afgerelsen gik ham imod, U 1975.244 H om ansvar
for nogle ruder, hvor rudepudserfirmaet ikke havde foretaget sig noget serligt i
anledning af, at det havde konstateret nogle ridser ved arbejdets begyndelse, jfr
Zahle 414415, U 1956.472 H om muligheden for at undgé ansvar efter Sglovens
§ 118 om beskadigelse af en skibsladning, hvor man havde undladt at opbevare
de beskadigede rer, hvorfor skensmanden ikke kunne udtale sig om, hvorvidt
dette skyldtes tering i rorene, jfr Age Lorenzen i TfR 1957.323, Zahle .415-419,
smh U 1946.216, der ikke alene lzgger vegt pa skibsforerens undladelse af bevis-
sikring ved besigtigelsesforretningen, U 1973.75 H om funktionzrs udeblivelse,
der legger vaegt pa, at funktionzren ikke havde sikret sig noget objektivt om
sygdommen, navnlig en legeerkl@ring, jfr Zahle .413-414. Som det pavises ne-
denfor under VIII.A., godtger disse afgerelser p d a s heller ikke rigtigheden af
den sikaldte normativteori.

Ad 4°. Der opstar sarlige vanskeligheder for sandsynlighedsteorierne, som
tilsyneladende altid opererer med kun to muligheder, navnlig med den
problemstilling, at enten foreligger der et vist faktum, eller ogsa foreligger
det ikke, jfr f eks udviklingen hos Zahle .252, Ekeléf .98 ff, Bolding .96.

Men der kan jo meget vel vere mere end to muligheder. Dette kan i
hvert fald ofte foreligge i en faderskabssag, hvor der i avlingstiden kan
have varet samleje med flere end to. I en voldssag kan der vaere tvivl om,
hvorvidt en af mange personer udevede den vold, som giver anledning til
retsforfelgning. Og i en sag om ejendomsret til et grundstykke kan flere
end to personer paberabe sig en adkomst, én maske stottet pa hevdserhver-
velse, en anden pé tilskylningsadkomst, en tredje pa overdragelse fra en
tredjemand.

I disse tilfelde kan man i hvert fald ikke nojes med et enkelt punkt pa
den ofte gengivne linje. Meningen ma vel sa vare, at der ma placeres flere
forskellige punkter pa linien for at illustrere tankegangen, og sandsynlig-
hedsberegningerne bliver om muligt endnu mere komplicerede.

Det er ikke nogen afgerende indvending, at problemerne i en proces ofte
indskrenkes til at angd kun to stridende parter. Dette behever i hvert fald
ikke at vere tilfeldet i en faderskabssag, jfr herom 1 kap 6 II. Og selv om
der ikke kan rejses alternativ tiltale mod flere forskellige mulige voldsudeve-
re, sa star 1 hvert fald anklagemyndigheden, nar der skal tages stilling til
tiltalens rejsning, over for valget mellem flere end to mulige personer,
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hvis der faktisk er tvivl herom, jfr Bolding .97 om anklagemyndighedens
bevisproblemer.

VIII. Normativteorien

A. I skarp modsatning til sandsynlighedsteorierne, men i en vis tilslutning
til Tybjergs teori, er det gjort geeldende, at bevisbyrdeproblemerne mé lases
normativt, idet der legges afgerende vegt pa, om der foreligger forsommelse
fra en parts side, jfr Zahle, navnlig .406-427. De ma afgeres objektivt,
altsd ud fra en vurdering af, hvad der kan forlanges af en almindelig
fornuftig handlende person. Hermed far teorien, som det ogsa fremhaves,
et vist slegtskab med den nordiske retsstridighedslere og den almindelige
culparegel.

Der kan efter denne teori vere udvist forssmmelse ved 1. bevisforberedel-
sen, 2. formsikringen, 3. bevisopbevaringen eller 4. bevisforelsen.

Disse 4 momenter angér herefter folgende forhold: Parten skal forberede
sig pa at sikre sig bevis, beviset skal tilvejebringes pd en sadan made, at
det kan benyttes under en senere proces (vere »manifeste«), beviset skal
opbevares omhyggeligt, og beviset skal fremfores pa forsvarlig made.

Som det ses, indeholder denne opfattelse en videreforelse af Tybjergs
opfattelse, men med en voldsom udbygning af et — og kun ét — af Tybjergs
hovedsynspunkter. Den passer meget vel pa visse tilfzlde, men den tager
navnlig ikke hgjde for, at de omstendigheder, som der skal fores bevis om,
ofte opstr pa en sidan made, at parterne ikke er forberedte herpd. Teorien
kommer derfor til kort i alle de tilfzlde, hvor ingen af de i sagen implicerede
parter med rimelighed kunne forventes at foretage sig noget i retning af at
sikre sig bevis. Man ma da falde tilbage pd andre synspunkter. Selv om
man understreger vigtigheden af, at en part sgger at sikre sig bevis, kan
det vel ogsa kritiseres, hvis en part udfolder stor aktivitet for at sikre sig
bevis for rigtigheden af det, som parten vil legge vegt pa, men undlader
at sikre bevis, der taler i modsat retning.

Det kan diskuteres, om det ber tillegges afgorende vagt, at en part
har gjort sig skyldig i forsemmelse med hensyn til opbevaringen af et
fremskaffet bevis. Hvis en part i et kontraktsforhold vel har sikret sig et
bevis for, at en leveret vare var mangelfuld, men derpé ved en forsgmmelse
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har mistet dette bevis, f eks en eksperts vurdering af manglen, medferer
det nzppe, at leveranderen — som det nzrmest antages — fritages for at
fore bevis for mangelfri levering. Problemet er diskuteret allerede hos
Tybjerg .73 om den, der lader en anden fa eller beholde en kvittering for
en ydelse, uanset at overlevering ikke er sket, og mere generelt om tilfzlde,
hvor en part undlader at iagttage den af almindelige ordens-, sikkerheds-
og klarhedshensyn pabudte handleméde. At der findes regler om oplys-
ningspligt er en anden sag.

Teorien er navnlig blevet kritiseret af Jorgen Verner i U 1977 B.333-343,
der paviser, at de til stotte for opfattelsen fremforte domme, U 1973.75 H,
1975.244, 1956.472 H, 1971.138 H, anfert ovenfor i afsnit VII.B., ikke
understotter opfattelsen, idet de alle ogsé legger vegt pad andre momenter
end de normative. Som et nyt moment ud over de traditionelt anferte
synspunkter fremhaves her ogsa sociale momenter, der f eks giver sig udslag
i at stotte f eks betrengte skadelidte over for magtfulde skadevoldere. Selv
om dette maske ikke helt kan afvises, ma der i hvert fald fremfores store
betenkeligheder herved, idet sociale synspunkter forst og fremmest ma
varetages af lovgivningen ved materielle regler, jfr ogsé kritikken hos Eck-
hoff .134-137; man gor maske de svagt stillede en bjernetjeneste hermed.

B. Det praktiske resultat af denne teori bliver, at der tages afstand fra
overhovedet at opbygge et systematisk begrebsapparat, de traditionelle
bevisretlige begreber anses for oplest som folge af den retlige udvikling,
men trods alt fastholdes de traditionelle begreber, hvor de ikke kan give
anledning til misforstelse, Zahle .493 ff. Vagten legges pd at undersoge
tilfelde, hvor domstolen har vanskeligheder ved at foretage en selvstendig
vurdering af faktum - s&rligt med benyttelse af sagkyndige udtalelser — at
eksemplificere opdelingen af faktumundersegelser og undersege, hvorledes
bevisregulering og -vurdering foregar, nar et betydeligt antal sager skal
bedgmmes, Zahle .507.

Fremgangsmaden slutter med at gennemga en r&kke udvalgte eksempler,
jfr om standardbeviser og tilfzlde med autoritative beviser, Zahle .492-563.
Blandt standardbeviserne nzvnes legeerkleringer, tilstielser i mindre
straffesager, konfiskation og selvangivelsen i skatteretten. Blandt de auto-
ritative beviser nevnes det sagkyndige bevis, retskraftsproblemer, forholdet
til forvaltningsretlige problemer og endelig anklagemyndighedens tiltale-
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beslutninger. Altsd i det hele eksempler hentet fra meget forskellige
omréder og tildels faldende uden for, hvad der traditionelt behandles i
bevisleren.

IX. Konsekvensteorien

Som et helt afgerende synspunkt vedregrende bevisbyrden er det blevet
anfort, at man ma fastsld den mindre vidigdende forpligtelse, hvis der
ikke ved sagens oplysninger og almindelige erfaringss@tninger er skabt
overvejende sandsynlighed for et andet resultat, jfr Dige .70, der konklude-
rer, at dette er den eneste bevisbyrderegel, som kan opstilles.

Denne opfattelse, som er beslegtet med de almindelige synspunkter, som
anfores om fortolkning af aftaler: Lefter fortolkes i overensstemmelse med
den forstéelse, som er gunstigst for leftegiver, jfr Ussing: Aftaler .426, er
sikkert alt for vidtgadende. Den kan i hvert fald efter selve sin formulering
kun anvendes pa kontraktsforhold, som Diges afhandling alene sogte at
belyse. Den lader sig heller ikke anvende i alle de mange tilfzlde, hvor man
ikke star over for flere storrelser, som ved en afvejning kan stilles op over
for hinanden. Men selv hvor dette er tilfeldet, kan andre synspunkter fa
starre vegt, hvilket formentlig til en vis grad ogsa ligger i formuleringen,
der ikke blot tager forbehold for sagens oplysninger i modsat retning, men
ogsé for den ved almindelige erfaringss@tninger (herunder formodninger)
skabte overvejende sandsynlighed.

Men selv om opfattelsen siledes er for generelt formuleret, indeholder
den sikkert momenter af betydning, ikke blot i relation til bevisproblemer
vedregrende aftaleforhold.

Kravet vedrerende sandsynlighedsgraden ma nemlig sikkert erkendes at
blive pdvirket af den retsfolge, som kan blive konsekvensen, jfr allerede
Tybjerg .74, Augdahl .87, Eckhoff .63, Bolding 87, 90, Dige .89, 96. Hvis
konsekvensen af at anse noget for bevist f eks er en meget alvorlig straf
som for manddrab, vil krav til bevis utvivlsomt i praksis blive sat hgjere,
end hvis det drejer sig om en mindre overtredelse af ferdselsloven eller
politivedtegten, jfr Zahle .231, og praktiske dommere har erkleret sig enige
heri, jfr Ekelof .127.

Til stette herfor kan anferes den generelle betragtning, at jo strengere
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straffen er, desto vigtigere er det, at ingen uskyldig udsattes herfor. Dette
synspunkt er blevet kritiseret: I det konkrete tilfelde kan det vere ubehage-
ligere for en god samfundsborger at f4 en mindre badestraf, end det er for
en vaneforbryder at fa en selv langvarig fengselsstraf, jfr Ekelsf .125-126.
Selv om dette kan anerkendes i visse tilfelde, ma man dog kunne fastholde,
at hovedsynspunktet er rigtigt i de fleste tilfelde.

Det kan maéske kritiseres, at man overhovedet lader sddanne momenter
indgé 1 overvejelserne. Det understreges meget ofte, ikke mindst over for
legdommere, at forst skal der tages stilling til skyldspergsmalet, og forst
nar dette er afgjort, kan man diskutere strafudmaéling, hvis skylden forst
er fastslaet. Man foragter ogsa den noget uheldige udtalelse, der forhabent-
lig ikke er alvorlig ment, at »beviset i sagen kun var til en betinget dom«.

Trods den almindelig fremsatte advarsel mod at sammenblande skyld-
og sanktionsspergsmal ma det erkendes, at man ved denne bedgmmelse
af beviskrav netop ger sig skyldig i noget, som er udtryk for en vis
sammenblanding af skyldbedemmelse og retsfolge. Men ret beset er der
dog ikke noget merkeligt heri i denne relation. Nar sagen drejer sig om
erstatningsansvar, kan man i mange tilfelde opnd bred tilslutning til en
skerpelse af ansvaret, enten ved at gore det objektivt eller ved at vende
bevisbyrden om, men drejer det sig om straf, er man straks betydelig mere
afvisende. Det hanger vel sammen med den opfattelse, at straf nu engang
anses som en alvorligere retsfolge end erstatning, omend det erkendes, at
ogsa paleggelse af erstatningsansvar kan opfattes som en samfundsmassig
misbilligelse af en adferd.

Det n®vnte synspunkt er endog blevet anvendt som begrundelse for, at
der kraves en »ret hgj grad af sandsynlighed« for at anse det for godtgjort,
at der af en skadevolder er handlet culpest, medens en vasentlig ringere
sandsynlighed for culpa er tilstrekkelig i kontraktsforhold, jfr Gomard .326
f om forholdet mellem civilproces og straffeproces og hertil Spleth 1 U 1977
B.432 f. Det er muligvis rigtigt, men mé i si fald begrundes med, at der
kan anferes serlige grunde for at skerpe ansvaret i kontraktsforhold,
hvilket ogsd kan fore til, at bevisbyrden legges anderledes, end nar det
drejer sig om culpa uden for kontraktsforhold.
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X. Sammenfatning

Efter denne gennemgang af de forskellige bevisteorier kunne man maske
forvente en teori opstillet som et nyt forseg pa at finde en forholdsvis enkel
lgsning af alle problemerne.

Som det fremgar af det foregdende, er dette en halsles gerning. Der kan
anferes meget til fordel for de forskellige opfattelser, men ogsa meget imod
dem. Den reelle losning ma vare, at man henviser til praktisk taget samtlige
teorier, som er opstillet, idet de hver for sig kan blive et blandt mange
andre momenter, som kommer i betragtning. Som det fremgar af det under
VI anfoerte, var Tybjerg i realiteten enig heri. Undertiden har endog et
synspunkt, hevdet af en af teorierne, ikke blot betydning for bevisbyrde-
problemet, men ogs& for bevisvurderingen. Det er ikke altid muligt at
opstille teorierne i en prioritetsorden, men det kan maske vise sig ved
gennemgang af retspraksis, at det undertiden er muligt.

Skitsemassigt kan det herefter stilles siledes op:

A. Opfordring og anledning til at sikre sig bevis er vel blevet kritiseret,
men hvis man begrenser synspunktet til kun at omfatte de tilfelde, hvor det
er selve situationen, som motiverer det, synes der ikke fremsat vasentlige
indvendinger herimod i litteraturen. For at undga den kritik, som er frem-
sat, ber man sege at rense for de tilfzlde, hvor motivet til bevissikring er
risikoen for at tabe en sag af bevismassige grunde. Det er ganske vist
vanskeligt at granske nyre og hjerte, idet dette argument — bevidst eller
ubevidst — ogsd kan have spillet en rolle, ja, maske endog har varet det
reelt dominerende, selv om det ikke n®vnes eller blot kan ses at foreligge.
Men det er dog et spergsmél, om man virkelig skal se bort fra denne
forgrening. Der er vel ikke noget at indvende imod, at en person sgger at
gardere sig mod den udgang af en konflikt, at han taber sagen, ikke fordi
han materielt har uret, men fordi han ikke kan bevise sin ret.

B. I na®r forbindelse med det lige n&vnte synspunkt kommer anden form
for forsommelse med at fremfore beviser. Da det kan betragtes som en form
for forsemmelse at undlade at sikre sig bevis, uanset at der i situationen var
en opfordring og en anledning hertil, m& som noget s@rligt gennemgas de
tilfelde, hvor der efterfolgende udvises en forsgsmmelse. Gruppen kommer
altsa til at omfatte de tilfelde, hvor parten vel har sikret sig beviset, men
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ikke har opbevaret dette bevis pa forsvarlig méde, eller hvor parten under
en folgende proces undlader at fremkomme med dette bevis, uanset at det
faktisk var muligt.

C. Sandsynligheden for, at et retsforhold har forholdt sig pa en vis made,
ma ogsd indgd i undersegelserne. Selv om sandsynlighedsteorierne kan
kritiseres af de foran i afsnit VIL.B. nzvnte grunde, er dette selvfolgelig
ikke ensbetydende med, at dette synspunkt aldrig ber indga i overvejelserne,
nar en beviskonflikt skal afgeres. Hvis det er muligt, ma det soges afklaret,
om dette synspunkt ogsd benyttes i sin mest outrerede form, altsd hvor
sandsynligheden for forskellige resultater er precis lige stor. P4 forhind
mé det anses for umuligt at besvare dette spergsmaél klart, men et indtryk
heraf kan dog fés ved at se, om praksis i et betydeligt antal tilfzlde falder
tilbage pa en bevisbyrdeafgorelse, eller om dette er et sjeldent forekommen-
de tilfelde. Bliver det forste resultatet, ma der tages afstand fra sandsynlig-
hedsteorierne i denne form. Er det sidste tilfzldet, er det udtryk for, at
praksis ikke ngjes med en bevisbyrdeafgerelse, hvor vaegtstangen er helt i
balance, men benytter sig heraf i videre omfang.

Vurderinger ud fra sandsynlighedsgraden kan have principielt forskellig
karakter. Sandsynligheden for et vist resultat kan skyldes almindelige erfa-
ringer, der tilsiger, at det i det praktiske retsliv oftest forholder sig p& en
vis made. Dette kan f eks skyldes statistiske undersogelser, tekniske resulta-
ter, mere almindelige erfaringer, som dommere og andre mener sig i besid-
delse af, brancheudtalelser, deklaratoriske lovregler eller andre deklaratori-
ske regler, som er udtryk for, hvad der er szdvanligt.

Men sandsynligheden for et vist resultat kan ogsa skyldes helt konkrete
omstendigheder 1 den foreliggende sag. I denne forbindelse kan det vare
interessant, om man kan belyse de problemer, som ovenfor i afsnit I. A.4
er betegnet som spergsmil om beviskeder og samvirken af beviser. Ved
denne gennemgang bliver det ogsa muligt at vise noget om indiciebeviser,
idet spergsmalet om sandsynlighed — nir denne ikke er helt sikker —
rummer de samme problemer, som opstar ved det, der traditionelt kaldes
indiciebeviser, jfr ovenfor under VII i slutningen.

D. Formdlet med de materielle retsregler mé ogsa s@ttes i relation til
bevisproblemerne. Beviskrav ma i hovedsagen udformes ud fra de hensyn,
som bearer retsreglernes materielle indhold, Gomard .332. Herunder kan
det navnlig komme i betragtning, om man ved hj&lp af bevisregler kan
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arbejde i samme retning, som ma antages at vere formalet med visse
materielle retsregler.

Dette gelder bl a regler om »omvendt bevisbyrde«, hvad enten de er
hjemlet ved selve loven eller i retspraksis.

E. Retsfolgens betydning er ogsi et moment, som ofte er n2vnt i litteratu-
ren, men navnlig som et synspunkt, som praktiske dommere har fremha&vet.
Det ma derfor undersoges, om det virkelig forholder sig sddan, at en
retsfolges alvorlige betydning for en part tillegges bevismassig betydning.

F. Tidsforlobet kan bevirke, at de samme synspunkter, som ligger bag
ved regler om forzldelse, reklamation og havd, bevismassigt bliver af
betydning.

G. Sociale hensyn har ogsa undertiden varet fremhavet i litteraturen,
men ogsd vearet kritiseret, fordi det er et hensyn, som ma klares p& anden
made end ved bevisregler. Pa forhand synes det uantageligt, at det direkte
vil blive n@vnt i retsafgorelser. Men det kan tenkes, at det — skent unavnt
- alligevel spiller en rolle.

H. Hensynet til retssikkerheden og faren for misbrug har ogsd varet
navnt som et moment af betydning. Undertiden benyttes synspunktet som
argument for, at bevis kun kan anses for fort, hvis der er sterkt overvejende
sandsynlighed for resultatet, jfr Dige .21.

Det mé endvidere undersages, dels om andre momenter end de her n@vnte
har givet sig udtryk i retspraksis, dels om det er muligt at fa et indtryk af
den prioritering, som ma foretages mellem de forskellige hensyn. Navnlig
kan det t@nkes, at praksis vel anforer et af momenterne som stgtte for et
vist resultat, men derefter gar over til et andet moment, som trzkker i
modsat retning og betragtes som det vigtigste. Vanskeligheden ligger i, at en
fremhavelse kan tenkes kun at have betydning i det konkret foreliggende
tilfelde. Det er altsd farligt at generalisere fra udtalelser herom i praksis.
Den videre undersggelse mé deles, séledes at forst civile sager gennemgas,
og derefter straffesager. Det er helt klart, at bevisbyrden i straffesager er
placeret langt klarere end i civile sager, men ogsa bevisbedemmelsen méa
formodes at have en vasentlig anden karakter i straffesager. Dette kan
betragtes som et udslag af det under E. anforte om retsfolgens betydning.
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Kapitel 3
Retspraksis — civile sager

Efter denne oversigt over bevisteorierne og en sammenfattende vurdering
af dem mé det blive opgaven at konfrontere disse synspunkter med rets-
praksis. Med dette formal er det hensigtsmassigt at systematisere i overens-
stemmelse med det, der blev resultatet af den teoretiske gennemgang, jfr
ovenfor i kap 2, afsnit X.

Som neavnt i indledningen er der forskellige vanskeligheder ved at anven-
de retspraksis pa dette omrade. Det har vist sig, at det samlede materiale
blev s& omfattende, at den folgende fremstilling ikke praetenderer en fuld-
stendig gennemgang af alt, hvad der har foreligget pd dette omridde. Men
meget taler for, at materialet er sa tilpas reprasentativt, at det er forsvarligt
at benytte det. De mangler, som de trykte domssamlinger har vedr civilret-
lige afgerelser, dekkes si nogenlunde af den supplerende gennemgang af
utrykte domsafgerelser fra Kgbenhavns Byret for et enkelt ar.

I dette kapitel gennemgas alene retspraksis i civile sager. Der er si
betydelige forskelle mellem bevisretten pa civilrettens og strafferettens om-
rade, at en fzlles fremstilling bliver uheldig. Det er altsa ikke tilstrekkeligt,
séledes som det ofte er sket, at ngjes med nogle supplerende bemarkninger
om det serligt straffeprocessuelle. P4 den anden side vil det dog vise sig,
at mange af synspunkterne fra civilretten gar igen péa strafferettens omrade.
Men ikke alle, og i bekrzftende fald med en noget anden farve.

I. Opfordring og anledning til bevissikring

Dette hovedsynspunkt, som har veret ret dominerende i dansk retsopfattel-
se siden Tybjergs disputats i 1904, fortjener af denne grund at blive stillet
i spidsen. For at fi oversigt over praksis kan der sondres mellem forskellige
typetilfelde.

1° Forvaring, flytning, reparation
Den, der har en genstand i forvaring, er i kraft af dette n@rmere til at sikre
sig bevis end den, der har givet den i forvaring. Det samlende synspunkt,
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som ofte benyttes, er, at den, der har en genstand i sin »magtsfere, i kraft
heraf har en serlig anledning og ogsd en opfordring til at sikre sig beviset,
jfr saledes Ekelof .106, Zahle .307.

Nogle eksempler, der illustrerer problemet, skal anferes:

U 1979.416. Brand i spediters oplagringsrum. If teknisk sagkyndigs erklering var
det overvejende sandsynligt, at branden skyldtes, at en lampe i rummet med
gnister havde antzndt emballagen, muligvis ved, at den var blevet knust af en
veltet palle med frysevarer.

Alm spediterbetingelser palegger ansvar for skader som felge af mangelfuld
eller uhensigtsmassig indretning af fryserummet.

Dommen anser det for sandsynliggjort, navnlig ved politiets rapporter og en
sagkyndigs erklering, at brandens opstéen skyldtes forhold, som spediteren bar
ansvar for. Denne formodning var ikke blevet afkraftet ved bevisfarelsen.

Dommen viser, at man ikke ngjes med »anledningssynspunktet«, man tager
udgangspunktet i politirapporter og en teknisk sagkyndigs erklering og
dermed sandsynligheden for, hvordan det forholdt sig. Dommen kunne
derfor med lige sa stor ret gengives i afsnittet herom, nedenfor under III.
Det blev i hvert fald modpartens sag at fremkomme med sit modbevis, og
dette lykkedes altsa ikke.

En byretsdom illustrerer det samme problem: KB afd C 271/1983 (1984-01-11):
Ved en brand i et autolakeringsfirmas varksted beskadigedes bl a to lastbiler, der
var indleveret til maling. Forsikringsselskabet afviste dekning under anbringende
af, at der ikke var udvist culpa af forsikringstagernes personale. Efter de forelig-
gende oplysninger sammenholdt med en vidneforklaring fandt retten ikke at
kunne se bort fra, at brandens opstien havde haft en sammenh@ng med, at
personalet fejlagtigt havde efterladt en lastbil med tendingen tilsluttet i en kabine
med meget brandfarlige materialer. Herefter antoges det, at skaden var opstaet
pa grund af en ansvarspddragende fejl, begaet af personalet.

Retten ngjes altsd heller ikke i1 sagen KB afd C 271/1983 med at henvise
til, at autolakeringsfirmaet i kraft af, at skaden var indtruffet inden for
dets omréde, havde srlig anledning til at sikre sig bevis, men bygger pa
forskellige oplysninger, der sammenlagt giver s meget bevis, at retten »ikke
kan se bort fra, at der foreligger et ansvarspadragende forhold.

U 1948.785 H pélegger et stevedoreselskab ansvar for en manglende pakke, men
der legges vagt pa, at det drejede sig om en mangelvare, og en pakke af mindre
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omfang; derfor var der serlig lette muligheder for tyveri, og der burde have varet
bedre kontrol.

U 1974.213. Campingvogn anbragt i garageplads i lade, tilherende en boligfor-
ening. Kontrakten var betegnet som »lejekontrakt«. Vognen blev beskadiget,
uoplyst hvordan.

Byret: Serdeles nerliggende mulighed for, at skaden skyldtes uvedkommende,
som har haft adgang til rummet. Ubestridt, at der ikke var draget omsorg for, at
rummet blev aflast. Ikke truffet rimelige foranstaltninger for at sikre, at uvedkom-
mende ikke kom ind i laden.

Landsretten: 2 dommere l®gger vagt pa, at vognen var modtaget til opbevaring
mod betaling og henholder sig i @vrigt til byretsdommens grunde. Ansvar blev
derfor pélagt.

En dommer: Forholdet kunne ikke betegnes som depositumaftale. Det var en
ikke [jerntliggende mulighed, at skaden var forvoldt af en person, der ikke kunne
betegnes som uvedkommende. Herudover tages hensyn til, at der kun betaltes et
ret beskedent lob i leje pr méned, lejeren var derfor nzrmest til at bare risikoen
for skaden.

Heller ikke disse domme tager uden videre udgangspunkt i »anlednings-
synspunktet«. I sagen U 1974.213 géar byretten lige los pd de konkrete
forhold, som bliver afgerende i sagen, medens sadvel flertal som mindretal
i landsretten mere koncentrerer sig om, hvorvidt forholdet kunne betegnes
som et egentligt forvaringsforhold, som der betales for. Det synes altsd nok
sd4 meget at vere de materielretlige regler om ansvar i sddanne forhold,
som har varet de mest afgerende, jfr herom nedenfor under IV. Det er
heller ikke merkeligt, at de samme synspunkter, som i visse forhold ferer
til en streng materiel regel, ogsa kan give sig udslag i en bevismassig streng
indstilling i samme retning.

U 1956.484 H. Sagen angik oplagring af ris i et pakhus. Det fandles ikke tilstrek-
keligt oplyst af opbevareren, at et aluminiumsfolies vandholdighed ikke ved
forneden omhu kunne have veret opdaget s& betids, at skaden kunne have varet
afvergel, hvorfor opbevareren blev idemt erstatning.

U 1948.50 H (jfr U 1946.1031). Flyttefirmas ansvar for bortkomne genstande
under flytningen. Medens byret og landsret legger vagt pa, at genstandene var
stjdlet af en flyttemand og fremhaver manglerne ved ansatlelse af folk, bliver der
ved H — efter nye oplysninger — lagt vegt pd, at flyttefirmaet ikke havde kunnet
oplyse, under hvilke omstendigheder genstandene var bortkommel, hvorfor det
métte bere ansvaret.

U 1948.398 H. Opbevaring af sekke med sukker i et pakhus. Ved straffesag
tilstrekkelig godtgjort, at sekke var fjernet ved tyveri. Da det ikke var godtgjort,
at der var udvist mangelfuldt opsyn med pakhuset, blev opbevareren frifundet.
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Medens U 1956.484 H og 1948.50 H klart legger til grund, at opbevareren
(flyttefirmaet) havde bevisbyrden og afger ud fra dette synspunkt, forudsat-
ter U 1948.398 H det samme udgangspunkt. Til forskel fra de forstn@vnte
sager lykkes det her at fore beviset, idet man var i den heldige situation,
at bevismaterialet foreld i en straffesag. Herefter blev det modpartens sag
at fore bevis for det mangelfulde opsyn med pakhuset, og dette lykkedes
ikke. Dette harmonerer for s& vidt mindre godt med det almindelige syns-
punkt om »anledning og opfordring«, idet modparten vel ma antages at
have mindre foruds@tninger end opbevaringsfirmaet for at bevise, hvordan
opsynet n@rmere er foregéet.

U 1946.748. Efter reparation af kostbar maskine skulle den tilbageleveres. Trans-
porten skete med et bud, men tilbageleveringen skete ikke. Det kunne ikke
afklares, hvilket bud der havde transporten, men det var bevist, at et af reparate-
rens bude havde stéet for transporten.

Reparateren havde haft en serlig anledning til at forlange kvittering fra modta-
geren — ved at undlade en sd selvfolgelig foranstaltning havde det bevirket, at de
nzrmere omstendigheder ved bortkomsten ikke har kunnet afklares.

Afgerelsen i U 1946.748 angdr altsa ikke selve opbevaringen under repara-
tionen, men afslutningen herpd, forseget pa aflevering af den reparerede
maskine. Den falder for sa vidt i trdd med det almindelige hovedsynspunkt,
men dette skyldes de s@rlige forhold vedr afleveringen.

U 1946.484. Penge forsvundel fra konvolut, af postbudet efter aftale lagt i en
skufle i en bank, hvortil han og personalet havde negle.
Udtalt, at banken i alm havde bevisbyrde for, at evt tyverier fra verdiforsendel-
ser ikke var sket, efter at verdiposten var nedlagt i skuffen. )
Men det var oplyst, at der var en flenge pa ca 9 cm i en vedlagt konvolut,
hvorfor postbudet burde have taget brevet med tilbage til posthuset. Postvesenet
blev derfor demt til at erstatte tabet.

Afgerelsen i U 1946.484 tager altsd udgangspunkt i det almindelige syns-
punkt, men i dette tilfelde lykkes det at fore bevis for en s@rlig omstendig-
hed, saledes at ansvaret pal@gges modparten, postvasenet.

1 sagen U 1948.771 H var problemet — som s& ofte — om skaden var
indtruffet for eller efter leveringen til firmaet:
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Lejeforhold

U 1948.771 H. Rensningsfirmaet havde bevisbyrden for, al skaden var sket inden
teppets indlevering (udtalt af byret, landsret og Hajesteret).

Savel ejeren som den, der modtog t@ppet til rensning, forklarede, at der ikke
var huller i tzppet ved indleveringen.

2 dommere anferer i en dissens, at der var overvejende sandsynlighed for, at
tepperne var beskadiget ved indleveringen. Der l®gges vagt pa, at ejeren ikke
havde kunnet give nogen som helst forklaring pa, hvorledes gulvteppet var blevet
beskadiget af saltsyre, og at der ikke var syrer af nogen som helst art ved
rensningsfirmaet.

U 1944.1121 H tog stilling til, om der var bevis for, at en manko foreld ved
losningen fra skibsside; uanset at der var kutyme for, at der kunne legges vegt
pé en optalling foretaget p4 havnepladsen »straks efter losning«, anser H det for
godtgjort, at mankoen fandtes ved losningen, da partiet 14 p4 havnepladsen uden
opsyn om natten for optellingen. Smh U 1947.745, der om en manco udtaler, at
der ikke foreld noget nermere til stgtte for, at varerne var forsvundet, medens de
befandt sig i et rederis varetegt.

I lejeforhold harmonerer praksis ikke fuldt ud med den almindelige grund-
s@tning, idet bevisbyrden ikke altid l&gges pa lejeren.

U 1937.409. Skade pé vaskekumme ved at en crémekrukke i et lejet verelse faldt
ned og edelagde kummen. Der var ikke af lejeren godtgjort omstendigheder, der
kunne medfore, at ansvaret ikke pahvilede lejeren.

U 1969.843 H. Bortkomst af hegjttalere i lejet biograflokale. I denne sag faldt
retten ikke tilbage pa bevisbyrdesynspunkter. 4 dommere tiltrédte efter det oplyste,
at det ikke kunne statueres, at bortkomsten skyldtes utilstrekkeligt tilsyn eller
anden forsemmelighed, men en dommer dissentierede, idet han fandt det mest
sandsynligt, at de var fjernet af lejerens talrige, skiftende personale.

Afgorelsen i U 1964.803 H kunne umiddelbart give indtrykket af, at grund-
s&tningen ikke folges, men kan maske motiveres med andre synspunkter,
jfr nedenfor i afsnit V. og VII.:

U 1964.803 H. Bortkomst af tipskupon hos tipsforhandler. Det kunne ikke anses
for godtgjort, at bortkomsten ikke skyldtes fejl eller forsemmelse, men ansvar
blev dog ikke pélagt.

Gennemgangen i dette afsnit af retspraksis har vist, at den almindelig
anerkendte s@tning ikke har den overvejende betydning, som man har
veret tilbgjelig til at tillegge den i teorien.
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2° Ugyldighed

Den almindelige opfattelse gar ud pa, at den, der havder, at der foreligger
en ugyldighedsgrund, har bevisbyrden herfor. Dette kan i mange tilfelde
begrundes med, at denne part har den sterste opfordring og den letteste
adgang til at sikre sig bevis herfor. Dette synspunkt kan nu ikke altid fores
frem med sterre vagt, serlig ikke nar man star over for ugyldighedsgrunde,
som har udgangspunkt i en persons sj@lelige eller mentale tilstand.

Umyndighed er let at bevise — ved dabsattest eller umyndiggerelsesdekret
— men der kan vere et problem om vergens samtykke til dispositionen, jfr
fra fer Myndhl U 1917.846 H, hvor det i gvrigt ikke var den umyndige,
men medkontrahenten, der ville annullere aftalen. Den, der har interesse i
at paberadbe sig dette samtykke, har anledning til at sikre sig bevis herfor,
jfr U 1915.530.

Spergsmalet om tvang har nesten altid kun foreligget i form af trusler,
og bevisbyrden herfor pahviler efter praksis den, der ger denne indsigelse
geldende, jfr U 1922.181 H, men som sa ofte var det ikke det faktiske,
striden drejede sig om, men derimod om truslen retligt set kunne paberabes,
hvad man ikke antog i dette tilfelde, jfr nedenfor under IX, (der var
fremsat udtalelser om, at meddelelse om de rigtige ejerforhold til varer i
England kunne bevirke varens konfiskation).

Om bevisproblemet ved ugyldighed se Tybjerg .146 f, Augdahl .102 ff, Eckhoff’
.144-145, Dige .147-156.

Et serligt problem opstar ved spergsmal om ugyldighed, nemlig nar rets-
virkningerne afh@nger af medkontrahentens subjektive forhold.

Ugyldighed pa grund af et forhold, som omfattes af Myndhl § 65 virker
uanset medkontrahentens gode tro, men denne kan motivere en vis erstat-
ning efter §65, stk 2, jfr £ eks U 1936.197, der legger vagt pa, at den
pagzldende havde gjort et normalt indtryk pd medkontrahenten, hvilket
formentlig til dels er baseret pa de legelige udtalelser i sagen. Bevisbyrden
synes lagt pA medkontrahenten, men efter sagens natur kan der nappe
stilles store krav til beviset.

Ved bedemmelse af selve tilstanden legges der i retspraksis megen vagt
pa, om selve den disposition, som der er tale om, har vaeret rimelig og
fornuftig, jfr Taksee-Jensen: Person-, Familie- og Arveret, 1984 .50-51.
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Ugyldighed

U 1966.199 om salg af en mindre ejendom til en bekendt — vilkdrene betegnes
som ikke urimelige.

U 1959.303 H om aftale med en lejer om fraflytning fra en forretningsejendom
mod betaling af et vist beleb — aftalen sis ikke at indeholde noget us@dvanligt
eller gkonomisk uforsvarligt.

U 1981.713 U om keb af en bil — kebet gik ikke ud over, hvad der matte anses
som forsvarligt for driften af keberens virksomhed - usikre legeerkleringer.

KB afd E 2289/1983 (1984-08-07): Sagsegte pastod, at en ejendomshandel var
uforbindende, jfr Myndhl §65. Sagsegte forklarede, at han den dag, hvor han
besad ejendommen, havde drukket 15-20 elefantel, og at han umiddelbart inden
underskrivelsen af slutsedlen indtog 2-3 elefantel pa en halv time. Han anforte,
at han pa grund af spiritusmisbruget ikke kunne overskue de skonomiske konse-
kvenser. Retten ansa ikke erhvervelsen af ejendommen for serlig byrdefuld eller
for en uhensigtsmassig disposition. Det kunne ikke alene pd grund af sagsegtes
forklaring om spiritusmisbruget statueres, at han befandt sig i en tilstand omfattet
af Myndhl §65. I bedemmelsen indgik altsd konkrete overvejelser om dispositio-
nens betydning.

Tilsvarende problem opstar ved fejl i kommunikationen mellem medkon-
trahenter:

U 1908.730 angar et tilfelde, hvor et tilbud var baseret pa fejllesning af telegram
fra en leverander, men der var intet anfort til virkelig stotte for, at medkontrahen-
ten vidste eller matte vide, at der foreld en fejltagelse, og omstendighederne talte
tvertimod for, at medkontrahenten var i fuldstendig god tro.

HRT 1923.80 H udtaler vel, at omstezndighederne tydede pa fejlskrift, men det
var ikke godtgjort, at medkontrahenten var klar over dette. Afgorelsen vedr de
subjektive forhold h@nger formentlig sammen med bedemmelsen af, om der
foreligger en fejl: Jo mere normalt og rimeligt loftet er, jo mindre er sandsynlighe-
den for fejl og i hvert fald for, at medkontrahenten er i god tro, jfr Dige .154.

Ogsa i denne gruppe af tilfelde finder hovedsynspunktet en vis anvendelse,
men — som det ses — med modifikationer.

Pa tilsvarende made er det gjort geldende, at den, der havder, at en
Sforvaltningsafgorelse er ugyldig, har bevisbyrden herfor. De almindelige
overvejelser over, om man ikke som udgangspunkt skal henvise til den
tillid, som man ma have til offentlige myndigheder, har ikke synderlig
verdi. Begrundelsen herfor skulle vare, at der er s& megen kontrol med
offentlige myndigheders virksomhed, at bevisbyrden ligger hos den, der
pastar ugyldighed. Derimod kan man henvise til opfordringssynspunktet
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og de statistiske betragtninger, ganske som ved den civilretlige ugyldighed,
men ligesom dér ma synspunktet tages med store forbehold.

Det almindelige udgangspunkt nzvnes hos Krarup: Ovrighedsmyndighedens
grenser, 1969, serligt .202-204, 241-245, men med kritik hos Zahle .549-552, jfr
samme 1J 1979.332-333, se ogsd Bent Christensen i U 1969 B.307.

3° Andring og opfyldelse af aftaler

Der er i teorien gennemgaende en tilslutning til, at den part, som havder,
at en aftale er blevet @ndret, eller at den er blevet opfyldt, navnlig ved
betaling, har bevisbyrden herfor. Men dette underbygges undertiden med
forskellige synspunkter, herunder en sandsynlighedsvurdering. Nar der ikke
er fort bevis for det modsatte, ma man formode, at retsforholdet fortsztter
u@ndret.

Disse forskellige begrundelser for et resultat, der er tilslutning til, vil
blive nermere behandlet nedenfor i afsnit II1.B. 2° for at fa samlet overblik
dels over de forskellige synspunkter, dels over den foreliggende retspraksis.

For betalings vedkommende kan der imidlertid suppleres med andre
betragtninger. Retsordenen vil naturligvis forsege at sikre, at indgéede
aftaler bliver opfyldt. Sanktionstrykket pd skyldneren bliver forsterket,
hvis skyldner palegges bevisbyrden for opfyldelse. Set under en mere
almindelig synsvinkel stir debitorerne sig ogsa ved en sddan ordning, idet
de herved lettere opnar kredit og far den pa i evrigt bedre vilkar, altsd den
samme betragtning, som anferes til stotte for et relativt strengt ansvar —
materielretligt — for opfyldelse af kontrakter.

Undertiden henvises ogsa til almindelige stabilitetshensyn, jfr Eckhoff
.122-134, en betragtning der dog n®ppe indeholder meget af reel vardi, se
hertil Bolding .117.

I stedet for alle disse betragtninger bor man maske snarere henvise til
den ganske jevne erfaring, at det nu engang er lettere at bevise, at noget
er sket, end at der ikke er sket noget.

Ganske vist er denne betragtning, som stiller sig afvisende over for
pligten til at bevise det negative, probatio diabolica, blevet hardt kritiseret
af Orsted: Eunomia II1.564-574, der gor opmarksom pi, at begranser
man et bevistema til en vis tid og et vist sted, kan man meget vel bevise
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det negative. Og det mé da ogsa erkendes, at det kan lade sig gore i flere
tilfelde. Men ser man pé de praktisk forekommende tilfelde, er det i hvert
fald igjnefaldende, at sidanne beviser ofte er om ikke umulige, s& dog
szrdeles vanskelige at gennemfore, og dette ma vere betydningsfuldt.
Problemet om @®ndring af en aftale har ogsa foreligget pd den méde, at
en debitor anser sig for frigjort, fordi forpligtelsen med kreditors stiltiende
eller udtrykkelige samtykke er giet over pa en anden, jfr U 1982.56 H.

U 1982.56 H. Spergsmalet om, hvorvidt en forretningsforbindelse hzftede for
leveringer til en grillbar, der blev omdannet til et anpartsselskab. 4 dommere:
Efter at leveranderen blev bekendt med, at virksomheden blev drevet af et anparts-
selskab, havde han ikke grundlag for at antage, at forretningsforbindelsen haftede
for leveringerne. Dissens (én dommer): Del er ikke muligt pd grundlag af de
afgivne vidneforklaringer at fastsld, hvad der under samtalen er sagt om, hvem
der ville vaere ansvarlig for betalingen. Herefter voteres for [rifindelse.

Problemet er vel i realiteten, om en skyldner kan frigeres for en forpligtelse
ved, at den gar over pd andre. Herfor méd debitor have bevisbyrden. Spergsmalet
var, om kreditor stiltiende havde accepterel dette derved, at han var blevet bekendt
med eller havde fattet mistanke om omdannelse til anpartsselskab. Det er altsa
snarere et spergsmal, om dette var en bristende foruds®tning for skyldneren. Det
centrale bliver vel udtalelsen i landsrettens dissens — som stadfestes af H — at det
ikke anses for godtgjort, at denne skyldner ikke tillagde det betydning, om
leveringer skete til den tidl indehaver personlig eller til et anpartsselskab.

En byretsafgorelse, KB afd A 1089/1981 (1984-02-29) angik ogsé et specielt
problem, idet der var handlet mellem to herboende pakistanere, som henviste til,
at pakistanere handlede uden kvitteringer, men en sddan kutyme ville retten ikke
legge til grund, og en vidneforklaring om betalingsforlgbet havde heller ikke
nogen betydning, da den intet udtalte om grundlaget for og arsagen til betalin-
gerne. Debitor havde bevisbyrden, og den var ikke blevet laftet.

Efter retspraksis kan herefter formentlig kun siges sd meget, at en rekke
forskellige synspunkter, herunder det, der behandles i dette afsnit, men
altsd ogsd andre gor sig geldende 1 denne gruppe af tilfzlde.

4° Testamenter
Arvinger bor efter nogens mening nyde en vis bevislettelse. Testamenter er
ofte hemmelige, testatorer kan leve uden nart samkvem med dem, der
kunne komme i betragtning, og en afded kan ikke underkastes legeunder-
sogelse. De har normalt ikke nogen anledning til og maske heller ikke
nogen opfordring til at sikre sig bevis.

U 1970.71 H giver imidlertid klart udtryk for, at bevisbyrden over for
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et notartestamente om testators habilitet ligger hos dem, der anfegter
testamentet. Dette gelder bade afgerelsens flertal og mindretal, som ganske
vist kommer til forskellige resultater af bevisferelsen. Omvendt legger U
1969.758 ved et vidnetestamente tilsyneladende bevisbyrden pa dem, der
paberéber sig testamentet, idet testators habilitet anses for godtgjort ved
de afgivne vidneforklaringer. Men som anfert af Zahle .263, jfr .396,
behever dette ikke at vare udtryk for en forskellig bevisbyrdefordeling, alt
eftersom der foreligger et notartestamente eller et vidnetestamente: De
retsmedicinske erkl®ringer og testamentets rimelighed kan ogsa spille en
rolle.

Resultatet bliver, at der n@ppe i denne gruppe af tilfelde i serlig grad
kan henvises til det almindelige hovedsynspunkt.

5° Andre tilfzlde

Fra spredte felter kan anferes afgerelser, som mere eller mindre tager
udgangspunkt i det almindelige synspunkt om anledning og opfordring til
bevissikring.

U 1947.741. Kok tilskadekommet pé skib ved at falde over lugekarm i lasten.
Uvist, om lugen var beherigt afsk@rmet. Selv om det ikke pdhvilede skibsfareren
at afgive seforklaring, havde han haft en naturlig opfordring til snarest muligt at
fa oplyst de n@rmere omst@ndigheder ved at benytte sig af adgangen til sgforkla-
ring eller ved at foranledige politiundersegelse.

U 1915.4.852. Dommen l®gger vagt pd, at en person, der var formand og
kasserer i en forening, havde haft anledning til at sikre sig beviset for, at han
havde protesteret mod at h&fte personligt for en geld, hvorfor han blev demt til
at betale.

U 1909.288 H (jfr U 1907.838). Problemet var, om nabotilladelse til at benytte
en brandgavl var betinget af, at nabohuset ikke fik et fremspring i forhold til
loftegiverens hus. Vaegten l&gges her pd, at det métte pahvile den, der gjorde dette
geldende, at bevise det, da det matte vare af interesse for ham at sikre sig et
klart og uomtvisteligt standpunkt m h t aftalens virkelige indhold.

U 1906.582 H fastslar, at usikkerheden om, hvad der var aftalt, matte g ud
over det firma, som trods opfordring hertil ikke havde serget for at faestne
vilkdrene skriftligt.

Den sidstn@vnte sag, U 1906.582 H, herer for si vidt hjemme i det almindelige
afsnit om undladelse af at serge for skriftlig bekrzftelse af visse aftaler, jfr
nedenfor i III.A, men det s@rlige i denne sag er undladelsen af at folge modpartens
opfordring hertil.

Isagen U 1983.981 kom bevisproblemet frem, men n@rmest som et sideproblem,
idet hovedproblemet var, om fremstilling af en prisliste med udgangspunkt i en
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sddan liste, udarbejdet af et andet firma, var beskyttet enten efter Ophavsretsloven
eller Markedsforingsloven. Resultatet blev, at landsretten anvendte Ophavsretslo-
vens §49, hvorefter det kort tilfgjes — uden at det tilsyneladende havde veret
genstand for serlig opmarksomhed — at det ikke fandtes bevist, at der var givet
tilladelse til eftergerelsen. Det kan hertil bemarkes, at den, der benyttede forlegget
i den &ldre prisliste, havde al anledning og opfordring til at sikre sig sidant bevis.

I overensstemmelse hermed har U 1950.5/9 HKK lagt til grund — hvad i evrigt
var ubestridt — at et firma, hvis ret til at benytte et bestemt s@rpreget navn, havde
bevisbyrden herfor. Problemet i kendelsen var alene, hvorledes dette bevis skulle
fores.

En del afgorelser er muligvis ogsa begrundet med samme synspunkt, men
det er ingenlunde sikkert.

U 1983.478. For levering af varer til et supermarked, der blev drevet som anparts-
selskab, haftede lederen af selskabet ikke personligt, idet der fremhaves forskellige
forhold: det var ikke ualmindeligt, at sddanne foretagender blev drevet som
anpartsselskaber, leveranderen tog selv initiativet til leveringen. Over for dette
var det ikke afgerende, at der ikke var protesteret over for ordrebekraftelser og
fakturaer, der lod pa indehaveren personligt, og at der var anvendt et stempel
uden selskabsbetegnelse.

U 1977.922 H. Landsretten pdlagde en advokat ansvar for ikke at have faet
bragt pd det rene, at en af parterne i en aftale var umyndig, uanset at der ikke
blev gjort indsigelse ved oplesning af dokumentet, hvori parten betegnedes som
myndig.

U 1953.731 H. Problemet var, om der ved en ejendomshandel var givet garanti
for, at ejendommen kunne bruges til udlejning af enkeltvarelser, hvilket viste sig
at vere i strid med en deklaration. Forklaringerne viste, at det kun var tilsikret,
at ejendommen var bygningsmassigt lovlig. Herefter var det ikke godtgjort, at
der foreld en sddan garanti, og der var heller ikke givet urigtige oplysninger, jfr
ogsd U 1954.389 der ikke finder bevis for en vidtrekkende og uszdvanlig garanti.

U 1947.253 H. Keb af ejendom i tillid til, at der ville komme en S-togsstation
i nerheden, hvilket viste sig ikke at holde stik. Ved kebet var [orevist en brochure,
der viste en S-togsstation i nzrheden, men der var tvist om, hvorvidt der var
blevet peget pd et sted, hvor der ville komme en station. Herefter var det ikke
godtgjort, at der var givet urigtige, erstatningsberettigende oplysninger.

KB afd A 1528/1983 (1984-03-19): En udlejer varslede lejeforhejelser, men
huslejenzvnet meddelte, at kravet om lejeforhajelse métte afvises under henvisning
til, at der ikke var udsendt regnskab over vedligeholdelseskontoen, og at sagen
ikke var rettidigt indbragt. Udlejeren undlod at betale fzllesbidrag til ejerforening,
svarende til storrelsen af udlejerens tab ved huslejenzvnet, idet udlejeren anforte,
at han forgeves havde anmodet ejerforeningen om de nedvendige regnskaber.
Udlejeren blev demt til at betale det tilbageholdte beleb til ejerforeningen, idet
han ikke havde godtgjort, at han ikke kunne have fremskaflet nedvendige oplys-
ninger til brug for lovligt varsel, og at der var lidt det pastdede tab.
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KB afd A 2811/1982 (1984-01-06) angik det ofte foreliggende spergsmél om
direktionsbiler o I. Bilen var indregistreret af firmaet, som betalte forsikring,
vaegtafgift og reparationer for bilen, som blev benyttet af en agent. Denne havde
betalt en del af kebesummen, restkebesummen var modregnet i provision. Skatte-
direktoratet, der gnskede at beslagl®gge bilen for agentens skattegld, fik med-
hold heri, da firmaet havde bevisbyrden, som ikke var lgftet, idet firmaet intet
havde foretaget sig for at godtgere sin pastand.

Som det ses, er det i s@rlig grad i denne meget blandede gruppe af tilfelde,
man ser hovedsynspunktet gjort geldende. Men skal man sammenfatte,
hvad der i det hele er refereret af praksis i dette hovedafsnit, ma resultatet
formentlig blive, at vel er det af Tybjerg og i den efterfolgende danske teori
anferte hovedsynspunkt med opfordring og anledning til at sikre sig bevis
anvendt i retspraksis, men langt fra i den udstrakning man skulle forvente.
I srlig grad kan dette overraske, da man ma ga ud fra, at danske dommere
1 disse generationer har vaeret belert temmelig kraftigt herom i processtu-
diet.

Det ses undertiden, at en part har henvist til betragtningen om, at
modparten burde have sikret sig et bevis, idet der bade var anledning og
opfordring hertil, men uden at synspunktet fglges op i dommens premisser,
jfr feks U 1980.186 H, der omtales nedenfor under IV. B. 2°a. Sagen drejer
sig om en hospitalsskade, og skadelidte erkender, at bevisbyrden péhviler
ham, men henviser til, at der ikke foreld journaloplysninger, og at afhering
af dem, der virkede ved operationen, blev n®gtet. Resultatet blev i hvert
fald frifindelse af hospitalet, hvorfor synspunktet ikke har gjort serlig
indtryk pd domstolen.

Det ville ogsa vere nerliggende at anvende betragtningen i det tilfelde,
som foreld i sagen U 1972.529 H, jfr U 1970.677, der omtales nedenfor
under IX, om bortkomst af penge hos en chauffer, som stod for en trans-
port, en sag, der dog n®rmest blev afgjort ud fra materielretlige syns-
punkter.

II. Forsommelse med bevisforelse i gvrigt

I det foreglende afsnit I. er behandlet det almindelige synspunkt om
bevisbyrdens pavirkning af, at en part har serlig anledning og opfordring
til at sikre sig bevis. Der er herved navnlig tenkt p4, at dette m4 ses som
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en risikoregel, sdledes at den virker uafh@ngigt af, om det i det konkrete
tilfelde kan bebrejdes den pageldende som en forsemmelse. Men herud-
over kan der vaere grund til serlig at omhandle de forhold, hvor det
ligefrem kan bebrejdes, at bevis ikke er blevet sikret. Dette vil i s@rlig grad
komme frem under forholdets videre forlgb.

Et karakteristisk eksempel herpé foreligger i afgerelsen U 1921.479 H,
der angik en ejendomshandel, som kgberen ikke ville vedstd. Medens
landsretten legger mest vaegt pd et udkast til skede, som foreld, og som
ikke indeholdt uszdvanlige vilkar, kommer H vel til samme resultat, men
med den begrundelse, at det »efter de foreliggende, til dels efter dommens
afsigelse tilvejebragte oplysninger« matte anses for bevist, at der var indgaet
en endelig og bindende aftale. For landsretten havde keberen forklaret, at
han tog slutsedlen til sig, men at den senere var blevet tilintetgjort eller
forlagt. Dette er formentlig blevet uddybet for H, men uden at premisserne
indeholder noget n@rmere herom. En redaktionsnote til dommen oplyser
imidlertid, at keberen havde leveret slutsedlen til sin sagferer, og denne
angav, at han formentlig havde tilintetgjort den som betydningsles. Uanset
denne uheldige domsformulering, som medforer, at den interesserede ma
soge hen i1 noget uklare retskilder, kan der n®ppe vare tvivl om, at den
skedeslgse behandling af det afgerende dokument i sagen har spillet en
vesentlig rolle for afgerelsen.

En @®ldre afgorelse i U 1914.176 angik ans&ttelsen af en »tjenestekarl«
hos en forpagter. Medhjelperen skulle give skriftligt svar en af de nermest
folgende dage, efter at forpagteren havde svaret pa en billet, der kom som
reaktion pd forpagterens annoncering efter en karl. Forpagteren havdede,
at svaret kom for sent og angav en bestemt dato for modtagelsen heraf,
men forpagteren kunne ikke huske brevets dato og angav, at han havde
brendt det. Herefter legger retten vagt pa, at forpagteren havde haft »al
anledning til at marke sig« datoen, hvorfor han blev demt til at betale
medhj&lperen et halvt ars len.

U 1984.247 indeholder ogsd momenter, som muligvis kan henferes til denne
gruppe, idet der bl a var problem om en underentrepreners fjernelse af leverede
materialer: usikkerheden m h t hvilke materialer, der var fjernet, og omfanget af
erstatningsleverancer mitte komme ham til skade.

U 1982.137 H. Ansvarsbegrensning stod i szlgerens alm betingelser. Disse alm
betingelser var ikke n@vnt i1 s@lgers breve til keberen, dog at der i 2 ordrebekraftel-

57



58

Kap 3. 11

ser var henvist til »beigefiihrte Bedingungen«. Men sdvel landsret som H lzgger til
grund, at disse alm betingelser ikke var sendt, idet landsretten serligt fremhaver, at
de ikke var nzvnt i hovedskrivelsen til keberen.

U 1981.186. Et speditionsfirma lod transporten udfere af en vognmand, der
ved uagtsomhed forarsagede uheld, hvorved varerne beskadigedes.

Speditionsfirmaet hzvdede at vere uden ansvar, da det kun havde medvirket
som spediter, men retten fastslog, at speditionsfirmaet havde varet det nermeste
til ved aftalens indgdelse at fé klart fastlagt, om det var spediter eller kontraheren-
de fragtforer, og da en sddan klarleggelse ikke var sket, métte det tale at blive
betragtet som fragtferer, hvorfor firmaet var erstatningspligtig.

U 1981.277 H. En snedkermester havde opniet entreprise til indretning af
diskotek, som skulle vere ferdigt til en bestemt tid.

Efter forsinkelse med murerentreprisen krevede snedkeren et yderligere belab
til dekning af udgifter ved forcering af arbejdet. Der kunne ikke bortses fra, at
en del af forsinkelsen kunne skyldes forhold ved murerentreprisen, men snedker-
mesteren havde ikke under byggeriet sogt fastslaet, hvilke forsinkelser der ikke
kunne tilskrives ham eller igvrigt forlangt fristforl®ngelse eller forbeholdt sig
erstatningskrav.

Da det heller ikke p4 anden méde var godtgjort, at han havde haft udgift ved
forsinkelsen, frifandtes restaurationsselskabet.

U 1971.122 H angik et opger mellem to parter, der havde haft et samarbejde
om hostning af leg pa den ene parts ejendom. Efter »de mangelfulde oplysninger«
ansés det ikke for godtgjort, at der var opstdet noget tilgodehavende. Landsretten
havde serligt fremhavet, at sagsegerinden havde undladt at fremkomme med de
af modparten begzrede oplysninger om logsalg. Hver af parterne kom til at
bare sine omkostninger, da ogsé indstevnte fandtes at have medvirket til sagens
uklarhed.

U 1960.950 angik spergsmalet, om en bad, der skulle slges, var givet i kommis-
sion. Det siges udtrykkeligt i dommen, at forklaring stod mod forklaring, og
herefter legges der vegt pa, at kommissionzren ikke havde sikret sig forngdent
bevis, f eks ved den sedvanligt brugte specifikation.

U 1960.1037 H. En transporter blev frifundet for erstatning i anledning af en
skade, der muligvis kunne vare opstdet under transporten, da den, som der var
transporteret for, trods anmodning fra transporteren havde undladt at opbevare
de beskadigede bundkar.

Derimod blev en budcentral idemt erstatning i sagen U 1945.1103 H, da nogle
varer, som budcentralen skulle bringe til DSB, ikke var kommet frem. Der legges
vegt pd, at det ikke ved kvittering fra DSB eller pd anden made kunne dokumente-
res, at varerne var afleveret til DSB. Landsretten havde frifundet centralen, fordi
det ikke var godtgjort, at der var udvist noget uforsvarligt forhold, og en dissens
i H ville stadfeste, fordi det var uoplyst, hvordan varerne var bortkommet, og
fordi der var taget et forbehold om ansvar.

Om U 1985.138 H se nedenfor i I11.B.8°.

Hvis en part under processen ligefrem modszatter sig at fremkomme med oplys-
ninger, som ikke kan betegnes som varende uden betydning for sagen, kan der
ligefrem indtrede processuel skadevirkning efter Rpl § 344, stk 2 og 3, sledes at
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det ved bevisbedemmelsen tillegges virkning til fordel for modparten, jfr f eks U
1984.522 H.

Nogle byretsafgerelser, som henviser til det manglende bevis, forekommer
ret selvfelgelige:

KB afd D 2077/1983 (1984-04-12). Et falleret selskabs direkter blev demt til at
betale til boet forskellen mellem det af ham indbetalte belab og den kassebehold-
ning som fremgik af en abningsstatus, som var i overensstemmelse med hans
dengang afgivne oplysninger. Han kunne ikke nu godtgere, hvorfor hans davaeren-
de oplysning var forkert.

KB afd B 954/1983 (1984-09-06). Efter betaling af erstatningsbelgb for en bils
pakeorsel af et hus blev der nzgtet dom for et yderligere beleb, da en vaesentlig
del af de genstande, som der nu blev kraevet erstatning for, enten ikke havde veret
til stede pa ejendommen, eller havde varet opbevaret udenfor.

KB afd G 889/1983 (1984-03-08). Erstatning for ufyldestgerende afhjzlpning af
mangler ved et tag nagtet, da tab ikke var godtgjort ved sagsegerens egen
forklaring, syn og sken, vidneforklaring eller anden bevisforelse.

KB afd A 1482[1983 (1984-03-09). Det blev ikke anset for godtgjort, at der ved
bestilling af oplakering af en bil var bestilt en anden farve end den, der var blevet
péfert. Dette matte bestilleren have bevisbyrden for, og han havde selv omlakeret
bilen, hvorfor det var umuligt at godtgere, at arbejdet havde veret mangelfuldt.

En nyere afgorelse viser meget naturligt, at en direkte modvilje mod at give
oplysning er blevet tillagt vagt:

U 1982.511 angik benyttelse af beskyttet musik i pornobiograf. Biografindehave-
ren havde bevilling til at slutte kontrakter om beskyttet musik. Det var erkendt,
at der blev fremfert musik. Biografindehaveren henviste til, at sagsggeren, KODA,
ikke havde godtgjort, at der var spillet musik, som KODA havde eneret til,
men ville ikke n®rmere oplyse, hvorfra han fik den musik, der blev spillet.
Biografindehaveren blev demt til at betale afgift til KODA, idet landsretten
udtaler, at »efter omfanget af biografindehaverens eneretsbevilling og sagens
omstendigheder« var der formodning for, at der var spillet beskyttet musik.
Landsretten l@gger vegt pd, at biografindehaveren »trods opfordring dertil«
ikke har givet appellanten, KODA, oplysning om, hvilken musik der var spillet.

Tilsvarende betragtning findes i U 1929.1080 H, som angik en detailhand-
lers salg af en bestemt slags s&be med udkradsede numre til billigere pris
end aftalt. Herom udtales: »Efter alt foreliggende, derunder at (detailhand-
leren) har vagret sig ved under sin partsforklaring at opgive navnet pé sin
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leverander, er det berettiget ved afgerelsen at ga ud fra, at han har veret
bekendt med, at emballagen om den af ham forhandlede fra ... stammende
sebe oprindelig var forsynet med et nummer, for at man derigennem kunne
kontrollere, bl a at de prisaftaler, der var afsluttet med (detailhandleren),
overholdtes, og har veret bekendt med, at disse kontrolnumre senere er
fjernet.«

Ogsé pd anden méade er det pointeret, at der skal udvises omhu med
beviser, man er i besiddelse af. Dette gelder i forste rekke advokater, jfr
U 1942.363 HKK, der stadfester en misbilligelse af, at en advokat, der
havde indhentet oplysninger, ikke havde givet dem til modparten, jfr Axel
H Pedersen: Advokatgerningen I .103, note 71, Zahle .631. Der er altsé en
pligt til i vidt omfang at videregive oplysninger, som er til ugunst for
vedkommende part. Men synspunktet gelder ogsa i forhold til andre end
advokater:

U 1947.762. Spergsmélet var, om levering af fre som »szkketor« var i orden.
Frofirmaet havde ved sit eget personale foretaget en undersegelse heraf, men
man undlod at give leveranderen lejlighed til at efterpreve resultaterne af denne
undersggelse. Analyseresultaterne var derfor ikke »gyldigt bevis« for, at leveringen
ikke var szkketor.

Om den oplysningspligt, som pahviler parter ved handler, s@rligt ejendoms-
handler, foreligger talrige afggrelser, som fastslar, at hvis der pavises fejl i
oplysninger, pahviler det den, der har givet de fejlagtige oplysninger, at
bevise, at de er blevet korrigeret, inden handlen blev afsluttet, jfr f eks U
1938.64 H (om en ejendomsmeaglers oplysninger).

Problemet om hussvamp i ejendomme, som s@lges, giver navnlig anledning til
bevisvurderinger vedr szlgerens mistanke om, at der var svamp, jfr f eks U
1923.317 H, hvor s&lgeren besvarede spergsmél herom med: »ikke mig bevidst«.
Men H fastslar pa grundlag af det for H oplyste — hvilket ikke n@rmere er anfort
i dommen — at szlgeren havde s& megen grund til at nere mistanke herom, at
hun burde have henledt keberens opmarksomhed herpa.

I funktionersager opstar der ret ofte bevistvivl om, hvorvidt det var arbejds-
giveren, der sagde op, eller det var funktionzren, som forlod stillingen.
Afgerelsen i Sg- og Handelsrets Tidende 1945.197 udtalte, at det matte ga
ud over funktionzren, at han ikke bragte spergsmalet pa det rene og ikke
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stillede sig til disposition for arbejdsgiveren. I sagen U 1980.864 — ogsa en
Se- og Handelsretsafgorelse — gjorde funktion@ren derimod galdende,
at arbejdsgiveren havde bevisbyrden herfor, og dommen anser det ved
arbejdsgiverens og tildels ogsé funktionzrens forklaring tilstrekkelig godt-
gjort, at arbejdsgiveren ikke under samtalen bortviste funktion@ren.

Efter dette ligger det noget uklart, hvem det egentlig er, der ber sikre sig
bevis for, hvordan det gik til. Ud fra en vis social betragtning kunne man
forfegte, at det var arbejdsgiveren der var nermest hertil, jfr nedenfor
under VII.

Forskellige retsafgerelser har pd anden made mattet tage stilling til de
processuelle konsekvenser af, at en bestemt parts forklaring enskes afgivet
under sagen, eller at et vist dokumentbevis enskes fremlagt for retten:

U 1956.864 fastslog, at det var urigtigt ex officio at afvise en sag, fordi de sagsogte
(et likvidationsbo) havde oplyst at vere i besiddelse af arbejdssedler vedr et
udfert arbejde, men ikke havde forelagt disse oplysninger. Sagen blev hjemvist til
behandling i realiteten, idet det forhold, at de nzvnte oplysninger ikke foreld,
»efter geldende bevisbyrderegler« ville f& betydning.

U 1937.1159 angik alene spergsmalet om, hvorvidt sagsegte i en injuriesag
skulle afheres ved den (orberedende ret, hvilket landsretten fandt skulle ske. Det
tilfejes, at evt nagtelse af at besvare spergsmadl ikke kunne indtrzde, ferend
sagsegte var anmodet om at afgive partsforklaring og fdet forelagt enkelte
sporgsmal.

Det ma tilfgjes, at endog straffeloven med bestemmelsen i § 178 har under-
streget betydningen af, at beviser ikke ma tilintetgores, idet der er foreskre-
vet straf for den, som for at skille nogen ved hans ret tilintetger, bortskaffer
eller helt eller delvis ubrugbarger et bevismiddel, der er tjenligt til at
benyttes som sddant i et retsforhold, jfr fra praksis f eks U 1952.175
(bortskaffelse af slutseddel vedrerende &gtefllens salg af ejendom) og VLT
1950.177 (nzgtelse af at have modtaget en brugsforeningskontrabog).

I konsekvens heraf er det umiddelbart forstaeligt, at forsemmelse med
beviser, selv om dette ikke har den grove form, som Strfl § 178 omhandler,
kan medfere bevismassige konsekvenser i en civil retssag.

Sammenfattende kan man efter gennemgangen af retspraksis i dette afsnit
II formentlig fastsld, at en virkelig konstateret forsemmelse med beviser
tillegges betydning ved bedemmelsen i retspraksis. Men det er ofte ikke
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s meget forsgmmelse vedrgrende situationen, som den foreld ved den
omtvistede handelse, som derimod andre forhold, herunder navnlig om-
stendigheder vedr sagens videre forlgb.

III. Sandsynlighedsbetragtninger

Ved bedommelsen af, hvad der ma anses for sandsynligt, og hvilken grad
sandsynligheden kan tillegges, ma der sondres mellem, hvad der kan udle-
des af generelle betragtninger, og hvad der i den konkrete sag méa anses
for sandsynligt, omend denne sondring ikke kan vere skarp.

De generelle betragtninger kan stottes pa eksperters udtalelse, idet de er
i besiddelse af erfaringer, som kan vaere indhestet pa forskellig vis. Et
typisk eksempel herpa er den stette, som i faderskabssager og andre sager
kan opnés fra retsmedicinsk hold om blodtypebestemmelser, og dette vil
da ogsa blive omtalt nedenfor under III.A. 5°, jfr hertil i kap 6. Et andet
udslag heraf er anvendelsen af syn- og skensma@nd og indhentning af
sagkyndige erkleringer, jfr herom i Proceduren, 2. udg., 1980 §§8 og 9.
Materialet viser sig imidlertid ikke at indeholde meget, som kan bruges til
illustration af sddant bevismateriales betydning, men at det indgir med
en betydelig vegt er uden for enhver tvivl. En parallel hertil findes i
straffeprocessen om polititekniske hjzlpemidler, jfr kap 4, III.C.1.b. og kap
7.

Derimod bliver der i civile sager spergsmédl om at lagge en rakke
erfaringss®tninger til grund, som har dannet sig inden for forskellige rets-
omréder, beslegtet med sedvanedannelser, men ikke identiske med dem.
Ud fra materialet kan fremdrages nogle typetilfelde, som er behandlet
nedenfor under A. 1°-5°.

I de trykte domssamlinger registreres retssager, hvor der har varet syn- og sken,
kun, hvis der har foreligget principielle spergsmél om det processuelle. Men i
materialet er naturligvis fundet talrige afgerelser, hvor der har veret syn og sken.
Herlra kan anfores: U 1983.55 H, 1983.287, 1981.61 H, 1978.877, 1977.40 H,
1975.733 H, 1952.417, 1944.536 H, 1943.655, 1939.38 H, en opregning, der ikke
praetenderer at vere udtemmende, idet opm&rksomheden ikke specielt har varet
rettet herimod ved gennemgangen.
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A. Efter almindelige erfaringer

1° Bindende aftale

Et ofte forekommende bevisproblem, hvor udgangspunktet tages i alminde-
lige erfaringer og sedvane, eventuelt deklaratoriske regler, jfr Ekeldf .108,
er spergsmalet om, hvorvidt en endelig bindende dftale er indgaet. Hvis det
er den almindelige erfaring, at en aftale af denne art udformes skriftligt,
navnlig hvor det drejer sig om betydelige handler, som skal udformes klart
og tydeligt for at undgd vanskeligheder senere hen, er det i praksis ofte
tillagt betydning, at aftalen ikke foreligger i skriftlig udformning. Dette er
selvfolgelig ikke ensbetydende med, at den mundtlige aftale pa sidanne
omréader ikke er bindende, men den part, som stetter sig alene pd den
mundtlige aftale, ma sandsynliggere, at endelig aftale er indgaet, og beviset
kan blive vanskeligt at fere.

Et typisk eksempel er ejendomshandler. Dette spergsmal er udferligt
gennemgaet af A Vinding Kruse, forst i J 1956.235 ff og senere i Ejendoms-
keb, 3. udg, 1978.11 fI. Retspraksis resumeres her séledes, at domstolene
sa godt som aldrig godkender en mundtlig aftale, nar dens endelighed
bestrides af en af parterne, et synspunkt der ud over henvisning til alminde-
lig sedvane og erfaring ogsd kan udbygges med den nedenfor under V.
anferte om en sidan aftales store betydning for parterne. Enkelte af disse
afgorelser kritiseres, jfr Dige .91 ff, og Vinding Kruse .12 om U 1926.619
H, hvor der kun henstod et mindre finansieringsspergsmal, som formentlig
med lethed kunne vare klaret. Spgrgsmalet tages op pdny nedenfor under
B, da de veasentligste afgorelser ikke nejes med det generelle synspunkt,
men ogsd gar ind pa en rekke meget konkrete momenter for at na til et
resultat. Trolles kommentar i TfR 1958.329 til U 1957.1040 H viser dog,
at man som udgangspunkt kraver skriftlig aftale for at anse sddanne aftaler
som bindende.

P4 denne baggrund kan man forstd overvejelser om, hvorvidt der burde
indferes en lovregel om, at handler om fast ejendom skal foregé skriftligt
for at vere bindende, en regel, som — med rette — forkastes, jfr 4 Vinding
Kruse 1 J 1956.235 ff, samme: Ejendomskeb .11 ff. Men den foreliggende
praksis viser, at omtrent samme regel i virkeligheden er nogenlunde
gennemfert. Der er altsd en neje sammenhng mellem, hvad der opnés
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ved bevisregler, og hvad der kan gennemfores ved en retsregel, som foreskri-
ver en bestemt form, jfr herom nedenfor under IV.

Se i ovrigt hertil Gomard .324, Zahle 508 ff og samme 1 U 1978 B.378, NTfK
1981.136 f.

Samme hovedsynspunkt anlegges ogsa i mange andre tilfzlde. Almindelig
holdte udtalelser, som afgiver negter at bekrzfte skriftligt, hvor dette ville
vere almindeligt, f eks ved kautionserkieringer, kan der vare betznke-
ligheder ved at tillegge vaegt som bevis for en bindende aftale, jfr f eks U
1930.411 H, (hvor der for H var tilvejebragt visse oplysninger, som ikke
narmere refereres). Det samme er udtalt vedrerende hotelforpagtning, jfr
U 1967.454 H:

U 1967.454 H angik et tilfelde, hvor der var forhandlinger mellem ejeren af
et hotel og en tjener, der ville overtage forpagtningen af hotellet. Der opstod
vanskeligheder ved finansieringen, hvorfor tjenerens ®gtefelle udstedte et pante-
brev til ejeren, som nazgtede at tilbagelevere det, da han ansd en endelig aftale
for indgéet, men heri fik han ikke medhold. Det fremh&ves i pr@misserne, tiltradt
af H, at det sedvanlige er, at vilkér i en sidan kontrakt formuleres i et detailleret
skriftligt udkast til kontrakt, men der foreld alene et udkast svarende til de i
branchen s@dvanlige betalingsvilkar, og ejeren matte som bygmester vare bekendt
med kontraktszdvanen.

En henvisning til s&dvane, evt inden for vedkommende branche, vil i det
hele ofte blive tillagt vaegt, jfr f eks U 1906.805, hvoraf fremgar, at hvis der
er sedvane for levering i konsignation, er det nerliggende at forlange bevis
for keb i stedet for konsignation, jfr Tybjerg .14, Dige .118.

Et tilsvarende problem opstar ved leasing, hvor der muligvis 1 visse
brancher kan pavises sedvane for, at lejeren efter lejemalets opher kan
overtage det lejede til ejendom, evt mod et nermest symbolsk belgb:

U 1973.338 H. Lejekontrakt om gravemaskine. Det stod klart i aftalen, at maski-
nen skulle tilbageleveres ved lejemélets opher, og at der ikke var givet tilsagn om
forkebsret til det lejede.

Kontrakten overgik senere til en bank. Men savel direkteren hos udlejeren som
lejeren forklarede: Den forste, at det »l& i luften«, at der var kebsret for et
symbolsk belob, den anden, at der var »aftale om keb for en maneds leje«; han
var klar over, at det var i strid med kontrakten, men »det skulle jo std der«.

4 dommere lzgger vaegt pd den skriftlige aftale, »de klare bestemmelser«; de
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udtalelser, der »mdtte vere faldet«, tillegges herefter ikke afgerende betydning.
En dommer legger vaegt pd disse forklaringer; det var eflter hans opfattelse
meningen, at lejeren skulle blive kegber mod betaling al et symbolsk belgb.

P4 den anden side kan der vere se&dvane for, at en mundtlig, evt en
telefonisk aftale betragtes som bindende, navnlig hvor der seedvanligt hand-
les hurtigt, jfr U 1931.56 H, hvor keberen undlod at returnere den skriftlige
kontrakt i underskrevet stand og derhos svarede undvigende og ikke rekla-
merede. Medvirkende var formentlig ogsé, at keberen havde fortrudt han-
delen, fordi priserne var vigende. Et kort referat af en afgerelse 1 U 1906.435
angar et tilfelde, hvor en part blev demt til at betale for vardien pa
leveringstid af varer, som han havde haft stdende for en anden, uanset at
der ikke var oplyst et egentligt keb. Se hertil Dige .94-96.

En karakteristisk udtalelse om betydningen af ikke at sikre sig visse papirer ved
bilsalg findes i U 1985.138 H, anfert nedenfor i II1.B.8°.

2° Ansvar for ydelser

Fra helt andre omréder kan nzvnes den betydning, som almindelige erfarin-
ger kan have, nir der opstir bevismassige problemer om ansvar for salg
af genstande, som kan frembyde fare for modtageren.

U 1931.1044 H. Spergsmil om ansvar ved salg af pelskrave, der var farvet med
et serligt stof; selgeren fandtes ikke ansvarlig for eksem hos keberen, idet det
anferes, at farvning med dette stol er almindelig anvendt i hele verden, og at
sdledes farvet pelsvaerk, nar farvning er udfert pa forsvarlig méde, kun i sjeldne
tilfelde og kun pé serligt modtagelige individer kan fremkalde hudsygdomme.

U 1957.109 H palagde en tivoliejer ansvar for skade ved en luftgyngeulykke,
idet det efter det oplyste mitte antages, al ulykken skyldtes, at ryglenet pd en
bad svigtede, og at det benyttede materiel ikke opfyldte de krav til styrke, som
mé stilles. Landsretten havde frifundet, uanset at det ikke med fuld sikkerhed
kunne fastslds, hvorledes bruddet pd ryglenet var sket.

3° Kontant eller kredit

Et eksempel, der viser, hvor vanskeligt det er at legge vagt pa, hvad der
erfaringsmeassigt er det hyppigste, foreligger, nar det skal afgeres, om der
er solgt kontant eller pa kredit. Nar det drejer sig om alm daglige handler,
er der overvejende tilslutning til, at det er s®lgeren, som skal godtgere, at
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der er solgt pa kredit, jfr U 1904.586, Tybjerg .178-183, Dige .1715, Norager
Nielsen og Theilgaard: Kobeloven .168 (med en fejlskrift), Ussing: Keob .37,
men anderledes A/mén .140, der legger vagt pa, at kreditkeb rent faktisk
forekommer hyppigere end kontantkeb, jfr i samme retning U 1906.344,
U 1920.633, U 1910.725. P d a s har U 1940.829 — i mods&tning til
underretten — fastsldet, at der ikke ved handel om en so var kutyme for
kontantbetaling.

Om den svenske algorelse i NJA 1948.554 se Bolding .78-79.

4° Dokumenter

Nar der foreligger et dokument, vil dette ofte blive tillagt afgerende betyd-
ning over for pastande, som ikke stemmer med indholdet heraf. Dette
bliver n®rmere belyst nedenfor under B. 6°. Men der kizber formentlig
noget ved fra den traditionelle opfattelse, hvorefter et dokument tillegges
en serlig beviskraft.

Sammenfattende kan det herefter siges, at retspraksis i mange grupper af
tilfelde tillegger det bevismassig betydning, at der s&dvanligt handles pa
en vis méde, séledes at bevisbyrden pahviler den, der hevder det modsatte.

5° Faderskabssager

Pé et ganske specielt omrade opstir nogle bevisproblemer, som dels ma
loses pa grundlag af de konkrete oplysninger i sagen, men som herudover
i vid udstrekning beror pa retsmedicinske erfaringer og vurderinger, s®rligt
om blodtypebestemmelser. Det ville imidlertid blive meget omfattende, hvis
dette specialomrade blev behandlet nermere her, hvorfor der ma henvises
til specialverker herom. I N Chr Bitsch og Hanne Ekstrands kommentar
til Lov om berns retsstilling, 1981, findes gennemgang af praksis og henvis-
ning til litteratur, jfr ogsd Graversen i Familieret, 1980, §§1 og 2 og Zahle
.747-766. 1 denne fremstillings kap 6 har K Henningsen givet en fremstilling
af disse problemer.
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B. Efter konkrete oplysninger

P& samme made som i straffesager kan af materialet fremdrages et betyde-
ligt antal tilfzlde, hvor vurderingen af sandsynligheden hentes fra oplysnin-
ger 1 den konkrete sag. Men ofte er det — ligesom i straffesager — umuligt
at udlede af dommens pr@misser, hvordan denne sandsynlighedsvurdering
er foretaget.

Den typiske formulering er, at retten blot udtaler, »at det efter det
oplyste mé anses for (tilstrekkeligt) godtgjort ...« hvorefter si resultatet af
vurderingen anfpres. Sammenholdt med de foregdende oplysninger stir
man ofte over for det forhold, at den ene part, stottet af nogle vidner, har
forklaret i én retning, og den anden part, stettet af andre vidner, har
forklaret i modsat retning, men hvorfor retten s har foretrukket det ene
set forklaringer frem for det andet, forbliver en gade. Der er nappe
anden forklaring i de fleste tilfelde, end at retten har fundet det ene s®t
forklaringer mere trovardige end det andet — ud fra det umiddelbare
indtryk, som retten har féet af personerne og den made, hvorpa forklaringer
er afgivet.

Ved gennemgangen af materialet i straffesager har det veret muligt med
nogen tiln@rmelse at splitte undersogelsen op i forskellige undergrupper,
jfr herom nedenfor i kap 4, III. C. 2. Nogle af disse grupper er ganske
serlige for straffesager, men andre findes ogsa i civile sager: En person,
som har afgivet forklaring, kan virke utrovardig pa grund af oplysninger
om personen og dennes forhold til sagen, men selve forklaringen kan efter
sit indhold virke utroverdig. Da det forekom meget vanskeligt at foretage
denne opsplitning i civile sager, er i stedet valgt at gennemga forskellige
typeproblemer, som ofte foreligger i civile sager, jfr n®@rmere under 1°-8°.

1° Bindende aftale
a. Som allerede n&vnt ovenfor under III.A.1° foreligger ofte ved ejendoms-
handler spergsmalet om, hvorvidt der er truffet en endelig, bindende aftale.
Dette problem behover ikke at foreligge i en tvist mellem de to parter,
som har handlet om ejendommen, men kan ogsa komme frem i forhold til
det offentlige, typisk skattevaesenet, hvilket maske nok kan antages at farve
sagen en del. Dette gelder siledes nogle af de senest foreliggende sager
herom, U 1983.111 H og U 1965.280 H.
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U 1983.111 H. Aftale anset for indgdet ved telefonisk accept over for szlgers
advokat — salg til Hovedstadsrddet. Senere blev skede underskrevet, efter at
forskellige enkeltheder var afklaret. Aftalen blev anset for indgéet ved den mundt-
lige aftale, hvilket havde skattemassig betydning.

U 1965.280 H angik overdragelse mellem moder og sen, og spergsmalet var,
om moderen havde overdraget sin landejendom, der blev drevet af sgnnen, inden
en vis dato, hvilket hverken landsret eller H fandt var tilfzldet. Problemet havde
skatteretlige konsekvenser, nemlig for betaling af serlig indkomstskat. H henviser
til samtlige omst@ndigheder, men navnlig til forholdet mellem udkast til betinget
og det betingede skede, en arveafkaldserkl@ring og — hvad méske har veret det
mest afgerende — at ejendommen ikke var optaget i sgnnens formueopgerelse til
skattevasenet. Jfr om samme problem U 1970.518 H og U 1971.924.

Derimod angik afgerelserne i U 1984.40 H, U 1983.224, U 1978.799 H og U
1960.327 H forholdet mellem parterne:

U 1984.40 H. Kob af mindre ejendom, noteret som landbrug, 4 smé skovlodder
og 15 tdr land, bebygget med parcelhus. H (3 dommere) finder det betenkeligt
at anse bindende aftale for indgdet, uanset at der mundtligt var enighed om en
rekke vasentlige punkter i de foreslaede salgsvilkar, idet der legges vegt pa, at
de mundtlige forhandlinger havde varet kortvarige, og at »keberen« ikke havde
faet et samlet overblik over vilkdrene. Dissensen (2 dommere) og landsretten ansi
derimod aftalen for bindende ud fra nogenlunde samme bevisgrundlag, men
fremhver »koberens« ordvalg ved et telefonmede og optagelsen heraf pa band,
hvad han var bekendt med ville ske.

Det er herefter ikke sa meget tvivl om det faktiske forleb, der var tvivl om,
som derimod retsreglens indhold: Der kraves sterkt bevis i disse retsforhold for
at anse endelig aftale for indget.

U 1983.224. Kob af ejerlejlighed. Slutseddel var underskrevet med forbehold
om kebers »advokats godkendelse«. Detle omfattede ikke forudsatninger m h t,
om kobet ogsa omfattede et kelderlokale. I premisserne diskuteres dette n@rmere.
Dette spargsmal havde veret genstand for udferlige overvejelser fra kebers side
og omtalt under dreftelserne ved besigtigelse af lejligheden, uden at dette havde
givet sig udtryk i slutsedlen. Forbeholdet var ikke af juridisk eller mere generel
gkonomisk betydning, men beroede alene pd keberens egne overvejelser, derfor
var det ikke noget, som en advokat behavede at tage stilling til.

U 1978.799 H. 4 dommere i H og en dissens 1 landsretten finder det ikke
godtgjort, at der var en bindende aftale.

Flertallet 1 landsretten legger vagt pd ejendomsmaglerens forklaring om et
mede, hvor der opndedes enighed om alle vasentlige vilkdr, og et notat, som
magleren udarbejdede pd medet. Dissensen i1 H slutter sig hertil.

Flertallet i H finder det — uden n@rmere begrundelse — ikke godtgjort, at der
var en bindende aftale. Dissensen i landsretten legger vegt pd en rekke momenter:
At drofielserne pa madet ikke omhandlede vaesentlige vilkar vedr s@lgerpantebre-
vets indhold m h t individuelle klausuler om retsstillingen ved ejerskifte, ompriori-
tering, til- og ombygning m v.

U 1960.327 H om salg af et grundstykke, hvor der som slut pd forhandlingerne
alene henstod et problem om boniteten af et s@lgerpantebrev pa 65.000 kr ud



Bindende aftale?

over den kontante kebesum pa 10.000 kr. Landsretten fandt, at der foreld en
endelig aftale, idet man nggternt overvejer, at der evt kunne vere stillet bankgaran-
ti i stedet for pantebrevet, hvis dette ikke var godt nok. Men H kommer til det
modsatte resultat, men beklageligvis uden n@rmere at redegere for hvorfor, og
uden at der foreld nye oplysninger for H.

U 1985.81 har en anden karakter, idet der foreld skriftligt salgstilbud og accept
heraf, hvorefter selgeren fortryder og betegner tilbuddet som en salgsorientering.
Under disse omst@ndigheder foreld en bindende aftale.

Afgorelsen i U 1959.131 H kommer uden om problemet. Medens landsret-
ten kommer til det resultat, at der ikke foreld nogen endelig aftale, idet en
rekke problemer henstod som ulgste, uanset at erhververen faktisk havde
overtaget driften af ejendommen, fastslir H, at overdrageren med faje
havde havet aftalen, da han pidny overtog ejendommen, hvorfor han ikke
kan f4 medhold i pastanden om at fi skede pd ejendommen. Men H
henviser ogsa til de af landsretten anferte grunde. Dette synes noget uklart,
da man ikke kan fastsla bade, at der ikke er nogen endelig aftale, og at en
sddan aftale med faje er hevet.

Noget s@rligt gor sig ogsa geldende i sagen U 1957.1040 H, idet proble-
met var, om en ejendom var solgt ubetinget eller betinget af, om keberen fik
sin egen ejendom solgt. I dette sidste fik kaberen medhold ved Hgjesteret.
Landsretten havde derimod fundet, at overdragelsen var ubetinget, idet
den — uanset at der kun var en mundtlig aftale — legger vegt pa keberens
faktiske overtagelse af ejendommen og betalingen af det belgb, som kabe-
ren skulle betale straks, og hvorfor der ogsé blev givet kvittering. H fastslar,
at det efter det foreliggende ma antages, at keberen i hvert fald ikke havde
forpligtet sig til at kebe ejendommen uafh@ngigt af, at han fik sin egen
ejendom solgt. Det fremgar af dommen, at der til brug for H er afgivet
nye parts- og vidneforklaringer, men ikke hvad de gér ud pa. Man mé vel
s& antage, at de intet vasentligt nyt har bragt frem.

Ifolge kommentaren til dommen, Trolle i TfR 1958.329, skal der i almin-
delighed kraves ret sterke beviser for, at man, nar dokument ikke er
oprettet, antager, at der er indgdet en endelig aftale om salg af en ejendom,
jfr ovenfor under II1.B.1°.

Bestemmelsen i DL 5-5-3 om bevisfordelen for den nuvarende besidder gav
tidligere ofte anledning til retssager, jfr Formuerettigheder, 7. udg, 1983.76-77,
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men har i de senere &r nasten aldrig veret anfort, jfr dog U 1932.692 H (hvor
kun landsretten henviser til grundsetningen i DL 5-5-3) og U 1947.146, der
udtaler — efter gennemgang af de foreliggende oplysninger — at der var en sddan
formodning for en af parternes ejendomsret til en sg, at det »ogsa i overensstem-
melse med grundsztningen i DL 5-5-3 ma péhvile (modparten) at godtgere, at
han har ejendomsret over nogen del af gen«, jfr v Eyben i Festskrift til Danske
Lov, 1983.601. Den sidstnzvnte afgorelsen ma forsts siledes, at der — ligegyldigt
hvem der har bevisbyrden — var skabt tilstrekkelig klarhed over de faktiske
forhold til at afgere ejendomsretssporgsmalet.

b. Ved andre aftaler end keb af fast ejendom har der ogsa varet divergenser
om, hvorvidt endelig aftale er indgaet. De er ved domstolene blevet afgjort
ved en gennemgang af en rekke omstendigheder, oplyst for retten.

U 1983.597. Aftale ikke anset for indgaet ved telefonsamtale — efter szlgers
forklaring blev der aftalt et kab, efter kobers forklaring alene, at szlger skulle
sende en prisliste (angik salg af olie til brug for en maskinstation). Savel byret
som landsret finder det ikke godtgjort, at der ved telefonsamtalen var aftalt
levering, men kun, at man forventede sendt en prisliste.

U 1980.63 H. Krav pd saler for medvirken ved salgsforhandlinger om en kro
blev ikke anerkendt, idet det ikke kunne anses for bevist, at kommissionzren
havde faet kroen i enekommission, og da det blev lagt til grund, at der under et
mede med en evt keber blev opnéet enighed om at opgive handlen »is@r under
hensyn til, at ... neppe evnede at drive kroen«. Dette var altsd et moment, som
blev tillagt vaesentligt vaegt ved bevisbedemmelsen.

U 1965.300 H ansé det ikke for bevist, at der var indgédet en endelig aftale om
levering af kartofler. | mods®tning til mange andre domme findes en udforlig
stillingtagen til en rekke momenter, som tillegges vegt. Leveranderen, en gard-
ejer, havde afgivet detaillerede forklaringer om telefonsamtaler mellem parterne,
hermed var dette forhold siledes bestyrket, at de blev lagt til grund. Det var
szdvanligt, at opkebere kun reagerer over for grossistens skriftlige ordrebekraftel-
se, hvis aftale ikke menes indgdet eller indgdet pa andre vilkar, men i dette tilfzlde
blev der reageret hurtigt. P4 dette grundlag blev det fastsldet, at leveranderen kun
havde lovet at undersgge mulighederne for levering af kartoflerne. H stadfestede i
henhold til grundene.

U 1961.989 H. Spergsmadl, om der var indgaet endelig aftale om at gennemga
et firmas forsikringsforhold.

4 dommere: U h t beskaffenheden af retsforholdet var det ikke ved de fremlagte
skrivelser og det om de mundtlige forhandlinger oplyste godtgjort, at der var
indgdet en endelig aftale. En dommer legger dog vagt pé, at forhandlingerne var
néet til et stadium, hvor parten havde haft et vist grundlag for at tro, at der var
indgéet en aftale. Der burde derfor vaere reageret mod stadfestelsesskrivelsen.

Hermed ®ndres landsretsdommen, der lzgger til grund, at der var indgéet aftale
om et vist arbejde, og at der faktisk var foretaget en @ndring i forsikringsforholde-
ne pa grundlag heraf.
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Bindende aftale?

U 1960.201 H. Spergsmal om aftale var indgdet om levering af et parti frugt
til verdi af ca 35.000 kr.

H: 3 dommere finder det ikke godtgjort, at der var indgéet en endelig aftale
»efter alt foreliggende«; der n®vnes usikkerhed m h t, om der var modtaget kopi
af ordreseddel, og om fakturaseddel var afsendt og modtaget, og det n@vnes
ogsd, at modparten havde »fastholdt under hans for Hgjesteret afgivne udferlige
forklaring«. Svarende til dissens i landsretten.

2 dommere anser aftalen for indgdet — en partsforklaring i denne retning var
afgivet »meget detailleret«, og denne forklaring ansas for afgerende bestyrket ved
den fremlagte ordreseddel og fakturakopi i forbindelse med brevveksling mellem
parterne.

Flertallet i landsretten lagde ligeledes vegt pa denne meget detaillerede forkla-
ring og tager ikke hensyn til, at partiets storrelse ikke var nejagtig fastlagt, da
dette ikke spillede nogen rolle mellem fagmand.

U 1950.789 (jfr Se- og Handelsrets Tidende 1950.62): Aftale om levering af
skummetmealkspulver ikke anset for truffet telefonisk, hvorved misforstaelser kan
indlebe. At slutseddel blev fremsendt i alm brev var vel i overensstemmelse med
alm forretningsbrug, men man kunne ikke se bort fra, at forsendelsen var glippet.

U 1945.505 H. Handel om en hoppe med fal. Kgberen forklarede, at der blev
givet handslag, og at det var szlgeren, der strakte handen frem hertil. Et vidne
forklarede i overensstemmelse hermed, men s®lgeren henviste til, at dette vidne
var interesseret i handlen, da han senere ville kebe hoppen, og at han optradte
meget agressivt ved forhandlingerne. Slgerens hustru var sterkt imod handlen,
og dette var dbenbart drsagen til szlgerens passive holdning.

Efter de n@rmere oplysninger, hvorunder forhandlingerne foregik, finder lands-
ret og H det betenkeligt at anse en endelig bindende handel for indgaet.

Se ogsd U 1972.242 H med kommentar i U 1972 B.225 (antageligt tabgivende
arbejde, let at f4 nedtegnet skriftligt).

I byretssagen KB afd B 211/1984 (1984-10-15) forela vel en vis skriftlig aftale,
idet der var udfyldt en formular om levering af et t&ppe med angivelse af areal,
pris o |, men en acceptrubrik var ikke udfyldt. Der var betalt 200 kr a conto. Det
udtales, at der pahvilede tzppefirmaet en streng bevisbyrde, og den fandtes ikke
opfyldt, idet der henvises til den manglende accept, hvilket kunden forklarede
med, at han alene onskede et tilbud. A contobetalingen tillegges ikke vagt, idet
den kunne angd betaling for opmaéling.

I sagen KB afd B 158/1984 (1984-06-27) ansés det ikke for bevist, at der var
indgéet aftale om installation af et koleanl®g efter en brandskade. Ekspedienten
hos installatgren havde afgivet en forklaring, der var preget af nogen usikkerhed,
og faktura var sendt ikke til kunden, men til forsikringsselskabet. Kunden var
indvandrer og havde afgivet forklaring, som var vanskelig at forsta.

KB afd E 24491983 (1984-04-09) frifinder, da sagsogte pa det bestemteste — og
efter indsk@rpelse af sandhedspligt — negtede at have kebt eller modtaget varer
som pastéet.

Som det ses blev resultatet i alle disse sager, at en endelig bindende aftale
ikke blev anset for indgéet. De indeholder altsdé en advarsel om ikke
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