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FORORD

Nerverende Afhandling er forst og fremmest Resultatet
af Studier foretaget paa Danmarks Rigsarkiv. Jeg takker
dette for Tilvejebringelsen af udmeerkede Arbejdsvilkaar
og praktisk Vejledning. Under Udarbejdelsen har Aarhus
Universitet ydet mig Statte bl. a. ved Meddelelse af Tjene-
stefrihed, hvorfor jeg bringer Universitetet min bedste
Tak. Derncest takker jeg for den Stette og Opmuntring,
jeg under Arbejdets Udforelse har modtaget fra Professor
Dr. jur. Stig Iuul, og for den ekonomiske Bistand, jeg har
modtaget fra Bankdirektor Niels Jensens Jubileeumslegat
og Fonden for dansk-norsk Samarbejde til Deekning af Ud-
gifter i Forbindelse med Arbejdet.

En veesentlig Del af de behandlede Emner og det frem-
dragne Materiale er af ligesaa stor Betydning for norsk
Privatrets Historie som for den danske, og blandt andet af
denne Grund har jeg med scerlig Gleede modtaget Tilbud
fra det Finneske Legat om Ydelse af ekonomisk Stette til
seerskilt Udgivelse af et reprecesentativt Udwvalg af den
dansk-norske Hajesterets Praksis paa Formuerettens Om-
raade i Form af Gengivelse af Voteringerne. Udgivelsen af
dette Udvalg er saa vidt fremskreden, at det antagelig
vil udkomme i umiddelbar Tilslutning til denne Afhand-
ling.

Aarhus, November 1951.






INDLEDNING

Den retshistoriske Forskning synes ikke i lige hej Grad og lige intenst
at have beskeftiget sig med alle de mange Felter, som falder inden for
dens Domene. Det er igjnefaldende, at den offentlige Ret gennemgaa-
ende er blevet langt grundigere og mere konsekvent gennemarbejdet
end Privatretshistorien. En neerliggende Aarsag hertil er det formodent-
lig, at den almindelige historiske Forskning har virket ansporende paa
Undersogelsen af den offentlige Rets Historie. Paa dette Omraade har
der saaledes veeret langt flere autentiske Kilder at gse af end paa Pri-
vatrettens Omraade. Bidragene til Privatrettens Historie har derfor
hyppigt Karakter af Detailundersggelser. For dansk Retshistories Ved-
kommende foreligger der en Raekke fremragende Arbejder af denne
Art, men endnu mangler der meget i, at de forskellige Studier og Under-
segelser kan sammenfattes i en Mosaik, der giver et Helhedsbillede af
Privatrettens Udviklingshistorie.

Det er iovrigt bemeerkelsesveerdigt, at de Perioder, der navnlig har
interesseret Retshistorikerne, ofte er dem, der har relativt mindst For-
bindelse med gaeldende Ret. Retshistorien har naturligvis det til feelles
med den almindelige Historieforskning, at dens principielle videnska-
belige Vardi maa siges at veere uathengig af Emnernes Aktualitet. Des-
uden geelder det endog serligt for Retshistorien, at selv Undersegelsen
af leengst forsvundne Tiders retlige Problemer kan virke inciterende
for den juridiske Erkendelsesvirksomhed i Dag, hvad der efter Om-
steendighederne i seerlig Grad kan begrunde retshistoriske Underse-
gelser.

For dansk Rets Vedkommende er det imidlertid interessant, at man
ikke skal gaa ret langt tilbage, forend nejagtig Viden om Privatrettens
Historie er meget vanskelig at indhente. For saa vidt angaar Tiden til-
bage til omkring Aar 1800 gzlder dette ikke. For denne Periodes Ved-
kommende foreligger der fuldt ud tilstreekkelig trykt og systematiseret
Materiale, forst og fremmest Domsmateriale, til Bedemmelse af Udvik-
lingen.

Vil man derimod gaa lengere tilbage, maa man som Regel ngjes med
at drage sine Slutninger fra Danske Lov, det vil sige springe ca. 100
Aar over. I nyere Retslitteratur ser man meget hyppigt et saadant be-
vidst eller ubevidst Spring tilbage i Tiden i de mange Tilfzlde, hvor
Forfatteren af en eller anden Grund ensker at ridse den historiske Bag-
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grund op for det Emne, der behandles med Henblik paa en Klarleg-
gelse af gaeldende Ret. I Vinding Kruses Vark om Ejendomsretten og
enkelte andre Steder er der dog gjort Forseg paa ved en Undersggelse
af Domspraksis at naa til en sikrere Erkendelse af den eldre Retstil-
stand og til en sikrere Fortolkning af Danske Lovs Bestemmelser. Det
er ogsaa nedvendigt at sege tilbage til de konkrete Retsafgorelser, naar
man ensker en virkelig Viden om Datidens Behandling af de forskel-
lige juridiske Problemer. Det 18. Aarhundrede er, til trods for vort
naesten fuldstendige Kendskab til dets ydre Historie, en »merk« Periode
i privatretshistorisk Henseende, blandt andet fordi de littersere Oplys-
ninger, som haves om Datidens Retstilstand, kun udger et yderst tvivl-
somt Kildemateriale. .

Hvad seerligt angaar den danske Formuerets Historie efter Danske
Lov, vil det slet ikke vaere muligt at beskrive denne ved en Gennem-
gang af Udviklingen indenfor Lovgivningen, og naar man, som navnt,
ej heller tor stole paa de litterzere Efterretninger, som ievrigt veesent-
ligst hidrerer fra det 18. Aarhundredes sidste Halvdel, er der i Virkelig-
heden kun eet Sted at sege sin Viden, nemlig hos Datidens Retspraksis,
og allerede en kort Undersogelse af denne bekrafter Formodningen om,
at det er her, en meget vaesentlig Del af Formuerettens Udvikling har
fundet Sted. Hyppigt har Retspraksis i denne Periode naaet sine Resul-
tater paa egen Haand. Den Vekselvirkning mellem Teori og Praksis,
som er saa karakteristisk for Perioden fra og med @rsted, er af langt rin-
gere Betydning i Tiden forud for Orsteds grundleggende juridiske
Forfatterskab.

Nearverende Afhandling er skrevet med dobbelt Formaal for Oje,
dels at kaste mere Lys over Retsudviklingen paa Formuerettens Om-
raade i det 18. Aarhundrede, dels at sege at illustrere, hvilken Andel
udefra kommende Impulser og Tankegange har haft i Udviklingen paa
den danske Retsvidenskabs ferste betydningsfulde Stadium. Naturligvis
maa Undersegelsen faa en ret fragmentarisk Karakter, fordi det har
vaeret nedvendigt at begreense Emnernes Antal. Til Gengsld er det
forsegt at veelge Emnerne indenfor centrale Omraader af Formueretten,
og for saa vidt angaar Paavirkningsproblemet, har det ikke blot veeret
Maalet indenfor de valgte Emner at sege at fastslaa mulige Paavirk-
ningsfaktorers negative og positive Betydning for Retsudviklingen i de
konkrete Tilfeelde, men ogsaa mere i Almindelighed ved de givne
Eksempler at illustrere selve Paavirkningens Karakter.

Udover de rent historiske deskriptive Formaal har det veeret Maalet
at tilretteleegge Fremstillingen saaledes, at den alt efter Omsteendighe-
derne ogsaa kan tjene som et Bidrag til Forstaaelsen af den umiddel-
bare Baggrund for geeldende Formueret. Det 18. Aarhundrede ligger
trods alt vor Tid saa neer, at Forbindelsen mellem gammelt og nyt ikke



helt sjeeldent kan knyttes, og dette betyder, at man ogsaa i enkelte Til-
feelde har Mulighed for at konstatere fremmedretlige Paavirkningers
Betydning for den endnu geeldende Retstilstand.

Medens de hidtidige Undersogelser af seldre Retspraksis hovedsagelig
har beskeftiget sig med Tiden umiddelbart efter Danske Lov og kun
har frembragt et lidet omfattende Kildemateriale, hviler neervaerende
Afhandling paa et noget bredere Grundlag ikke mindst for saa vidt
angaar det 18. Aarhundredes sidste Halvdel, hvis Retspraksis hidtil med
faa Undtagelser har veeret omtrent helt ukendt i hvert Fald paa For-
muerettens Omraade. Den hidtidige Forskning har vasentligt beskeef-
tiget sig med det Materiale og de Oplysninger vedrerende Retspraksis,
som blev frembragt i Forbindelse med de omfattende Forseg paa at
revidere Danske Lov i det 18. Aarhundrede. Der tenkes navnlig her
paa Bjernsons og Frausings Oversigter over Hgjesteretspraksis. Det
Materiale, neerverende Afhandling hviler paa, skyldes en direkte Gen-
nemgang af Doms- og Voteringsprotokoller. Navnlig Hgjesterets Vote-
ringsprotokoller er blevet systematisk gennemgaaet for en stor Del af
det 18. Aarhundredes Vedkommende. I enkelte Tilfeelde er der ogsaa
foretaget Undersogelser vedrerende lavere Instansers Afgerelser, men
Materialet er paa dette Omraade saa kolossalt omfattende, at der ikke
her har kunnet veere Tale om en systematisk Undersegelse. Da der ikke
til Datidens Retsprotokoller er knyttet Registre af nogen Betydning og
slet ikke nogen Form for Sagregister, har det veeret nedvendigt at gen-
nemgaa et overordentlig omfattende Domsmateriale for derigennem
at naa til en Udskillelse af de Afgorelser, som maa skonnes at vaere af
principiel Betydning for Emnet.

Voteringsprotokollerne giver i Reglen et ret klart Indtryk saavel af sel-
ve Sagsforholdet som af de virkelige Domspraemisser. Det er her, man
har Mulighed for at undersege Brydningen mellem de forskellige Ansku-
elser og for at bedemme de Forudszetninger, som Datidens Dommere
havde ved Udevelsen af den demmende Virksomhed. Skal man demme
efter Protokollerne, har Vota i Perioden indtil Midten af det 18. Aar-
hundrede veeret meget kortfattede. Dog maa man erindre, at det ikke
helt sjeeldent forekommer tvivlsomt, om Retsskriveren klart har op-
fattet Indholdet af Votum. Efterhaanden bliver Protokolleringen mere
og mere omhyggelig, og de enkelte Vota bliver langt mere indgaaende
i deres Behandling af Jus og Factum. For visse Perioders Vedkommende
er der to Seet Protokoller, hvilket af og til giver en god Mulighed for
at kontrollere, hvorvidt Gengivelsen af den enkelte Dommers Votum
er korrekt.

Som ovenfor neevnt er Fremstillingen i sit Emnevalg ret begrenset,
men de Emner, der er blevet taget op til Behandling, har det efter Om-
steendighederne veeret formaalstjenligt at fremstille lidt bredere, end
det af rent retshistoriske Grunde kunde synes nedvendigt. Dette er i



flere Tilfeelde en Folge af det ovennsevnte Formaal, at illustrere Paa-
virkningsfeenomenet. I denne Forbindelse synes det saaledes ofte at
kunne have Interesse ikke blot at nejes med at beskrive Udviklingen
indenfor Datidens Retspraksis paa de givne Omraader, men ogsaa har-
mere at undersoge Beskaffenheden af de Paavirkningsfaktorer, der kan
teenkes at have vaeret Baggrund for Udviklingen.

Den Paavirkningsfaktor, der forst og fremmest har varet Genstand
for Undersagelse, er Romerretten. I Aagesens efterladte Foredrag om
Romerretsstudiets Formaal, som findes i Indledningen til hans Forelaes-
ninger over den romerske Privatret (1882), forudsaa han, at Romerretten
vilde forsvinde som geeldende Ret, men, tilfgjede han: »Her haves for
Oje den store Betydning, som Romerrettens Studier altid har haft og
fremdeles vil bevare for Formueretsvidenskaben i det hele. Det tor
vistnok siges, at denne Videnskab overalt, mere eller mindre bevidst,
i sidste Instans henter sine Leeresaetninger fra den civilistiske Literatur.
Forholdet er i Virkeligheden dette, at de fleste af de Erobringer paa
Videnskabens Omraade, hvorved der kastes Lys over omfattende privat-
retlige Institutioner, skyldes Undersggelser, der anstilles med Romer-
retten som Grundlag. Dag for Dag opklares flere traditionelle Vild-
farelser, der i sidste Led skrive sig fra, at man har misforstaaet de
romerske Retskilder og lagt et urigtigt Indhold ind i dem. Naar saa
Udgangspunktet er blevet forstaaet paa rette Maade, spredes Lyset
efterhaanden ud over Videnskaben i de forskjellige Lande, og selv de
Forgreninger af den, der treede frem som Handelsret, nyde Gavn
deraf.«

Aagesen vil neppe faa Ret i, at Romerretten stedse vil bevare sin
Indflydelse paa Formueretsvidenskaben. Nutidens juridiske Metode vil
veere til Hinder herfor, men den Indflydelse, Romerretten har svet gen-
nem Aarhundreder, middelbart og umiddelbart, er saa omfattende og
af en saa principiel Karakter, at en fuldsteendig Kortlegning af Paa-
virkningsfeenomenet maa anses for udelukket. Det er ikke muligt her
saa lidt som i anden Forskning af humanistisk og i videre Forstand
kulturhistorisk Karakter at foretage »en kvantitativ Analyse«. Hvor-
ledes skal man gore Rede for den Betydning, Romerretten har haft for
Generation efter Generation af Jurister, hvis Judicium og Stringens er
blevet opevet og skerpet under Studiet af Romerretten. Neervaerende
Afhandling tilsigter som nsvnt blot for et begreenset Omraade og paa
Basis af Materiale hidrerende fra en ret begrzenset Tidsperiode at med-
virke til at anskueliggere Beskaffenheden af den Relation, der maa an-
tages at vaere imellem den nyere Tids Retsudvikling i Danmark og den
romerske Jurisprudens.

I et folgende Afsnit vil der blive gaaet neermere ind paa selve Paa-
virkningsproblemets Natur. Her skal forelgbig blot naevnes, at det i og
for sig er ganske naturligt at dele den danske Privatrets Udvikling i
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Tiden efter Danske Lov op i to Hovedperioder med @rsted som Skellet
mellem gammelt og nyt. Her sigtes i ferste Raekke til Forholdet overfor
fremmed Ret. Reception sker vistnok lettest, hvor den juridiske Teenk-
nings Metode er uudviklet og uselvsteendig. Den Omstendighed, at
Danske Lov i vidt Omfang havde kodificeret Privatretten, bidrog selv-
folgelig overordentlig meget til at fremme Forstaaelsen af, at dansk
Ret ogsaa teoretisk maatte behandles som en selvstendig Disciplin, og
det 18. Aarhundredes ferende Jurister, Heier, Stampe og Kofod An-
cher, fremhaevede Nodvendigheden heraf og bidrog til Opgavens Lgs-
ning, men alligevel lykkedes det romerretlige og naturretlige Laresat-
ninger at vinde stzerk Indflydelse paa Indholdet af det, der betegnes
som dansk Ret. Da den selvstendige teoretiske Behandling af dansk Ret
skulde paabegyndes, maatte Retssystemet ikke mindst paa Formueret-
tens Omraade forekomme Teoretikeren yderst fragmentarisk, og dette
Indtryk tjente de fremmede Retssystemer som Bekreeftelse paa, lige
som de frembed tilsyneladende velegnet Materiale til Udfyldning af
Hullerne.

Anders Sandee Jrsted revolutionerede fuldsteendigt den juridiske Me-
tode. Naar han f. Eks. interesserede sig for Romerretten, var det paa
samme Maade, som han interesserede sig for en hvilkensomhelst frem-
med Retsorden, d. v.s. som Sammenligningsgrundlag og Inspirations-
kilde. Men dette var sekundeert i Forhold til det primzere, udfra en rea-
listisk, selvsteendig Bedommelse af reale Hensyn i Forbindelse med en
stadig Hensyntagen til Retspraksis at lase de enkelte juridiske Proble-
mer. Jrsted lzerte ved sin Produktion saavel Teoretikerne som Prakti-
kerne at tanke selvsteendigt og langt mere udogmatisk end fer. Som
Folge heraf maatte eventuelle Paavirkningsfeenomener nsermest faa
uhaandgribelig Karakter. @rsteds Produktion viser klart, at han ikke
paa Forhaand var indstillet mod at benytte Romerrettens Resultater.
Han fremhaevede tveertimod hyppigt den Betydning, Studiet af Romer-
retten havde haft for hans egne Studier, men hans Metode medferte, at
hans Resultater aldrig blev til ved en ren Deduktion eller ved en ukritisk
Overferelse af fremmed Ret. Den neere Forbindelse mellem Retspraksis
og Teori, som fra og med Orsted kom til at traede i Forgrunden, fik for
den folgende Tid blandt andet den Betydning, at det 19. Aarhundredes
tysk-romanistiske Teori ikke fik nogen afgerende Indflydelse her-
hjemme, bortset fra at den kom til at preege den systematiske Fremstil-
lingsmetode. Orsted havde forlenet dansk Retsvidenskab med en saadan
Styrke og Selvsteendighed, at den var i Stand til at modstaa den Fri-
stelse, det er at laane de feerdige Resultater udefra.

Adskillige Forfattere har beskeseftiget sig med at undersege Orsteds
Betydning og Indsats nsermere. Der er imidlertid et Synspunkt, som
man ikke har villet eller kunnet anleegge, nemlig dette, at der er en
neer Forbindelse mellem de Resultater, Drsted naaede til, og de Resul-
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tater, som Retspraksis allerede for hans Tid var naaet til!). Det havde
veeret naturligt ikke blot at paavise Drsteds store Indflydelse paa Bag-
grund af Nerregaards og Hurtigkarls Fremstillinger, men paa Bag-
grund af geldende Ret, som denne var beskaffen, da Orsted skrev sine
Veerker. I disse Studier er der lagt en Del Veegt paa at trakke Ud-
viklingslinierne op til @rsted, paa samme Maade, som de saa ofte er
blevet paavist udgaaende fra @rsted. For saa vidt angaar Retsudviklin-
gen efter Orsteds Tid, er denne som Hovedregel saa velkendt, at det
allerede af denne Grund er naturligt at leegge Hovedveegten paa en
Undersegelse af Udviklingen i det 18. Aarhundrede.

)

At Forbindelsen ingenlunde altid er af den Beskaffenhed, at Orsted og Rets-
praksis repraesenterer samme Standpunkt, er givet. Ikke helt sjeeldent indehol-
der @rsteds Produktion et Brud med @ldre gzldende Ret. Selv i disse Tilfaelde
gavner det dog Forstaaelsen af Retsudviklingen at undersgge naermere, hvad
der brydes med. Det samme Synspunkt, som nedenfor anlsegges paa Forholdet
mellem national og fremmed Ret (Paavirkningsproblemet), hvorefter ogsaa
Insket om ikke at akceptere en given Retsopfattelse alt efter Omstandighe-
derne kan dazkke over et interessant Paavirkningsforhold mellem det Stand-
punkt, der akcepteres, og det, der forkastes, maa formodentlig anlzegges paa
Forholdet mellem en retsvidenskabelig Produktion og den Overlevering, der
danner dens Udgangspunkt. Hyppigt er Forbindelsen af kompliceret Natur —
og ikke sjeeldent er Bindeleddet mellem gammelt og nyt en Misforstaaelse eller
en Mistydning af den eldre Retstilstand. Et interessant Eksempel herpaa me-
ner jeg at have paavist i Klausulen »klingende Mynt« jfr. Festskrift til Henry
Ussing, Kebenhavn 1951, S. 430 f. f.

Overfor den Opfattelse, der gerne vil opfatte @rsteds Produktion som Udtryk
for et mere genereit Brud med det 18. Aarhundredes Retstilstand, maa det
omvendt fremhaeves, at Undersegelsen af sldre Retspraksis paa ingen Maade
stotter denne Opfattelse! Hvad Udviklingen af geeldende Ret angaar, er
det netop ikke de store Spring og de klare Modseetninger, der er mest frem-
treedende — i hvert Fald ikke indenfor Privatrettens Omraade.



FORSTE AFSNIT
KAPITEL 1
Romerret og Naturret som Paavirkningsfaktorer.

I. Medens den romerretlige Reception i Lebet af det 15. og 16. Aar-
hundrede vandt frem i store Dele af Europa, synes denne bemarkelses-
vaerdige Udvikling, der vist nok er ret enestaaende i hele Verdenshisto-
rien, ikke at have paavirket Retsudviklingen i Norden paa markbar
Maade, naar man ser bort fra mere sporadiske og middelbare Paavirk-
ninger indenfor enkelte afgraensede Retssporgsmaal.

I det tysk-romerske Kejserrige blev Romerretten reciperet i dens
glosserede og kommenterede Skikkelse, i hvilken Form den allerede
var blevet opblandet med fremmed Ret paa flere Punkter. Receptionen
skete »in complexu«, oprindelig ud fra den Forestilling, at corpus juris
gjaldt ifelge den middelalderlige kejserlige Lovgivning, senere ud fra
den rigtigere Erkendelse, at Romerretten var »usu receptumc, og at den
i Virkeligheden havde efterladt veesentlige Bestanddele af den ger-
manske Ret uberort. Von Savigny udtalte om Receptionsfzenomenet:
»das rémische Recht, dem der Stempel der Nationalitdt so deutlich auf-
gedriickt ist, das kostbarste Produkt des rémischen Volkgeistes zwingt
das germanische, von dem es sowohl in weittragenden Grundprincipien
als in tausend Einzelheiten verschieden ist, ihm Platz zu machen. Das
todte Recht liberwindet das lebendige, ohne Waffengewalt, anfianglich
auch ohne Eingreifen des Gesetzgebers«?').

Den skolastisk og dialektisk praegede Middelalderjurisprudens med
dens indgaaende Behandling af de justinianske Retskilder havde des-
uden medfert, at Romerretten blev anset for ratio scripta— non ratione
imperii, sed imperio rationis — i de fleste andre kontinentale Retsom-
raader.

Udviklingen tager sig hejst forskelligt ud de forskellige Steder. I
Spanien ser man, hvorledes Romerretten forst treenges tilbage, ja lige-
frem ophaeves ved Rekkeswinds Lovgivning i det 7. Aarhundrede?), men
senere blev den i vidt Omfang reciperet i »la ley de siete partidas« (1265)

1) Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft I. Side 6.

?) Fremmed Lovgivning maatte nok studeres, men ikke benyttes ved Afgerelsen
af Retssager, jfr. Lex Wisigoth., II, 1, 10: »Nolumus sive Romanis legibus seu
alienis institutionibus amodo amplius convexari«., Man vilde ikke fra nu af
plages yderligere af romersk Ret!
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og »Ordenamiento de Alcala« (1348). I Frankrig havde Romerretten
gammel Rod i »les pays du droit écrit« i Modsaetning til »les pays des
coutumes« jfr. Philip den Smukkes Ordonnans af 1312, hvor dette ud-
trykkes saaledes, at der i visse Egne af Riget existerede en »consuetudo
juxta juris scripti exemplar moribus introducta«. (Ordonnances des rois
de France, Paris 1723, I, S. 501—4.)

Pavernes Forbud mod Romerretsstudiet ved franske Universiteter
forhindrede dog ikke, at Romerretten via Universitetsundervisningen
senere treengte ind som en »droit commun« bortset fra ganske enkelte
lokale Retsomraader. Anderledes gik det i England, hvor Romerretten
blev introduceret af Vacarius (1149) og behandlet af fremstaaende Ju-
rister som Glanvilla og Bracton. Her naaede Romerretten ikke at gve
nogen vasentlig Indflydelse, i hvert Fald ikke sammenlignet med For-
holdene paa Kontinentet. Som Folge af den ikke-romerske Juristuddan-
nelse ved »Inns of courts« var, som Windscheid?) sagde: »dem rémischen
Rechte seine Quelle abgegraben«.

I Tyskland havde imidlertid neesten alle Faktorer spillet sammen for
at begunstige Receptionen, statspolitiske Hensyn (»Kejserretten«), den
judicielle Organisation og det universitetsuddannede juridiske Perso-
nel, Reichkammergerichts Statutter 1495 og 1521, de nationale Rets-
kilders Utilstreekkelighed m. v. Ingen af disse Faktorer forelaa her-
hjemme, hvorfor vor Retsudviklings principielle Uberorthed af Recep-
tionen for saa vidt ikke kan undre. Den relativt tidlige Gennemferelse
herhjemme af en samlet Kodifikation befsestede ikke mindst Privat-
retten i dens nationale Baner. I et vist Omfang kan Schweiz’s Retsud-
vikling forevrigt tjene til Belysning af vor e€gen. Til trods for dette
Lands Beliggenhed lykkedes det ikke Romerretten at treenge ind. Meget
tidligt havde Schweiz gjort sin politiske Uafhsengighed geeldende (Eds-
forbundet 1315), og Schweizerne kendte ikke til romerretligt uddannede
Jurister i Domstolene eller i fyrstelige Raadgivningsorganer. Baseler
Landesordnung 1757 henviser udtrykkeligt Dommeren til i Tvivlstil-
feelde at afgere Sagerne efter sin bedste Forstand, Viden og Samvittig-
hed — et Standpunkt, der klinger igen i moderne schweizisk Ret, og
som jo netop involverer en Afvisning af Romerretten som subsidieert
geldende droit commun. Noget andet er, at den schweiziske Standhaf-
tighed overfor Romerretten aftager i det 18. og 19. Aarhundrede, i hvilke
Perioder romanistiske Synspunkter i vaesentlig Omfang bliver indfert
gennem Videnskab og Lovgivning. Den moderne Retsudviklings udlig-
nende Tendenser har blandt andet i Schweiz medfert, at de nye Lovkodi-
fikationer i ikke ringe Grad hviler paa det Grundlag, der er skabt af
den paa Basis af Romerretten udviklede felleseuropaeiske Retskultur.

Ligesom i Schweiz er den Periode, der herhjemme spiller den afge-

3) »Das romische Recht in Deutschland« 1858, Side 444.
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rende Rolle i Forbindelse med Spergsmaalet om romanistisk Influens,
det 18. og til dels det 19. Aarhundrede. Men allerede dette Forhold be-
virker selvielgelig, at Paavirkningsproblemet har en ganske anden Ka-
rakter her end de fleste andre Steder i Europa. Der er en Vasensfor-
skel og ikke blot en kvantitativ Forskel mellem Udviklingen i Tyskland,
hvor Romerretten i vidt Omfang blev reciperet in complexu uden nzr-
mere Provelse af de enkelte Retsreglers Veerdi og praktiske Anvende-
lighed i det reciperende Samfund, og Udviklingen i de Lande, der som
Schweiz og Norden forst stiftede nsermere Bekendtskab med Romer-
retten i en senere Tidsalder og ud fra noget mere konkrete Overvejelser.
1 det farste Tilfeelde fristes man til at give Gierke Medhold, naar han?)
udtaler: »Nicht das Volk nahm das fremde auf und verlernte sein
nationales Denken. Ein romisch geschulter Berufsstand viel mehr, des-
sen Vorstellungsweise dem Volke ebenso fremd blieb wie ihm selber die
fortlebende Vorstellungsweise des Volkes, importierte die fremden Be-
griffe, eroberte langsam Gericht, Gesetzgebung und Verwaltung, und
zwang nach errungener Herrschaft das Leben, sich diesem buchgeleer-
ten Begriffssystem zu fiigen«, — medens man i det andet Tilfeelde sna-
rere kunde vare tilbejelig til at gere Indremmelse til det af Thering
forfeegtede Synspunkt, hvorefter Receptionen henger sammen med den
romerske Rets universelle og kosmopolitiske Karakter, som har gjort
sig geeldende her, ligesom enhver anden Kulturpaavirkning overfor et
hvilketsomhelst Land, der ikke afspeerrer sig bag en kinesisk Mur. Her-
med er det ikke Tanken at hsevde, at den nyere Tids Overtagelse af
romerretlige Seetninger altid skulde skyldes disses indholdsmazessige
Overlegenhed i Forhold til nationale Retskilder eller blot Forestillingen
om en saadan Overlegenhed. Dels har de ofte blot tjent til at udfylde
en Lakune i den nationale Retsorden, dels ser man langt op i Tiden
Eksempler paa Tilfeelde, hvor rationelle Overvejelser herunder i seerlig
Grad en Afvejelse af den fremmede Regels Fortrin og Ulemper i For-
hold til den nationale ikke har motiveret Receptionen. Jo mere udviklet
Retsvidenskaben og Lovgivningsarbejdet er, des sjeldnere indtraeffer
naturligvis den »spontane Reception«, jfr. ndf. Kap. 2, III.
II. Med Receptionen i Tyskland var det romerske Retssystem naaet
lige til Danmarks Greenser, og allerede hermed syntes det givet, at
denne retlige Erobring ogsaa maatte true eller dog paavirke vor nationale
Retsudvikling. En ikke ringe Del af Datidens fremragende Personlig-
heder, der havde Indflydelse paa Retsveesenets mangeartede Omraader,
havde utvivlsomt navnlig ved Studier ved udenlandske Universiteter
og ved litterzere Paavirkninger stiftet et mere eller mindre indgaaende
Bekendtskab med det romanistiske Retssystem, som det efterhaanden
var blevet udviklet i staerkt systematiseret Form ikke mindst i Tyskland.

4) 2. Bind af »Das deutsche Genossenschaftsrecht«, Side 21.
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Ved Kegbenhavns Universitet blev der ogsaa laest over Romerretten,
som det fremgaar blandt andet af Chr. Morsings Laeseplan af 1537, ordi-
natio lectionum?), men det maa stadig erindres, at det juridiske Studium
forst paa et langt senere Tidspunkt, nemlig i Slutningen ‘af det 18. Aarh.,
blev afgerende for Besaettelsen af Dommerembeder og juridisk betonede
Administrationsposter. Indtil da beroede det paa Tilfaeldigheder, hvis
Retsvaesenets Personel i enkelte Tilfaelde overhovedet havde Universi-
tetsuddannelse, som i Datiden, saafremt der var Tale om juridiske
Studier, altid forudsatte Kendskab til kanonisk eller romersk Ret, som
Regel begge Dele. Selv om det faktiske Kendskab til og Trangen til den
romanistiske Videnskab saaledes i det 16. og 17. Aarhundrede herhjem-
me var meget begrzenset, kunde det dog ikke undgaas, at den betyd-
ningsfulde Retsudvikling i Midteuropa kom til at sette sine Spor. Det
har derfor Interesse at kaste et Blik paa Udviklingen af den romani-
stiske Retsvidenskab i Tyskland for derigennem delvis at anskueliggere
lidt af Baggrunden for den senere Udvikling af vor Jurisprudens, selv
om denne i de senere fglgende Afsnit kun forseges belyst indenfor en-
kelte afgrensede Udsnit af Retslivet. Dog kan der naturligvis i denne
Forbindelse kun veaere Tale om en sammenfattende Betragtning.

To forskellige Faktorer aftegner sig i det 17. Aarhundrede som afge-
rende for Retsvidenskabens Udviklingsgrundlag i Tiden indtil det
19. Aarhundrede. Medens det 16. Aarhundredes Romanister forst og
fremmest havde vaeret optaget og praeget af rent metodiske Problemer,
der til dels var affedt af Modsetningen mellem den overleverede skola-
stiske Metode paa den ene Side og den af Syntesen praegede »mos do-
cendi gallicus« paa den anden, blev selve Romerrettens Gyldigheds-
omraade og Grundlag sat under Debat i Tyskland i det 17. Aarhundrede.
I samme Periode dukkede en anden Faktor frem, nemlig de ferste Spirer
til den nye Naturret, som dog ferst for Alvor kom til at preege Billedet
i Slutningen af det 17. Aarhundrede. Denne sidste Gren af Udviklingen
udskydes til Omtale nedenfor.

To fremstaaende Personligheder, hvis Virke faldt hen imod Midten af
det 17. Aarhundrede, danner Udgangspunktet for den folgende Tids rea-
listisk praegede tysk-romanistiske Videnskab, nemlig Carpzow (1595—
1666) og Conring (1618—1675). Den sidstnaevnte Forfatter rystede hele
Grundlaget for Corpus Juris Herredemme, da han i sit Vark De Origine
Juris Germanici (1643) fastslog, at Romerretten aldrig var blevet ind-
fort i Tyskland paa konstitutionel Maade, at den fer det 15. Aarhun-
drede overhovedet ikke havde praeget Retslivet i Tyskland, og at man
blandt andet af disse Grunde paa ingen Maade var tvunget til kritiklost
at leegge Romerretten til Grund, end mindre apriori give den Forrang

5) Jfr. Poul Johs. Jergensen, »Retsundervisningen og Retsvidenskaben ved Kgben-
havns Universitet 1537-—1736«. Side 12—13.
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for de nationale Retskilder. Conring satte med dette Verk et viden-
skabeligt Stempel paa Tendenser, der allerede havde rert sig i Begyn-
delsen af Aarhundredet, og navnlig beted hans Indsats det retshistoriske
Bevis for Berettigelsen af den Linie, som Carpzow i sine mangfoldige
juridiske Veaerker angav, nemlig en realistisk Gengivelse af gseldende
Ret (das gemeine deutsche Recht) med ligeligt Hensyn til reciperet og
national Ret alt efter Emnets Karakter og retskildemeessige Baggrund,
hvortil kom en vis Hensyntagen til den empiriske Metode, som dannede
en kraftig Modsaetning til den hidtidige benyttede Metode indenfor den
romanistiske Retsvidenskab. Fremover kom disse Begivenheder natur-
ligvis til at faa vidtreekkende Folger, og det er af denne Grund, disse
Emner er medtaget her, idet det synes nerliggende at antage, at
netop den tysk-romanistiske Retsvidenskab er en af de Faktorer, der
ved Siden af Naturretten kom til at paavirke den danske Retsvidenskab
paa dens Begyndelsesstadium.

Navnlig efter Fremkomsten af Conrings Hovedvaerk preegedes Diskus-
sionen i Tyskland af Spergsmaalet om, hvorledes det skulde lykkes at
finde en modus vivendi i Forholdet til Romerretten. Det maa i denne
Forbindelse erindres, at dette Hovedspergsmaal havde en sszregen po-
litisk Baggrund, nemlig hele den statsforfatningsretlige og politiske Strid,
der netop i Lobet af Trediveaarskrigen var opstaaet omkring det tysk-
romerske Kejserdemme. For saa vidt Romerretten angik naaede man
til et Resultat, som nsermest maa betegnes som et Kompromis. Dette
kommer til Orde i den folgende Tids Veerker paa Retsvidenskabens
Omraade. Her skal blot nevnes G. A. Struve (1619—92), Lauterbach
(1618—178), Schilter (1632—1705) og Stryk (1640—1710). Det fremgaar
af disse Forfatteres Produktion, at der efterhaanden fremkom ret stor
Enighed om, at man i Praksis som Regel ikke behgvede at fore serligt
Bevis for de romerske Retsseetningers Gyldighed, saaleenge yngre mod-
gaaende Retsseetninger ikke blev paavist, samt at den uglosserede Del
af Corpus Juris ikke var reciperet).

Den retsvidenskabelige Konsekvens af disse Principper var bl. a. den,
at Romanisterne nu strebte efter at fremstille »jus hodierni romani —
germanici imperii« eller, som det ogsaa blev kaldt »usus modernus pan-
dectarum«. Jurisprudensen var dermed, som Stryk skal have udtalt,
blevet en »habitus practicus«, og Studiets Genstand blev »praxis juris
romani in foro germanico«.

Det er let forstaaeligt, at man, efter forst at veere kommet ind i dette
Spor, maatte ofre en stadig sterre Interesse paa Studiet af de german-

%) Hos Lauterbach hedder det: »in nostro imperio, qui lege nititur justiniania, licet
observantiam ejus non probet, tamen causum tamdiu habet fundatam, donec
adversarius jus posterius monstrat contrarium«. Det var vist nok Stryk, der
formulerede Seetningen: »Quod textus non, agnoscat glossa, eos non agnoscit
forume«. Jfr. Stinzing-Landsberg, »Geschichte der deutschen Rechtswissenschaftc,
2. Abt., 1884, Side 16—22.
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ske Retskilder, selv om det varede noget, inden dette Studium naaede
‘helt at heevde sig paa Linie med det romanistiske.

Allerede i det 16. Aarhundrede var der i det sachsiske Retsomraade,
hvor den nationale Ret var relativt kraftigt udviklet, opstaaet en saa-
kaldt »Differentialitteratur« formodentlig med Forbillede i »differentiae
juris civilis et canonici« — nu talte man blot om f. Eks. »differentiae
juris civilis et saxonici«. I det 17. Aarhundede medferte Conrings Ind-
sats en steerkt udvidet Anvendelse af denne Metode i Forbindelse med
selvsteendige Forseg paa en samlet Fremstilling af den gaeldende ger-
manske Ret i1 forskellige Dele af det tyske Rige. Som Eksempel paa
den sgede Hensyntagen til germansk Ret kan nsevnes Schilters Pan-
dektret (1675—383).

Det maa vistnok antages, at netop den tyske Pandektlitteratur fra det
17. Aarhundrede har dannet en vaesentlig Del af den aandelige Bag-
grund for de juridiske Studier herhjemme i det 17. og 18. Aarhundrede.
Der er saaledes klare Vidnesbyrd om, at f. Eks. Struves og Stryks Elev
Heineccius’s Veerker i vidt Omfang er blevet leest og benyttet her-
hjemme”). Imidlertid maa det sikkert antages, at den Stremkantring,
den romanistiske Videnskab havde vaeret udsat for i Tyskland, ogsaa
herhjemme har skeerpet Forstaaelsen af Romerrettens hojst begraensede
Gyldighed. Selve den Kendsgerning, at Romerrettens Gyldighedsom-
raade allerede var sat under Debat uden for Landets Grenser, maatte
til trods for den uomtvistelige Betydning, Datiden tillagde Romerretten,
have til Folge, at denne Retsorden i Bevidstheden kom til at staa som
et Eksempel blandt andre paa fremmed Ret. Ved forst at komme i neer
Forbindelse med Romerretten paa et relativt sent Tidspunkt, undgik
man rent psykologisk at acceptere Romerretten som en ratio scripta med
universel Gyldighed. Selv om enkelte universitetsskolede Jurister her-
hjemme maatte have haft Forestillinger om Romerretten som en saa-
dan almindeligt geeldende Universalret, er denne Opfattelse i hvert
Fald aldrig treengt igennem i dansk Retspraksis, og Kendskabet til de
nye Synspunkter, som var blevet feort frem i Diskussionen i Tyskland,
kan kun have bestyrket Interessen for Undersegelsen af den nationale
danske Ret. Ogsaa herhjemme faar vi en Differentialitteratur — en
jurisprudentia romano-danica. Den Metode, den hviler paa, var na-
turligvis ret farlig for den selvsteendige Behandling af de danske Rets-
kilder, men det maa ikke underkendes, at den principielt forudsatte, at
den romerske Ret ikke havde Gyldighed som national Retskilde.

I positiv Henseende betad Studiet af de tyske Romanister, at den
rene Romerret kom mere i Baggrunden, og at adskillige fra Kilderne
afvigende tysk-romanistiske Seetninger vandt Indpas i den teoretiske

%) Jfr. Franz Dahl, »Hovedpunkter af den danske Retsvidenskabs Historie«, 1937,
Side 22.
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Fremstilling af Retsstoffet herhjemme. For Ejendomsrettens Vedkom-
mende kan der ikke vaere Tvivl om, at den Udformning, som Struve
havde givet Systemsondringen jus in re contra jus ad rem blev direkte
normgivende for Opfattelsen her i Landet. Endvidere var en Raekke
vanskelige Punkter i den romerske Obligationsret blevet overvundet af
de tyske Romanister. Man behgver saaledes ikke at undre sig over, at
der ikke i det 18. Aarhundredes romanistisk preegede danske Litteratur
findes Indvendinger mod Repraesentation, Trediemandslefter, Retsbe-
skyttelse af Aftaler, som faldt uden for det klassiske romerske Kon-
traktsystem og mange andre Forhold, hvor Romerretten seerligt afvi-
ger fra moderne Ret, thi paa disse og flere andre Punkter havde Dati-
dens Romanister allerede i vidt Omfang omdannet og »forbedret« Ro-

merretten. Den sldste danske Retslitteraturs Systematik minder paa

saa mange Punkter om de tyske Romanisters, at der nzppe kan vere
Tvivl om, at den romerretlige Influens i Danmark i det 18. Aarhundrede
i meget hoj Grad staar i Forbindelse med den tyske Pandektlitteratur,
med mindre man, som det ogsaa ofte er Tilfeeldet, maa pege paa en
helt anden Paavirkningsfaktor, nemlig Naturretten. Hvad enten det ene
eller andet er Tilfeeldet, hvilket maa afhenge af konkrete Undersegel-
ser, kan det sammenfattende fremhsves, at dansk Rets Sammenstead
med Romerretten havde en helt anden Karakter end den tilsvarende
Situation i de fleste andre europzeiske Lande. Den romanistisk praegede
Periode i dansk Privatrets Udvikling faldt senere end de fleste andre
Steder, og de afgerende Paavirkningsfaktorer var ferst og fremmest
middelbare, i visse Tilfeelde udviskede Gengivelser af Romerretten,
som var fremkommet i en Epoke, hvor som nzevnt selve det principielle
Grundlag for Corpus Juris Herredemme var sterkt omdiskuteret i Ud-
landet.

III. Ved Siden af Udviklingen af den tysk-romanistiske Videnskab
kommer som ovenfor omtalt en anden Faktor til at spille en veesentlig
Rolle for den europeiske Retsvidenskab, nemlig Naturretten.

Studiet af det 17. og 18. Aarhundredes Naturret har ferst og frem-
mest fundet Dyrkere inden for Retsfilosofien og den almindelige Rets-
leere®). Paa mange forskellige Maader er det i disse og andre Vzrker
blevet belyst, hvorledes Naturrettens Grundideer har Redder langt
tilbage i Middelalder og Oldtid?). De fleste er imidlertid enige om, at

&) Blandt nyere Afhandlinger kan szerligt henvises til: Erik Wolf »Grotius, Pufen-
dorf, Thomasius« (Heidelberg Abhandlungen, Thiiringen 1927). Louis le Fur
»La theorie de droit naturelle« (Academie de droit internationale, Receuil de
cours 1927 IIT) og Poul Hazard »La crise de la conscience européenne« (med
fyldig Bibliografi, Paris 1935) samt Kare Foss »Ludvig Holbergs naturret paa
idehistorisk bakgrunn« (Oslo 1934). Hans Thieme er i sit Foredrag »Das Natur-
recht und die europédische Privatrechtsgeschichte«, Basel 1947, inde paa den
ensidige Interesse for Naturretsskolens retsfilosofiske Betydning.

%) Jir. endvidere Axel Hégerstrom i »Minnesskrift dgnad 1734 ars lag«, 1934, II,
Side 571—630.
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Hugo Grotius, hvis Hovedveerk fremkom 1625, indvarsler en hel ny
Periode i Naturrettens Historie, forst og fremmest kendetegnet ved en
principiel Udskillelse af Retten fra Religionen og Moralen og ved en
dertil svarende Gennemforelse af et apriorisk i sig selv hvilende uaf-
hengigt Retssystem, der ikke var teenkt som et Sat »de lege ferenda«-
Regler, men netop som den egentlige positive Ret!?), som alt efter Om-
steendighederne ansaas for mere eller mindre fuldkomment genspejlet
i de Retsregler, som faktisk blev benyttet i Samfundet. Naturretsiserer-
nes Maal maatte folgelig herefter veere det, at bringe det faktisk benyt-
tede Retssystem i Overensstemmelse med den fuldkomne Naturret.

Grotius’ Verk »De jure belli ac paci, libri tres« kom ikke straks
til at dominere den teoretiske Retsvidenskab i Europa, der som neevnt
navnlig i Tyskland med Conring var gaaet ind i en relativt realistisk
betonet Periode. Oplysningstidens anden Hovedstremning paa Retsvi-
denskabens Omraade satte imidlertid ferst rigtig ind i Slutningen af det
17. Aarhundrede, forst og fremmest med Samuel Pufendorfs naturretlige
Hovedverker, der fremkom i Aarene omkring 1670. Den naturretlige
Skole fortsattes i det 18. Aarhundrede med Thomasius og Wolf blandt
dens mest fremragende Personligheder.

Den nye Naturrets Laere maatte i Overensstemmelse med hele sit
Vasen straebe efter Opstillingen af et universelt Retssystem, og dette
er en af Grundene til, at den naturretlige Tankegang og det naturretlige
System i det 17. og 18. Aarhundrede bemaegtigede sig Sindene i de
fleste europeeiske Lande og til Tider helt erobrede Herredemmet over
Retsopfattelsen.

Vender man Blikket mod Retsvidenskabens Udvikling herhjemme fra
omkring Aar 1700 til Orsteds Periode, ser man netop Naturretten som
en af de mest afgerende Faktorer bag den teoretiske Udformning af
det nationale Retssystem. For naervaerende Studier har de mange Pro-
blemer i Forbindelse med Naturrettens Ideindhold kun sekundzer Be-
tydning. Til Gengaeld har selve Indholdet af de i Naturretssystemerne
opstillede Retsseetninger overordentlig Interesse for Forstaaelsen af den
danske Retsvidenskabs forste Periode, og ikke mindre for Forstaaelsen
af Udviklingen af Retspraksis i det tilsvarende Tidsrum. Det er ejen-
dommeligt, at den meget omfangsrige Litteratur, som findes om Natur-
retsskolen i det 17. og 18. Aarhundrede, saa at sige ikke beskeeftiger sig
med denne Side af Sagen. I og for sig er det for en retshistorisk Be-
tragtning underordnet, om en Retsteori er velunderbygget eller ej, —
det, der har Interesse, er de Resultater, den har frembragt, og de Paa-
virkninger, den har afstedkommet overfor selve Retsudviklingen. Naar
man erkender, hvilken overordentlig Magt Naturretten udevede over

10) Jfr. Ross »Virkelighed og Gyldighed i Retsleeren«, Side 275 f., hvor dette Mo-
ment med Rette pointeres skarpt.



nzsten alle Sind i Datiden, og naar det tages i Betragtning, hvorledes
den ofte danner Grundlaget for Datidens littersere Systemer, og at dens
Reaesonnementer Gang paa Gang afspejler sig i Hojesterets Voteringer,
forekommer det at veere paakreevet, at Naturretslerens konkrete juri-
diske Problembehandling og Enkeltlgsninger i flere Tilfzelde underse-
ges. Den danske Retsvidenskab var paa sine forste Stadier langt fra et
hjemmespundet Produkt. De to fra Udlandet kommende Hovedstrem-
ninger Naturretten og den samtidige tysk-romanistiske Retsvidenskab
havde givet de vigtigste Impulser til dens Fremkomst og gennemsyret
dens Indhold, selv om dens vigtigste Fundament stadig var den geel-
dende danske Lovgivning.

Medens Romerretten saavel i original Skikkelse, som i dens senere
»gemeinrechtliche« Udformninger aldrig herhjemme har foreligget som
andet end fremmed Ret og aldrig i den hjemlige Litteratur, saavidt
vides, er blevet karakteriseret som en droit commun med generel subsi-
dizer Gyldighed, havde Naturretten Mulighed for, her som andre Steder,
i Kraft af Paastanden om dens aprioriske Rigtighed, at gore Krav paa
generel Gyldighed. I det Omfang det blandt andet i Kraft af denne
Opfattelse lykkedes Naturretsdogmerne at farve geeldende Ret, forelig-
ger imidlertid Muligheden for indirekte Reception af fremmede Rets-
setninger, idet Naturretsleerens Induktionsmateriale netop 1 seerlig
Grad var den positive Ret og da forst og fremmest Romerretten. Det er
paa Forhaand klart, at den Paavirkningsfaktor, som var bedst egnet til
at eve Indflydelse, netop maatte veere et Retssystem, der ikke uden
videre var at anse som fremmed Ret, thi netop et System af den Art
kunde spille Formidlerens Rolle.

For Grotius og hans Elever var Rettens Kilde den menneskelige Na-
tur. Menneskenaturen og felgelig Naturretten ansaas uforanderlig, —
ut ne a deo quidem mutari queat. Naturrettens Grundsstninger skulde
ved Anvendelse af nogen Opmeerksomhed veere lige saa aabenbare og
overbevisende som den ydre sanselige Verden, — ad modum eorum,
quae sensibus externis percipimus. Det direkte Bevis — apriori — for
de naturretlige Retsseetninger var subtilt og vanskeligt, medens det
saakaldte Bevis aposteriori var lettere og mere almindeligt forstaaeligt
(popularior). Det direkte Bevis fertes ved at paavise, at en Regel ned-
vendigvis stemte med Menneskets fornuftige og sociale Natur. Det in-
direkte Bevis aposteriori kunde derimod fores ved at paavise, at Natur-
retsreglerne stemte med det, der gjaldt almindeligt hos alle civiliserede
Folkeslag — id, quod apud omnes gentes, aut moratiores omnes tale
esse creditur!?),

Naar Studiet drejer sig om en Undersegelse af Naturretsleerens prak-
tiske Konsekvenser, er det af den allersterste Betydning at heefte sig

11} De jure belli ac pacis, Lib. I, Cap. 1, § XIIL



ved det ovenfor gengivne metodiske Program, og da iseer Naturrettens
Bevis aposteriori. Anerkendelsen af dette kom til at betyde, at Natur-
rettens praktiske Indhold i meget vidt Omfang blev et Konglomerat af
eksisterende positive Retsregler, og da i ferste Raekke, som naevnt, Reg-
ler hentet fra Romerretten.

Paa Privatrettens Omraade kom dette Forhold til at spille den storste
Rolle, thi her var det aprioriske Bevis saa sandelig ofte vanskeligt at
fore; hvor i Menneskets Natur skulde man finde Svar paa, hvorledes
Samkautionister skal heefte, hvorledes Ususfructusrettigheder skal af-
graenses, Foraeldelsesfristens Lengde og mange andre Problemer?

I de fleste af Privatrettens vanskelige og indviklede Problemer havde
Naturretsleererne Materialet lige ved Haanden, nemlig det romerske
Retssystem, der som naevnt, var blevet anerkendt som ratio scripta i en
meget stor Del af Europa. Meget ofte ser man imidlertid det Synspunkt
forsvaret, at Naturretten blev banebrydende for antiromanistiske Strem-
ninger. Fredrik Stang siger saaledes: »Betydning for privatretten fikk
den derved, at den bragte meget germansk retsstof frem«. (»Innledning
til Formueretten«, 3. Udg., 1935, S. 103.) Denne Bedgmmelse er rig-
tig i den Forstand, at Naturretten i flere vigtige Retsspergsmaal gik
paa tveers af romerske Retsseetninger, uden at dette dog altid havde
nogen serlig Sammenhseng med Benyttelse af egentlig germanske
Retsregler. Det er naturligvis et Forhold, som navnlig har haft Be-
tydning i de Lande, hvor den romerske Reception var fuldbyrdet, —
her maatte Naturretten komme til at betyde et Skridt henimod Fri-
gorelse for Romerrettens Overherredemme. Det var derfor intet Under,
at Naturretstilheengere i Tyskland meget ofte kom til at staa med Front
mod de traditionsbundne Romanister. I saa Henseende er Pufendorfs
Elev Thomasius et udmeerket Eksempel. I hans Veerker fra det sidste
Tiaar af det 17. Aarhundrede forenes Forsvaret for og Udarbejdelsen af
Naturretssystemet med Kampen mod Romerrettens principielle Herre-
demme i Tyskland. Paa de Omraader, hvor det direkte Angreb paa
Romerretten var vanskeligt, benyttede Thomasius sig af den Argumen-
tation, at Romerretten blot gjaldt, fordi den stemte overens med Natur-
retten — altsaa for saa vidt kun var en Eksponent for denne. Paa denne
Maade kunde Romerretten helt reduceres som Retskilde.

Naar Sagen drejer sig om Naturrettens Betydning paa det nordiske
Retsomraade, er hele Billedet sndret. Her vil det nemlig vare urigtigt,
hvis man ferst og fremmest betoner Naturrettens ofte ret isolerede
Forseg paa at frigere sig fra Romerretten. Tveertimod er det i denne
Forbindelse saaledes, at Naturretten kom til at staa som Formidler af
det romanistiske Privatretssystem og som den Faktor, der gav et Rets-
omraade, som ellers i alt veesentligt var uberert af Romerretten, Mu-
lighed for at overtage dette fremmede Retssystems Principper og Kon-
struktioner. I Tyskland var det Naturrettens Afvigelser fra Romerret-
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ten, der maatte paakalde den sterste Interesse, — for Danmarks Ved-
kommende har disse Afvigelser oftest kun sekundeer Betydning i For-
" hold til den langt vaesentligere Kendsgerning, at Naturrettens hele Ud-
formning af Privatretten i meget vidt Omfang og pricipielt er bygget
paa et romerretligt Fundament.

At denne sidste Paastand er rigtig, viser sig klart, hvis man gennem-
gaar selve det naturretlige Privatretssystem i dets mange forskellige Va-
riationer. Hvad enten man laeser Grotius, Pufendorf eller Wolf eller af
dansk-norske Forfattere Holberg, Paus, Obelitz eller Nerregaard, fin-
der man hele det privatretlige Stof fremstillet ved Hjazlp af romerske
termini tecnici og, hvad der er det vaesentligste, med Udgangspunkt i
romersk preegede Problemstillinger. Romerretten blev herigennem af
afgerende Betydning for saavel Problembehandlingens Grundlag som
dens Omfang!?).

Det er dog vigtigt at fremhseve, at Naturretssystemerne som Hoved-
regel udmeerkede sig ved en konsekventere og mere fast sammentemret
Systematik, end man finder den i Romerretten, og der er naeppe Grund
til at tvivle om, at Naturretten netop paa dette Punkt har faaet vaesent-
lig Betydning for senere europaisk Privatret.

Ligesom Grotius byggede Pufendorf i sit Hovedvzerk »De jure naturae
et gentium« (Lund 1672) paa det romerretlige System, omend han i
konkrete Retsproblemer hyppigere end Grotius opstillede Seerlesninger
uafheengigt af Romerretten. Som vigtige Omraader, hvor Naturretten
bred med Romerretten, kan nsevnes Reglerne om Ejendomsoverdragelse,
Risikoovergang samt den konsekvente Gennemferelse af Aftalers for-
pligtende Virkning i Almindelighed.

Naturrettens Behandling af Privatretsproblemerne vil igvrigt blive
behandlet under den senere Gennemgang af de enkelte Sporgsmaal.

Til Illustration af Naturrettens Forhold til Romerretten kan det dog
mere i Almindelighed vere af Interesse at citere en Udtalelse af Pufen-
dorf, som man vist nok ikke tidligere har haft sarlig Opmearksomhed
henvendt paa. Den findes i et Privatbrev fra Pufendorf til Thomasius,

dateret den 1. Oktober 1688. Disse to fremragende Personligheder havde

som bekendt en meget ner Kontakt med hinanden, og deres ret omfat-
tende Brevveksling vidner igvrigt om et gensidigt meget smukt person-
ligt Venskab. Som bekendt var det Pufendorf, der stod Thomasius bi,
da han som Felge af nogle steerkt polemisk preegede Skrifter kom i Kon-
flikt med det danske Hof. Det er i denne Forbindelse betegnende, at

12) Dette er skarpest blevet udtalt af Landsberg, Geschichte der deutschen Rechts-
wissenschaft, dritte Abteilung, erster Halbband (Pag. 3), naar han siger om
Grotius’ System: »Selbstverstdndlich vollzieht sich die Anlehnung an das ré-
mische Recht am bequemsten auf dem Gebiete des Privatrechtes. Eben darum
ist Grotius hier im Stande, alle Vorginger weit hinter sich zu lassen. Kommen
diese liber allgemeine Sitze nicht hinaus, so bietet er uns ein naturrechtliches
Privatrecht, welches in die feinsten Einzelheiten durchgefiihrt ... ist«.
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Thomasius ikke undgik at faa sine Skrifter breendt paa Torvet i Keben-
havn af Beddelen, selv om dette vel ikke saa meget beroede paa rets-
teoretiske Standpunkter, som paa den dermed neert sammenherende
Strid om Religionsdogmerne og disses Forhold til den offentlige Rets
Grundprincipper. I det ovennzvnte Brev, som findes i E. Gigas’s Ud-
gave af: »Briefe Samuel Pufendorfs an Christian Thomasius«!3):

»Was MhH (mein hochverehrter Herr) wieder meine gedanken de
separando juri naturali a politico in libris juris Romani objiciret, dass
hernach nicht rechtschaffen viel ibrig bleiben wiirde, quod in formam
artis redigi possit, ist eben was ich intendire, nehmlich den juris le-
gistis zu weisen, dass sie nicht ursach haben die disciplinam juris na-
turalis anzufeinden, weil die pandecten, wenn man davon separirte,
was eigentlich ad jus naturale gehdrt, gar eine schlechte sache, seyn
wiirden. Allein, man kann so alle seine gedanken nicht wohl in einem
brief ausdriickenc.

Denne Udtalelse regber uhyre meget med Hensyn til Naturrettens
Metode, — jfr. hvad der ovenfor er sagt om Beviset aposteriori. Det
turde nemlig veere ret indlysende, at den Udskillelsesproces, som til-
sigtedes, paa ingen Maade vilde veere i Stand til at hindre, at det ro-
merske Kildestof kom til at gennemsyre det nye System!?).

Man har igvrigt paavist, hvorledes naturretlige Synspunkter allerede
for Grotius og den nye Naturrets Gennembrud forte til en teoretisk
Reception af det romerske Retssystem. Dette havde nemlig naer Til-
knytning til Reformationen. Denne forte naturligvis til en Afstandtagen
fra kanonisk Ret, der, som det er sagt af Poul Johs. Jergensen, herhjem-
me forsvandt »meerkeligt lydlest«, men ejendommeligt nok ikke til en
tilsvarende Afvisning af den verdslige romerske Ret. Dette fremgaar
forst og fremmest af Melanchtons Retsfilosofi, der vel var Udtryk for en
religiost begrundet Naturret, men som i praktiske Spergsmaal tilsyne-
ladende helt og fuldt stettede sig til Romerretten, der ansaas for det
mest ideale positive Udtryk for de naturretlige Retsprincipper.

Da Melanchtons Synspunkter, som paavist af Poul Johs. Jeorgensen?'?),
ligger bag Kebenhavns Universitets Fundats af 1539, har denne tidlige
Sammenkobling af Naturret og Romerret seerlig stor Interesse for Dan-
mark. Fundatsen begrunder direkte Studiet af Romerretten med den
Paastand, at dette Retssystem har sin Oprindelse i Naturens Lov.

IV. Hovedtrek af Udviklingen i Danmark i det 18. Aarhundrede. For-

13) Minchen og Leipzig 1897, Side 32.

14) Tankegangen minder stezerkt om den, der ligger bag en Udtalelse i den store
franske Naturretsleerer Jean Domat’s (1625—96) Hovedveerk »Lex loix civiles
dans leur ordre naturel« (1689—94), hvorefter Studiet af Digesterne sker »pour
dégager du milieu des lois la pure lumiére de la justice naturelle«. Domat’s
Verker horer til de mest fremragende og betydningsfulde Eksempler paa Sam-
mensmeltning af Pandektret og Naturret, jfr. Thieme, 1. c., Side 26.

15y Jfr. det ndf. citerede Veerk Side 18—19.
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holdet mellem Retsvidenskab og Retspraksis. De ovenfor skildrede ro-
manistiske og naturretlige Stremninger i Datidens europaiske og ikke
mindst tyske Retsvidenskab synes at vaere den direkte Baggrund for de
forste Tilleb til en selvsteendig dansk Retsvidenskab.

Ved Universitetet havde Romerretten allerede fra 1539 indtaget en
dominerende Stilling, og forst fra den allersidste Del af det 17. Aar-
hundrede maatte Romerretten dele Pladsen med Naturretten. Med Hen-
syn til Detaillerne i denne Udvikling maa henvises dels til Poul Johs.
Jorgensens Afhandling »Retsundervisningen og Retsvidenskaben ved
Kebenhavns Universitet 1537-—1736«, dels til Franz Dahl: »Hovedpunk-
ter af den danske Retsvidenskabs Historie«!%).

Her skal kun peges paa forskellige Punkter af mere principiel Be-
tydning. Det er allerede berert ovenfor, at Undervisningen i Romerret
ved Universitetet sandsynligvis det meste af Perioden fra omkring Mid-
ten af det 17. Aarhundrede er foregaaet i ret neer Tilknytning til de
tyske Juristers littersere Produktion. Det var netop den Periode, hvor
den saakaldte usus hodiernus {modernus) juris romani begyndte at szette
. ind. Dette Forhold kan som allerede berert have en vis Betydning ved
Eftersporingen af romanistiske Impulser i dansk Ret. Hvad selve den
danske Ret angaar, var der i lange Tider kun Tale om en Fremstilling
af denne efter samme Principper, som man finder anlagt i de tyske
Romanisters Jurisprudentia romano-germanica. Medens det som navnt
ret tidligt lykkedes Naturretten at treenge ind som selvsteendig Disciplin,
blev dette forst meget sent Tilfeeldet med dansk Ret.

Hvis man sperger om, hvilken Betydning Universitetsundervisningens
Beskaffenhed har haft i Perioden fra omkring Danske Lov til 1736, maa
det paa den ene Side erindres, at Universitetsuddannelse hverken var
en negdvendig eller rent faktisk almindelig forekommede Forudsaetning
for juridisk Embedsgerning, — paa den anden Side har det en vis
Interesse, at Sterstedelen af de juridiske Professorer havde Seede i
Hgjesteret (Scavenius, Reesen, Bornemann, Reitzer, Bagger), hvilket
kan have praeget denne Domstols Afgerelser. Der er imidlertid neeppe
Tvivl om, at Universitetsundervisningen og dens mere eller mindre
fremtraedende romanistiske Tendenser ikke i denne Periode fik nogen
afgerende Betydning for den almindelige Retsudvikling.

Sterre Interesse knytter sig til Naturretten, — ikke blot dens Aner-
kendelse som selvstendig Universitetsdisciplin, men langt snarere
1 Kraft af det allerede bergrte Forhold, at det nye Naturretsystem efter
sit Veesen i hgjere Grad end det romerske Retssystem havde Mulighed
for at paavirke en bredere Del af Befolkningen. Naturretten forudsatte
ikke vanskelige Studier af fremmede Retskilder, men gav ofte netop
paa Modersmaalet en letfattelig Fremstilling af Retsprincipperne. Her-

16) Begge i »Festskrift i Anledning af 200-Aarsdagen for Indferelsen af juridisk
Eksamen«. Kgbenhavn 1936.



hjemme blev det navnlig Holberg, der introducerede den nye Naturret
paa en saadan Maade, at dens Tanker faengede i meget vide Kredse,
ogsaa udenfor Universitetet.

Holbergs Introduction til Naturens og Folkerettens Kundskab, I—II,
udkom forste Gang 1716. Med Hensyn til de nsermere Omstendigheder
ved den forste Udgivelse kan navnlig henvises til Kare Foss: »Ludvig
Holbergs Naturret«!?). Dette Vark vandt hurtigt Popularitet, saaledes at
Bogen Gang paa Gang udkom i nye Oplag'®). Som Holberg selv angiver,
er Bogen bygget over »Grotii, Pufendorfs og Thomasii Skrifter«. Navn-
lig synes Barbeyracs Pufendorfkommentar at have haft Betydning for
Udformningen. Vaerket er praeget af Holbergs klare og simple Udtryks-
maade og udmerker sig ved i de egentlige juridiske Spergsmaal ret
hyppigt at henvise til den danske Lovgivning, farst og fremmest Danske
Lov. Maaske bevirkede netop denne Omstaendighed, at Bogen fik en
Del Betydning for den ikke-universitetsuddannede Dommerstand?!?), li-
gesom det vides, at den gennem mange Aar fungerede som en Slags
propaedeutisk Laerebog for juridiske Studenter??).

Indtil Haiers Collegium over Processen og Hesselbergs Juridiske Col-
legium udkom (henholdsvis 1742 og 1755), var Holbergs Naturret den
eneste praktiske Vejledning i Lov og Ret, som forelaa trykt paa Dansk,
bortset fra forskellige Lovregistre og juridiske Ordbeger samt Eksem-
pler paa den ovenfor omtalte Differentialitteratur (Weghorst, Clitau).

Den nye Universitetsfundats og den lidt yngre Forordning om juri-
disk Embedseksamen kom til at faa afgerende Konsekvenser i flere
Henseender. For det forste blev den juridiske Universitetsuddannelse
i vidt Omfang Forudsaetningen for at bekleede Dommer- og Prokurator-
embeder. Baggrunden for dette Skridt, der blev af vidtraeekkende Betyd-
ning for den senere Udvikling, har utvivisomt veeret de stadigt stigende
Vanskeligheder, som var forbundet med Anvendelsen af Personel, som
var uden juridisk Uddannelse. Men ved Siden af dette almenkendte
Forhold var der for det andet sket det, at Tyngdepunktet i det juri-
diske Studium var blevet flyttet fra Romerretten til Naturretten og
dansk Ret.

Denne Del af Udviklingen hasenger formodentlig sammen med en af-
gorende ZAndring i det almindelige Syn paa Retsvidenskabens Maal og
Midler, som meget muligt var blevet fremkaldt af Thomasius’ anti-
romanistiske Naturretslaere, men har sikkert ogsaa en vis Sammenhaeng
med Frigerelsen for det oprindelige enevaeldige Princip, der gik ud paa,
at al Lovfortolkning maatte anses for et strengt kongeligt Regale.

Romerrettens »Detronisering« fremgaar baade af Universitetsfun-

1%y 1728—34, 41, 51 og 1763, — Leipzig 1748 og Sverige 1789.
19) Jfr. Hammerich »Den danske Dommerstand under Enevelden«, Side 50—51.
20) Jfr. Hammerich. Nordisk administrativt Tidsskrift, 1935, Side 7.
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datsen af 1732 og Eksamensforordningens Gennemgang af Eksamens-
kravene. De nye Tanker vedrerende det retsvidenskabelige Studium
finder dog klarest Udtryk i det bekendte Skrift »Ideae Icti (juris con-
sulti) danica« af Thomasius’ danske Elev Andreas Hoier, der som be-
kendt spillede en vaesentlig Rolle i Forbindelse med Reformernes Gen-
nemiorelse.

Paa det litterezere Omraade blev det imidlertid Folk uden for Univer-
sitetsleerernes Kreds (Hedegaard og Hesselberg), som blev Udgiverne af
de forste Forseg paa en Gennemgang af dansk Ret i Midten af det 18.
Aarhundrede. Disse Forfattere skrev ganske vist stadig efter en »dansk-
romersk Orden«, men med en ret selvsteendig Holdning overfor Romer-
retten. Der er nseppe Grund til at tvivle om, at disse Forfatteres Veer-
ker ret nart afspejler de ved Universitetet anvendte Metoder. Forst
omkring 1770 begynder imidlertid Universitetsleerernes egen littersere
Produktion at spille nogen Rolle, naar der bortses fra enkelte Disputatser
og Smaaafhandlinger.

Naar Hammerich?!) i de forskellige Veerker fra det 18. Aarhundrede
sporer en stigende udenlandsk Paavirkning, er dette sikkert ikke helt
berettiget. Forholdet er snarere det, at der kun haves et meget frag-
mentarisk littereert Sammenligningsmateriale fra den forste Del af det
18. Aarhundrede. Efterhaanden som den litteraere Produktion kom i
Gang i den sidste Halvdel af Aarhundredet, kunde det ved forste QJje-
kast se ud som en stigende Hensyntagen til fremmed Ret, allerede fordi
Forestillinger og Tendenser af denne Art ikke for den eldre Periodes
Vedkommende havde givet sig seerligt omfattende littersere Udslag.
Indtil Tiden omkring 1770 maa det antages, at Universitetets even-
tuelle Paavirkning af Retsopfattelsen enten har fundet Sted alene gen-
nem Forelesningerne eller har givet sig til Kende gennem Universitets-
leerernes personlige Indflydelse paa selve Retsudevelsen i det Omfang,
de havde med denne at gare som Dommere og Embedsmeend.

Det er allerede blevet sagt indledningsvis, at et egentlig Kendskab
til det 17. og 18. Aarhundredes Retsudvikling, i hvert Fald for saa vidt
angaar Privatretten, kun kan opnaas gennem et Studium af Rets-
praksis. Denne er desvaerre meget vanskelig tilgsengelig, som det alle-
rede er blevet paapeget af Hammerich®)). Kun en systematisk Gen-
nemgang af de mange forskellige Retters Arkivmateriale kan give et
sandt Billede af Retsudviklingen. Det Arbejde, en saadan Gennemgang
forudseetter, vil neesten veaere uoverkommeligt i hvert Fald for Under-
instansernes Vedkommende, og saa leenge de hgjeste Instansers Praksis
er saa uudforsket, som den er, synes det at veere mest nzrliggende
at gaa i Gang med netop denne Side af Sagen.

Til mere almen Forstaaelse og Vurdering af det 17. og 18. Aarhun-

2y Jfr. 1. e. N. 19. Side 72
23 »Den danske Dommerstand under Enevalden«, Side 57 f.
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dredes Retspraksis kunde det sikkert veere af Interesse at undersege
Dommerstandens uddannelsesmaessige Forudsatninger.

For Tiden indtil 1736 er der nappe Tvivl om, at Hammerich har Ret,
naar han??) fastslaar, at der indtil dette Tidspunkt ikke fandtes noget
Sted, hvor Dommerstanden kunde hente teoretiske Kundskaber og Un-
dervisning i dansk Ret. Med Hensyn til Eksamensreformens Betydning
paaviser Hammerich endvidere?!), at Universitetsundervisningen i Vir-
keligheden forst bzerer egentlig Frugt i den sidste Trediedel af Aarhun-
dredet, hvor de fagleerte Jurister treenger ind i Domstolene, altsaa i
samme Periode, hvor de fra Universitetet stammende littersere Publi-
kationer med Fremstillinger af dansk Ret faar Betydning.

For Hgjesterets Vedkommende er det nedvendigt at sondre mellem
Perioderne for og efter 1771. Indtil 1771 var det et stadigt skiftende
Antal Hojesteretsassessorer, der normalt blev rekrutteret fra Central-
administrationen, meget hyppigt via Hofretten. I Tiden omkring 1685
dominerede i Hojesteret endnu ferst og fremmest de Folk, der havde
Sede i Retten som Folge af deres neere Tilknytning til Hoffet. Efter-
haanden udvidedes Enevzldens Embedsstand, saaledes at ogsaa Folk,
der ikke havde direkte Kontakt med Hofkredsene kom ind i Retten.
Seerlige juridiske Forkundskaber blev ikke — ej heller efter 1736 —
betragtet som en Betingelse for at blive Hgjesteretsassessor. Faktisk
blev det vel nok fortrinsvis Datidens hejst kvalificerede Folk, der kom
til at votere i Retten, men naar man seger at se nesermere paa de en-
kelte Assessorers Forudszetninger, faar man Indtryk af en ret uensartet
Personkreds.

Ved blot at benytte foreliggende trykt personalhistorisk Materiale,
fortrinsvis Biografisk Leksikon, kan man sege at danne sig en vis Fore-
stilling om Assessorernes personlige Uddannelse og Forudsastninger for
deres Embedsgerning, men en saadan Undersegelse indebzaerer selvielge-
lig overordentlig mange Fejlkilder, fordi man savner fuldstendige bio-
grafiske Oplysninger. Resultatet af den her foretagne Undersagelse
maa altsaa tages med alt Forbehold. Undersggelsen har kun omfattet
de Hgjesteretsassessorer, som efter Voteringsprotokollerne at demme
spillede en nogenlunde vaesentlig Rolle i Voteringerne. Det maa erin-
dres, at overordentlig mange Assessorer kun voterede ganske faa Gange
og allerede derfor har veeret afskaaret fra at ove veaesentlig Indflydelse
paa Retspraksis.

I Perioden 1685—1725 er der saaledes underssgt 60 Assessorer. Af
disse synes kun 5 at have studeret Retsvidenskab, medens ialt 25 og
sandsynligvis flere har drevet Universitetsstudier i det hele taget. Ko-
benhavns Universitet synes ikke i denne Periode at have spillet Hoved-

23) Side 47 1. c.
24) Side 81 ff. 1. c.
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rollen. De foretrukne Universiteter var navnlig Leyden og Orleans og
lidt senere Halle og Frankfurt.

I Perioden 1725—71 er 58 Assessorer underseggt. Af disse synes 16 at
have drevet egentlige. juridiske Studier, medens det for 30 Personers
Vedkommende fremgaar af det benyttede Materiale, at de har drevet
Universitetsstudier i det hele taget. Af de forstnsevnte 16 er de 7 juri-
diske Kandidater fra Kebenhavn, nemlig Kofod Ancher, med Tiltree-
delsestidspunkt i Hejesteret 1753, Hoppe 1756, Cordsen 1760, Schouboe
1762, Sevel 1765, Koren 1765, Anchersen 1770.

Med Hojesterets nye Instruks af 7. December 1771 indtraadte der en
betydningsfuld Forandring i Hejesterets Forhold®?). Retten kom nu til
at bestaa af et bestemt Antal fastlennede Dommere, der alle — bortset
fra ganske enkelte Undtagelser i Overgangsperioden — var juridiske
Kandidater. '

Gennemgangen af Hgjesterets Protokoller viser igvrigt for Perioden
1685—1800 store Svingninger saavel med Hensyn til de paademte Sa-
gers almindelige Beskaffenhed, som med Hensyn til Forudssetningerne
for deres Paademmelse.

Med Hensyn til disse Forhold kan der ikke her gives nsermere stati-
stisk Underbyggelse, men hvad angaar Sagernes almindelige Beskaffen-
hed (Sagsgenstanden) viser en samlet Gennemgang af Protokollerne en
bemzrkelsesvaerdig Udvikling. I Tiden fra Danske Lov og til henimod
Midten af det 18. Aarhundrede dominerer for Formuerettens Vedkom-
mende de rene Gealdssager. Kun relativt sjeeldent forekommer der
mere komplicerede obligatoriske Retsforhold, Handelssager og lig-
nende. For Ejendomsrettens Vedkommende er det navnlig Besiddelses-
tvistigheder og Afgiftssager samt for Perioden omkring Midten af Aar-
hundredet norske Odelsretssager, der preeger Billedet. I Aarhundredets
sidste Halvdel synes Domsmaterialet at blive mere og mere differen-
tieret, og en Reekke juridiske Problemer, som hverken Dommere eller
Parter tilsyneladende tidligere havde haft @je for, bliver nu bragt til
Paakendelse.

Sidelebende med denne Udvikling foregaar en overordentlig karakte-
ristisk Zndring af Voteringerne i indholdsmaessig Henseende. Fra at
veere knappe og terminologisk upreaecise og »ujuridiske« bliver de i
stadig hejere Grad praeget af Forsegene paa en egentlig teoretisk juri-
disk Analyse af Sagsforholdet, hvilket navnlig i den sidste Halvdel af
Aarhundredet giver sig til Kende ved en foresget Brug af specifikke
juridiske Terminologier, der som alt overvejende Hovedregel er hentet
fra Naturretten og Romerretten.

Det synes indlysende, at hele denne Udvikling maa have staaet i For-

25) Jfr. naermere Vedel: »Hojesterets Historie under Enevalden« 1888, Side 301 ff.
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bindelse med Retsvidenskabens Veakst herhjemme?®), men ved Siden af
denne Faktor synes Hojesteretspraksis ogsaa at afspejle en vigtig social-
gkonomisk Udvikling i det daveerende Samfund.

Med Hensyn til Forholdet mellem Retspraksis og den nye Retsviden-
skab var Situationen imidlertid ingenlunde den, at Dommerne uden sser-
lig Provelse lagde Systemlitteraturens Resultater til Grund. Paa mange
vigtige Punkter var der, som det i det felgende vil blive vist, steerke
Afvigelser i Bedsmmelsen af praktiske, juridiske Problemer, hvortil
kom, at Praksis naturligvis kom til at staa overfor overordentlig mange
Problemer, som Litteraturen gjensynlig endnu ikke havde faaet @je for.

Gennemgangen af Retspraksis giver ievrigt Indtryk af, at de juridi-
ske Forfattere for Orsted som Regel ikke havde noget serlig godt Kend-
skab til Domstolenes Standpunkter. Meget ofte synes der at have vaeret
en flagrant Modstrid mellem Hajesteret og Retslitteraturen. Det vilde
derfor veere ganske vildledende, hvis man stotter sin Dom om Retsud-
viklingen alene paa Litteraturen. Som et tilfeeldigt, men slaaende
Eksempel paa den ringe Kontakt mellem Praksis og Teori kan naevnes
Behandlingen af Spergsmaalet om uprivilegerede Personers Forstrands-
ret. Det var i det 18. Aarhundrede et tvivlsomt Spergsmaal, om Adelens
Privilegier af 24. Juni 1661 Artikel 18 skulde forstaas saaledes, at Ade-
len havde faaet Forstrandsrettigheden som et »jus reale« eller blot som
et »jus personale« (sive mixtum). I ferste Fald vilde en senere uprivile-
geret Ejer af en Seedegaard kunne geore Forstrandsretten geeldende, i
sidste Fald maatte den derimod hjemfalde til Kongen — som et af rega-
lia minora®’). I en Erkleering af 6. Maj 1764?%) argumenterede Stampe
for det forste Standpunkt, men i 1775 gik Hgjesteret imod Stampe??).

26) Det samlede Indtryk af Udviklingen indenfor Hgjesteretspraksis kunde tyde
paa, at selve Fremkomsten af en teoretisk Behandling af Retssystemet direkte
har paavirket Antallet og Beskaffenheden af de Sager, der blev forelagt Dom-
stolene, Dette er naturligvis en ren Hypotese. Paastanden om, at Retsviden-
skaben afspejler sig i Praksis, vil neeppe blive modsagt, men den forstaas da
ogsaa almindeligvis saaledes, at Teoriens Problembehandling farver Prak-
tikernes Standpunkter (ligesom Praksis navnlig i Nutiden praeger Teorien).
Derimod kunde det forekomme mere dristigt at haevde, at en ny teoretisk
Problembehandling skulde kunne vzere direkte  »retssagsfremkaldende« saa-
ledes, at praktiske Interessekonflikter, som ellers ikke vilde vare blevet frem-
met af Parterne til Domstolsbehandling, nu som Felge af Kendskabet til en
ny teoretisk Problemstilling og Problemlesning bliver indbragt for de ordinsere
Retter. Personlig tror jeg dog, at dette Forhold er en Faktor, som stadig maa
tages i Betragtning, og som navnlig kan spille en Rolle i en Periode, hvor en
teoretisk Behandling ferste Gang anvendes paa et Retssystem, der hidtil har
udviklet sig paa Basis af et kasuistisk Lagmandssken. Fremkomsten og Eksi-
stensen af en juridisk uddannet Sagfererstand er naturligvis af veesentlig Be-
tydning for Aktualiseringen af den juridiske Teori. — Ikke blot Retsudgvelsen,
men ogsaa Kravet om Retsnydelse fremkommer som Resultatet af en menne-
skelig-psykologisk Formidlingsproces.

27) Et lignende Problem var forgvrigt opstaaet i Forbindelse med Spergsmaalet
om Tiendefrihed, men paa dette Punkt var der sterre Mulighed for at afgere
Sagen paa Grundlag af Danske Lov end i det her naevnte Tilfelde.

28) Stampe: Erkleringer IV, Side 280.
29) Sagen findes H. P. 1775, Side 82.
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Retten fastslog, at Forstrandsretten maatte betragtes som et privilegium
personale (mixtum). Nerregaard tager ikke udtrykkelig Standpunkt til
Spergsmaalet, men Hurtigkarl fastslaar udtrykkelig Stampes Stand-
punkt som det, »der folges in praxi«3?). ’

Nu kom Hurtigkarls Bog ganske vist forst saa sent som 1813, men
man kunde dog have ventet, at den principielle Dom i den store og
vidtleftige Sag fra 1775, der var blevet anlagt af en hel Gruppe af See-
degaardsejere, havde vakt nogen Opmarksomhed. Hgjesterets Afge-
relse omgaerdedes imidlertid med den sterste Hemmelighedsfuldhed. En
egentlig Offentliggerelse af Praksis fandt derfor slet ikke Sted fer om-
kring Aar 1800. I Aarhundredets sidste Halvdel fremkom navnlig fra
forskellige praktiserende Jurister Skrifter med Referat af Domme, ofte
med lidt af det samme Prag som Pitavals »causes celébres«, saaledes
for Eksempel C. D. Hedegaards »Juridisk praktiske Anmzrkninger«
(1764—1780) og Wivets »Forseg til Fortaelning om merkverdige danske
og norske Sager udferte i Hoyesteret« (1774—76)31).

I Aaret 1775 blev der givet Tilladelse til Meddelelse af Hgjesterets-
praksis i de offentlige Aviser, men da der ikke blev Tale om nogen
systematisk Udgivelse med virkeligt Sagsreferat, synes dette Skridt at
vaere forblevet uden Betydning for Retsvidenskaben??). En periodisk
Udgivelse af Praksis fandt vist nok feorste Gang Sted i Aaret 1797 i
»Morgenstiernes Maanedstidende« og »Themis«. Denne Virksomhed
blev fortsat og udvidet i det 19. Aarhundrede forst og fremmest paa
Grund af Anders Sandge Orsteds betydningsfulde Initiativ33).

Med Hensyn til Hejesteretsdommene maa det erindres, at Hojesteret
ikke forsynede disse med selvstaendige Prsemisser. Saadanne turde
man derfor kun slutte sig til i de Tilfeelde, hvor Underinstansens Dom
blev stadfzestet in terminis. I Voteringsprotokollerne er det derimod nu
muligt at skenne over, hvilket Grundlag Dommene blev afsagt paa. Det
er forevrigt interessant at se, hvor stor Vaegt Hojesteret selv ogsaa i
det 18. Aarhundrede har lagt paa Tilstedeveerelsen af eventuelle Preae-
judikater. Gang paa Gang fremhseves det i Vota, at Hegjesteret »maa
blive sig selv lig«®!). Man kunde have tsenkt sig, at man havde lagt
mindre Vagt paa dette Synspunkt, netop fordi Praksis ikke blev offent-
liggjort. Domsmaterialets Uoverskuelighed bevirkede i hvert Fald, at

39 »Da denne Rettighed hverken opregnes blandt de blandede Privilegier i 5-3-20
N. L. 34 eller paa andre Steder i Loven navnes som saadan«, hvorfor Privi-
legierne maa fortolkes saaledes, »at Rettigheden anses at tilkomme de Sade-
gaarde, som paa den Tid var i Adelens Besiddelse uden Hensyn til hvem, de
nu ejes af.« »Den danske og norske private Rets forste Grunde«, 1. Del, Side 338.

31) Med Hensyn til disse og andre Skrifter af lignende Art kan henvises til Troels
G. Jorgensen »Strejflys over Enevaeldens Retsliv«, Side 41—72.

32) Jfr. Vedel »Hojesterets Historie«, Side 345—47.

33) Juridisk Maanedstidende 1802—03, Juridisk Arkiv 1803—20, Arkiv for Rets-
videnskab 1824—31 og Juridisk Tidsskrift 1820—30.

38) Jfr. herved @rsted Haandbog I, Side 118 ff., og Troels G. Jorgensen »Anders
Sandee Jrsted som Dommer«, Side 32.
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Prajudikaterne kun kom frem, hvis en af Dommerne tilfeeldigvis kunde
huske dem, og det er karakteristisk, at navnlig de yngre Dommere,
som voterede forst i de enkelte Sager, meget hyppigt rebede Ukendskab
til hidtidig Praksis i Hejesteret. Af og til opstod der Diskussion i Haje-
steret om det betimelige i at leegge Vagt paa Praejudikater. I en Dom
fra 16863%) er Retten ligefrem inde paa at reprimandere en Hajesterets-
prokurator, fordi han har tilladt sig at henvise til en Sag, som efter
Rettens Formening ikke var af lige Beskaffenhed med den foreliggende.

Ned igennem det 18. Aarhundrede ser man stadig hyppigere, at der
leegges Veaegt paa Praejudikater®®). Af og til ses dog ogsaa den Opfattelse
udtalt, at Praejudikater slet ikke maa anferes. Interessant er i saa Hen-
seende Diskussionen i en Dom fra 1790%7), hvor Moltke fremferer det
naevnte Synspunkt, hvortil Graah bemaerker: »Jeg er i denne Sag ikke
af samme Mening som forhen, da den tilforn har veeret for i Hojesteret.
Vel har Praejudicata ingen Lovskraft, men skulde Pluraliteten antage,
at det maa veere sikrest for vore Medborgere, at Hojesteret altid fulgte
det samme Princip, saa bgr vel og Dommen i denne Sag vere den
sammec«, Hgjesterets Flertal syntes imidlertid i den paagaeldende Sag
at veere mest stemt for at demme i Overensstemmelse med Praejudika~
tet, og den paaankede Hof- og Stadsretsdom, der var gaaet ind for en
Zndring af Praksis, blev omstedt3®).

At Datiden lagde en Del Vagt paa Hojesterets Praksis, naar det
gjaldt om at fastleegge Retningslinierne for eventuelle Nydannelser paa
Lovgivningens Omraade, fremgaar tydeligt af de forskellige Lovkom-
missionsarbejder, som blev iveerksat med Henblik paa Danske Lovs
Revision i den farste Halvdel af det 18. Aarhundrede. Fra Universitetets
Side var Interessen som nzevnt ikke lige saa stor. Det er bemaerkelses-
veerdigt, at netop Orsted i langt hejere Grad end Forgsengerne havde
Kendskab til selv den eldre Praksis. Formodentlig har han selv stu-
deret de ldre Protokoller og forhert sig hos aldre Kolleger om tidligere
Retspraksis. Da der ikke findes nogen Form for Register over Dommene,
maa det som Regel have veeret den eneste Fremgangsmaade.

Udviklingen i Retspraksis fik ikke helt sjeeldent Indflydelse paa den
enevaeldige Lovgivning. Ret hyppigt ser man Dommerne henstille til
Justitiarius at gere Forestilling overfor hans Majestaet, naar der forelaa
seerligt tvivlsomme Sager, og mange af de vigtigere Forordninger maa
saaledes antages at veere foranlediget af en Hejesteretsdom i en tvivl-
som Sag, navnlig i Tilfaelde, hvor Dommen havde fastslaaet et i geel-
dende Ret hjemlet, men de lege ferenda utilfredsstillende Resultat,

%) H. P. 1686 B. 258 (A. 275).
36) Jfr. f. Eks. H. P. 1785 A. 254 og H. P. 1786 A. 338 jfr. ndf. S. 182 f.
37 Jir. H. P. 1790 A. 329.

%) Jfr. ndf. S. 211 f. Det fremgaar ikke klart af Voteringen, om Hensynet til Prae-
judikatet eller rent materielretlige Grunde var afgerende for Resultatet.
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hvorefter Forordningen fastslog det Standpunkt, der stemte bedst med
reale Grunde. Saaledes er den bekendte Forordning af 9. Februar 1798
om Afskrivning paa Geldsbreve netop Resultatet af Kancelliets Over-
vejelser i Anledning af en umiddelbart forinden afsagt Hajesterets-
dom3).

Den ovenfor givne Oversigt over Udviklingen i Udlandet og her-
hjemme taler formentlig steerkt for netop at sege nermere Kendskab
til Datidens Retspraksis og dennes teoretiske Forudseetninger, saavel
med Henblik paa at opnaa en sikrere Viden om Udviklingen indenfor
geldende Ret i Almindelighed, som med Hensyn til en nsermere Af-
greensning af fremmede Paavirkningsfaktorers Betydning.

KAPITEL 2
Huvad vil det sige, at national Ret maa anses paavirket af fremmed Ret?

Det retlige Paavirkningsproblem betegner her og i det felgende det
Problem, der drejer sig om, hvorvidt en given Retsregel helt eller del-
vis er blevet gennemfort under Hensyntagen til fremmed Ret. Ved Be-
skrivelsen af et Lands Retsudvikling er det naturligvis nedvendigt at
tage Hensyn til mangfoldige andre Paavirkningsfaktorer end netop
fremmed Ret, men naar Talen er om den Periode, som naervaerende
Afhandling beskeeftiger sig med, har det formentlig en szrlig Interesse
at undersoge det saerlige Paavirkningsproblem, saavel ud fra en ab-
strakt som en konkret Synsvinkel.

I neerveerende Afsnit skal der geres et Forseg paa at analysere Pro-
blemet som en Indledning til de folgende konkrete Undersegelser. Gang
paa Gang steder man paa det Udtryk, at denne eller hin Retsregel
er fremkommet som Folge af fremmedretlig Indflydelse. Hyppigst fore-
kommer Konstateringer af denne Art naturligvis i de egentlige rets-
historiske Undersegelser, hvor Afgerelsen af Paavirkningsproblemer
ofte spiller en afgerende Rolle for Undersogelsernes Helhedsresultat.
For de zldste Perioders vedkommende er Retssammenligning hyppigt
den eneste Metode, som er brugbar, naar det geelder om at danne et
Billede af Retsudviklingens enkelte Faser — men ingen Metode er vel
paa den anden Side saa farlig at benytte som netop denne. Hvor Kilde-
materialet er fragmentarisk og Totalkendskabet til den almene socio-
logiske Udvikling er ringe, er Fejlrisikoen meget stor, selv hvor man
mener at have opstillet et Szt af strengt logiske Slutninger. Gang paa
Gang forveksles Lighed med et direkte Aarsagsforhold.

%) Som andre Eksempler kan henvises til Pl. 8. Juni 1787 ndf. S. 184, og Frd. 28.
December 1792, ndf. S. 211.
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Historikerne og Arkeeologerne er ude for samme Vanskeligheder. Set
fra eet Synspunkt er det retlige Paavirkningsproblem, saaledes som det
ovenfor er afgreenset, blot en seerlig Side af den almindelige Kultur-
histories Grundproblemer. At se Sagen blot ud fra dette Synspunkt
giver imidlertid ikke tilstraekkelig Vejledning til at veaelge den rette
Metode ved Efterforskningen og Vurderingen af konkrete Paavirk-
ningsfeenomener. Saa meget synes dog klart, at den videnskabelige Me-
tode og dens Muligheder afhanger en Del af vor almindelige Viden om
den Tidsperiode, der gores til Genstand for Underseogelse. Det serlige
for neerverende Afhandling er i denne Forbindelse dette, at den be-
skeeftiger sig med en Periode, som af Historikerne neesten henregnes til
»Nutidenc, altsaa en Periode, hvis Kulturhistorie og almindelige Histo-
rie er kendt i naesten alle Detailler. Hvad seerligt angaar Retsudviklin-
gen, kender vi ret neje de Personer, der har haft Hovedindflydelse paa
denne, og vi har et grundigt Kendskab til Landets sociale Opbygning i
det 18. Aarhundrede og tilgreensende Perioder. De folgende Bemserk-
ninger om Paavirkningsproblemet er baseret paa Undersegelsen af Rets-
praksis i netop denne Periode, og selv hvor de maatte blive alment
formulerede, maa dette Forhold stadigt tages i Betragtning som en Be-
greensning under Hensyn til det Erfaringsgrundlag, hvorpaa Udtalel-
serne hviler.,

Netop i Betragtning af, at den almindelige Viden inden for dette Af-
snit af Udviklingen synes saa fuldstendig, er det ievrigt bemarkelses-
veerdigt, at det selv her er forbundet med mange Vanskeligheder at fore-
tage en tilbundsgaaende Analyse af Retsudviklingen og dens Aarsager
selv inden for et mindre Felt. Dette henger formodentlig til dels sam-
men med, at Undersegelsen af Baggrunden for Retsudviklingen ferst og
fremmest maa rette sig mod en Undersegelse af Udviklingen inden for
»geeldende« Ret. Dermed bliver det retlige Paavirkningsproblem en
integrerende Del af selve det principielle Retskildeproblem. Sagt paa en
anden Maade betyder det, at man ferst maa gere sig klart, hvad der
bor indleegges i Begrebet »geaeldende« Ret, for der geores Forseg paa at
iagttage dennes Udviklingshistorie. Ellers maatte man nejes med rent
deskriptivt at gengive Udviklingen inden for det, man kunde kalde de
retlige Udtryksformer: Lovgivning, Doms- og Retspraksis, Retsviden-
skab m. v.

1. Retstilstanden er formentlig overalt at betragte som »paavirket« af
fremmed Ret, hvor Kendskab til denne har influeret paa de Over-
vejelser, som en Person, der udever Ret, har foretaget med Henblik
paa Retsudgvelsen, eller hvor dog Kendskabet til fremmed Ret har in-
flueret paa de Overvejelser, der har resulteret i Opstillingen af en Rets-
norm, som laegges til Grund af Retsudeveren. Principielt slutter jeg
mig til Henry Ussings Standpunkt, at de Regler kan anses for gaeldende,
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som man maa forvente vil blive lagt til Grund for Domstoles og rets-
udepvende Organers Afgerelser paa et givet Tidspunkt.

Det retlige Paavirkningsproblems serlige Natur medferer folgelig,
at man skal treenge ind i selve »Motivationsprocessen« og analysere
denne. Al Kulturpaavirkning formidles til syvende og sidst gennem en-
kelte Menneskers Sind. Den Dommer eller Lovgiver, der har benyttet
Forbilleder i fremmed Ret som Motiv for sin Afgerelse, har naeppe al-
tid selv veeret klar over, hvilken Vagt dette Motiv har haft sammen
med mange konkrete Motiver. Eftersporingen af retlig Paavirkning
maa imidlertid som altovervejende Hovedregel foregaa ved Hjeelp af
ret grove, ydre Kriterier, og Resultatet af Undersegelserne kan ud fra et
strengt Synspunkt aldrig blive andet og mere end en Hypotese hvilende
paa en Retssammenligning og en Paavisning af mulige Aarsagsforbin-
delser.

Overfor de her fremsatte Synspunkter vil man maaske indvende, at
Problemet om hvorvidt en Regel er indfert efter Forbillede i fremmed
Ret forholdsvis let lader sig besvare, naar man kender Domsbegrundel-
sen og den retsteoretiske Baggrund paa det paageeldende Tidspunkt.
Dette synes imidlertid at vaere en overfladisk Betragtning. For aldre
Retspraksis’ Vedkommende er det ganske rigtigt af overordentlig Betyd-
ning at kende Preemisserne, saaledes som disse har fundet Udtryk i
Dommen eller Voteringen, men det er at overvurdere dette Materiales
Betydning, hvis man altid regner med, at den virkelige Domsbegrun-
delse er kommet til Orde. Her tenkes ikke blot paa den konkrete Be-
grundelse for Afgorelsen i det enkelte Tilfeelde, men ogsaa paa de mere
generelle Regler, der har virket motiverende. I mange Tilfzelde, hvor
der hersker Tvivl om f. Eks. en romersk Retsregels Betydning for en
Afgorelse, kan det efter Omstaendighederne give nogen yderligere Vej-
ledning at undersege den indicerede Paavirkningsfaktors nsermere Be-
skaffenhed og Begrundelse. Af og til vil man da kunne konstatere, at
den Stotte, som Dommeren angiver at finde eller for en overfladisk
Betragtning synes at have fundet i fremmede Retssynspunkter, i Virke-
ligheden blot er en ydre Forklaedning af Motiver, som intet har med
fremmed Ret at gore. Den nermere Undersogelse kan cgsaa resultere i,
at fremmed Ret vel har spillet en vis Rolle, men blot paa en langt
mere middelbar og kompliceret Maade end forst antaget.

II. Fremmedretlig Influens er lettest at spore, hvor der findes et be-
stemt klart Udgangspunkt for Udviklingen i den nationale Ret, og om-
vendt vanskeligere, hvor et saadant Udgangspunkt ikke er paaviseligt
eller slet ikke har eksisteret. I sidste Fald er Aarsagsforholdet bag
Fremkomsten af nye Retsdannelser overhovedet yderst vanskeligt at
analysere. Praktikerne og Teoretikerne, der fortrinsvis beskeftiger sig
med moderne Ret, er ret ofte tilbgjelige til i for hej Grad at forudsaette,
at geeldende Ret i Dag uden videre kan genfindes i sldre Lag af Rets-
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udviklingen, saaledes forstaaet, at de retlige Problemer, som i Dag for-
leengst er blevet lost af Lovgivning, Praksis eller Teori, ogsaa har haft
en Lesning paa samme Retsproblemer, som dem vort Retssystem om-
fatter, men at den muligvis og sandsynligvis har veeret anderledes be-
skaffen end den nu geeldende Retsregel. Et saadant Synspunkt svarer til,
at man uden videre gaar ud fra, at nutidig fremmed Ret overalt rummer
en Lesning paa samme Retsproblemer, som dem vort Retssystem om-
fatter.

Enhver maa dog naturligvis gere den Modifikation, at den sociale
Udvikling og Zndringerne i Samfundsstrukturen nedvendigger Nydan-
nelser indenfor Retssystemet, svarende til Bortfald af Retsregler, der-
ved, at de ikke bruges i Samfundet, fordi de Interessekonflikter, der
nedvendiggjorde dem, ikke laengere eksisterer eller dog ikke eksisterer
i samme Form.

Det afgerende er imidlertid, at ikke engang Modifikationer af denne
Art er tilstraekkelige til fuldt ud at forklare Retssystemets Zndringer
gennem Tiderne. Ikke saa sjeldent kommer man ud for, at det aldre
Retssystem slet ikke synes at have haft Svar paa de Spergsmaal, som den
nuvaerende Retstilstand gor det naturligt at stille, selv under den For-
udseetning, at Datidens Samfund udmarket godt kunde teenkes at have
affedt Interessekollisioner, der maatte antages at nedvendiggere en Be-
svarelse. I saadanne Tilfelde bestaar den ferste Vanskelighed i at af-
gore, hvorvidt der foreligger en blot tilsyneladende »Mangel« i det
&ldre Retssystem, en »Mangel«, der altsaa blot skyldes Ukendskab til
@&ldre Ret — eller om »Mangelen« er virkelig, hvilket ogsaa kan tenkes.

Den Omstendighed, at mange Retsregler kan forekomme »tilvantec,
forleder alt for ofte til at anse den Problemstilling, der ligger bag Rets-
reglen, for selvfglgelig. Men dette er langt fra altid berettiget. Retsud-
viklingen er ikke blot sammensat af en konstant Sterrelse og en
variabel Funktion af den skonomiske og sociale Samfundsudvikling.
Man kunde meget vel have tenkt sig, at der her i Landet i det 17.
Aarhundrede havde dannet sig en bestemt retlig Forestilling om Ejen-
domsrettens Overgang ved Overdragelse af Lesere, men en uhildet
Undersagelse synes naermest at tyde paa, at en saadan Forestilling slet
ikke har eksisteret, i hvert Fald ikke i Form af en fast generel Regel.
Dermed bliver Fremkomsten af den senere Traditioleere snarere et
Eksempel paa Udfyldning af en Lakune i Retssystemet end paa For-
treengning af nationalretlige Synspunkter*?). Ejheller synes man i Rets-
livet paa Danske Lovs Tid at have haft nogen feestnede Regler om Kon-
sekvensen af Uoverensstemmelse mellem Vilje og Erklaering. Dette er
naturligvis ikke til Hinder for, at man eventuelt senere paa dette Rets-
omraade kan paavise fremmedretlige Synspunkters Indtrengen, men

10) Jfr. neermere ndf. S. 70 ff. og 92.
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det vil blot give et galt Indtryk af Retsudviklingens Forleb, hvis man
f. Eks. ved Konstatering af senere Tilfeelde af Hensyntagen til en Viljes-
teori, seetter dette i Modsetning til en »oprindelig« Lefteteori!!). Selv
paa Omraader, hvor der foreligger Mulighed for Sammenligning med
et zeldre Lag af den nationale Retsudvikling, der presumptivt er upaa-
virket af fremmed Ret, kan Konstateringen af fremmed Rets Betyd-
ning for den senere Udvikling ogsaa vaere vanskelig.

Som et Eksempel kan neevnes Erstatningsrettens Udvikling herhjem-
me. Der er neeppe Grund til at tvivle om, at Landskabslovenes objek-
tive Ansvarsprincipper blev modificeret som Folge af Indflydelse fra
kanonisk Ret, hvis Skyldprincip — jfr. Anders Sunesens Parafrase
Kap. 45 og 67 — har nert Sammenhseng med romersk Ret. Den fuld-
steendige Gennemferelse af Skyldprincippet og Omdannelsen af Bods-
systemet til et subjektivt Erstatnings- og Straffesystem er imidlertid
en Udvikling, som det sikkert vilde vaere misvisende udelukkende at
forklare som et Receptionsfeenomen. Det er ret indlysende, at det er
nesten umuligt nejagtigt at dokumentere, hvilke Faktorer der har
veeret bestemmende for den nsevnte Udvikling inden for Erstatnings-
retten. Det synes dog at veere neerliggende at pege paa en enkel Om-
steendighed, som kunde give en Del af Forklaringen paa den stedfundne
Udvikling. Med Retsmaskineriets stigende Effektivitet vilde et objektivt
Foraarsagelsesansvar paa mange Maader medfere realt uheldige Konse-
kvenser. Praksis fra Tiden umiddelbart efter Danske Lov viser end-
videre, at man fuldt ud var klar over Erstatningens generalpraeventive
Betydning og Begrundelse. Saa snart man er inde paa dette Synspunkt,
maa Dommeren nedvendigvis flytte Hovedinteressen fra den indtrufne
Skade til den foraarsagende Handling og dennes eventuelle Ugnskvaer-
dighed. Helt bortset herfra vilde Gennemferelsen af ubetinget Ansvar
ofte kunne veaere saa byrdefuld, at Erstatningspaalsegget kun kunde foles
forsvarligt, hvis Retten fandt noget at bebrejde ved Skadevolderens
Virksombhed.

Den voksende Evne til at formulere den reale Begrundelse bag Af-

gorelserne kan have givet latente Motiver af den ovenfor navnte Be-
skaffenhed Mulighed for at komme til Udtryk#*a).
III. Et Samfunds Retstilstand kan blive praeget af fremmede Retssyns-
punkter gennem indbyrdes vidt forskellige Paavirkningsprocesser. Ved
Konstateringen af fremmedretlig Paavirkning i et givet Tilfeelde vil det
give en dybere og fyldigere Forstaaelse af Paavirkningens Betydning,
hvis man seger at gere sig den almene Baggrund for Paavirknings-
processen klart.

Ser man paa Problemet ud fra en udviklingshistorisk Synsvinkel, er
der vel naeppe Grund til at tvivle om, at en Receptionsproces’ princi-

41y Jfr. nsermere ndf. S. 224 f. og 254 ff. Ha)y Om Culpareglen jfr. ndf. Kap. 9.
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pielle Forleb, Resultat og Karakter i det hele taget i hej Grad afhsenger
af Strukturen i det Samfund, i hvis Retsudevelse den fremmedretlige
Impuls kommer til at give sig Udslag. Samfundets retlige, gkonomiske
og sociale Opbygning, dets almindelige Kulturtilstand afger paa en fint
nuanceret og varierende Maade Vilkaarene for Receptionen.

I denne Iagttagelse ligger der i og for sig intet nyt eller meerkeligt —
det er blot vigtigt at holde den fast, saavel ud fra det Synspunkt, at
Konstateringen af en hvilkensomhelst fremmedretlig Paavirkning i en
given Retstilstand for en streng Betragtning aldrig kan paralelliseres
fuldtud med en under andre historiske og samfundsmaessige Forudseet-
ninger fremkommet Paavirkning, som ud fra det dertil svarende Syns-
punkt, at en almindelig »Teori« om Betingelserne for og Beskaffenhe-
den af fremmedretlig Influens aldrig kan fere til en Formel, fra hvilken
man ter drage Slutninger, derimod snarere til en Analyse, der maaske
kan forebygge forhastede og overfladiske Slutninger i de Emner, der
er Genstand for konkrete Undersogelser.

Ved Betragtningen af de forskelligartede Vilkaar for Paavirkning fra
fremmed Ret behsver man blot at sammenholde den moderne Natio-
nalstat, den nordiske Middelalderstat og det romerske Imperium i
Tanken. Det specifikke Modsatningsforhold i det romerske Samfund
mellem den nationale quiritariske Ret og den af seregne politiske,
befolkningsmeessige og rent juridiske Faktorer frembragte jus gentium
er f. Eks. alene et Moment, der skiller Paavirkningsproblemet indenfor
den romerske Ret fra Paavirkningsfzenomener i andre Samfund.

Seger man imidlertid — med alle de nsevnte Forbehold in mente —
at abstrahere fra de individuelle Seeregenheder ved en Receptionsproces,
som staar i Forbindelse med Forholdene i det reciperende Samfund, og
koncentreres Opmeerksomheden alene om den Maade, paa hvilken en
fremmedretlig Paavirkning typisk formidles, synes der at fremtraede
et veesentligt Modseetningsforhold mellem to Paavirkningstyper:

1) Den teoretisk, retsvidenskabeligt formidlede Reception. Denne
forudseetter Eksistensen af en national Retsvidenskab, der principielt
erkender, at fremmed Ret er uforbindende paa det nationalretlige Rets-
omraade. I disse Tilfeelde vil fremmed Ret oftest treenge ind ved at
give Anledning til en ny teoretisk Problemstilling, og dens Indflydelse
vil derfor faa en mere eller mindre middelbar ofte uhaandgribelig Ka-
rakter, alt eftersom hvor bevidst og selvstendigt den fremmedretlige
Inspirationskilde benyttes i den nationale Retsvidenskab.

Materiel Paavirkning af Retstilstanden finder ikke blot Sted ved Re-
ception af visse fremmede Retsregler, der aflgser sldre (afvigende) na-
tionale Retsregler og Retstilstande paa samme Retsomraade. I lige saa
hoj Grad, ja maaske i hgjere Grad synes Paavirkning at ske paa den
Maade, at fremmed, og da seerligt typisk romersk Ret, giver Anledning
til en for det paavirkede Retsomraade ny retlig Problemstilling. Paa-
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virkningsprocessen kan i saadanne Tilfzelde forlsbe uden veesentlige
materielretlige ZEndringer, altsaa indskrenke sig til terminologiske
eller dog ren formelt systematiske Konsekvenser. Men navnlig hvor
fremmed Rets Problembehandling vedrerer et Omraade, hvor der er
eller dog forekommer at veere Lakuner i det nationale Retssystem,
kan den nye udefra hentede Problemstilling, der ofte ved romanistisk
Influens forudssetter en Generalisering af den retlige Behandling af en
Rekke Enkeltproblemer, faa Konsekvenser for gzldende Ret. Konse-
kvensen kan enten vere, at den nationale Ret ikke blot benytter sig af
den fremmede Problemstilling, Terminologi og Systematik, men ogsaa
reciperer fremmed Rets Problemlgsning, eller, hvad der i disse Tilfexelde
vel nok er det hyppigste, at den fremmedretlige Impuls virker som Inci-
tament for en ny, for saa vidt selvsteendig Retsudvikling.

2) Overfor de under 1) nevnte Tilfaelde staar alle de indbyrdes vidt
forskellige Tilfzelde, hvor fremmede Retssynspunkters Indtreengen ikke
primeert har fundet Sted i Kraft af en selvsteendig teoretisk-juridisk
Overvejelse®?). Alle disse Tilfzelde samles her under Udtrykket »spontan«

4?) Ogsaa i fremmed Ret kan man spore forskelligartede Paavirkningsfeenomener.
Dette er saaledes Tilfzeldet for Romerrettens Vedkommende i Forhold til
greesk Ret og andre provinsiale Retssystemer. Navnlig maa det formodes, at
Udviklingen af den romerske Peregrinret paa flere Punkter skyldtes »spontanc«
Reception af fremmed Ret, — hvilket igen kan have paavirket Udviklingen af
jus gentium. Ofte nzevnes selve den romerske Formularproces som det mulige
Resultat af en saadan Udvikling. Indenfor Privatretten kan man dog for klas-
sisk Rets Vedkommende kun paavise faa Tilfeelde af saadan Reception. De fleste
hidrerer fra hellenistiske og provinsiale Handelssaeedvaner og Bankszedvaner,
hvis egentlige Oprindelse i sig selv er tvivlsom. Dette gaelder for Eksempel den
romerske Udformning af Vanhjemmelsansvaret som et Evictionsansvar, den
rhodiske Havariret, Servitutstiftelse »pactionibus et stipulationibus« og maaske
ogsaa omend mere tvivlsomt Bortforpagterens Sikkerhedsret i »invecta et
illata«.

Overfor saadanne praktisk betonede Receptionstilfzelde staar netop i romersk
Ret et helt andet Paavirkningsproblem, nemlig det, der drejer sig om at afgere
Betydningen af hellenistisk Filosofi og Retorik for Retsudviklingen. Indenfor
Romerretsforskningen er det endnu ikke afklaret, hvilket Omfang og hvilke
Konsekvenser denne Paavirkning har haft, og det ligger heller ikke helt
klart, om fremmed Filosofi og navnlig Retsfilosofi allerede har haft veaesentlig
Betydning som Paavirkningsfaktor overfor den klassiske romerske Retsviden-
skab. Ganske uanset disse mange Tvivlsspergsmaal er Paavirkningsfseenomenet
aabenbart, og der synes her paa visse Punkter at foreligge en Parallel til den
Paavirkningstype, man i dansk Ret steder paa i Tiden efter Danske Lov, for
saa vidt angaar Paavirkningen gennem udenlandsk Retsvidenskab. Det var
forevrigt yderst karakteristisk for den grseske Retorik, at den ferst og frem-
mest beskaeftigede sig med en Analyse af principielle Modseetningsforhold, —
jfr. f. Eks. species contra materia, voluntas contra verba, — uden i og for sig
eensidigt at forfagte eet Standpunkt fremfor et andet. Den fremmede Pro-
blemstillingsmetode blev imidlertid af meget vasentlig Betydning for den
romerske Retslaere. Det saakaldte Viljesdogme har maaske leengst tilbage sin Rod i
hellenistiske Impulser og maaske paa samme Maade Vildfarelsesleren og flere
andre grundleeggende »romanistiske« Konstruktioner, og ned igennem Tiderne
har Analyser af de retlige Grundproblemer saaledes @vet sin Indflydelse ud-
over Landegraenserne.

Forholdene i det 17. og 18. Aarhundrede her i Landet minder i og for sig
paa visse afgerende Punkter om Receptionssituationen i Romerrettens Blom-
stringsperiode. Samfundstrukturen var der lige som her fast opbygget paa et
langsomt udviklet nationalretligt Retsgrundlag. Republikkens Retssystem var
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Reception, ud fra det Synspunkt, at fremmed Ret ikke her traenger ind
paa Basis af en eksklusiv retlig Overvejelse, men forsaavidt spontant
fremkommer som Led i en organisk Samfundsudvikling eller som Folge
af Kendskab til fremmed Ret uden Erkendelse af dens Begrznsning til
fremmed Retsomraade. Nogle Eksempler vil kunne illustrere Tanke-
gangen naermere.,

a.

Fremmede Retsreglers og Retsseedvaners Indtrengen i Samfundslivet

og Anerkendelse i Samfundet kan f. Eks. veere Resultat af

aa. Optagelsen af et fremmed Statsborgerreglement i Befolkningen.
Den romerske Peregrinret eller mange af Folkevandringstidens
Retsdannelser viser dette???). ]

bb. Merkantil, kulturel eller politisk Kontakt med fremmedretligt
dominerede Livsforhold. 1kke mindst paa Serettens og Handels-
rettens Omraade har den retlige Reception veeret et Akcessorium
i Forhold til Samkvemmet og Vekselvirkningen mellem Ind- og
Udland.

cc. Eksistensen af fremmedretligt dominerede Magtgrupper i Sam-
fundet. Det mest fremtreedende Eksempel herpaa er utvivisomt
Romerkirkens kanoniske Kirkestater.

dd. Politisk betonede og begrundede Krav om Indferelse af frem-
medretlige Institutioner. Dette er navnlig et Forhold, der spiller
en Rolle i Nutiden. Indenfor den kollektive Arbejderrets Omraa-
de kan man finde flere Eksempler paa en saadan Formidling af
fremmed Ret, forst og fremmest ved selve Spergsmaalet om
Anerkendelsen af den kollektive Overenskomsts Retsbeskyttelse.
Som et Kuriosum fra nyeste Tid kan anferes Lov Nr. 278 af 1948
om Tipning, hvis Fremkomst formentlig delvist var foraarsaget
af fremmede Forbilleder.

den faste Ramme for hele Retsudviklingen lige indtil den sidste Kejsertid.
Herhjemme var Danske Lov skabt med de gamle Landskabslove som Hoved-
fundament, og Retsvidenskaben maatte her soge sin Neering i den universelt
praegede europeaeiske Retsvidenskab. Den nsevnte Parallel er naturligvis ingen-
lunde dakkende for saa vidt angaar de fremmede Paavirkningsfaktorers Be-
tydning og Paavirkningens konkrete Beskaffenhed.

42a) Paavirkningsproblemets Saeregenheder og specielt det uhyre komplicerede For~
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hold mellem romersk Ret og germansk Ret i de germanske Samfund i de forste
Aarhundreder efter Romerrigets Oplesning er paa indgaaende Maade belyst
i A. von Halban’s store Veaerk: »Das rémische Recht in den germanischen Volks-
staaten« I—IIT (Breslau 1899—1907), jfr. navnlig den principielle Vurdering af
hele Paavirkningsforholdet, III, S. 353—421. Medens saa mange Retshistorikere
behandler Paavirkningsproblemer paa en haandfast Maade, der synes at vidne
om manglende Indsigt i eller Sans for den menneskelige Kulturudviklings
Sammensathed, udmerker denne Forfatter sig ved en levende Sans for de
komplicerede Processer, der opstaar, naar to Retskulturer medes. Man maa
give ham Ret i, at »eine mathematisch genaue Antwort unmdoglich erscheint.
Kennt selbst die Naturwissenschaft Phinomene, deren Vieldeutigkeit jeder
Analyse widersteht, weil sie auf vielfache und verschlungene Wurzeln zuriick-
gehen, so gilt dies in noch hoherem Grade fiir die Rechtsgeschichte und fir
die vergleichende Rechtswissenschaft. Die Wurzeln der Rechtserscheinungen
sind weit mehr verschlungen als die der naturwissenschaftlichen Phinomenex.
(I11, S. 355.)



b. Et — navnlig i sldre Tid — hegjst betydningsfuldt Eksempel paa
Formidling af fremmed Ret er Anvendelsen af fremmedretligt skolet
Personel i Retsudevelsen. Det er sikkert vigtigt at holde dette Forhold
principielt ude fra den under 1) omtalte teoretisk-juridiske Reception,
selvom begge Feenomener kan optraede i neer Tilknytning til hinanden.
Karakteristisk for de her navnte Tilfzelde er nemlig netop den Omstaen-
dighed, at fremmed Ret indferes og anvendes ud fra den Indstilling,
at den har Gyldighed uden videre paa det nationale Retsomraade.
Den romerske Reception i Europa skyldtes, som allerede tidligere be-
rert, i hej Grad Forestillingen om Romerretten som en almengyldig
Universalret. Hvor en saadan Forestilling parredes med Anvendelsen
af romerretligt skolet Personel fremkom romersk Influens som en spon-
tan Folge af denne seregne Samfundstilstand.

Vender man Blikket mod de szregne Vilkaar, Retsudviklingen her i
Landet var betinget af i Tiden efter Danske Lov, hvor navnlig de ferste
Forseg paa Dannelsen af en selvsteendig Retsvidenskab preeger Billedet,
vil man se, hvorledes denne Tidsperidde udger en Overgangstid ogsaa i
paavirkningsmaessig Henseende. Retstilstanden her i Landet var indtil
det 18. Aarhundrede enten ganske upaavirket af fremmed Ret eller dog
kun preeget af sporadiske Tilfeelde af spontane ikke-teoretiske przegede
Receptionsdannelser.

I sine forste Faser var den hjemlige Retsvidenskab saa uselvstandigt
baseret paa en Efterligning af de i romanistisk praget Teori opbyggede
Systemer, at Retsvidenskaben selv i flere Henseender var Udtryk for
en spontan, teoretisk uselvsteendig Reception, og forst efterhaanden fik
den Karakter af en selvstendig national Retsvidenskab i den ovenfor
under 1) omtalte Forstand. Muligheden for en virkelig omfattende kri-
tikles Overforelse af fremmede Retsbegreber i Retsudovelsen og Doms-
praksis fremkom imidlertid ferst, da de fagleerte Jurister blev eneher-
skende eller dominerende i Domstole og Administration, men dette
skete herhjemme feorst saa sent, at den Paavirkning, der fandt Sted af
geldende Ret, i det veesentlige fik Karakter af en middelbar Influens,
hvor fremmede Retssynspunkter farvede Problemstillingen, men ikke
kritiklest blev lagt til Grund. Der er derfor kun faa rene Eksempler
paa en paa Grundlag af fremmedretlig juridisk Skoling fremkommet
Behandling af fremmede Retsregler som danske. Derimod er der isaer
fra den sidste Del af det 18. Aarhundrede overordentlig mange Eks-
empler paa Behandling af danske Retsregler, som om de var Led i et
fremmed Retssystem, men dog stadig forbundet med Bevidstheden om,
hvad der var dansk, og hvad der var fremmed Ret. Endelig ligger flere
Tilfzelde paa Overgangen fra en spontan Reception til en bevidst, teore-
tisk formidlet Anvendelse af fremmed Ret.

IV. 1 Tilslutning til, hvad der ovenfor er anfert om det retlige Paa-
virkningsproblems almindelige Karakter, kan der vaere Grund til at

41



forsege at udskille forskellige »Paavirkningstyper« fra hinanden som
en serlig Indledning til de feolgende Specialundersegelser indenfor
dansk Formueret i den forste Periode efter Danske Lov. Netop fordi det
meste af den Paavirkning, der i denne Periode er Tale om, er en af
en principielt nationalretligt orienteret Retsvidenskab formidlet Paa-
virkning, fremtreeder hvert enkelt Eksempel paa Forbindelse mellem
dansk og fremmed Retsudvikling med et individuelt Seerprag, naar
Opmarksomheden seerligt rettes mod Spergsmaalet, hvilken Betydning
fremmed Retsopfattelse i dette Tidsrum har haft for dansk Ret.

De fleste af de nedenfor nevnte konkrete Tilfelde kan i hvert Fald
i visse Henseender placeres indenfor felgende Kategorier:

1) Reception af fremmede Retsregler resulterede i en Fortraengning af
konkrete Retsregler, der hidtil var anerkendt i dansk Ret. Der teenkes
altsaa -navnlig her paa, hvad der kunde kaldes en Drejning af Rets-
opfattelsen indenfor allerede erkendte Retssporgsmaal.

2) Hel eller delvis falsk Identifikation af national Ret med fremmed Ret.
eller Indtreengen af ny retlig Problemstilling, der danner Basis for en
Udvidelse eller en Differentiering af det hidtidige Retssystem?P).

Ad 1) Der er ikke i dansk Ret Eksempler paa Reception af sterre
Dele af et fremmed Retssystem en bloc*?), saaledes som det kendes fra
Udlandet. Derimod er der flere Eksempler paa direkte Udskiftning af
2) Hel eller delvis falsk Identifikation af national Ret med fremmed Ret,
Primeert er saadanne Tilfelde kendetegnet af, at Retsopfattelsen ikke
udvides til at omfatte nye Retsproblemer, men at hidtidige Stand-
punkter overfor konkrete Retsspergsmaal blot opgives til Fordel for
den afvigende i fremmed Ret kendte Regel.

Drejningen af Retsopfattelsen kan navnlig indtreede paa ulovbestemte

42by En saadan Udvidelse og Differentiering af Retssystemet som Fglge af Bero-
ring med fremmed Ret er et i den europziske Retshistorie hyppigt forekom-
mende Fznomen. Halban taler om »die dussere Angliederung fremder Rechts-
bestandteile an das eigene Recht, ohne Ausschaltung der eigenen, daher ohne
wesentliche Alterirung der Rechtsgrundlagen, so zwar, dass die neuen Ele-
mente entweder Annexe des alten Systeems bilden, oder den entsprechenden
Elementen des eigenen Rechtes angeschlossen werden. In dieser Weise erfdhrt
das bisherige Recht eine, fiir einzelne Rechtsgebiete wichtige, Bereicherung
durch den Hinzutritt neuer Bestandtheile, ohne die betreffenden eigenen
auszuschalten.« (1. c. III, S. 383.)

1%) Herved tenkes altsaa paa det, man kunde karakterisere som Anerkendelse af
Partier af et fremmed Retssystem som national Retskilde. Halban, 1. ¢. 383 og
399, fremhaever med Rette den meget store Forskel, der er paa Overtagelse af
enkelte Elementer af fremmed Ret (eller fremmed Retskulturs Betydning som
Incitament for den nationale Retsudvikling) paa den ene Side, og »die Uber-
nahme eines ganzen Rechtssystem, d. h. der fremden Rechtselemente, unter
gleichzeitiger Aufrechtzrhaltung der Begriffskategorien des Rechtes, dem
diese Elemente angehodren« paa den anden Side. Hvis der kun er Tale om
Fortreengning af Elementer af det nationale Retssystemm ved Overtagelsen af
Elementer af fremmed Ret, faar den indtreengende Regel ikke nedvendigvis
samme Stilling i det reciperende Samfund, som det har haft i Oprindelses-
landet. »Es wird zwar die bisherige Gestalt des Rechtes, aus dem etliche der
eigenen Rechtselemente verdrdngt wurden, verdndert; aber die Verdnderung
vollzieht sich nicht durchwegs im Sinne der eingedrungenen fremden Elemente,
welche auf dem neuen Boden eine oft sehr wesentliche Alterirung erfahren.«
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Omraader, hvor Modstandskraften i den hidtidige Retsopfattelse er
ringe.

Som Eksempler fra dansk Ret kan navnes Anerkendelsen af Kautioni-
stens beneficium ordinis, Indferelsen af Generalhypoteket, Fremkom-
sten af Krav om seerlig Haeveaftale som Forudsaetning for Heeveret ved
Misligholdelse og, som et mere tvivlsomt Eksempel, Kravet om De-
nuntiation til Cessus ved Overforelse af Fordringer. _

Den danske Kautionsrets Udvikling skal ikke omtales her, men det
maa vistnok antages, at Forloveren ikke havde beneficium ordinis i
xldre dansk Ret, men at han tveertimod indtil Slutningen af det 17.
Aarh. heeftede som Selvskyldner. Hvis dette er rigtigtt), vil det sam-
tidig sige, at dansk Ret forud for Indferelsen af Beneficiet i og for sig
rummede en Standpunkttagen til det, man kunde kalde Spergsmaalet
om Kautionistens Retsstilling under Retsforfelgning fra Kreditors Side.
Receptionen medfoerte derfor blot en aendret Holdning overfor et i den
hidtidige Retsopfattelse allerede erkendt Problem.

Paa lignende Maade synes Generalhypotekets Indtraengen, der fandt
Sted i Laebet af den sidste Trediedel af det 18. Aarhundrede?®), samtidig
at veere en Fortreengning af en i tidligere Retspraksis klart formuleret
Regel om, at Prioritet som Panthaver forudssetter Pantsetning af be-
stemt afgreensade Formuegoder. Der var her Tale om en Reception, som
egentlig stod uden direkte Forbindelse med det romerske Panterets-
systems Grundprincipper. Gennem lange Tider var vort Realkredit-
system blevet opbygget i neer Tilknytning til Tinglysningsvaesenet, og
allerede dette Grundlag medferte en Del principielle Forskelle i For-
hold til den romerske Panteret. Retspraksis greb paa dette Omraade
et Fragment af en fremmed Retsorden, fordi den eldre danske Lov-
givning ikke frembed fuldt tilstreekkelig Stette overfor den fremmed-
retlige Impuls. Retspraksis paa dette Omraade blev som bekendt legali-
seret i 1841, men ved Konkursloven forsvandt Generalhypoteket atter
fra dansk Ret.

I Slutningen af det 18. Aarhundrede gennemferte Hogjesteret end-
videre i ret vidt Omfang Kravet om, at Heeveretten i visse Situationer
var betinget af en scerlig Heeveaftale, — »lex commissoria«?®). Ogsaa
dette Tilfeelde er interessant til Belysning af Receptionsfeenomenet.
Kravet om serligt aftalt Heeveadgang stod i uleselig Forbindelse med
det oprindelige romerske Aktionssystem. Efter dette havde Salgeren
kun Valget imellem en actio til Opfyldelse eller slet ingen actio. Den
Mulighed at reagere med Ophavelse, naar en Kontrakt var blevet mis-
ligholdt, stod i hvert Fald paa Keb- og Salgsrettens Omraade Romerne
fjernt. Herhjemme eksisterede der ikke nogen Aktionsformularer som

4y Jfr. neermere herom ndf. Kap. 10, 1.
43y Jfr. neermere ndf. S. 202.
48y Jfr. ndf. S. 87 og S. 268 ff.
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Hindring for Heeveretten ved bristende Vederlagsforudsaetninger, og
Retspraksis omkring Midten af det 18. Aarhundrede tyder da ogsaa neer-
mest paa Anerkendelse af en ret almindelig Heeveregel. Desuagtet
sejrede ogsaa paa dette Omraade et Fragment af det romerske Rets-
system en Overgang i dansk Ret. Her overtog man en enkelt positiv
fremmed Retssztning uden isvrigt at indlade sig paa de principielle
Forudszetninger, hvormed den var uleseligt forbundet.

Endvidere kan maaske som Eksempel nevnes den @ldre Retspraksis
med Hensyn til Spergsmaalet om Cessi Adgang til at frigere sig overfor
Cedenten trods Transport af Fordringen. Havde Forholdet nu veeret
det, at Retspraksis lige siden Danske Lov havde staaet paa det Stand-

punkt ved Fortolkningen af DL 5-14-56, at Cessionaren maatte baere Ri-

sikoen, naar han ikke gav Cessus Underretning om Overdragelsen,

vilde det neeppe veere berettiget at forklare denne Regel som et Eksem-

pel paa Reception. Som det nedenfor skal blive nermere paavist, gik
Udviklingen imidlertid saaledes, at Retspraksis, der oprindelig lagde
Risikoen paa Cessus, senere svingede over til at krzeve Denuntiation
som Betingelse for Afvisning af Betalingsindsigelsen og Legitimering af
Cessionaren. Dette Forhold stiller Sagen i en seregen Belysning, hvis
det paa dette Retsomraade specielt drejer sig om at afgere Spergsmaalet
om fremmed Rets Betydning.

I et Tilfeelde som det sidstnaevnte er der i Virkeligheden to Problemer
at tage Standpunkt til, dels om selve den oprindelige Tvivl om den neer-
mere Anvendelse af DL 5-14-56 i en Overferelsessituation stod i For-
bindelse med Kendskabet til fremmed Ret, dels om den senere Drejning
indenfor Retspraksis i Slutningen af det 18. Aarh. skal opfattes som
et Recepticnsfaenomen paa samme Maade som i de ferstnsvnte Eks-
empler.

Ad 2. Kun yderst sjeeldent fremviser den nyere Retsudvikling Eks-
empler paa Reception af fremmed Ret, hvor denne efter sit Indhold
er ganske uden Bergringspunkter med selvsteendige Tendenser i den
nationale Retsudvikling. Som Regel er der derfor kun Tale om, hvad
man kunde kalde »blandet Reception«.

Den romerretlige Ekspansion i Tyskland er, som allerede omtalt,
i denne Henseende et ret enestaaende Feenomen. Heller ikke denne var
ganske vist af ensartet Beskaffenhed indenfor de enkelte mindre Rets-
omraader, men selve det Forhold, at store Dele af den romerske Ret
blev reciperet in complexu, var i en lang Reekke Tilfeelde ensbetydende
med vaesentlige og radikale Brud med den hidtidige Retsudvikling.
I jo hejere Grad fremmedretlig Influens formidles gennem en national
Retsvidenskab, for hvilken de nationale Retskilder principielt er ene-
afgerende indenfor de Livsomraader, de omfatter, desto vanskeligere
finder en saadan Reception Sted. Hvor Paavirkning skyldes Retspraksis
alene, eller rettere Dommernes fremmedretlige Kundskaber, galder
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ganske det samme, under den Forudsaetning, at Dommerne har samme
principielle Syn paa Retskildespergsmaalet som lige navnt.

Her i Landet, hvor der nsppe nogensinde har hersket nogen egentlig
Tvivl om, at Romerretten principielt var at betragte som fremmed Ret,
der folgelig ikke havde nogen som helst bindende Virkning i Dan-
mark?’), kan det ikke undre, at de hyppigste Paavirkningstilfaelde i
Tiden efter Danske Lov netop var Tilfeelde, hvor fremmedretlige Syns-
punkter kunde snige sig ind i Bevidstheden, fordi der var Tilknytnings-
punkter i den nationale Lovgivning eller Retspraksis. I saadanne Til-
feelde foregik der ret ofte en Slags Identifikation af dansk og fremmed
Ret. Det er afgerende, at saadanne Identifikationer ofte var uberet-
tigede, og i hvert Fald let kunde faa Konsekvenser uden for de specielle
Retstilfeelde, hvor Identifikationen efter Omstendighederne kunde an-
ses berettiget in concreto*™®). Sommetider minder Forholdet om en
»autentisk Fortolkning« ved Hjeelp af fremmed Ret.

Spergsmaalet om Tilladeligheden af Fremleje kunde vzere tvivlsom
efter Danske Lov, da 5-8-12 alene taler om Fremlaan, og Reglen i
Danske Lov 3-13-1 om Fasteforhold maatte opfattes som en speciel
Regel. I Naturretten var man, sikkert under Indtryk af romersk Ret,
stemt for principielt at ville tillade Fremleje, og i Slutningen af det
18. Aarhundrede synes Praksis at have godkendt denne naturretlig-
romerske Szetning. Navnlig kan paa dette Omraade fremheaeves Sagen
HP 1792 A. 971, der handler om Leje af en Mglle. Lejeren havde over-
ladt Brugen af Mgllen til en anden, og Udlejeren paastod derfor Leje-
maalet for misligholdt. Desuden anferte Udlejeren, at Mellen ikke var
blevet kontraktsmaessigt vedligeholdt. Landstingsdommen, som gav Eje-
ren Medhold paa det sidste Grundlag, blev stadfeestet, men det fremgaar
af Voteringerne, at Flertallet, som afviste Analogien af 3-13-1, var af
den Opfattelse, at Fremleje udenfor Fasteforhold maatte vare tilladt.
Naar Falsen udtalte »I Fglge denne Seetning (at Feestebrevet maatte
anses som en Lejekontrakt) bliver det efter 5-8 klart, at en Lejer maa
kunne overdrage det lejede til en anden, og Ejeren har blot Ret til at for-
dre Lejen og . .. det lejede uskadt tilbage . . .« er det hejst sandsynligt, at
dette Syn paa Danske Lov skyldtes fremmede Retsynspunkter. En Hgje-
steretsdom af 27. Juni 1800*%) viser, at Hojesteret dog ikke opretholdt
Standpunktet, der ievrigt havde vundet Tilslutning hos Nerregaard og
Hurtigkarl. Denne Dom drejede sig om et Forpagtningsforhold. Frem-
lejeret blev negtet med 5 Stemmer mod 4. Forstvoterende Brorson ud-
talte: »vel har man indvendt, at sublocatio ej i Almindelighed, men

47) Forholdet for Naturrettens Vedkommende har, som tidligere neevnt, stillet
sig noget anderledes.

47a) Af denne Grund behandles det, der her er kaldt Identifikationstilfeelde, sam-
men med de Tilfeelde, hvor fremmedretligt farvet Problemstilling uden klart
paaviselige Tilknytningspunkter er trzengt ind og har preeget den ievrigt na-
tionalretligt baserede Retsopfattelse.

48) Astraea 3. Bind, Side 414, HP 1800. 482.



kuns under specielle Omstendigheder maa veere indskraenket. Disse
Omstendigheder kan alene af Ejeren bestemmes ... Birkedommerens
Dom ber ved Magt at stande«. Dommen blev sterkt diskuteret efter
dens Afsigelse (jfr. Astraea L. c.). Orsted fastslog paa en for ham karak-
teristisk Maade (Haandbog V, S. 471), at Spergsmaalet om Fremleje
»ligger uden for den rene Retsleres Greenser, og det er aldeles empi-
riske Betragtninger, som maa lede ved dets Afggrelse«. Herved blev
dansk Ret staaende, og Dogmet om Fremlejens Tilladelighed vandt
saaledes ikke udover en kort Overgang Indpas i dansk Ret, saaledes
som det gjorde det i flere europeeiske Landes Kodifikationer, og op til
Nutiden er Praksis snarest gaaet i Retning af at fastholde, at Fremleje
som deklaratorisk Regel ikke er tilladt. Ogsaa Lejeloven af 1937 folger
denne Linie.

Ofte geelder det, som i det ovenfor neevnte Eksempel, at den Rolle,
Romerretten har spillet, enten er uveesentlig eller tvivlsom, men i an-
dre Tilfzelde har der veeret Tale om dyberegaaende Zndringer i Praksis.

I Ly af Danske Lov 5-3-33 fastslog Hgjesteret saaledes Kravet om
tinglig Owverdragelsesretshandel, jfr. den vigtige Dom fra 1772, HP
1772. 274, saaledes at den blotte Kgbekontrakt vedrgrende Salg af fast
Ejendom, selv naar den var tinglyst, ikke gav Erhververen samme
Beskyttelse som et Skede. Af mindre vidtgaaende Betydning var Iden-
tificeringen af 5-8-14 med Kravet om diligentia quam in suis rebus.
Dette Standpunkt fastholdtes ogsaa kun kort Tid.

Blandet Reception kan af og til foreligge paa den Maade, at Stand-
punktet i Retspraksis vel identificeres med fremmed Ret, men at dette
sker, uden at man drager de fulde Konsekvenser af Identifikationen.
Saaledes er der Grund til at antage, at Domspraksis blandt andet i
Standsningsretssager medferte, at Kravet om Traditio som Forudscet-
ning for Overdragelse af Ejendomsret blev anset for almindeligt geel-
dende i det 18. Aarhundrede. Man medtog dog ikke Muligheden for,
at Traditio kunde foreligge i Form af constitutum possessorium, for
Orsted gik ind for dette. Nu er det rigtigt, at constitutum possessorium
paa ingen Maade var almindeligt anerkendt i den klassiske romerske
Privatret, men den ovenfor nzvnte Inkonsekvens skal ganske sikkert
ikke forklares paa den Maade, at Receptionen hvilede paa den »rene«
klassiske Romerret. I Datiden behandledes Romerretten kun i meget
ringe Grad ud fra en historisk Synsvinkel. Forholdet er sikkert ganske
simpelt det, at Traditiostandpunktet blot var Udtryk for en delvis og
falsk Identifikation med Romerretten, og at den retlige Betydning af
Besiddelsesafgang eller Overlevering slet ikke havde sin Oprindelse
i romersk Ret.

Naar @ldre Retspraksis i ret vidt Omfang tillod Efterpanthaveren at
rykke op, saafremt den foranstaaende Panteret af en eller anden Grund
faldt vaek, kan det diskuteres, om dette Standpunkt var besleegtet med
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det romerske Princip pignoris causa indivisa est, men som det nedenfor
skal blive nsermere omtalt, benyttede man sig ikke af de vaesentlige
Modifikationer, som de romerske Kilder gav Mulighed for at gere;
navnlig syntes man ikke at ville anerkende nogen Form for »hypote-
carisk Successionc.

De i Lovgivning og Retspraksis udviklede Regler om Fuldmagt og
Repreesentation blev til en vis Grad identificeret med det romerske
Mandat, til trods for de vigtige principielle Forskelle, der paa dette Om-
raade er og var mellem dansk og romersk Ret. I Modseetning til det
oprindelige romerske Princip har dansk Ret vist nok aldrig opfattet
Fordringsretten som et strengt personligt Forhold, der kun kunde be-
staa direkte mellem de Personer, der havde stiftet det. Maaske spiller
det her ind, at ogsaa senere romanistisk Teori havde forladt dette
Standpunkt. I hvert Fald synes »umiddelbar« Reprzsesentation hurtigt
at veere blevet anerkendt i dansk Ret. Desuagtet har muligvis de ro-
merske Mandatsregler gvet Indflydelse paa de enkelte Punkter. Saale-
des treengte vist nok allerede i det 18. Aarhundrede den Regel ind i
Retspraksis, at Mandatet ubetinget bortfalder ved Mandantens Ded.
Naar man ikke blot opfatter Mandatsforholdet som en Hvervgivelses-
kontrakt, men ogsaa i Mandatet efter Omstendighederne indleegger en
Bemyndigelse til at binde Hvervgiveren og eventuelt ogsaa anerkender
en seerlig Adgang for Mandataren til at forpligte Hvervgiveren endog
udover en foreliggende Bemyndigelse, bliver Spergsmaalet om Betin-
gelserne for Mandatets Bortfald af serlig Betydning specielt i For-
holdet til Trediemand. Netop af disse Grunde er Princippet om Man-
datets Bortfald ved Mandantens Ded blevet forladt jfr. Firmalovens
§ 30 og Aftalelovens § 21.

To Retssager fra Slutningen af det 18. Aarhundrede illustrerer dette
vanskelige juridiske Problem ogsaa i paavirkningsmaessig Henseende.
Den forste Sag*’) handler egentlig om et Kautionsforhold i et lgbende
Kreditmellemvaerende. Kautionistens Enke fremkom blandt andet med
den Indsigelse, at Hovedmandens Gald var opstaaet efter hendes
Mands Dead.

To Dommere anferte folgende subtile Raesonnement: Kautionsfor-
pligtelsen kan ikke binde Kautionisten til mere, end hvad Hovedman-
den selv forpligtede sig til. Da Hovedmanden ikke kan geore Geld efter
sin Dad, maa dette ogsaa gaelde Kautionisten. Majoriteten demte imid-
lertid Kautionisten og stadfesestede de afsagte Domme, fordi Kautions-
beviset var uden Indskraenkninger, — »altsaa angaar den ikke obliga-
.tiones personalissimas, saadanne nemlig som mandatum etc., men obli-
gationes pecuniarias«. Dette Reesonnement antyder netop en principiel
Anerkendelse af Princippet om Mandatets Bortfald ved Dad, og i en
folgende Sag5°) kom det til direkte Paakendelse. I dette Tilfeelde var

19) HP 1786. 293.
50) HP 1794B. 692.
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der Tale om en Fuldmagt, som en formuende Dame havde givet sin
Sen, gaaende ud paa at denne kunde »fremme Laan til Boets Fordelc.
Mandataren optog da et Laan paa 50.000 Gylden, men senere viste det
sig, at Moderen var ded, allerede forinden Laanet blev optaget. Hojeste-
ret omstedte de ergangne Domme og frifandt Boet for at haefte overfor
Laangiveren, dels fordi Laanet var optaget hele 3 Aar efter Moderens
Dad og fordi Proklama i hendes Bo var udlebet, dels fordi det maatte
antages, at Sennen var vidende om Moderens Ded, da han optog Laa-
net. Spergsmaalet om Hensyntagen til Laangiverens gode Tro bergres
ikke i Vota. Falsen fremheevede, at »enhver Fuldmagt maa anses anni-
hileret ved Mandantens Ded«. En enkelt Dommer (Jacobi) dissentie-
rede, idet han bemszerkede, at »det gaar ikke altid an i det daglige Liv
at antage, at Fuldmagtens Virkning ophaeves ved Mandantens Ded«. Han
vilde derfor stadfaseste Landstingsdommen. Hgjesterets Standpunkt gik
stik imod, hvad der paa dette Punkt blev doceret i Teorien. Baade Nor-
regaard og Hurtigkarl havdede, at Fuldmagten ikke faldt bort ved
Mandantens Ded. @rsted derimod gik imod den tidligere Teori og kom
derved paa Linie med Praksis®!). Det er uvist, om Praksis i det 19. Aar-
hundrede gennemferte det romerske Princip ogsaa i Tilfzlde, hvor
Trediemand ikke kendte Dadsfaldet. Hvis dette ikke har veeret Tilfeel-
det, har Overgangen til det nugzldende Princip ikke veret seerlig
vanskelig eller betydningsfuld, maaske bortset fra de Tilfeelde, hvor
Trediemand trods Kendskab til Dedsfaldet har Grund til at regne med,
at Dodsfaldet ikke bringer Forudsatningerne for Bemyndigelsen til
at briste. Dette forekommer navnlig i Forretningsforhold, og det er
maaske derfor ikke saa maerkeligt, at det var Firmaloven, som forst
udtrykkeligt bred med det eldre Princip.

Fornylig er det saerligt komplicerede Spergsmaal om caveat emptor-
Reglens retshistoriske Baggrund blevet gjort til Genstand for Underse-
gelse®®). Stig Iuul paaviser, hvorledes denne for al Keb og Salg saa
vigtige Regel ingenlunde som almindeligt antaget er reciperet fra ro-
mersk Ret, men at den tveertimod har Redder langt tilbage i germansk
og angelsaksisk Ret, og i sit Udspring er veesensforskellig fra de romer-
ske (justinianske) Mangelsregler, der har gvet overordentlig Indflydelse
paa kontinental Ret. Foruden szerlige Forskelle, som f. Eks. m. Hensyn til
Manglers Betydning indenfor Torvehandelen, fremhesever Stig Iuul
mere principielt: »Efter gammel tysk ret maatte keberen se sig vel
for, fordi der principielt ikke var mulighed for at haeve et keb paa
grund af mangler ved salgsgenstanden. Efter romersk ret maatte
han se sig for, fordi han ikke kunde paaberaabe sig mangler, der be-
tragtedes som aabenbare. Efter begge retssystemer medferte det alt-
saa — omend i forskelligt omfang — en betydelig risiko for keberen
51) éIaEnzdb. VI S. 59, jfr. Gram, Formueret II, 2 S. 535 og Lassen, alm. Del, 1892

52) Jfr. Stig Iuul »Caveat emptor-Reglens Oprindelse«, Festskrift til Henry Ussing,
1951 S. 220 f.
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enten helt at undlade at undersege tingen eller at foretage en overfla-
disk undersggelse«.

Omend der her reores ved selve Kernen i Problemet om Forholdet
mellem romersk og ikke-romersk Retsopfattelse paa dette Omraade,
forfelger Stig Iuul tilsyneladende ikke dette Udgangspunkt ved Be-
dommelsen af Mangelsreglernes indbyrdes Slaegtskabsforhold og deres
Udvikling i dansk Ret. Denne Udvikling er, som paapeget af Stig Iuul,
yderst vanskelig at efterspore, og Placeringen af denne Del af Retssy-
stemet i dens rette paavirkningsmeessige Sammenheeng er af mange
Grunde usikker. (Jfr. 1. ¢. S. 233.)

Hvis man betragter de to klarest udviklede Eksempler paa de diver-
gerende Retsopfattelser med Hensyn til dette Spergsmaal, nemlig justi-
niansk Ret og engelsk Ret, og i forste Omgang lader gammel germansk
Ret og kontinental Blandingsret ude af Betragtning, faar Problemet
saavel udviklingshistorisk som i1 Almindelighed skarpere Konturer.
Den dybeste Forskel paa de i de nzevnte Retssystemer reprzesenterede
Retsopfattelser vedrerer vistnok ikke primeert og principielt Spergs-
maalet om, hvilke Krav der skal stilles til en Kabers Paapasselighed,
saaledes som Spegrgsmaalet almindeligvis behandles, men derimod
Spergsmaalet om, hvad der ud fra en retlig Bedemmelse kan siges at
veere Genstanden for et Salg, eller sagt paa en anden Maade, om Rets-
ordenen (eventuelt subsidieert) opererer med, hvad man kunde kalde et
almindeligt objektivt Mangelsbegreb, hvortil svarer I'orestillingen om
Kvalitetskrav, der paalsegges Seelgeren uafheengigt af Kebsbetingel-
serne®). En saadan Forestilling svarer til det, der i engelsk Ret kaldes
»implied warranty or condition«?),

Udviklingen i romersk Ret synes mest rammende karakteriseret af
Monier®), naar han siger: »En droit classique, la vente a, en principe,
pour objet, la chose telle qu’elle est, tandis que dans le droit de Justinien,
on peut dire qu’elle a pour objet, la chose »telle qu’elle devrait étre«,
et si les apparences ne sont pas conformes a la réalité, I'acheteur est
garanti par le contrat lui-méme: le vendeur est, de plein droit respons-
able des vices de la chose«. Stiller man heroverfor engelsk Rets Ud-
gangspunkt: »Subject to the provisions of this Act and of any statute
in that behalf, there is mo implied warranty or condition as to the
quality or fitness for any particular purpose af goods supplied under

33) Hermed kan sammenholdes Dig. 21.1.33 og 19.1.6.4. I det sidste .Kildested refe-
rerer Pomponius med Tilslutning en Udtalelse af Labeo i Forbindelse med
Omtale af Betydningen af Mangler ved Kob og Salg af Fade i et Tilfeaelde,
hvor der intet er sagt om, at Fadet skal vaere helt og der ikke foreligger Svig:
»Labeo contra putat, et illud observandum, ut, nisi in contrarium id actum sit,
omnimodo integrum praestari debat; et est verum«. Medmindre det mod-
satte er aftalt, skal man altsaa efter romersk Anskuelse i alle Tilfzelde levere
god og brugbar Vare, jfr. hertil Monier »Manuel« II, S, 201.

3) Jfr. The Sale of Goods Act, S. 12—14.

33) Jir. Raymond Monier »Manuel élémentaire de droit romaing, 2. Bind, S. 192.
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a contract of sale ...« (SGA S. 14), treeder den ovennaevnte principielle
Forskel umiskendeligt frem?3).

Vender man nu Blikket mod dansk Ret, forekommer det mig ind-
lysende, at denne paa dette’ Punkt — som paa saa mange andre —
principielt er neermest beslegtet med den romanistiske Tankegang.
Keobelovens § 42 indleder med at forudsatte som noget objektivt kon-
staterligt, at en Ting kan lide af Mangler, og det er da ogsaa en fast
Anskuelse, at man i dansk Ret ved Siden af det konkrete Mangelsbe-
greb opererer med et abstrakt Mangelsbegreb, at Salgsgenstanden skal
have den Brugbarhed og Verdi, der er den almindelige ved Genstande
af den paageseldende Art. Hertil kommer saa Reglen i § 47 om Betyd-
ningen af en Mangels Synlighed, en Regel, der sikkert, som ogsaa an-
fort af Ussing, jir. »Kob« 2. Udg. S. 128, gaar tilbage til romersk Ret,
men som blot ingen principiel Sammenhseng har med caveat emptor-
Reglen forstaaet som den Term, der dakker over det principielle
Standpunkt i engelsk Ret. Noget helt andet er, at engelsk Ret gennem
Reglerne om »fitness for a particular purpose« og »merchantableness«
som »implied conditions« er naaet til en Retstilstand, som reelt ligger
meget neer det praktiske Resultat af dansk Rets Regler. Zldre engelsk
Praksis viser derimod klart Afstanden mellem de kontinentale caveat
emptor-Regler, (der indbyrdes udviser store Forskelle, jfr. Stig Tuul 1 ¢
233) og den engelske caveat emptor-Regel, jfr. Barr v. Gibson (1838) om
et Skibssalg, der blev indgaaet, efter at Skibet, Parterne uafvidende,
var strandet og meget, men ikke totalt edelagt. »In the bargain and
sale of an existing chattel, by which the property passes, the law does
not, in the absence of fraud, imply any warranty of the good quality
or condition of the chattel so sold ... the simple bargain and sale there-
fore of the ship does not imply any contract that it is then seaworthy
or in a serviceable condition ... Here the subject of the transfer had
the form and structure of a ship, although on shore, with the possi-
bility, though not the probability of being got off. She was still a ships,
hedder det i den Afgorelse, der afviste Keberens Indsigelse. I denne
Udtalelse demonstreres det originale engelske caveat emptor-Synspunkt
i sin fulde Strenghed, og det maa siges at ligge langt fra baade nugel-
dende og zeldre dansk Ret?®7).

Jrsteds Laere om »Hjemmelspligten i videre Forstand«, som er neer-

5) De to Grundanskuelser kan tilnzermes hinanden saa steerkt, at Kebers og
Seelgers Retsstilling. bliver neesten identisk uanset hvilket af de principielle
Udgangspunkter, der veelges. Det romerske Udgangspunkt kan kombineres
med vidtgaaende Krav til Kgbers Opmarksomhed og Undersegelsespligt, og
det engelske Udgangspunkt kan kombineres med meget betydelige Udvidelser
af Omraadet for »implied warranties« eventuelt saaledes, at der tilleegges
Koberens Forudsatninger om Tingens Beskaffenhed Relevans ud fra et objek-
tivt Forudssetningssynspunkt, jir. neermere i det folgende.

57) Det kunde veere nzerliggende at sammenligne Barr v. Gibson med Sagen
U.1917.18, men i sidstneevnte Tilfelde var Keberen af Skibet klar over, at det
var i beskadiget Stand, omend mere, end Parterne ved Kegbet havde vidst.
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mere refereret af Stig Iuul det anferte Sted, jfr. ogsaa Orsted Haand-
bog V S. 129 og AfR I S. 495 {., er i hele sit principielle Tankeindhold
1 flere Henseender romersk farvet. Den vil ingenlunde tillade at be-
tragte et Skibsvrag som et Skib®®). De nedenfor refererede Domsvote-
ringer fra det 18. Aarh. viser ret tydeligt en Brydning mellem et strengt
Standpunkt (lidt mindende om engelsk Ret), der af Stig Iuul sikkert
med Rette betegnes som Konsekvens af den i Datiden herskende og
formelt paa DL 5-1-2 baserede Teori om Fortolkningen af Kontrakter
»stricti juris« og et for Keberen mildere Standpunkt. I en Retssag om
to brakkede Skibsankre®) repraesenteres det ferste Standpunkt af en
Majoritet, det sidste af Minoriteten. Ankrene var solgt med Garanti
indenfor Aar og Dag for Smedearbejdet, men gik paa Grund af Jer-
nets Beskaffenhed i Stykker efter denne Frist. Hos Majoriteten hed-
der det: »Citanten kan ej forbindes videre end hans Forpligt lyder«,
hos Minoriteten »en Arbejdere ber levere forsvarligt Arbejd«. Det sid-
ste Standpunkt blev det sejrende i dansk Ret, selvom det ikke herved
overses, at den konkrete Kontraktfortolkning har haft og har domine-
rende Betydning.

Med Forestillingen om en almindelig Pligt til at preestere mangelfri
Ydelse felger Neodvendigheden af i sterre eller mindre Grad at tage
Hensyn til en Mangels Synlighed, medmindre Sikkerheden i Samhan-
delen betenkeligt skal sveekkes. Dette akcepteredes i justiniansk Ret
og i de af denne paavirkede Retsordener, og romersk Ret har naeppe
paa dette Punkt veeret uden Betydning for Opfattelsen herhjemme.
Voteringerne i Hojesteret viser, at manglende Paapasselighed ved Ef-
tersyn af Salgsgenstanden ofte blev tillagt afgerende Betydning®®) Det
maa antages, at dansk Ret allerede i det 18. Aarhundrede anerkendte
Sterstedelen af de i romersk Ret opstillede Begraensninger i Adgangen
til at fremkomme med Mangelsindsigelser, i hvert Fald med Hensyn til
de Tilfelde, hvor der forelaa Kendskab til Mangelen, eller denne var
aabenbar. Naturretsforfatterne havde ievrigt ogsaa reciperet romersk
Ret paa dette Punktb?)

At der imidlertid herskede megen Tvivl i Praksis ses af en vigtig

) Det er fristende at sammenligne Lord Blackburns Udtalelse i Sagen Kennedy
v. Panama Co. (1867): »Where a horse is bought under the belief that it is
sound, if the purchaser was induced to buy by a fraudulent representation
as to horses soundness, the contract may be rescinded. If it was induced by
an honest misrepresentation as to its soundness, though it may be clear that
both vendor and purchaser thought they were dealing about a sound horse,
and were in error, yet the purchaser must pay whole price unless there was
a warranty«; med @rsteds Udtalelse AfR I S. 496: »I lige Maade er Den, der,
til Exempel, szlger en anden en Hest, der har skjulte Feil, unaegteligen for-
bunden til i det mindste at tilbagegive den Kjgbesum, han har modtaget for en
Ting, der ikke var i den Tilstand, Contracten forudsatte«.

59) Da 5 Dommeres Vota ikke er klart angivet i Protokollen, 1760 A. 75, er det
muligt, at det, der er refereret som Majoritetsstandpunkt, har veeret Minori-
tetsstandpunkt og omvendt. %) Ndf. S. 275. ¢ Jfr. Grotius, II, XII, § 9, og
Pufendorft, V, 111, § 5.
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Sag fra 1780%%). I November 1779 indgik Parterne Aftale om Levering
af 23 Tender saltet Kod, som Seelgeren allerede havde nedsaltet uden
andre Salgsbetingelser, end at Tenderne skulde henstaa i Salgerens
Pakhus indtil Januar 1780, paa hvilket Tidspunkt de skulde indskibes
og (af Kaberen) sendes til Vestindien. Betaling skulde forst ske ved
Modtagelsen. Ved Aftalens Indgaaelse havde Koberen ladet aabne et
Par af Tenderne, hvilket, saavidt man kan se af Sagen, ikke havde
givet ham Anledning til Bemsaerkninger. Seelgeren preesterede for Hof-
og Stadsretten Vidnesbyrd om, at han havde anvendt godt og ufordeer-
vet Kod, og at Nedsaltningen var sket paa fuldt forsvarlig Maade. 1
1780 negtede Koberen imidlertid at modtage Varen, og ved Synsfor-
retning i Marts blev det konstateret, at alt Kedet var fordeervet. Ved
Hof- og Stadsretsdommen blev Kgberen demt til at betale Kebesum-
men, og i Preemisserne hedder det: »Paa Contracitantens egen Risiko
er det altsaa, at disse Tonder med Kod haver lagt saa leenge i Hoved-
citantens Pakhus. Det er og hans egen Efterladenhed at tilskrive, at han
ikke lod flere Tonder opslaa og Keadet efterse, forend han sluttede
Kiobet«.

For Hojesteret forte Keberen nu Vidner paa, at det udover den skrift-
lige Kontrakt skulde veere aftalt, at Varerne skulde veere af en saadan
Kvalitet, at de kunde afsendes til Vestindien, hvilket jo ogsaa kunde
synes at veere naturligt at indleegge i Kontrakten, hvori Varernes De-
stination vistnok var anfert. I hvert Fald havde Formaalet med Kabet
staaet Seelgeren klart ved Aftalens Indgaaelse. Ved en Syns- og Skens-
forretning, der blev optaget til Brug for Hejesteretssagen, udtaltes det
at Skaden maatte skyldes Forholdene ved Nedsaltningen, og at Kedet
maaske havde taget Skade af Varme allerede for denne. Sealgerens
Kaodleverander haevdede dog at have leveret prima Varer.

En Minoritet paa 4 Dommere, der ikke vilde benzegte, at Kgberen
maatte anses for at have Risikoen for Varen fra Aftalens Tidspunkt
(bortset fra Anchersen, der ogsaa ytrede Tvivl paa dette Punkt), stot-
tede sig paa Skenserkleringen og ansaa Handelen for indgaaet »paa
Tro og Love«. »... Altsaa kan det ikke anses at veere nogen Uforsigtig-
hed af ham (d.v.s. Keberen), at han ikke har efterset enhver Tende .. .,
hedder det hos Minoriteten. Hertil fsjer Anchersen den Bemeerkning:
»Da Transaktionen skete, maa man tro begges Tanker var, at naar de
vilde have gode Penge, maatte de og levere gode Varer .. .«

Majoriteten paa 8 Stemmer gik ikke ind paa Skenserklsringen, men
fremhesevede: »... det er den skriftlige Kontrakt, som man kan i denne
Sag holde sig til. Ksbet var derved sluttet og Contracten fuldkommen.
Brock (Keberen) ... vil bevise pacta adjecta, som ej staar i den skrift-
lige Contrackt; at Brock ej har ladet de andre Tender efterse, er hans

52y Jfr. HP 1781A. 67, jfr. B. 44, og Hof- og Stadsrettens Domsprotokol 1779—80
S. 724.
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egen Skyld. Det maatte udtrykkeligt veere tilsat, at det skulde vaere
godt, naar Varerne blev afleveret; dette er ikke sket, hvorfor denne
obligatio ej kan paaligge Indsteevnte. Kogbmandens Tro og Love ser han
ikke kan streekkes saa vidt. Jura vigilantibus sunt scripta. Fordeervelsen
har staaet paa Citantens Regning som Keber og Ejer ...« (Rested). I et
andet Referat af Resteds Votum hedder det: »... man kan ikke statu-
ere, at der har veeret Svig paa Indstevntes Side, men derimod den
sterste Forsgmmelse paa Citantens Side, som faar lide Skade, fordi
han ej har set sig for ...« Keberen blev folgelig demt til at betale
Kebesummen med Fradrag af det, Varen havde indbragt ved Daek-
ningssalg$).

I denne interessante Afgorelse ses Brydningen mellem de to Grund-
synspunkter i Mangelsleeren, paa den ene Side Minoriteten med et mere
abstrakt deklaratorisk Mangelsbegreb vel nok forbundet med cn Hen-
syntagen til kendelige Mangler som Begraensning®), og paa den anden
Side Majoriteten, der ikke afviser Eksistensen af oprindelige Mangler
ved Salgsgenstanden, men som ud fra et Synspunkt, der minder om
Princippet i den engelske caveat emptor-Regel, leegger hele Risikoen
paa Koberen i et Tilfzelde som dette, hvor der ikke var Tale om nogen
Form for Svig. Seelgeren havde ikke bevisligt lovet noget udtrykkeligt
om Varens Bonitet, folgelig kunde der ikke indleegges nogen Form for
»implied conditions«, og Kegberen var saaledes bundet til den Vare, han
havde haft Lejlighed til at se, var Kebets Genstand, uden Hensyn til
dens nzermere Egenskaber.

Skulde Tilfeeldet bedemmes efter galdende dansk Ret, og man her-
ved forudsatte, at Skenserkleringens Oplysninger om Mangelens latente
Eksistens ved Aftalens Indgaaelse blev lagt til Grund®) og endvidere,
at Koeberen ikke ved sin stikprevevise Undersegelse ved Anvendelse af
almindelig Opmeerksomhed kunde have opdaget Manglen®®), maa det
formentlig antages, at Keberen vilde faa Medhold. Kebelovens § 47 paa-
leegger nemlig ikke Koberen Risiko for den i egentlig Forstand skjulte
Mangel®?), og paa den anden Side vilde man i Dag sikkert anse det
for en relevant Forudseetning hos Kgberen, at Varen vilde veere an-

83) T Voteringsprotokollen (litra A) staar, at Dom blev afsagt efter Minoritetens
(Fridsch’s) Konklusion, men det fremgaar af Stzevningsbogen 1781 fol. 126, at
dette naturligvis var en ren Fejlskrift fra Sekretzerens Side.

%) Men her havde Keoberen stikprevevis underspgt Varen uden at opdage den
skjulte Mangel, der iflg. Skenserkleringen maatte anses for at have foreligget.

65) Dette synes som naevnt at have varet Tilfxeldet i Hojesteret baade for Majori-
tet og Minoritets Vedkommende.

) Ogsaa dette synes at have vseret Tilfaeldet i 1781-Sagen efter et Sken over
de bevarede Oplysninger — trods Udtalelserne i Vota om Keberens Uforsigtig-
hed, men herom kan der selvfslgelig rejses Tvivl.

67) Heller ikke det oprindelige Udkast til § 47, der var noget skarpere formuleret
end den nuvaerende Bestemmelse, jfr. Stig Iuul 1. c. S. 232.



vendelig til det, der var oplyst om Formaalet med Kebet, og foretage
en Udfyldning af Kontrakten under Hensyn hertil®).

Skal man nu demme om den neermere Karakter af Udviklingen af
Mangelsreglerne i dansk Ret, og navnlig disses Forhold til fremmede
Retsopfattelser paa samme Omraade, synes Udviklingen i store Trak
at ligge saaledes, at der i Lebet af den sidste Halvdel af det 18. Aarh.
opstod en Brydning mellem et preesumptivt seldre »stricti juris« Syns-
punkt, hvorefter Kravene til Keberens Forsigtighed var en simpel
Folge af det Forhold, at en Vare maatte anses solgt, som den faktisk
var, og at Mangler overhovedet kun kunde foreligge i Kraft af udtryk-
keligt udtalte Kontraktsbetingelser, og et yngre romerretligt farvet
Synspunkt, hvorefter Sselgeren havde en vis Forpligtelse til at pree-
stere mangelfri forsvarlig Vare. Denne Brydning i Retsopfattelsen bli-
ver overvundet gennem Orsteds Leere om Hensyntagen til stiltiende
forudsatte Egenskaber ved Varen. Ved at leegge Hovedveegten paa kon-
kret Kontraktfortolkning og -udfyldning og ved — i hvert Fald fra om-
kring 1890, jfr. Stig Iuul L. c. S. 232 — at gennemfere en skaerpet Hen-
syntagen til Keberens Paapasselighed og Underspgelsespligt, er dansk
Ret kommet til at staa paa et selvstaendigt Mellemstandpunkt. At op-
fatte Kobelovens § 47 som en caveat emptor-Regel af samme principielle
Indhold som den engelske er dog ud fra en streng Betragtning et
Eksempel paa det, der ovenfor er kaldt en falsk Identifikation af na-
tional og fremmed Ret — omend veesentligst i dette Tilfeelde af ter-
minologisk formel Karakter (jir. ndf. V).

Det, der ovenfor med et Billede er blevet kaldt autentisk Fortolk-
ning af national Ret med fremmed Ret (Identifikation), glider lige over
i den Type af Paavirkningstilfeelde, der er karakteristisk ved, at den
nationale Retsopfattelse skifter Indhold ved Indferelse af en ny retlig
Problemstilling af fremmed Oprindelse.

Leeren om Tilveekst er formentlig egnet til at illustrere den Side af
Paavirkningsproblemet. Den systematiske Behandling af Problemet om
Ejendomsrettens Erhvervelse blev herhjemme paa et meget tidligt
Tidspunkt foretaget efter romanistisk Forbillede. Danske Lov kender
ikke til nogen fast Systematik, men man indrubricerede hurtigt de for-
skellige Lovsteder i to eller tre Hovedgrupper med en Hovedsondring
imellem primitive eller oprindelige Erhvervsmaader paa den ene Side
overfor derivativt afledet Erhverv paa den anden Side. Langt senere
blev de saakaldte ekstinktive Erhvervelser, der ikke kendtes i romani-
stisk Systematik, fejet ind i en serlig Gruppe. Den systematiske Ud-
skillelse af occupatio, accessio, specificatio og fructus aquisitio eller der-
til svarende danske Betegnelser er umiskendelig romersk. System-

%) Maatte Faktum bedommes saaledes, at Fordservelsen ikke kunde henferes til
Forhold, der forelaa ved Aftalens Indgaaelse eller senere ansvarspaadragende
Adfaerd fra Selgerens Side, vilde Risikoreglerne, jfr. Kbl. § 44, jfr. § 17, Stk. 2,
fere til samme Resultat som i 1781.
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udtryk og Systemsondringer har dansk Ret imidlertid overtaget i stort
Omfang fra Romerretten eller senere romanistisk Teori, uden at dette
har haft seerlig Betydning for geeldende Ret®). Hvad de saakaldte pri-
mitive Erhvervelser angaar, er det dog imidlertid et Spergsmaal, om den
romanistiske Opstilling ikke har veaeret medvirkende til i et vist Om-
fang at indfere nye Regler i dansk Ret i Perioden efter Danske Lov.

Romersk Rets Regler om Tilveekst og Frembringelse frembyder navn-
lig i rent principiel Henseende en szerlig Interesse, naar det drejer sig
om at besvare dette Sporgsmaal. Det er for det forste bemsaerkelsesveer-
digt, at Romerne overhovedet har dannet en generel Ejendomserhver-
velsesteori, for de Tilfaelde, hvor Formuegoder undergaar Zindringer
ved Sammenfgjning med eller Omdannelse til andre Goder. Der synes
ikke at veere Spor i =ldre dansk Ret af, at en almindelig Forestilling
endsige en fast Retsregel om selve dette Problem overhovedet har eksi-
steret, hvadenten den skulde have haft det ene eller det andet Indhold.
Det eneste, man vist nok kan paaberaabe sig til Stotte for, at gammel
dansk Ret har haft Regler om selve det herhenhgrende Ejendomsrets-
problem, er Landskabslovenes Regler om Paabygning, som jo delvis
genfindes i Danske Lov™). Seerligt Retten til at tage lige for lige af
ubebygget Jord, hvis Rebet kommer til at ligge under en anden Mands
Bygning™), synes imidlertid klart at vise, at Paabygningsproblemet i
gammel dansk Ret havde en helt anden Baggrund end det romerske
Paabygningsproblem. Rebningen var ikke en Skelkonstatering, men
snarere en Jordfordelingsmetode™). Selv hvor Paabygning sker uden
for rebdragen Jord, for Eksempel paa Forten, er der ikke Antydning i
Lovene af, at Retsordenen skulde have taget Standpunkt for eller imod
et Ejendomserhvervelsesproblem, hvilket her maa veere det principielt
afgerende. Den materielt uberettigede Paabygning behandles udeluk-
kende med Henblik paa dette Fenomens processuelle og penale Kon-
sekvenser. Det er derfor efter min Mening helt forfejlet overhovedet at
drage en Sammenligning mellem gammel dansk Rets Paabygningsregler
og romersk Rets Accessioinstitut.

En fristende Sammenligningsmulighed frembyder imidlertid Reglerne
om Saaning -og Plantning paa fremmed Grund med egen Udszd (satio
et plantatio). I germansk Ret finder man her Grundsatningen »wer
sdht, der m#aht«?). Denne skal dog i Reglen forstaas saaledes, at kun
den, der i god Tro saar, ogsaa hester, og kun, hvis der ikke fra Ejerens

69 Jfr. ndf. S. 62 £,

) Jfr. Poul Meyer »Danske Bylag«, Side 322 f. Der teenkes her navnlig paa Reg-
lerne i Skaanske Lov, Kap. 67, jfr. Parafrasen, Kap. 26—27, Eriks Sjsellandske
Lov II, Kap. 53, 57, 59, Jydske Lov I, Kap. 51 og 55, Danske Lov 5-10-16, 49. og
55. samt 6-15-17. :

1y Jfr. J.L. 1. 55. og Danske Lov 5-10-16.

2y Jfr. Poul Johs. Jorgensen, Retshistorie, Side 177 og J.L. I. 50. Jfr. endvidere
O. K. Magnussen, Naboretlige Studier, S. 196 ff. og 239 f., samt Illum, Dansk
Tingsret II, S. 10—15.

) Jfr. Sachsenspiegel IT1 58 § 2 og J. L. II. 71.
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Side er anlagt Sag inden et vist Tidspunkt — efter gammel dansk Ret
Midsommer™).

Det romerske Accessiosynspunkt ferte til, at Korn og Planter med
Frugter kom til at tilhere Grundejeren, saasnart disse Genstande havde
spiret eller slaaet Rod, jfr. Gaius II, 74. Hvis en godtroende Besidder
havde foretaget Udsaaningen, kunde han efter Omstendighederne i
visse Tilfeelde kraeve Omkostninger og Udleg erstattet.

Jydske Lov kender ikke til noget generelt Accessioproblem og traeffer
ingen generel Ejendomsretsafgerelse i Konflikten mellem Grundejeren
og den, der saar eller planter. Hvis Grundejeren reagerer tilstraekkelig
tidligt, kan han hseste. Men kommer Reaktionen (Vindikationen) for
sent, saa hester den, der saar. I Principdickussionen kunde man nu
maaske taenke sig at sige: Dansk Ret stiller ligesom romersk Ret Pro-
blemet saaledes, at det blot drejer sig om at afgere, hvornaar Accessio
indtreeder, — dansk Ret angiver blot et senere Tidspunkt end romersk
Ret. Denne Argumentation synes bagvendt. Tilvaekstprincippet hviler
paa det Synspunkt, at Ejendomsgenstanden fysisk bliver mere omfat-
tende, men at Ejerforholdet desuagtet forbliver konstant. Naar der
sporges om, hvornaar Tilvaekst foreligger, kan der ganske vist opstaa
Tvivl om det nejagtige Kriterium for, hvornaar »Udvidelse« er sket, —
men der kan aldrig blive Tale om at lade dette Spergsmaal afhsenge af
Tidspunktet for Ejerens eventuelle Reaktion. Ger man dette, forlades
samtidig rent principielt ethvert Tilveekstsynspunkt?2),

Det geelder altsaa ved Saaningsreglerne, ligesom ved Paabygnings-
reglerne, at gammel dansk Ret inden for dette Omraade i sit Princip-
grundlag er forskellig fra de romerske Retsregler, rent bortset fra
hvilken Mulighed der maatte veere for at sammenligne de to Rets-
systemers Problemlgsninger.

Den ovenfor bererte principielle Forskel har vigtige Konsekvenser.
Ud fra det egentlige Tilveekstsynspunkt maa man saa at sige nedvendig-
vis, eller dog som en meget neerliggende Tanke, komme til en Fore-
stilling om Hovedting og Biting, saaledes som Romerne netop gjorde
det. Naar Tilveksttanken netop principielt er knyttet alene til en
Bedommelse og Vurdering af ydre fysiske Zndringer vedrerende selve
Tingene, er det naturligt, at den blotte Trang til en Generalisering af

) I Stig Iuuls Udgave af Danske Lov er 6-15-9 og 6-15-10 og 12. med Rette blevet
betragtet som galdende Ret i Nutiden sammen med 6-15-11, der jo er den
Bestemmelse, der altid bliver citeret i Litteraturen, hvilket svarer til, at man
citerer 3-19-2 og glemmer de lige saa vigtige Regler i 3-19-1 og 3-19-3. Vil
man ikke betragte de sammenhangende Regelkomplekser som galdende, vil
det veere det naturligste at se helt bort fra dem under Nutidens Forhold, jfr.
min Anmeldelse, Juristen 1949, S. 230—32.

ia) Hvis Retssag efter gammel dansk Ret blev anlagt fer Midsommer, og den, der
havde saaet, ikke kunde gennemifere Bevis for Ejendomsret eller Brugsret
til den tilsaaede Lod, fik Grundejeren ganske vist Ejendomsret til Kornet,
men kun en overfladisk og uhistorisk Synsmaade kan fere til heri nedven-
digvis at indleegge en Tankegang svarende til den romerske: »alio terrae ali-
mento, aliam factam« (D. 41. 1. 26).
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de i Retslivet brugbare Kriterier forer til et saadant Resultat. Forestil-
lingen om Hovedting og Biting forer dernsest meget let til en skematisk
Afgorelse af, hvilke Ting der altid maa veere Hovedting, respektive
Biting. Den mest typiske Illustration hertil er den bekendte romerske
Seetning »superficies solo cedit«™).

Det romerretlige Udgangspunkt faar derneest let den meget neerlig-
gende Konsekvens, at man forledes til at foretage Ejendomsretsafgerelse
uden at tage noget Hensyn til de modstaaende Parters subjektive For-
hold, thi det, Retsordenen anerkender som Hovedting, maa naturligvis
vedblive at veere dette, selv om Hovedtingens Ejer tilfzldigvis maatte
veere i ond Tro med Hensyn til Bitingens rette Tilhor. Noget andet er,
at Bitingsejerens onde Tro selvfelgelig kan afgive en ekstra Begrun-
delse for Tabet af Ejendomsretten).

En videre Konsekvens af Hovedting—Bitings-Sondringen er forment-
lig Udskillelsen af specificatio til seerskilt Behandling, af den simple
Grund, at Ejendomsretsafgerelsen her ikke kan foretages alene ved
Bedommelse af fysiske Tings indbyrdes Relation og Natur.

Alle de ovenneevnte Forhold staar i den nermeste Forbindelse med
det oprindelige Udgangspunkt: Selve Forestillingen om Ejendomsrets-
erhvervelse i Kraft af selve Ejendomsgenstandens ZEndring, og netop
Retsregler af denne principielle Natur’®?) fandtes slet ikke i dansk Ret.

Den romerske Teori paa dette Omraade blev i Princippet adopteret
af Naturretten’) og kom blandt andet af denne Grund til at dominere
hele Behandlingen af disse Emner i seldre dansk Retsteori. Ofte var der
Tvivl om de konkrete Resultater, og hyppigt forekom der Reaktioner
mod romerske Enkeltseetninger, navnlig »superficies solo cedit«®), men
dette beted ikke synderligt overfor den Kendsgerning, at selve den
romerske Problemstilling med et blev betragtet som en Selvialgelighed.

At demme efter Praksis i det 18. Aarhundrede kom disse Spergsmaal
kun sjeeldent til Afgerelse, men ret hyppigt ser man i Voteringerne fra
den sidste Halvdel af Aarhundredet den stereotype Udtalelse »Byg-
ningerne felger Jorden«. Den historiske Baggrund for Udtalelser af

) Hvorvidt denne Szetning, som jo blandt andet direkte praeger B.G.B. § 946, ogsaa
set fra et romerretligt Synspunkt er et Receptionsfeenomen, har veaeret Genstand
for Overvejelser. Man har fundet en ptolemaisk Forordning, som bestemte,
at den, der byggede paa fremmed Grund, mistede sin Ejendom. Blandt andet
Fritz Schultz afviser dog, at der skulde eksistere nogen Forbindelse, »Prinzi-
pien des romischen Rechts« 1934 Side 87. Til Belysning af Hovedtings-Bitings-
Sondringen kan endvidere henvises til den velkendte romerretlige Strid mel-
lem Gaius og Paulus om Behandlingen af »tabula picta«, jfr. Gaius I1., 78, Inst.
2, 1, 34 og Paulus D. 4. 123, 3 — og Gaius’s Bemeaerkning »cujus diversitatis vix
idonea ratio redditur«, der synes at rebe, at den beremte romerske Jurist
selv havde Fornemmelsen af, at Sondringen var vanskelig.

) Jfr. Inst. 2.1.30 »sed hoc casu materiae dominus proprietatem ejus amitit.
qguia voluntate ejus alienata intellegitur.«

“6a) D.v.s. Regler om »das Problem der Sachindividualitit«.

7y Jfr. £. Eks. Pufendorf IV, VII, Paragraf 5 ff.

®) Jfr. allerede Holberg »Introduction til Naturens og Folkerettens Kundskabc,

1716, Side 164.
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denne Art er gjensynlig nok. De eksisterende Forbud mod Paabygning
paa anden Mands Jord var ganske umeerkbart smeltet sammen med en
Accessioteori. At denne i Tidens Leb var blevet varieret paa forskellig
Vis er en anden Sag. Saaledes havde flere Naturretsforfattere stillet sig
paa det Standpunkt, at Accessio medferer Sameje, hvor det sammen-
fajede ikke kan adskilles™). Orsted fremhevede senere om hele Emnet,
at »Billighed ber vist nok og i denne Materie have en betydelig Ind-
flydelse«, og han fremheevede, at »Accessionsleren herer til de Ma-
terier, hvori den (Romerretten) mindre fortjener at felges, end i mange
andre, hvori den af vore lovlerde forsmaaes«8?).

Selve Udviklingen i Retspraksis paa dette Omraade i det 18. og 19.
Aarhundrede frembyder i og for sig heller ikke Tegn paa egentlig
Feolgagtighed overfor de romerske Dogmer. Moderne Teori (Vinding
Kruse) har seerligt brudt Staven over den romerske Sondring, accessio
contra specificatio, men har dog ment, at det er nedvendigt at give en
Losning paa de Problemer, der gemmer sig bag de navnte Betegnelser,
og Lesningen er som bekendt blevet den at opgive faste Principper til
Fordel for en Adgang til efter et Sken over samtlige Momenter at
afgore, hvem af Parterne der skal have Ejendomsretten over den sam-
menfgjede eller frembragte Genstand. Det er i Virkeligheden en Tanke-
gang, som Orsted allerede var inde paa. Et af de vigtigste Momenter
i denne Afvejelse af modstaaende Hensyn er, hvorvidt Frembringeren
har veaeret i begrundet god Tro med Hensyn til at benytte anden Mands
Ejendom, og naar dette Hensyn leegges til Grund®!), har man strengt
taget ogsaa delvis brudt med selve det romerske Udgangspunkt: Den
aprioriske Afgerelse af selve Ejendomsretsproblemet paa Grund af de
sammenfgjede Genstandes Beskaffenhed.

Hele Udviklingen paa dette Omraade illustrerer formentlig ganske
godt en karakteristisk Side af det romanistiske Paavirkningsfsenomen.
Forud for Danske Lov og i det hele taget i Tiden, indtil Retssystemet
blev underkastet en teoretisk Bearbejdelse, synes man slet ikke at
have haft @je for, at der paa disse Punkter skulde foreligge et Rets-
problem af mere generel Natur. I Lebet af det 18. Aarhundrede bliver
dette Synspunkt introduceret ude fra, hvilket i forste Rekke har til
Folge, at foreliggende positive Lovregler seges indarbejdet i det ro-
merske Skema, og for det andet, at man i sterre eller mindre Grad
forseger at harmonisere Lovfortolkningen med de ude fra kendte Prin-
cipper. I et felgende Stadium, der her, som saa ofte, indledes med
Jrsteds Undersegelser, sker der for det ferste en principiel Afvisning
af en egentlig Reception af de positive romerske Retsregler samt der-
udover en kritisk Behandling af selve den romerske Problemstilling.

@) Jfr. f. Eks. Norregaard, Naturret, § 353 og hans Privatret II § 541. Dette
Standpunkt havde forsvrigt ogsaa en vis Stette i de romerske Kilder.

§0) Haandbog IV, Side 278.

&1y Jfr. fra moderne Praksis U.f. R. 1935 S. 686 og 1942 S. 32.
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Der bliver dog gerne saa meget tilbage af denne i de systematiske
Fremstillinger, at den farver den teoretiske Diskussion selv i Nutiden,
— og dette geelder tilsyneladende ogsaa i det her omhandlede Tilfzelde.

Det ses meget let, at det i et Tilfeelde som det her omtalte er over-
ordentlig sveert at bésvare Spergsmaalet om, hvorvidt dansk Ret er
blevet paavirket af Romerretten. Udviklingen har paa godt og ondt
givet sig Udslag i den retsvidenskabelige Teori, og den er i sit Udspring
romersk. Naar man f. Eks. citerer D. L. 5-10-16%2) for at begrunde Byg-
gerens Ejendomsret til et Jordstykke ved en Greenseoverskridelse, er
dette Raesonnement sikkert ud fra en streng Bedemmelse Udtryk for
en Sammenblanding af to vidt forskellige Tankegange, hvoraf den ene
er kommet udefra. At Konklusionen intet har med Romerretten at gore
er en helt anden Sag.

Det er formentlig ogsaa berettiget at sige, at en Dom, der i Nutiden
anser Ejendomsretsforholdet mellem to Personer for sendret, fordi
visse Ejendomsgoder er blevet bragt i fysisk Forbindelse med hinanden,
1 Virkeligheden gennem mange Led har sin aandelige Hjemmel og Op-
rindelse i den romerske Laere8?).

Ogsaa fra andre Omraader af Retslivet kan man finde Eksempler paa
»Problemstillingspaavirkning«. Saaledes kan man nzvne den saakaldte
Berigelsesgrundscetning, thi ogsaa dette Retsinstitut staar i Forbindelse
med fremmedretlige Impulser. Der er dog her Tale om en ret sen
Udvikling. Jeg kender ikke nogen Dom fra det 18. Aarhundrede, der
gor Brug af den naevnte Retsgrundseetning eller af Regler, der staar
i Forbindelse med denne. Den synes forst at dukke frem, efter at den
i det 19. Aarhundrede var blevet introduceret af den juridiske Teori.

Romerretsvidenskaben er noget delt i Opfattelsen af Kildernes Ud-
talelser om Berigelseskrav. De to kendte Kildesteder D. 23,3,6,2 og D.
50,17,206%), hvorefter det som almindelig Regel skulde gzlde, som
en Folge af Ret og Billighed, at ingen maa kunne berige sig paa en

¥2) Jfr. Torp, Tingsret, 1892 S. 209.

) Der kan i hvert Fald nsvnes et Omraade, hvor denne har haft afgerende
Betydning, nemlig ved Afgreensningen af Panterettens Genstand ved Under-
pant i fast Ejendom, jfr. blandt andet Knud Illum »Ejendomsforbehold« Side
152 f. og Vinding Kruse Ejendomsret III, Side 1609, og navnlig for Spergs-
maalet om Anerkendelse af Ejendomsforbehold i fast Ejendoms Bestanddele
og Tilbehor. Indtil Tinglysningsloven var Tilvaekstleerens Grundprincipper af-
gorende for Retspraksis. Den almindelige Adgang til jus tollendi sine leesione
prioris status, der forevrigt sikkert er en senromersk Opfindelse, medferte
paa dette Omraade praktisk uheldige Konsekvenser. En hel Bygning kan saa-
ledes nezesten altid borttages uden Skade for Grunden, og selve Betydningen
af Kravet om Genoprettelse af status quo kunde veere tvivlsom. Tinglysnings-
lovens § 38 blev derfor indfert for at modvirke uheldige Sider af Tilveekst-
leeren, men ogsaa denne Lovbestemmelse har stadig Redder tilbage til denne
Leaere. Fortolkningen af Ordene »indlagt i Ejendommen«, jfr. Illum »Fast
Ejendom, Bestanddele og Tilbeher« Side 132 ff., og det Forhold, at Bestem-
melsen ifelge Praksis, jfr. U.fR. 1945 S. 864, ogsaa medferer, at almindelige
Kreditorer kan paaberaabe sig Ejendomsforbeholdets Bortfald, harmonerer
i og for sig mere med Tilveekstlaeren, end specielt med de seerlige Realkredit-
hensyn, som maa antages at have affedt Lovbestemmelsen.

81y Jir. saerligt om disse Bestemmelser Cug. »Manuel«, S. 534 N. 3.
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andens Bekostning, danner i hvert Fald nseppe den egentlige Baggrund
for de oprindelige romerske Condictionskrav. Udtalelserne bzerer Rets-
filosofiens Stempel og er sikkert blot Udtryk for dennes Deduktions-
forseg®).

Det specifikke Berigelsessynspunkt fik imidlertid dominerende Be-
tydning i europaisk Retsteori, da Naturretten tog det op. Allerede Pu-
fendorf gaar ud fra det som alment gaeldende, og navnlig Wolf var
medvirkende til Teoriens Opbygning®®).

Berigelsesgrundsesetningen kom ferst ind i dansk Retslitteratur i for-
ste Halvdel af det forrige Aarhundrede. Gram er vist nok en af de
forste, der omtaler den®’), og hans Fremstilling stotter sig steerkt til
den romerske Condictioleere. Imidlertid maatte Berigelsesgrundsaet-
ningen i dansk Ret anvendes paa andre Omraader end dem, der var
typisk for romersk Ret. Condictio indebiti var allerede ved Orsteds
grundleggende Behandling blevet lesrevet fra det almindelige Berigel-
sesprincip, og hvad angaar det Tilfeelde, at der fremssettes Krav om
Godtgerelse, fordi en delvis opfyldt Aftale bliver ugyldig eller uvirk-
som, maa det erindres, at Adgangen til at kraeve selve den erlagte
Ydelse tilbage i Reglen yder tilstraeekkelig Retsbeskyttelse. Hoved-
tilfzeldene blev derimod Forbedring af andres Formuegoder, herunder
Indfrielse af andres Gaeld. Lassen tog som bekendt Berigelsesgrundseet-
ningen og Berigelsesmaalestokken op til principiel Behandling og fandt
dem ikke hjemlet i dansk Ret®®). Herskende Teori synes at tage det
Standpunkt, at der er vigtige Enkeltomraader, hvor Berigelseskravet
maa anses for hjemlet, og at Domstolene maa have Frihed til at gen-
nemfore dette paa andre Omraader, jfr. neermere Henry Ussings be-
tydningsfulde Gennemgang »Erstatningsret« §§ 27—29. Iavrigt udfor-
mes Berigelsesreglerne paa veesentlige Punkter anderledes end efter
de romanistiske Retsforfatninger, navnlig for saa vidt angaar Spergs-
maalet om Betydningen af, at Berigelsen falder bort?®?).

Det er jo under alle Omstendigheder en Kendsgerning, at enkelte

&) Jfr. Stig Tuul »Grundrids af den romerske Formueret«, S. 110, og Monier »Ma-
nuel« IT 1936, S. 257.

&) Jfr. Jan Hellner »Om obehorig Vinst« Ups. 1950, S. 9 ff., og A. Vinding

Kruse »Restitutioner« S. 14 og for saa vidt angaar Romerrettens Standpunkt

S. 3-13. Som det fremgaar af ovenstaaende, kan jeg ikke vzere enig med denne

Forfatter, for saa vidt han, S. 7, synes at antage, at Kildernes generelle Udtalel-

ser om Berigelsesprincippet har veeret Baggrund for Condictionssystemets Op-

veekst, jfr. neermere om den vidtleftige Strid om Berigelseskravet i klassisk
romersk Ret, Jan Hellner 1. ¢c. med yderligere Henvisninger og Monier »Ma-

nuelg, II, S. 257.

Speciel Del S. 803 £.

#8) Jfr. Jul. Lassen »Handlinger paa fremmed Formueretsomraade« 1880.

) Den Regel, at Berigelsens Bortfald eller Bestaaen skal vaere afgerende for
den tablidendes Krav, gjaldt vist nok ikke efter romersk Ret som almindelig
Regel. Paa Justinians Tid kunde man imidlertid alene indtale den ved Litis-
contestationen foreliggende Berigelse, men dette var vist nok ikke en Regel,
som gjaldt alle Condictionstilfeelde, jfr. Weiss: Institutionen des romischen
Privatrechts 1948 S. 407.

L
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nyere Lovbestemmelser positivt fastslaar Berigelsesmaalestokken for
deres eget Omraade, — jfr. Myndighedslovens § 44 og Veksellovens
§ 74, og kaster man et Blik tilbage over denne Udvikling, synes det
ret igjnefaldende, at Romerretten og romanistisk Teori har virket som
det inciterende Moment for Udviklingen. Naar denne i dette Tilfeelde
er sket paa saa sent et Tidspunkt, er det sikkert et Tegn paa, at ro-
mersk Ret paa dette Omraade har frembragt veerdifulde Resultater,
som selv moderne kritisk Retsvidenskab kan vaere interesseret i at tage
op. Dette indiceres yderligere af det Forhold, at de fleste kontinentale
Retsforfatninger har fastholdt Princippet om Tilbageforelse af ugrundet
Berigelse i storre eller mindre Omfang. Som fremhzevet af Ussing
er det blevet gennemfort i fransk Retspraksis til Trods for, at det ikke
hjemles i Code Civil. Paa den anden Side er Udviklingen blevet praeget
af, at romersk Tankegang paa dette Punkt har holdt sit Indtog saa
sent. Problemerne er derved blevet underkastet en forholdsvis fri og
selvstzendig Behandling, der i hvert Fald herhjemme ikke har veeret
praeget af nogen Tendens til slavisk Efterfolgelse af Enkelthederne i
den romerske Problembehandling. Udviklingen i fremtidig Retspraksis
vil vise, om Berigelsesgrundsaetningen skal blive andet og mere end
en praktisk systematisk Feellesformel for visse spredte Fsenomener,
eller om den virkelig kan blive til en fastere mere selvstzendig Grund-
regel i dansk Ret.

De nzevnte Eksempler paa teoretisk, middelbar Paavirkning, som i
forste Re:ekke har Forbindelse med den retlige Problemstilling, kan
foroges med flere andre. Saaledes frembyder @Orsteds Produktion ikke
helt faa Eksempler. Ofte tager han netop sit Udgangspunkt i romersk
Ret og henter fra denne Inspirationen til Undersegelse af Problemer,
som ikke hidtil var blevet skeenket Opmeerksomhed i dansk Retsviden-
skab. Det er velkendt, at Resultaterne af disse Undersegelser hyppigt
blev af meget veesentlig Betydning for den senere Retspraksis. Karak-
teristisk er f. Eks. Orsteds Behandling af Reglerne om Tilbagesegning
af det, som er blevet erlagt i urigtig Formening om Skyld. Orsteds Be-
handling af dette Spergsmaal staar paa mange Punkter i nser For-
bindelse med en Overvejelse vedrerende de romerske condictio indebiti-
Reglers Hensigtsmassighed. Selv naar der bortses fra et enkelt Spergs-
maal, hvor romersk Ret vist nok har haft en selvsteendig positiv Ind-
flydelse paa Retspraksis, nemlig i de Tilfeelde, hvor Erleeggelsen skyldes
en error juris, kan man med en vis Ret sige, at der paa dette Omraade
foreligger et Paavirkningsfeenomen, for saa vidt som selve dette Rets-
spergsmaal netop er kommet i Segelyset paa Grund af det romerretlige
Forbillede. At den romerske Problembehandling maaske kun er at be-
tragte som en tilfzeldig Anledning, og at Problemlesningerne maaske
intet har med de romerske Regler at gore, er som allerede bemzrket
en helt anden Sag.
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Overalt, hvor der er Tale om Paavirkninger af den her omtalte
Beskaffenhed, maa man i det hele taget veere yderst forsigtig ved Vur-
deringen af Paavirkningsfaktorens Betydning. Naar @rsted saaledes
introducerede Negotiorum Gestio-Princippet i dansk Ret%), var det
formodentlig forst og fremmest af den Grund, at han fandt, at spredte
Lovregler og Forholdets Natur talte for at anerkende Krav ifelge
uanmodet Forretningsforelse. Man har dog stadig veeret tilbejelig til
at opstille ret strenge Betingelser med Hensyn til Forretningsferelse,
og navnlig i hejere Grad end romersk Ret lagt Veegt paa, at den fore-
tagne Handling har veaeret nedvendig for at afveerge Tab. Ogsaa paa
dette Omraade foreligger der et Eksempel paa, at nyere Retsvidenskab
vel nok adopterer en romersk Tankegang, men at den ievrigt arbejder
selvsteendigt ud fra en Afvejelse af reale Grunde og en Bedommelse af
de enkelte Regler, som Lovgivningen indeholder af Betydning for
Emnet.

Gaar man fra disse relativt praktisk betonede Emner over til den

almindelige Retslaeres mere abstrakte Omraader, er det forbundet med
yderligere Vanskeligheder at konstatere, om Zndringer i det principielle
Grundsyn skyldes fremmedretlige Principper, og selv om dette antages,
meder man nye Vanskeligheder, hvis der sperges om, hvorvidt saadanne
eventuelle Zndringer har affedt praktiske Konsekvenser. Man behgver
blot at teenke paa Spergsmaalet om, hvilken Betydning der skal til-
leegges det saakaldte romanistiske Viljesdogme eller lignende Feeno-
mener.
V. TUdenfor Begrebet Paavirkning af fremmed Ret i snsevrere Forstand
maa holdes ren formel Paavirkning, som negativt kan karakteriseres
derved, at Optagelsen af fremmedretligt preegede Synspunkter slet ikke
paaviseligt eendrer Udviklingen af geldende Ret i snsver Forstand, og
positivt derved, at den forst og fremmest preeger den juridiske Ter-
minologi, Systematik og Fremstillingsmetode.

En realistisk Retsvidenskab vil og maa altid veere paa Vagt overfor
den Betydning, der tilleegges de juridiske Terminologier. Retsudevelse
og Retsskabelse foregaar med det talte og skrevne Ord som Verkigj,
og Justeringen af dette er derfor en vigtig Opgave for den juridiske
Teori. I nert Sammenheng med terminologiske Spergsmaal staar
Problemet om Opbygningen af en adaekvat retsvidenskabelig Syste-
matik. Paa dette Omraade har det romerske Retssystem og den senere
romanistiske Retsleere sammen med Naturretssystemerne gvet en gan-
ske overordentlig stor Indflydelse. Generationer af skarpsindige Jurister
havde medvirket til at opbygge det romanistiske System. Det blev som
allerede tidligere omtalt af afgerende Betydning for Opbygningen af
Naturretssystemernes Privatret, omend det i disse Fremstillinger under-
gik mange ZEndringer. Det romerske System i Forbindelse med det

%) N.J.A. 9. Bind, S. 181 f£f.
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naturretlige var den mest neerliggende Inspirationskilde for den danske
Retsvidenskabs Pionerer i Oplysningstiden.

Det foreliggende positive Retssystem, hvis Hovedgrundlag var Danske
Lov, gav kun ringe Hjeelp til en samlet teoretisk Fremstilling af Rets-
systemet, og det kan derfor ikke undre, at denne i formel Henseende
kom til at tage sig lidt fremmedartet ud. Netop paa dette Punkt fore-
ligger imidlertid en af de vanskeligste Sider af det retlige Paavirknings-
problem. Hvor ligger Greensen mellem rent formelle Paavirkninger
og de Tilfaelde, hvor den ydre Form ogsaa har sat sit Preg paa det
indre paa en saadan Maade, at det har haft veesentlige Konsekvenser
for Udevelsen af gzldende Ret.

Ved neermere Eftersyn viser det sig, at Sterstedelen af det romerske
og romanistiske Isleet netop kun bestaar af rent terminologiske Laan og
Benyttelse af romersk praeget Systematik, altsaa kun har veeret et rent
Overfladefeenomen. Der er ofret megen Mgje paa f. Eks. at beksempe
Systemsondringen mellem tinglige og obligatoriske Rettigheder. Dette
er nok ogsaa velbegrundet, fordi den er uklar og delvis overfladig, lige-
som den kan fere til urigtige og urealistiske Deduktioner. Man over-
driver imidlertid sikkert dens Betydning, hvis man antager, at det 18.
Aarhundredes Jurister var afskaaret fra at treeffe en selvstendig, af
romersk og romanistisk Tankegang uafhengig Afgerelse, fordi de ope-
rerede med Begreberne jus in re og jus ad rem i en Reekke Spergsmaal.
Naar Problemet om Ejendomsrettens Overgang blev betragtet som et
Spergsmaal om, hvornaar Erhververen faar jus in re, var det vel nok,
ligesom ievrigt adskillige moderne Begreber, Udtryk for en »irrationel
Gyldighedsforestilling«, men den var dog neeppe til Hinder for, at Dom-
meren, stillet overfor den konkrete praktiske Konflikt, kunde treeffe sin
Afgorelse med Hensyntagen til reale Grunde og sikkert med lige saa
fornuftige Pramisser som Gennemsnitsjuristen i Dag. Paa den anden
Side maa det indremmes, at netop den nevnte Sondring fik ret stor
Indflydelse paa Behandlingen af Leeren om Ejendomsrettens Overdra-
gelse. Den har endvidere muligvis spillet en Rolle for Retspraksis ved-
rogrende Hevd og Forzldelse samt Przklusion. Naar Begreberne fore-
kommer i &eldre Domspraemisser, kan det imidlertid meget vel skyldes
den blotte Trang til at overvinde Formuleringsvanskeligheder ved Hjslp
af en kendt formel Konstruktion.

Naar man i Ejendomsretten i det 18. Aarhundrede gennemfgrte Son-
dringen mellem fuldkommen og ufuldkommen Ejendomsret og med
Hensyn til denne sidste sondrede mellem Over- og Underejendomsret
med Forbillede i den i romersk Ret ukendte, men i romanistisk Teori
dannede Sondring mellem dominium directum og dominium utile,
havde det nappe nogen Betydning udover den rent systematiske. Na-
turligvis kan det nu synes noget maerkeligt at seette Lensbesiddelsen
i Klasse med en Selvejerbondegaard paa Grund af Hovedgaardsejerens
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»Herlighedsrettigheder«. Der er dog neeppe Grund til at tillegge syste-
matiske Ejendommeligheder af den Art sterre Betydning®').

Naar man sondrede imellem res in commercio og Tes extra com-
mercium?®), var det paa samme Maade en blot Formssag, som vel
forst og fremmest skyldtes Mangel paa en selvstendig Systematik.
Naar man brugte Udtrykkene possessio og detentio (borgerlig og natur-
lig Besiddelse), betad det ikke, at man havde reciperet den romerske
Besiddelsesret. Det samme gealder Udtrykkene bonae fidei og stricti
juris — Kontrakter. Benyttelsen af disse Udtryk havde ikke noget med
de szregne romerske Kontraktsregler at gere. Gang paa Gang frem-
heeves det i Voteringerne, at Kontrakter bar vaere »strictissimae inter-
pretationis«, men dette Udtryk anvendtes overfor alle Slags Kontrakts-
forhold uden Hensyn til, om disse efter romersk Ret var at betragte
og bedemme ud fra bona fides-Klausulen%:2).

Der kunde naevnes mange flere Eksempler paa terminologiske Laan,
forevrigt ogsaa fra det 19. Aarhundredes Retsvidenskab, men skal man
fremhaeve Hovedindtrykket, maa det siges, at allerede de tidligste
Fremstilinger udviser en Tendens til at forsege at nejes med de frem-
mede Terminologier og afgere de retlige Problemer selvstendigt, navn-
lig ved Hjeelp af en Eksegese over det foreliggende Lovstof. Ursteds
Produktion er det bedste Bevis for, at Systemudtryk m. m. ikke skal
tages for hejtideligt. Han opererede som bekendt med Sondringen
mellem tinglige og obligatoriske Rettigheder, uden at dette kan siges
at have forringet Veerdien af de Undersggelser, hvor Begreberne
benyttes.

Da nerverende Studier legger Hovedveaegten paa en Undersegelse
af Udviklingen indenfor geeldende Ret, er der lagt forholdsvis ringe
Veegt paa en Hensyntagen til de forskellige Standpunkters formelt
teoretiske Forkledning. Maalet har i ferste Reekke veeret en Under-
sogelse af Retspraksis, medens Fremstillingen af en teoretisk Dogme-
historie forekommer at veere af sekundeer Interesse.

VI. Gennem ovenstaaende Eksemplifikationer er det blevet forsegt at
belyse Paavirkningsfeenomenets almindelige Beskaffenhed og indholds-
meessige Betydning. Dets materielretlige Omfang inden for den Rets-

") Selve Sondringen dominium directum — utile er paa ingen Maade ren ro-
mersk. Den naaede sin fulde Udvikling i den europaiske Lensret. Efter Glossen
var dominium utile det Retsforhold, som gav Anledning til vindicatio utilis,
som f. Eks. Praeskribentens Vindikationsret eller den fraskilte Hustrus Vindi-
kation af Dotalgods. Konstruktionen blev udstrakt til at omfatte emphyteuta
og superficiarius, der jo ogsaa efter Kilderne kunde opnaa Ejerklagerne som
utiles. Denne sidste Udvidelse blev afgerende for den senere Udvikling. Spalt-
ningen af selve Ejendomsretsbegrebet i Over- og Underejendom er ligeledes
uromersk. Kun ved Konstruktionen af Ejendomsretten til fast Ejendom i de
romerske Provinser synes der at foreligge et Forhold, som minder derom, —
jfr. Gaius II, 7 »in provinciali solo dominium populi romani est vel caesaris«.

2) F. Eks. Nerregaard, Privatret III, 65 ff.

92a) Jfr. Orsted, Haandbog V, S. 71 f., og Stig Iuul i Festskrift til Henry Ussing,
1951, S. 229, samt ndf. S. 256.
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udvikling, der her er Tale om, nemlig Formueretten i Tiden efter Danske
Lov, er der ikke gjort Forseg paa at opgere. Ej heller Spergsmaalet om,
i hvilken Grad Paavirkningen af romersk Ret har haft en rent tids-
begrenset Betydning. Den fglgende Gennemgang kan muligvis tjene
til at belyse disse Spergsmaal yderligere. De fleste Tilfeelde af fremmed-
retlig Paavirkning kan, i hvert Fald naar Talen drejer sig om Romer-
retten, fores tilbage til Udviklingen i Retspraksis i sidste Halvdel af
det 18. Aarhundrede og Begyndelsen af det 19. Aarh., men der fore-
ligger ievrigt saa veesentlige Forskelle inden for de enkelte Tilfeelde,
at en Generalisering naeppe vil veere tilladelig. Mange romanistiske
Impulser i seldre Retspraksis fik kun kortvarig Betydning, i den For-
stand, at Retstilstanden senere atter er blevet underkastet Zndringer.
Det er imidlertid ikke altid givet, at den kortvarige Levetid ogsaa er
ensbetydende med, at der ber tilleegges den stedfundne Paavirkning
ringe Betydning. I visse Tilfeelde kan der netop veere Tale om, at den
@ldre Retstilstand har vaeret et betydningsfuldt Fundament for den
nuvaerende, medens der i andre Tilfelde kun har vseret Tale om
Fluktuationer uden grundleeggende eller principiel Betydning.

(7]



ANDET AFSNIT
KAPITEL 3
Ejendomsret og Ejendomsoverdragelse.
I.

Den tidligste Diskussion herhjemme om selve Ejendomsretsbegrebet
er sikkert sket i Tilknytning til overleverede romanistisk pregede Be-
greber og Terminologier, og den feorste Udformning af det maatte derfor
blive en Efterligning af det romerske dominium, der blev rubriceret
som den fornemste af Rettighederne »in re«. Man opfattede dominium
som et absolut Begreb, hvis Indhold kunde fastlegges een Gang for
alle. Teoretisk set kan dette siges at have veeret en uhensigtsmeessig
Begrebsopfattelse, fordi den let tilslerede Ejendomsrettens samfunds-
funktionelle Karakter, og fordi den maaske spserrede for Forstaaelsen
af Nedvendigheden af at begranse den subjektive Ret ud fra almene
eller mere konkrete Hensyn.

Betydningen af den =ldre Begrebsopfattelse skal imidlertid ikke
overdrives. Fritz Schultz!) paapeger efter min Mening med fuld Ret,
at det romerske Ejendomsretsbegreb paa ingen Maade nedvendiggjorde
en skrankeles individuel Ejendomsret. Dominium i klassisk romersk
Forstand var nappe principielt forskelligt fra det, som moderne Ret
med forskelligt Ordvalg betegner som Ejendomsret. Det romerske Sam-
fund og det romerske Formueretssystem var ganske vist udpraeget indi-
vidualistisk-og tilskyndede ikke Videnskaben til at se paa Sagen med
Samfundets @jne, men selve denne Omstaendighed er neppe tilstraek-
keligt Grundlag for at opstille et germansk Ejendomsretsbegreb som
en ligefrem Modsaetning til det romerske. Zldre Retspraksis har mulig-
vis vaeret noget forsigtig med at anerkende ulovhjemlede Indskrsenk-
ninger i Ejendomsretten. Dette har f. Eks. veeret meerkbart i naboretlige
Forhold og maaske ogsaa ved Kollissioner mellem Grundejerens og Al-
menhedens Interesser. Det maa imidlertid ikke glemmes, at den sldre
Samfundsordning ikke i samme Grad som nu nedvendiggjorde vidt-
gaaende Indskreenkninger i den uhemmede Udevelse af de subjektive
Rettigheder.

I Hojesteretsvoteringer fra Begyndelsen og Midten af det 18. Aar-
hundrede ser man imidlertid ofte det Synspunkt fremsat, at man ikke

1) Principien des romischen Rechts, 1934, S. 102 £.
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maa benytte sin Ejendom »andre til praejudice«, og ikke helt sjeldent
blev der lagt Veegt paa Chikanemomentet, uden at der dog blev ud-
formet mere almindelige Begreensninger i Ejerens Raadighed. I en Sag
fra 1753 haevdede en Husejer, at hans Hus tog Skade paa Grund af
Vanddryp fra Naboens Hus, der var blevet bygget langt hejere end hans,
men paa Naboens egen Grund. Nogle Dommere nejes med at fastslaa,
at man kan bygge lige saa hsgjt, man vil, men Majoriteten paalagde
Naboen at sette Skraabredder op og henviste igvrigt til, at han paa
forskellig Vis havde udvist Chikane. I dette Tilfeelde kunde Ulempen
i Naboforholdet afhjeelpes, men i en senere Sag var dette ikke Til-
feeldet, jfr. Sagen HP 1760, 374, der drejede sig om en Udbygning
ud i en Kanal, som var nedvendig for Sagsegerens Adgang til hans
Ejendom. Det synes at fremgaa af Voteringerne, at Udbygningen op-
rindelig havde veeret lagt paa Udstikkere, saaledes at den ikke var til
Hinder for Passagen. Tre Dommere vilde give Sagsegeren Medhold,
netop fordi »ingen maa betjene sig af sin Ejendom til andens pre-
judice«, men Flertallet dristede sig ikke til et saa vidtgaaende Indgreb
i Sagsegtes Ejendomsret, fordi han ikke havde bygget laengere, end
hans Grund strakte sig. En Dom fra samme Aar, HP 1760, 274, hand-
lede om Adgang til Temmerfledning gennem nogle Damme. Sagsegeren
forsegte at bevise, at han havde Haevd paa Temmerdriften i Sagsegtes
Damme, og Hgjesteret var ogsaa inde paa den Tanke, men Flertallet
vilde ikke anerkende Heaevden, fordi det maatte antages, at Temmer-
driften altid var sket med Tilladelse fra Ejeren. Det Forhold, at Ejeren
intet vilde tabe ved at tillade Sagsegeren at fortsette med Teommer-
driften, var i sig selv ikke tilstreekkeligt, »endskent det kan anses for
en Caprice at naegte Citanten Gennemdrift, kan dog hans Ejendomsret
ej betages ham« (Stampe).

Den principielle Opfattelse af Ejendomsretten blev som bekendt
herhjemme senere paa afgerende Maade paavirket gennem Qrsteds Paa-
visning af de mangfoldige Indskrznkninger, Retten er undergivet, og
de Muligheder, Samfundet maa have for at gribe regulerende ind.
Jrsteds Leaere bragte Teoriens Begreber i nzrmere Forbindelse med
det virkelige Liv og blev af banebrydende Betydning for den senere
Opfattelse.

Ejendomsretten opfattedes som neevnt i det 18. Aarhundrede som det
vigtigste Eksempel paa jus in re, der sattes i Modsetning til jus ad rem.
Denne Grundsondrings Slegtskab med Romerretten er aabenbar, blot
er det meget tvivlsomt, af hvilken nzermere Beskaffenhed Forbindelsen
er?). Een Opfattelse gaar ud paa, at der her er Tale om en System-
sondring, som ferst er blevet opbygget saa sent som i Middelalderen
paa Grundlag af det romerske Aktionssystem med dets Sondring mellem

2) Jfr. hertil Ross »Virkelighed og Gyldighed i Retsleeren«, S. 244, f.f., og Vinding
Kruse, Ejendomsretten I, 2. Udg., S. 206 {., og 3. Udg., S. 187 f£.
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actiones in rem og actiones in personam. Fra anden Side havdes det, at
denne Sondring virkelig har Redder langt tilbage i primitive romer-
ske Forestillinger og saaledes er dybere historisk begrundet end i Glos-
sens Behandling af de saeregne actionsprocessuelle Former. Gennem
mange Aarhundreder har man forsegt at tilpasse den til det praktiske
Retsliv, og ned gennem Tiderne er den blevet doceret med forskellige
Variationer?). Dens Betydning har ferst og fremmest veeret den, at
den har preeget den teoretiske Problemstilling inden for praktisk vigtige
Afsnit af Formueretten.

Danske Lov bruger intetsteds Udtryk, der minder om denne Sondring.
Det 18. Aarhundredes Teori gaar derimod ud fra den som en Selv-
folgelighed, ikke i dens @ldre, mere romersk preegede Form, med en
Modsztning mellem jus in re og jus in persona, men i dens yngre
ogsaa af Naturretsforfatterne anvendte Form, hvor jus in re blev sat
i Modsatning til jus ad rem. Der herskede imidlertid megen Uklarhed
med Hensyn til hvilke Rettigheder, der skulde henfgres til de to
Systemafdelinger.

Der var Enighed om, at de vigtigste Eksempler paa jus in re var
Ejendomsret, Panteret og Servitutret!), medens der var nogen Uenighed
angaaende Arrestretten og Rettigheder i Anledning af Retsforfelgning,
jfr. D. L. 5-3-18, ligesom den saakaldte »jus possessionis« var Genstand
for megen Tvivl.

Det var dernaest tvivlsomt, hvorvidt Brugsrettigheder over fast Ejen-
dom skulde anses for tingligt beskyttede. D. L. 5-8-13 medferte, at
man modstod Forseg paa at mindske Lejerens Retsbeskyttelse, som det
var Tilfeeldet efter det romerske Forbillede. Kort Tid efter Danske Lov
ser man ganske vist en Tendens til at fortolke Bestemmelsen saa snze-
vert som muligt, saaledes at man neermest har Indtryk af, at den er
blevet opfattet som en Undtagelse serligt vedrerende Leje af Huse,
en Undtagelse fra en almindelig Hovedregel af modsat Indhold. Her kan
henvises til en Hojesteretsdom af 1692, der handler om Leje af nogle
Bundgarnspladser. I Strid med Lejerens Ret solgte Udlejeren dem.
Fire Dommere voterede til Fordel for Lejeren under Paaberaabelse
af D. L. 5-8-13, men de gvrige Dommere mente, at Ejeren maatte gere
sig Ejendommen saa nyttig, han vilde, og en siger udtrykkeligt, at
Eje gaar for Leje, men at Loven ger en Undtagelse ved Leje af Huse?).

3) Det er allerede omtalt, at G. A. Struve har haft en meget veesentlig Indflydelse
paa Udformningen af Leeren i det 17. Aarh., men tillige maa hans samtidige
Ulrich Huber naevnes. Han deltog i Aarene omkring 1670 i en vidtleftig Pole-
mik netop om dette Emne, jfr. neermere Stintzing-Landsberg 1. ¢. 2. Abt. S. 14,
hvor det isvrigt med Rette paapeges, at Sondringen forsaavidt beted et Frem-
skridt, idet Opfattelsen af Fordringsretten som en jus ad rem ferte til at anse
den for principielt overferlig, hvilket havde vigtige Konsekvenser paa Obliga-
tionsrettens Omraade.

4) Dette havde ikke altid vearet Tilfeeldet i Pandektlitteraturen, jfr. Stintzing-
Landsberg 1. c. Note 1.

5) Jfr. HP 1692 fol. 299, hvor en af Flertallet bemserker: »Dette kan ej ansees
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Tidligt synes det dog, som om 5-8-13 er blevet anvendt som det al-
mindelige Princip ved alle egentlige Brugsrettigheder over fast Ejen-
dom. Man gik endog saa vidt i Beskyttelsen af Brugsrettighederne, at
kontraktsmaeessig Uopsigelighed ogsaa maatte respekteres af de Personer,
der fik Rettigheder over Ejendommen. Forordningen af 4. December
1795 om Lejekontrakter, som blev indgaaet paa uszdvanlig lang Tid,
er utvivlsomt foranlediget direkte af Hegjesteretsdomme, der havde
gennemfort Princippet »Leje gaar for Eje« konsekvent. Dette udtales
ligefrem i Forordningens Motiver, hvor det dog ogsaa neevnes, at Ret-
tens Domme desangaaende befindes at have varet forskellige. Det blev
derfor fastsat, at Lejekontrakter i et vist Omfang skulde tinglyses for at
nyde Beskyttelse®).

Det afgerende Kriterium for, om der forelaa jus in re, var for de
fleste Forfatteres Vedkommende Rettens statiske Beskyttelse, det vil
sige Vindikationsmuligheden. Hesselbjerg udtrykker det saaledes, at
ved jus in re »haefter Rettigheder paa Tingen selv, og folgelig kan man
soge den hos enhver«. Flere Forfattere peger dog ogsaa paa Rettens
Indhold og Genstand, idet der laegges Vaegt paa, om Retten haves over

som Kobstadejendom, men som Landgods, og skulde vaere meget praejudicer-
ligt, om Praesten ej maatte gore sig sit nyttig«. Afgerelsen maa iovrigt sam-
menholdes med en Raekke Domme, der blev afsagt i samme Tidsperiode ved-
rorende Kollision imellem Livstidsfaestebreve angaaeénde Tienderettigheder
og kongelige Skeder, der blev udstedt vedrerende de samme Tienderettigheder.
Ved en kongelig Resolution af 8. September 1682 var en saadan Sag blevet
afgjort paa den Maade, at Skedehaveren fik Fortrinsret »imod Faestets Erlseg-
gelse«. Hojesteret havde i dette Tilfeelde ikke vovet selv at afgare Sagen, da
der var Kollision mellem flere kongelige Breve. Da en lignende Sag senere
fremkom jfr. HP 1692 litra A, fol. 186, gav Hgjesteret Skoedehaveren Medhold
i hans Paastand om at nejes med at give Indehaveren af Faestebrevet Feestet
igen. Under Voteringen i denne Sag hedder det netop: »vel siger Loven, at
Leje gaar for Eje, saavidt Huse er angaaende, men ser ikke, det kan hentydes
hertil« (P. Lemvig). I Aaret 1702 fremkom en noget lignende Sag, men i dette
Tilfeelde opstod Konflikten mellem Feaesteren og Skedehaveren forst, da Inde-
haveren af det kongelige Skede, der faktisk havde respekteret Fasterens Ret-
tigheder, videreoverdrog Ejendommen og Tienderettigheden ved privat Skede.
I dette Tilfeelde fik Feesteren Medhold. For det forste maatte Skedehaverens
Ret forudsastte Faestets Tilbagegivelse (jfr. ovenfor), men for det andet maatte
Faesteren i dette Tilfeelde have fuldsteendig Fortrinsret, fordi den forste Skede-
haver saalenge havde veeret passiv. (Hgjesterets Dom 1. April 1702). Det er
meget sandsynligt, at det har veeret denne seerlige Praksis, der var den
egentlige Baggrund for den indskrankede Fortolkning af D.L.5-8-13 og felge-
lig ikke nogen seerlig fremmedretlig Paavirkning. '

%) En Dom fra 1796, H.P. 1796. 255, omhandlede imidlertid et Lejemaal, som laa
forud for Forordningen. I Lejemaalet var det fastsat, at Lejeren skulde veere
berettiget til at blive boende, saa leenge han maatte finde for godt. Lejemaalet
var blevet indgaaet kort fer Udlejerens Konkurs. Under stor Uenighed stad-
faestede Hojesteret Hof- og Stadrettens Dom, som gav Lejeren Medhold. Hgje-
steret ansaa Forordningen af 4. December 1795 for uanvendelig, da den »sna-
rere maa anses som en ny Lov end som en autentisk Lovfortolkning«, hvorfor
den ikke kunde faa tilbagevirkende Kraft. Hvor Lejeaftalen var indgaaet ude-
lukkende for at skabe Kreditorbeskyttelse, var man dog vistnok allerede inden
Forordningen naaet til at tilsidesatte Lejeaftalen. Isvrigt blev Forordningen
fortolket strengt. Blandt andet fremgaar det af en Hof- og Stadsretsdom af
1804 jfr. J. A, Bind V, S. 53, at den ikke kunde anvendes til Fordel for Inde-
haveren af en blot Kebekontrakt, vistnok heller ikke selvom den var tinglyst,
jfr. Noten til Dommen af @rsted og nedenf. S. 99 f£.
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en individuelt bestemt Ting. Igvrigt var Sondringen trods dens Uklar-
hed i den Grad gaaet Teoretikerne i Blodet, at de snarere konstaterer
den end diskuterer den. Dette kan i og for sig ogsaa siges til en vis Grad
at geelde Orsted, der vel kritiserede den hidtidige Brug af Sondringen,
men dog alligevel akcepterede den. I Modsaetning til Forgengerne de-
ducerede @rsted imidlertid ikke uden videre fra Begreberne, men kon-
fronterede sine Resultater med Erfaringerne fra Praksis og Lovgivning.

II.

Leaeren om Ejendomsrettens Overdragelse har sin sterste praktiske
Betydning ved Kob og Salg, og det er derfor ikke maerkeligt, at det
er dette Livsomraade, der har sat sit Preeg paa Teoriens Udvikling.
Det var paa dette Omraade, Konflikterne hyppigst opstod, og det var
derfor disse Tilfeelde, der oftest gav Anledning til Retssager.

De Spergsmaal, der skal belyses i det felgende, horer langt fra alle
ind under det, der nu forstaas ved Ejendomsrettens Overdragelse, men
det er karakteristisk for dem alle, at det drejer sig om Problemer, der
opstaar i en Overdragelsessituation, og i en historisk Fremstilling synes
det navnlig berettiget at behandle dem samlet, fordi de oprindelig alle
blev behandlet under eet?).

Som det forst og fremmest er blevet fremheaevet af Ross, er Begrebat
Ejendomsretten et godt Eksempel paa en irrationel Gyldighedsforestil-
ling. Retten opfattes saa at sige som et selvsteendigt Vaesen, og naar
Goderne vandrer fra en Person til en anden, forestiller man sig, at der
maa veere et bestemt Skeeringspunkt, der viser, hvornaar dette Vasen
befinder sig hos den ene eller den anden: Enten maa Retten veere hos
A. eller ogsaa hos B. Der er i og for sig ingen Grund til at tro, at denne
Problemstilling i sig selv er romanistisk, den er ganske simpelt uviden-
skabelig. Det er imidlertid rigtigt, at den tidligste bevidste Formulering
af det foreliggende Problem sikkert herhjemme er gaaet ud paa at
afgere, hvad der kraeves til at erhverve jus in re. Sondringen mellem
tinglige og obligatoriske Rettigheder gik fra romanistiske Fremstillinger
over i den naturretlige Forestillingsverden. Naturretsforfatterne saa paa
Ejendomsretten som en facultas moralis, der ved den fuldkomne Kon-
trakt — ikke det blotte Lofte — kunde overfores til en anden Person.
Jus in re blev da ensbetydende med denne facultas moralis.

"} Hele Udviklingen af europeeisk, serligt tysk Rets Regler om Ejendomsover-
dragelse og dette Emnes dogmehistoriske Udvikling er gjort til Genstand for
Behandling af Hans Brandt: »Eigentumserwerb und Austauschgeschéft« Leipzig
1940. Forfatterens Hovedtesis gaar ud paa, at selve den principielle Probliem-
stilling, der ligger i Spergsmaalet, »hvorledes erhverves Ejendomsret?« forst
opnaar Betydning som Felge af Oplysningstidens systematisk-filosofiske Be-
handling af Retssystemet, og han gennemgaar dernesest i Enkeltheder den ab-
strakte tinglige Overdragelsesretshandels Forhistorie. Den nutidige danske Op-
fattelse af hele Problemstillingen paa dette Omraade er paa afgerende Maade
blevet praeget af Vinding Kruses indgaaende Behandling af Emnet, begyndende
med Afhandlingen, TfR 1924. 315 f.f. Tillige maa nzvnes Alf Ross, Ejendoms-
ret og Ejendomsovergang, 1935.



Hos de aeldre Naturretsforskere, Grotius Lib. II, Kap. VI og VIII, og
Pufendorf Lib. IV, Kap. IX, er Terminologien endnu ikke treengt ind,
men hos Wolf og f. Eks. herhjemme hos Nerregaard, Natur- og Folkeret
1776, Paragraf 333 og 334, jfr. Udgaven 1784, § 304, synes den derimod
uden videre at veere blevet overtaget. Det afgerende er da ogsaa, at
selve Forestillingen om Retten som en selvsteendig Realitet og som en
Enhed for saa vidt i lige hej Grad blev stettet af de romanistiske og
naturretlige Forestillinger. Naar derfor Problemstillingen var saaledes
beskaffen, at det gjaldt om at afgere, om en Person havde erhvervet
dominium, jus in re, facultas moralis eller ej, — med Udelukkelse af
enhver tredie Mulighed, maatte Svaret unzegtelig paa Forhaand veere
demt til at blive misvisende.

Naar Teorien havde fundet et Kriterium som afgerende for Erhver-
velsen f. Eks. Traditio, kunde det veere ret nerliggende for Praksis at
adoptere dette almindelige Synspunkt, fordi det i de Sager, hvor Pro-
blemet kom frem, maaske tillige var en praktisk Lesning og en Les-
ning, som paa det givne Omraade stemte med tidligere Afgerelser, der
var blevet truffet uden Forbindelse med nogen teoretiske Konstruktio-
ner. Men naar Standpunktet een Gang var taget, fangede Bordet, og
det tagne Standpunkt kom til at bestemme ogsaa Tilfselde af anden
Karakter end dem, med Hensyn til hvilke Teorien var blevet introdu-
ceret. Dette er netop, saavidt man kan se af Hojesterets Praksis, Ske-
maet for Udviklingen i det 18. og langt ind i det 19. Aarhundrede,
hvorimod det nu sandes, at Problemet om Ejendomsrettens Overgang
blot er et Navn for en Raekke Overfarselsproblemer af indbyrdes vidt
forskellig Natur. Det var det irrationelle Udgangspunkt, som blev saa
afgerende for Udviklingens Gang. Heri ligger netop, at det ikke ned-
vendigvis var saaledes, at Resultaterne i Praksis forst og fremmest
blev et Afpreeg af Teorien, men det blev Teoriens Metode, der influ-
erede paa Praksis.

Naar dansk Hgjesteretspraksis fra omkring Midten af det 18. Aar-
hundrede tilsyneladende bevidst gennemferte et Traditiostandpunkt,
kan det naeppe forklares med, at dette blev doceret ved Universitetet,
dels er dette nemlig ikke ubetinget rigtigt — der var jo stadig stor
Tilslutning til den naturretlige Leere om den »fuldkomne« Kontrakts
Virkninger —, dels er der nok saa god Grund til at pege paa Beskaf-
fenheden af de praktiske Retstilfaelde, som gav Anledning til at tage
Standpunktet. De Overdragelsesproblemer, som Domstolene hyppigst fik
forelagt, var, som det senere skal vises, egnede til at begunstige Antagel-
sen af Traditiostandpunktet, ligesom disse Problemers nermere Karak-
ter paavirkede Udformningen af dette Standpunkt.

Det vigtigste af de Problemer, der fra omkring Midten af det 18.
Aarhundrede blev henregnet under Spergsmaalet om Erhvervelse af
jus in re, var Standsningsretsproblemet, men hertil henfortes tillige Pro-
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blemet om Kriteriet for Risikoens Overgang og endelig ogsaa Spergs-
maalet om Prioriteten over for Overdragerens Kreditorer og Omseet-
ningserhververe. For alle disse Problemer kom Kravet om Traditio som
Forudseetning for Ejendomsrets Overferelse til at spille en vaesentlig
Rolle. Gennemgangen af Praksis vil imidlertid vise, at Traditio-
kriteriet, saaledes som det fremtreeder i Voteringerne, kun havde lidet
at gere med det romerske Krav om Overferelse af possessio®).

Der var tilsyneladende hverken Tale om at kraeve fysisk Overgivelse
i streng Forstand eller at benytte sig af Muligheden for Anerkendelse
af constitutum possessorium, men det, der i Virkeligheden skete, var,
at man i forskellige Situationer statuerede, at den blotte Aftale ikke var
tilstreekkeligt Grundlag for Overferelse af jus in re. Ferst og fremmest
dukkede dette Standpunkt frem i Standsningsretssagerne, men det blev
ogsaa af afgerende Betydning i Tilfselde af dobbelt Overdragelse. Ud fra
Seetningen »res perit suo domino« kom man endvidere ind paa at kraeve
mere end Aftalen for at overfere Risikoen fra Selger til Keber. Tra-
ditiostandpunktet kom i denne Forbindelse til at virke som Modvaegt
over for Princippet »res perit emptori«.

Da det Standpunkt, som Retspraksis havde taget med Hensyn til
Overforelse af jus in re, endelig i en Sag af en szerlig Beskaffenhed,
hvor der var Tale om en Kobers Retsstilling over for Seelgerens Kredi-
torer, blev udsat for en haard Belastning, kom Retten til det Resultat, at
det hidtil fastlagte Kriterium i Virkeligheden ikke var hjemlet i Loven,
hvorfor det maatte kunne fraviges »i sserlige Tilfeelde«. Netop det
sidstnaevnte Kollisionstilfeelde — Kaberens Stilling over for Szelgerens
Kreditorer — forekom igvrigt meget sjeeldent i Praksis. Aarsagen hertil
er formodentlig den, at Konflikter mellem disse Personkredse er ganske
upraktiske, naar der bortses fra Tilfszelde, hvor Keberen har ydet Forud-
betaling. I saadanne Tilfeelde opstaar der ofte Spergsmaal om, hvorvidt
der er gjort Forseg paa at besvige Kreditorerne (Mebellaan), men hvor
der ikke er Tegn paa, at der foreligger Dispositioner i denne Retning,
er det sikkert ikke nedvendigt at kraeve seerlige Betingelser opfyldt for
at anerkende Koberens Prioritetsstilling. Det er maaske dette Forhold,
der udger det spinkle Grundlag for den Setning, at moderne dansk Ret
anerkender Ejendomsrettens Overgang ved den blotte Aftale, — en Op-
fattelse, som man kunde fristes til at kalde lige saa vildledende som
det 18. Aarhundredes Traditioteori.

Saa vidt det kan udledes af det Materiale, der har staaet til Raadighed
for denne Afhandling, har der sikkert ikke i dansk Praksis omkring
Danske Lov og den forste Tid derefter eksisteret noget klart Standpunkt
med Hensyn til Spergsmaalet om Ejendomsrettens Overgang. Dette er
ogsaa meget let forklarligt. For det forste giver Danske Lov ingen klar
Regel, og for det andet har den teoretiske Problemstilling ikke gjort

f) Jfr. ovenf. S. 64.
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sig saa steerkt geeldende hos Dommerne, at der har veeret tilstraekkelig
Aarsag til at komme med meget andet end rent kasuistiske Betragtnin-
ger i hvert enkelt Tilfeelde. Lige saa fejlagtigt det vilde vaere at sige
i al Almindelighed, at Praksis i Dag hylder en Regel om Ejendomsret-
tens Overgang ved Aftale alene, lige saa misvisende vilde det sikkert
veere at antage noget saadant om den tidligste Praksis omkring Danske
Lov. Hertil kommer det bemeerkelsesveerdige Feenomen, som allerede
tidligere er naevnt, at Hajesteretspraksis i den forste Periode efter
Danske Lov er overordentlig fattig paa Afgerelser af formueretlige

Kollisionstilfeelde, og allerede af den Grund er det neerliggende at tro, -

at der slet ikke har dannet sig nogen bestemt Regel i denne Periode?).

Fra omkring Midten af Aarhundredet kommer der hyppigere og mere
principielle Afgorelser samtidig med, at den teoretiske Jura gjensynlig
begynder at gere sig gaseldende. Prazjudikaterne fra omkring 1750 til
Aarhundredskiftet er her som paa saa mange andre Punkter en over-
ordentlig vigtig Baggrund for Forstaaelsen af Orsteds Lzre og Rets-
udviklingen i det 19. Aarhundrede. Orsteds Indsats paa dette Omraade
beted i hvert Fald i teoretisk Henseende en fornyet Hensyntagen til
romanistiske Synspunkter, og i metodisk Henseende kom hans Behand-
ling af de herhenherende Emner ikke til at betyde noget afgerende
Brud med Fortiden.

Som nazvnt gav Danske Lov ikke nogen almindelig Lesning paa
Problemet om Ejendomsrettens Overgang ved Aftale, og det vilde veere
meget dristigt at udlede en almindelig Szetning af de enkelte Bestem-
melser, der i Danske Lov tager Sigte paa Lesning af Kollisionstilfaelde
og derved mene at have fundet. Lovgiverens almindelige Synspunkt.
Her er det ganske vist ikke blevet forsegt selvstaendigt at granske den
mulige teoretiske Baggrund for Danske Lovs Bestemmelser paa dette
Omraade'?). Det er formodentlig tilstreekkeligt i denne Forbindelse at
tage sit Udgangspunkt deri, at der ikke nogensinde er fort noget Bevis
for Eksistensen eller Beskaffenheden af en saadan almindelig Teori.

Paa et enkelt Omraade kunde det se ud, som om Danske Lov har
taget Standpunkt til Spergsmaalet, nemlig for saa vidt angaar Dobbelt-
salg. Danske Lov 5-3-31 giver i en saadan Situation den ferste Kaber
Prioritet, men det fremgaar ikke klart af Bestemmelsen, om dette ogsaa
skal gaelde, hvor Kaber Nr. 2 har faaet Besiddelsen af det kobte even-

%) Jir. ovenf. S. 29-30.

19y T Brandts ovenfor citerede Veerk refereres den Strid, der har veeret i tysk rets-
historisk Forskning om Traditiokravets Betydning i germansk Ret, S. 43 ff.
Forfatteren paapeger med Rette, at den naturretlig-romanistiske Problem-
stilling slet ikke kan anvendes paa den @ldre ikke-romanistisk paavirkede
Ret. Ogsaa i Tyskland har Diskussionen, navnlig siden Fremstillingen i Gierkes
»Deutsches Privatrecht« II (1905) S. 544 f.f., drejet sig om Forstaaelsen af de
gamle Retskilders Regler om Dobbeltsalg, der seges fortolket i den ene og
den anden Retning.
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tuelt i god Tro!!). Bestemmelsen stammer ikke fra eldre dansk Ret,
men er taget fra Chr. d. IV.s Norske Lov af 1604 og gaar i Virkeligheden
helt tilbage til de gamle norske Landslove, efter hvilke der vist nok
ikke var Tvivl om, at Prioritetsreglen skulde geelde, selv om den anden
Kober havde opnaaet Besiddelsen. Sammenligner man Bestemmelsen
med Danske Lov 5-3-11, hvis Kilde er Jydske Lov I, 41, ses det, at
man i den sidstnzvnte Bestemmelse, der handler om den, som szlger
»uhiemmelt«, har indskudt Ordene »eller som hand til een anden solt
eller pantsat haver«. Om der kan drages Slutninger herfra, er dog
meget usikkert.

Det vigtigste Indicium for, at Prioritetsreglen skal opfattes som en
generel Regel, er efter min Mening det Forhold, at der intet Forbehold
tages for det Tilfeelde, at det sidste Salg er kommet nermere sin Fuld-
byrdelse end det ferste. Der spiller her et almindeligt Fortolknings-
problem ind, som har Betydning for Forstaaelsen af flere af Danske
Lovs Bestemmelser, nemlig hvorvidt man ter indskyde underforstaaede
Begransninger i de gamle ellers klart formulerede Lovtekster. Jeg er
af den Opfattelse, at der maa udvises overordentlig stor Forsigtighed
hermed, i hvert Fald hvis Maalet gaar ud paa at fastlegge Datidens
Retstilstand korrekt. Spergsmaalet minder principielt om det Problem,
der opstaar ved Fortolkningen af 5-8-12. Her drejer Diskussionen sig
om, hvorvidt man kan indlegge et Forbehold for det Tilfzlde, at Er-
hververen er i god Tro. Den naturligste Fortolkning af 5-3-31 er sikkert
den, at den forste Aftale faar Prioritet i alle Tilfaelde, selv om Reprze-
sentanter for den modsatte Anskuelse har Ret i, at Bestemmelsen ikke
strengt logisk nedvendigger dette Resultat.

Jrsted gennemgik hele Spergsmaalet (Haandbog IV, S. 392) og ud-
talte, at Bevisbyrden maa »paaligge den, som paastaar, at vore Love er
gaaede ud fra en modsat Forudsaetning«, det vil sige gaaet ud fra, at
»den blotte Kontrakt efter Sagens Natur er nok til at fuldende Eien-
doms Erhvervelse«. Dette Synspunkt synes at vaere noget tvivlsomt i
hvert Fald for Dobbeltsalgs Vedkommende. Orsteds Hovedargument er
dette, at Danske Lov 5-3-31 ogsaa omfatter Overdragelse af fast Ejen-
dom, og at Bestemmelsen vilde komme i Modstrid med 5-3-28—30, hvis
den forste Keber ubetinget skulde have Prioritet. Imidlertid er der
intet til Hinder for at antage, at 5-3-31 kun refererer til Konflikter
mellem utinglyste Erhververe, og Bestemmelsen kan herefter lige saa
vel forstaas som givende forste Kober Prioritet med denne Modifikation,
som fortolkes i Overensstemmelse med Jrsteds Synspunkter.

11y T Modsatning til Danske Lov hvilede den svenske 1734-Aars Lag paa en
noget naturretligt praeget Retsopfattelse, og for denne Lovgivnings Vedkom-
mende er der naeppe Tvivl om, at Satningen om Ejendomsrettens Overgang
ved den fuldkomne Kontrakt ligger bag Reglerne om Lesgreoverdragelse, her-
under specielt Dobbeltsalgsreglen i Handelsbalken I § 5, jfr. ievrigt Udvik-
lingen hos Lundstedt i Minnesskrift &gnad 1734-Ars Lag, S. 668 f.f., og Hill-
gard »Bidrag til ldron om séljerens stoppningsritt« 1923, S. 88 ff.



Udfaldet af denne Fortolkningsdiskussion kan imidlertid ikke blive
afgerende for andre Sagsforhold end dem, Bestemmelsen omhandler.
Hvis det er rigtigt, at Danske Lov ikke har tillagt Traditio Betydning,
kan dette kun have Gyldighed paa Dobbeltsalgsomraadet, medens der
ievrigt ikke er noget Tegn paa, at Loven er gaaet ud fra en generel
Opfattelse af Problemet om Ejendomsrettens Overgang som saadant.

Danske Lov 5-3-18, jfr. 1-24-26, gav Kreditorerne vidtgaaende Vern
i Konflikter med Omseetningserhververe, der ststtede deres Ret paa
Aftaler med Debitor, men ramte ikke Dispositioner, der var truffet,
forinden Kreditors Retsforfelgning fandt Sted. Det er typiske Uraadig-
hedsbestemmelser, ligesom Nutidens Arrestinstitut. Det szerlige ved
5-3-18 er blot de overordentlig vidtgaaende Folger, der var knyttet til
Retsforfolgning fra Kreditorernes Side, selv i Tilfeelde, hvor der ikke
var blevet lagt fysisk Beslag paa Godset elier dog dekreteret Arrest
i bestemte Ting. Uanset Bestemmelsernes vide Omraade, afgiver de ikke
Svar paa Spergsmaalet om, hvorledes en Konflikt mellem en Keber og
Saelgerens Kreditorer skal afgeres, naar Selgeren har veeret raadig
over sit Gods, da han disponerede.

Danske Lovs Bestemmelser om Overdragelse af fast Ejendom blev
af meget stor Betydning for den senere Teori og Praksis!?). Kravene
om Tinglysning og D. L. 5-3-32 ledte Tanken kraftigt hen paa, om der
ikke ved Lgsereoverdragelse muligvis skulde kreaeves mere end Aftalen,
og langt snarere end man uden videre skal godkende Tanken om en
Reception af den romanistiske Traditioleere, maa man sikkert opfatte
Udviklingen som preeget af de navnte Bestemmelser. Disse blev i al
Fald det mest betydningsfulde Bolveaerk over for det naturretlige Prin-
cip, der gik ud paa, at Keberen bliver Ejer i Kraft af den fuldkomne
Aftale. Medens Stampe, saa vidt man kan se af hans Voteringer, prin-
cipielt stod paa Traditiostandpunktet, antog saavel Hesselberg som Dons,
Hedegaard, Kongslev samt Kofod Ancher det naturretlige Udgangs-
punkt. For Datidens Teori synes hele Spergsmaalet kun at have bestaaet
i at veelge rigtigt mellem de to Muligheder. Naar Norregaard!3) antog
Traditioleeren, synes det i forste Reekke at have veret Bestemmelserne
om Overdragelse af fast Ejendom, der har virket inspirerende paa
Argumentationen').

To Hovedsynspunkter laa bag disse Forfatteres Standpunkt: For det
forste ansaas Kravet om Skedning til Tinge for at veere ensbetydende
med et Krav om »solenn, symbolisk Overleverelse« dikteret af Hen-
synet til »den almindelige Sikkerhed«. Om denne Sammenstilling af
Skedning plus Tinglysning med Traditio har fremmedretlige For-
billeder, kan omtvistes, men det afgorende er, at Begrundelsen for Sam-

12y Norregaard, Privatret II, S. 244, @rsted, Haandbog 1V, S. 394 f.
13y Privatret II, § 360 f.f.
4y Jfr. ogsaa Hurtigkarl, Privatret II, 1. Bind, S. 240, og 2. Bind, S. 89 f.f.
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menligningen blev Kundgerelsessynspunktet, som Danske Lov saa klart
angav i sine Tinglysningsbestemmelser.

Da det dernaest maatte antages, at »Lovgiveren« ikke vilde tage min-
dre Hensyn til Sikkerheden ved Omszetning af Lesere end ved Omsaet-
ning af fast Ejendom, laa det lige for at kreeve virkelig Overlevering af
Losere. Naar endvidere D. L. 5-7-7 kraevede dette ved Pantsatning, var
Beviset fort, da man jo ikke kunde teenke sig, at der skulde kreeves
smere« til at erhverve Panteret end til at erhverve fuld Ejendom. Ree-
sonnementet ferte derfor til det Resultat, at det blot maatte bero paa et
Tilfeelde, at Loven ikke direkte havde udtalt Traditio-Kravet. Eventuelle
Forudsaetninger om, at »Naturens Lov« skulde gzelde ved Losgreomsset-
ning, kunde folgelig ikke anferes her. Hele denne Argumentation, som
Jrsted senere saa kraftigt imedegik, saa vist nok ferst Dagens Lys,
efter at Hojesteret havde sluttet sig til Traditio-Synspunktet. Paa den
anden Side maa det indrommes, at Argumentationen under Hojesterets-
voteringerne overordentlig meget ligner den, man finder i Privatrets-
systemerne.

Den Omstendighed, at det muligvis var Hgjesteret selv, der tog
Standpunkt ferst, ber imidlertid bemseerkes i Forbindelse med den
ofte fremsatte Opfattelse, at de romanistisk praegede Regler, som blev
gennemfort, uden videre maa anses for at hidrere fra Dommernes Efter-
givenhed over for Universitetets Leereseetninger. Nerregaards og Hur-
tigkarls Argumentation er ogsaa interessant derved, at den viser, at
man principielt kunde overvinde den Fristelse, det var at lade »Na-
turens Ret« faa Prioritet fremfor den almindelige Lovfortolkning som
Retskilde.

I »Ejendomsretten«!®) har Vinding Kruse givet en Skildring af den
®ldre Retsudvikling paa dette Omraade. Denne er vaesentligst bygget
paa en Gennemgang af Retslitteraturen og giver derfor af denne Grund
et noget fortegnet Billede af Udviklingen inden for gseldende Ret. Det
hedder i denne Fremstilling: »Som naevnt kreeves der ikke efter Danske
og Norske Lov, ligesaa lidt som efter den svenske Lovbog 1734, nogen
Overleverelse af Tingen til Keberen til Overferelse af Ejendomsret«.
Som det vil fremgaa af, hvad der er sagt ovenfor, og af den feslgende
Gennemgang, er jeg enig i, at Danske Lovs Regler ikke i Almindelighed
hviler paa et Traditiosynspunkt, men netop ogsaa kun i denne rent
negative Udtalelse. Naar det videre hedder: »Ved Overdragelse af Losore
var Aftalen alene sikkert tilstraekkelig til Ejendomsrettens Overgangc,
er jeg derimod af den Opfattelse, at der ikke findes tilstreekkeligt
Grundlag for en saadan Konstatering. Kun for saa vidt angaar Dobbelt-
salgstilfeeldene er der en Mulighed for, at man, som navnt ovenfor,
tor gaa ud fra, at Loven har tillagt Aftalen med forste Keber afgorende
Betydning uden Hensyn til Besiddelsesafgang til den sidste Keber.

15y 2. Udg., S. 835 £.f,, 3. Udg., S. 805 f.f.
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Retspraksis synes mig imidlertid at vise, at Reglerne om Dobbeltsalg
slet ikke har spillet en afgerende Rolle for Hovedtendensen i Retsudvik-
lingen, — i al Fald ikke i det 18. Aarhundrede.

De mange Udtalelser i Teorien baseret paa Naturrettens Leaere om
Virkningen af den fuldkomne Kontrakt vandt heller ikke paa noget
Tidspunkt Sejr i Praksis!?®), — dertil var den for upraktisk i de fleste af
de Tilfaelde, der blev forelagt Retten. Naar det videre hos Vinding
Kruse siges, at »Kravet om Overleverelse, Traditio, treengte saaledes
igennem hos os paa Overgangen mellem det 18. og 19. Aarhundrede
med Neorregaard og Hurtigkarl«, er dette sikkert heller ikke ubetinget
rigtigt, i hvert Fald for saa vidt Tidsangivelsen angaar. Derimod er det
rigtigt, at Leeren om constitutum possessorium ferst fik Indpas i Praksis
med Orsted som Fortaler. Den af Vinding Kruse anferte Overhofrets-
dom af 1815 (N.J.A. 15. Bind, S. 29) viser imidlertid efter min Mening
ikke noget afgerende herom. Der var ikke i denne Dom antydet noget
som helst om, at Kgberen var blevet indsat i Besiddelsen. Dommen kon-
staterer blot, at det var in confesso, at Salgsgenstanden, et Egetree, der
laa feeldet i Saelgerens Skov, ikke var blevet taget i Besiddelse af Ko-
beren, da Modparten kebte hele Ejendommen med Skoven og det deri
veerende Breende. Resultatet og Dommens udtrykkelige Udtalelse om,
at Besiddelsesovergang maa anses nedvendig til Ejendomserhvervelse
over rerlige Ting efter vore Love, var blot Udtryk for en almindelig
Opfattelse, der hvilede paa gammel Hgjesteretspraksis fra det forrige
Aarhundrede.

Af andre Domme fremgaar det imidlertid, at Praksis tilsyneladende
forst ret sent, i den forste Del af det 19. Aarhundrede godkendte Lzren
om constitutum possessorium, hvilket vil blive naermere behandlet
nedenfor.

At Retsudviklingen som Helhed betragtet var praeget af den mang-
lende Analyse af Begrebet Ejendomsrettens Overgang, fremhsaeves
derimod med Rette af Vinding Kruse.

111
Et af de Kollisionsproblemer, der hyppigst kom for Domstolene, var
det, der nu kaldes Problemet om Standsningsrettens Opher — jir.

Kobelovens § 39 og Konkurslovens § 4. Ogsaa i Nutiden er dette et af
de mest praktiske Overdragelsesproblemer. Kollisionen mellem Szel-
gerens Krav paa Salgsgenstanden eller dennes Betaling paa den ene
Side og Keberens eller Kgberens Bos Krav paa Tingen »uden« Betaling
paa den anden Side giver Anledning til Spergsmaalet om, hvor lenge
Seelgerens Vederlagsforudseetning skal tilleegges relevant Betydning.
Spergsmaalet kommer frem baade over for Keberen og dennes Kredi-

t5a) Herved teenkes paa Hejesteretspraksis. Det ser ud til, at bl. a. Hof- og Stads-
retten i enk. Afgorelser har givet Naturretsdoktrinen Tilslutning, jfr. ndf. S. 102.
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torer, og det er derfor med Rette blevet fremhaevet!®), at Problemet
har et noget videre Perspektiv end det snzevrere Problem om det rette
Skeeringspunkt for Kontrahentbeskyttelsen. I Tiden fra Danske Lov
lige indtil Slutningen af forrige Aarhundrede er Standsningsretsproble-
met med faa Modifikationer blevet behandlet som et Fragment af Pro-
blemet om det rette Kriterium for Ejendomsrettens Overgang. Denne
Problemstilling fik Indflydelse baade paa selve Behandlingen af Stands-
ningsretsproblemet som paa Behandlingen af andre Overforelsesproble-
mer som Folge af Tendensen til at underkaste hele Spergsmaalet den
ovenfor omtalte »Enhedsbehandling«.

Vederlagsforudsaetningens naturlige Styrke vil formodentlig begun-
stige en Lesning til Fordel for Seelgeren, i hvert Fald saa leenge han
ikke definitivt har sluppet Godet af Heende, og muligvis endnu paa et
langt senere Tidspunkt. Dansk Hgjesteretspraksis har fra et meget
tidligt Tidspunkt!?) antaget, at Aftalen som saadan ikke afskeerer Seel-
geren fra at udeve Standsningsret, derimod ferst forskellige Fuldbyrdel-
seshandlinger fra hans Side. Det er i det hele taget overvejende sand-
synligt, at man aldrig i dette Kollisionstilfzelde har nejedes med den
indgaaede Aftale som Kriterium for »Ejendomsrettens Overgang«.

Fornemmelsen af Vederlagsforudsaetningens Vegt har paa dette Om-
raade hindret en Anvendelse af Aftaleteorien. Den Omstendighed, at
Standsningsretsspergsmaalet omformes til at veere et Spergsmaal om
Tidspunktet for Ejendomsrettens Overgang — altsaa et Problem, om
hvornaar den usynlige, men »gyldige« Ret af en eller anden Grund
skifter Subjekt — indebzrer naturligvis ikke som en Nadvendighed,
at man derfor mister Forstaaelsen af Kollisionsproblemets reale Van-
skeligheder, men den serlige Problemstilling medferer i dette Tilfzelde,
at Traditioleeren bliver den mest tiltreekkende Lesning, i al Fald hvis
den udformes saaledes, at der til Ejendomsrettens Overgang kraeves
mere end den blotte Aftale, og dette »mere« afgrzenses efter det prak-
tiske Livs Behov. Naar man betzenker, hvor sent dansk Ret er naaet til
en klar Isolering af Standsningsrets-Problemet, er der en neerliggende
Grund til at tro, at den eldre Konstruktion og Problemstilling har
veeret den Faktor, der mest har forvirret Retsopfattelsen.

Sammenblandingen af Spergsmaalet om Seelgerens Beskyttelse over
for Kogberens Kreditorer med uvedkommende Problemer er imidlertid
af gammel Dato. Allerede i romersk Ret var Standsningsretsspergsmaa-
let blevet en integrerende Del af Spergsmaalet om Ejendomsrettens
Overgang.

I den klassiske Rets emptio-venditio Regler var det anerkendt, at
Koberen maatte tilbyde Betaling for at udeve actio empti. Preesterede

16) Jfr. Henry Ussing »Keb«, S. 100—101.

17y Den eldste kendte Dom eller rettere den =ldste Dom, som det er lykkedes
at finde i Forbindelse med nerveerende Studier, er fra 1747, men denne Af-
gorelse synes at vise tilbage til =ldre Praksis.
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Keberen ikke Kgbesummen, kunde Seelgeren udeve Sikkerhedsret over
Salgsgenstanden!®). Princippet om Ydelsens og Modydelsens indbyrdes
Afheengighed fortes derimod ikke videre i romersk Ret. Saaledes var
almindelig Haeveret ikke anerkendt. Adgangen til at udeve condictio ob
causam datorum forelaa ikke inden for emptio-venditio-Omraadet.
Selgerens Ret til at tilbagetage Salgsgenstanden fra Keberen maatte
derfor komme til at afhsenge af, hvorvidt Keberen var blevet Ejer
eller ej. I saa Henseende var Traditio det afgerende Kriterium, — men
i hvilket Omfang skulde og kunde denne anses for betinget af Kobe-
summens Betaling? For Justiniansk Rets Vedkommende er der som be-
kendt ikke nogen som helst Tvivl om, at Ejendomsret kun erhvervedes
paa Betingelse af, at Keberen betalte Saelgeren Kebesummen — eller
»alio modo ei satisfecerit« (Inst. 11.1.41) — hvilket sidste altid er blevet
forstaaet saaledes, at Kreditydelse fra Seelgerens Side bevirkede, at
han kunde benytte sin actio in personam ex venditione og ikke paabe-
raabe sig Ejendomsret til Salgsgenstanden, »si is, qui vendidit, fidem
emptoris secutus fuerit, statim rem emptoris fieri«, jfr. Dig 18.1.1919).

Over for den romerske Konstruktion, hvorefter Ydelsen af Vederlaget
principielt var afgerende for Ejendomsrettens Overgang, hvis der ikke
fra Salgerens Side var blevet ydet paa Kredit, altsaa givet Afkald paa
Betaling eller Sikkerhedsstillelse — stod den naturretlige Opfattelse.
Dennes Udgangspunkt var Princippet om Ejendomsrettens Overgang
i Kraft af den blotte Aftale. Spergsmaalet om Betydningen af Veder-
lagets Erleeggelse maatte derfor blive identisk med Spergsmaalet om,
hvorvidt selve Aftalen maatte anses som betinget heraf. Antagelsen af,
at selve Aftalen var betinget, havde den Konsekvens, at den vanskelig-
gjorde en Konstatering af Betingelsens senere Bortfald. Hvis Ydelsen
allerede i Medfer af selve Aftalen maatte anses betinget af Modydelsen,
var der ikke seerlig Grund til at antage, at Szelgeren efter Aftalens Ind-

contractus, hvormed kan sammenholdes et Fragment fra Julian, D. 19.1.25, om-
handlende Keoberens exceptio mercis non traditae.

1%) Det, der derimod har voldt den allersterste Tvivl, og som har givet Anledning
til en omfattende Litteratur, er Spergsmaalet om, hvorledes man skal forstaa
de efterklassiske Kilders Oplysning om, at disse Regler allerede skulde have
veaeret geeldende i Henhold til de tolv Tavlers Love, og om man overhovedet
tor stole paa denne Oplysning. Hvis det er rigtigt, at Traditio allerede paa de
tolv Tavlers Tid overferte den quiritariske Ejendomsret (m. H. t. res nec
mancipi), maa det sikkert antages, at der er det rigtige i Paastanden, at Kebe-
summens Erleggelse har veret en Nedvendighed paa samme Maade som ved
Mancipationen, der oprindelig var en Kontantretshandel. Men hvorledes Rets-
stillingen er blevet paavirket af Konsensualkebets Fremkomst, og i hvilket
Omfang, der er blevet lagt Vaegt paa Kebesummens Betaling ved Meddelelse
af actio publiciana in rem, er langt vanskeligere at besvare, hvortil endelig
kommer det tvivlsomme Spergsmaal om greesk Rets Indflydelse paa den en-
delige Udformning af romersk Ret paa dette Omraade, da den havde over-
vundet Dualismen indenfor Ejendomsretslaerén som Folge af Skellet mellem
jus civile og jus gentium. Jfr. herom nsrmere M. Pringsheim: Der Kauf mit
fremden Geld, Leipzig 1916, og Monier, Manuel II, S. 183 f.f., med omfattende
Litteraturhenvisninger.
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gaaelse skulde opgive denne Betingelse, blot fordi Traditio eller Fuld-
byrdelseshandlinger fandt Sted. Det var tveertimod i denne Situation,
Betingelsen frembed seerlig Interesse for Szelgeren.

De naturretlige Fremstillinger gaar kun sjeldent ind paa disse szer-
lige Problemer, men nejes med i Almindelighed at konstatere, at gen-
sidige kontraktsmeessige Forpligtelser er betingede af gensidig Opfyl-
delse, og opfyldes Betingelsen ikke, bortfalder alt det, der var baseret
paa Betingelsen, og Modpartens kontraktmeessige Bundethed falder
veek??),

I europaeisk Handelsret havde der i Lobet af Middelalderen udviklet
sig Retsseedvaner, hvorefter Kreditselgeren havde Tilbagetagelsesret i
Tilfxelde af Koberens Insolvens, selv efter en Overgivelse af Salgsgen-
standen, dog normalt kun hvis Overgivelsen var sket inden for visse
Frister. Denne »droit de suite« blev udformet paa mange forskellige
Maader i de enkelte Retsomraader®!). Principielt er det bemzerkelses-
veerdigt, at Romerrettens Sammenknytning af Begrebet Ejendomsret-
tens Overgang med Spergsmaalet om det, man nu kalder Problemet om
Vederlagsforudseetningens Relevans, er forsvundet med Anerkendelsen
af en egentlig droit de suite, der forer til Tilbagetagelsesret, selv om
Ejendomsretten uomtvisteligt maatte anses for overgaaet til Keberen.
I eeldre europeeisk Retslitteratur ser man dog Forseg paa en Harmoni-
sering paa den Maade, at Tilbagetagelsesretten begrundes med, at den
normalt ejendomsretsoverferende Traditio maa anses foranlediget af
Koberens Svig, og at den derfor bliver uvirksom. I en Raekke Tilfeelde
slog denne Forklaring dog naturligvis ikke til.

I de Retsforfatninger, der som den danske ikke kendte til nogen Form
for droit de suite, var det i og for sig naturligt, at Standsningsretssager
maatte fore Domstolene ind paa en Afgerelse af det almindelige Kri-
terium for Ejendomsrettens Overgang. Imidlertid drejede de fleste
Sager, som blev forelagt Domstolene, sig om Konflikter, der var op-

20y Jfr. nedenf. S. 269. Laeren findes allerede hos Grotius (III. XIX. 14) og er naer-
mere udformet hos Pufendorf (V. XI. 9.). Hos Nerregaard, Privatret III, S.
49—50, jir. 42—43, findes den ligeledes, men med den for det her omhandlede
Emne interessante Modifikation, at Misligholdelse fra den ene Parts Side ikke
giver den anden Part Heeveret, hvis han har erlagt sin Ydelse fuldsteendigt.
Denne Variation af den naturretlige Betingelseslaere, er naturligvis lige saa lidt
som den umodificerede Laere montet paa Konflikten med Keberens Kreditorer,
men omfatter dog logisk ogsaa dette Spergsmaal og ferer altsaa netop til Af-
skeering af Tilbagetagelsesret efter Overlevering af Salgsgenstanden, modsat
den saedvanlige naturretlige Lezre, som herhjemme findes gengivet hos Hur-
tigkarl, Privatret II, 2. S. 54, jfr. ogsaa Schlegels Naturret (1805) S. 259. Maa-
ske skal Pufendorfs Leaere om, at de.gensidige Ydelser skal anses betinget af
hinanden, »sibi invicem insunt per modum conditionis«, ogsaa forstaas saaledes,
at der kun teenkes paa Tilfeelde, hvor ingen af Parterne har opfyldt. Pufen-
dorf omtaler det Tilfeelde, hvor den, der har erlagt, bliver stillet over for
Misligholdelse fra Modpartens Side, men udtaler blot herom, at den erlaeg-
gende da kan bruge alle Retsmidler til at tvinge Modparten til Opfyldelse,
»mihi jus erit ipsum, quovis modo licito ad contractum implendu adigendi«.

2y Jfr. Hillgdrd »Bidrag till ldran om s#ljarens stoppningsrit« 1923, S. 8 f£.f., og
endvidere Brandt 1. ¢. 190—96.
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staaet i Forbindelse med Distancehandel. Paa dette Omraade opstod en
Raekke sarlige Problemer ud over de principielle Ejendomsretsproble-
mer, navnlig Spergsmaalet om, hvorvidt Afsendelseshandlinger eller
eventuelt Afgivelse af Varedokumenter kunde sidestilles med fysisk
Overgivelse, og ofte har man det Indtryk, at disse seerlige handels-
retlige Problemer overskygger selve Debatten om det principielle Kri-
terium for Ejendomsrettens Overgang.

For at forstaa Retspraksis’ Udvikling i det 18. Aarhundrede og for
at forstaa de Diskussioner, som opstod under Voteringerne i Anledning
af Standsningsretssager, er det herefter nedvendigt at holde en hel
Raekke af krydsende Synspunkter ud fra hinanden:

1. Diskussionen om det generelle Kriterium for Ejendomsrettens Over-
gang. Her var to Alternativer, enten den naturretlige Aftaleteori eller
Traditioleeren, som havde et vist Sleegtskab med romersk Ret, eller
som dog kunde delvis identificeres med romersk Ret.

2. Forudsaetningssynspunktet, hvis Grundlag var den naturretlige Be-
tingelsesleere, hvorefter Forpligtelserne i gensidige Retsforhold var
betinget af Modpartens Opfyldelse. Gennemfarelsen af dette Synspunkt
konsekvent maatte fore til en ubegrenset Standsnings- eller Tilbage-
tagelsesret. Over for Forudszetningssynspunktet kan tre modgaaende
Synspunkter have spillet ind:

a. Det romerretlige Synspunkt, hvorefter Kreditydelse sidestilles med
Betaling eller Sikkerhedsstillelse.

b. Det romerretlige Synspunkt, hvorefter Hzeveret i Anledning af
Koberens Ikke-Erleggelse er betinget af »lex commissoria«-Aftale.
At dette sidste Synspunkt direkte har spillet en Rolle, fremgaar
af flere Domme??).

c. Den hos visse Naturretlerere opstillede almindelige Begrsensning af
Betingelseslaren til kun at gaelde de Tilfeelde, hvor Ydelsen ikke
var erlagt, jfr. ovenfor Note 20.

3. Diskussionen om, hvorvidt Afsendelseshandlinger, saasom Indskib-

ning etc., Tilsendelse af Faktura eller Meddelelse om Afsendelse, kunde

anses for Traditio.

4. Det seerlige Spergsmaal om Overgivelse af Konnossement overforte

Ejendomsretten, altsaa erstatter Overgivelse af selve Varen, saaledes

at Konnossementsindehaveren efter den @ldre Sprogbrug blev betragtet

som borgerlig Besidder.

Hvad seerligt angaar det sidstnsevnte Spergsmaal, maa det vel an-
tages, at Brugen af Konnossement gaar ret langt tilbage?), men det er
ikke sandsynligt, at Konnossementets »tinglig-retlige Egenskaber«?*) kan
forfelges lige saa langt, og Udviklingen i &ldre dansk Retspraksis tyder

22) Jfr. neermere ndf. S. 268 ff.
23) Jfr. Hillgdrd 1. ¢. S. 29. N. 2.
24) Heckscher »Kreditsalget« 1885, S. 146.
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ikke paa, at Udformningen af Standsningsretten staar i direkte For-
bindelse med Gennemferelsen af Princippet om Konnossementets Evne
til at overfere Retten over selve Varen.

I Forordningen af 19. December 1794 vedrerende de saakaldte Respon-
dentia-Breve blev det bestemt, at den, der havde forstrakt Penge til det
indladte Gods, blev berettiget til forlods Betaling i dette Gods, hvis der
blev udstedt Respondentiabrev med Specifikation paa de indladte
Varer og tillige Konnossement paa Varerne. Blandt andet under Hen-
visning til denne Forordning blev det ved en Hof- og Stadsretsdom af
21. December 1818%) statueret, at Overleverelse af Konnossement, hvor-
ved Modtageren szettes 1 Stand til, ved Tvangsmidler, at gere sin For-
dring paa Varerne geaeldende mod Skipperen, ifglge Sagens Natur og
Lovgivningens Analogi maa betragtes som en »symbolisk Overleverelse«
af Varerne selv. Kort Tid forinden havde Orsted i sin Anmeldelse af
Hurtigkarls Privatret®) anket over, at Hurtigkarl slet ikke havde omtalt
Konnossementets Egenskab, at give Disposition over Varerne. @rsted
polemiserede i denne Forbindelse mod en nylig udkommen tysk Af-
handling, der havde frakendt Konnossementet denne Egeskab, idet han
over for Forfatteren anferte, at denne havde fejlet i ikke at tage tilbor-
ligt Hensyn til det Jjemed, der i den handlende Verden forbindes
med Konnossementet. I en Note til den fornevnte Dom, der omhandlede
et rent Standsningsretstilfzelde, fremheevede Orsted imidlertid, at
Grundsatningen om Konnossementets Virkning til at give Disposition
over Varerne vel kunde taale Modifikation med Hensyn til det Tilfeelde,
hvor Modtageren, uden at have overdraget det til Trediemand, fallerer,
inden Varerne er komne i hans Besiddelse, og inden de er betalt. »Den
Hensigt, som man i den handlende og sefarende Verden forbinder med
Konnossementer, lider egentlig intet ved, at Afsenderen i slige Tilfzlde
faar sine ubetalte Varer tilbageleverede; og det er nezppe billigt eller
gavnligt for Kreditten, at han skal finde sig i, at Boet tager Varerne til
sig og lader ham, efter Boets Beskaffenhed, tabe hele sin Fordring
eller dog en stor Del deraf. Hensigtsmessige Bestemmelser i saa Hen-
seende indeholdes i Code de Commerce Liv. 3 Tit. 3. Men, da der hos
os ingen Lov gives om denne Genstand, saa er det almindeligt antaget,
at Konnossementet, og i Tilfeelde af Konsignatarii Fallit, giver Ret for
hans Bo til at komme i Besiddelse af Varerne uden at betale dem.«
To Domme fra henholdsvis 1804 og 1805%7) synes ogsaa at veere bygget
paa det almindelige Princip om Konnossementets Evne til at overfere
Raadigheden. Gennemgangen af Hejesteretspraksis fra det 18. Aar-
hundrede viser imidlertid, at Hejesteret allerede lzenge havde hyldet
samme Opfattelse. Den nedenfor omtalte Sag fra 1776 (HP 1776. 634)

%) N. J. A. 29. Bd,, S. 152,
26) N. J. A. 25. Bd,, S. 173, jfr. Haandbog V, S. 562.
9 A.F.R. 1 Bd, S. 280 og S. 320.
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kan maaske allerede tages som Udtryk derfor. Derimod maa den samme-
steds omtalte Sag fra 1768 (HP 1768 A. 312) vistnok forstaas saaledes,
at Ejendomsret ansaas for overgaaet til Keberen, uanset at Keber ikke
sad inde med Konnossementet.

I 1779 kom der en Sag af seerlig Beskaffenhed til Paademmelse, jfr.
HP 1779 A. 244. Her var Tale om en Skibsladning Varer, som var stran-
det og blevet bjerget. Bjeergningsvirksomheden optraadte paa Afsen-
derens Vegne og neegtede at udlevere Godset, fordi Konnossements-
modtageren, et Firma i Petersborg, alene skulde veere at anse som
Kommissionar. Endvidere repraesenterede Bjeergningsvirksomheden den
oprindelige Seelger af Varerne; som efter en Dom i Frankrig vilde
udeve Standsningsret med Hensyn til Varerne over for Afsenderen og
dennes Medkontrahent. Forstvoterende Fridsch udtalte, at det Peters-
borgske Hus kun var Kommissionzr, og at »Konnossementet ej giver
nogen Ejendomsret«. 5 af 9 Dommere gav derimod Konnossements-
indehaveren Medhold og stadfzestede Landstingsdommen. Flertallet
fremhaevede, at dette maatte blive Resultatet, da Konnossementet var
i »de Petersborger Kobmands Heender«.

I Virkeligheden var der megen Tvivl om Konnossementets Retsvirk-
ninger, hvilket navnlig fremgaar af Sagen HP 1786 A. 483, der hand-
lede om Oversendelse af nogle Varer fra de vestindiske @er til Keoben-
havn. Efter at Varerne var blevet indladt, og Konnossement var blevet
udferdiget, og et Eksemplar af dette var blevet sendt til Kebenhavn til
Destinataren, erfarede Afsenderen, at Destinataren var gaaet Fallit, og
forinden Skibet afsejlede, fik det Eksemplar af Konnossementet, der var i
Skipperens Besiddelse, Paategning om, at Varerne stod til Skipperens
Disposition, saaledes at han kunde forhandle dem som Kommissionser
for Afsenderen. Varerne var vistnok oprindelig blevet afsendt til Udlig-
ning af et tidligere Mellemvaerende mellem Afsender og Destinatar, der
isvrigt var Sen og Fader. Da Varerne ankom til Kebenhavn, gjorde
Destinatarens Bo, der havde det usndrede Eksemplar af Konnosse-
mentet i Hende, Arrest i Varerne.

1 Hojesteret vilde en Minoritet give Afsenderen Medhold og fra-
falde Arrestforretningen, da »Afsenderen har contramanderet Varerne,
imens de endnu var i hans Possession. Det er en Heendelse, at de er
komne til Byen, og kan samme ikke virke jus in re ...«, men Majori-
teten gav Boet Medhold, og Dommen kom til at lyde paa, at Boet
maatte anses som ejendomsberettiget til Varerne. Majoritetens Stand-
punkt dekkede imidlertid over to helt forskellige Opfattelser af, hvor-
ledes dette skulde begrundes. Forstvoterende vilde stadfseste Arresten,
fordi Ejendomsretten til Varerne (jus in re) maatte anses overgaaet i
Kraft af Konnossementsoverdragelsen, medens de evrige Dommere,
der vilde give Boet Medhold, udtrykkeligt fremhaevede, at der i det
foreliggende Tilfeelde kun var Tale om »Disput imellem Contrahen-
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terne« og derfor intet Spergsmaal om jus in re eller jus ad rem, men
alene om »jus ex capite contractus«, saaledes forstaaet, at Szelgeren ikke
havde Ret til ensidigt at gaa fra Leftet om Overdragelse af Varerne og
formentlig derfor ikke havde Ret til at tilbagekalde Konnossementet.
»Havde Kock (Skipperen) solgt Tingen til Trediemand, var det en an-
den Sag«, hedder det derneest i Votum. Raesonnementet var altsaa det,
at hvis Varerne var blevet solgt til Trediemand, vilde Spergsmaalet om
»jus in re« opstaa under en eventuel Konflikt mellem Boet og Tredie-
mand, der havde handlet med Skipperen. Hejesteret vilde ikke under
de foreliggende Omstendigheder anerkende, at Modtagerens Fallit
kunde paaberaabes som bristende Forudseetning for Opfyldelsesrets-
handelen og tog ikke direkte Stilling til Konnossementets Betydning.

Imidlertid viser det sig, at Hejesteretsdommen fik principiel Betyd-
ning fremover paa en anden Maade, end man skulde tro efter det
sidstnaevnte Raesonnement. Den blev nemlig i senere Praksis taget som
Udtryk for en Godkendelse af det, der havde vaeret Ferstvoterendes
Synspunkt: at Konnossementet netop overferer jus in re — i alle Rela-
tioner. Dette fremgaar klarest af Sagen HP 1789 A. 66, der omtales
naermere nedenfor, idet den drejer sig om Kaoberens Beskyttelse over
for Seelgerens Kreditorer. Keberen fik i det paagaeldende Tilfeelde Pri-
oritet bl. a. under Henvisning til, at »Konnossementets Theendehaver er
fuldkommen meegtig af de oversendte Varer, saavel efter Handels-
coutume som efter Hojesteretsdom af 7. December 1786.«

Med denne Praksis var den almindelige Regel om Konnossementets
ejendomsretsoverferende Virkning blevet fastslaaet, og den blev som
Folge af den samtidigt indtreengende Identifikation af Ejendomsrets-
spergsmaalet og Standsningsretsproblemet afgerende for dette sidste
Spergsmaal lige indtil Seloven af 1. April 1892, § 166. Orsted havde ved
sine de lege ferenda-Betragtninger ganske vist foregrebet det, som forst
langt senere skulde blive geldende Ret, men paa dette Omraade sej-
rede hans Mening ikke straks. Fallitloven af 1858, § 10 (jfr. J. U. 1861,
Side 846), og den eendrede Ordlyd i dens Afleser, Konkurslovens § 4,
fik vist nok ikke i sig selv nogen afgegrende Betydning. Salgerens Stil-
ling over for Keberens Bo vedblev at vare afhsengig af, hvorvidt
Koberen maatte anses for at have erhvervet Ejendomsret til Varerne,
og Praksis vedrerende Konnossementets Retsvirkninger havde spillet
en veaesentlig Rolle for denne Retstilstand, hvorfor denne Praksis maa
erindres i Forbindelse med den fslgende Gennemgang.

En R=kke Hejesteretsdomme fra Perioden 1747—1800 angiver iev-
rigt Udviklingslinierne i Retspraksis paa Standsningsretsproblemets
Omraade.

Den forste Dom, HP 1747 A. 64, drejer sig om Appel af en Oberhof-
retsdom angaaende en Skibsladning Varer, som salges fra England til
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en norsk Keber paa Kredit. Efter Afskibningen af Varerne, men inden
disses Ankomst, der Keberen, og Boet viser sig at veere insolvent.
I den folgende Retssag giver saavel Oberhofretten som Hgjesteret
Dedsbokreditorerne Medhold over for Selgeren, der kresever Varerne
udleveret. Keberen havde ikke faaet Konnossement, og Dommen er
ogsaa af denne Grund serlig betydningsfuld. 4 Dommere vilde frafalde
Oberhofrettens Dom ferst og fremmest ud fra det Synspunkt, at Seelge-
rens Forpligtelse maatte bortfalde, naar Keberen ikke paa sin Side
kunde opfylde Kontrakten. Navnlig Ordvalget i Luxdorphs Votum
(Keberen »kunde formedelst Dadsfald ej fuldbyrde Contracten paa sin
Side, altsaa cesserer ogsaa Obligationen paa hendes Side«) minder
meget staerkt om tilsvarende naturretlige Vendinger, og det er hgjst
sandsynligt, at det netop er det naturretlige Syn paa gensidige Kon-
traktforpligtelsers Afhzengighed, der her har preeget Voteringen.
Minoritetens Standpunkt kan dog ogsaa ses ud fra det Synspunkt, at
der ikke i det foreliggende Tilfzelde var foregaaet egentlig Traditio: »Va-
rerne kom ham aldrig til Hende i hans levende Live«.

Flertallet gav imidlertid Keberens Bo Medhold: »Den Rettighed, en
Koebmand faar til Varer, eksisterer eo ipso momento, som Varerne efter
foregaaende Breve og Aftale for hans Regning indskibes«, eller: »Efter
al Definition in jure om Kontrakter, bliver man Ejermand til Varer, saa
snart de efter hans forudgaaende Ordre og paa hans Regning indskibes«.
Her var Tale om en Regel af overordentlig praktisk Betydning for
Standsningsretsproblemet. I Virkeligheden lader det til, at Retspraksis
nzesten helt tilbage til Danske Lov og sandsynligvis lige indtil Seloven
af 1892 har staaet paa nejagtig samme Hovedstandpunkt. Dette Stand-
punkt kan udtrykkes saaledes, at Seelgeren mister Retten til Salgs-
genstanden, naar Afsendelse har fundet Sted, i al Fald hvor Transporten
foregaar paa Keberens Regning og Risiko, hvormed senere ligestilledes.
Tilsendelse af Dokument paa Varen til Keberen, forst og fremmest
Konnossement (om Praksis i-det 19. Aarhundrede henvises til Vinding
Kruse »Ejendomsretten«, 2. Udg., S. 1213 ff.). Ved Seloven og Kabe-
loven &ndredes Retstilstanden derhen, at Saelgeren forst mister Retten,
naar virkelig Overgivelse finder Sted, og Overgivelse af Konnossement
er ikke i sig selv til Hinder for at udeve Standsningsret.

Dommen herer sandsynligvis endnu til en Periode, hvor den prin-
cipielle Modsztning mellem det romanistiske Traditiodogme og det
naturretlige Aftaleprincip vedr. Ejendomsrettens Overforelse endnu
ikke udelukkende praegede Diskussionen om disse Emner, og hvor i
hvert Fald Traditiokravet endnu ikke var blevet knaesat som alminde-
ligt afgerende for Spergsmaalet om Ejendomsrettens Overgang; derfor
dukkede heller ikke Speargsmaalet om Afgrensningen af den symbolske
Traditio frem i Voteringerne. Det Princip, som Flertallet baserer sit
Standpunkt paa, minder en Del om Standpunktet i engelsk Ret for

85

0



Fremkomsten af Reglerne om stoppage in transitu, der blev udviklet
i Lebet af det 18. Aarhundrede, nemlig Reglen om Salgerens Tilbage-
holdelsesret, »Lien«, der gik tabt, straks han afgav Besiddelsen (jfr.
Sale of Goods Act, section 41, jfr. 43 a og 28, og Hillgard 1. c. 24—25).
Sammenligningen halter dog, hvis det er rigtigt, at seldre engelsk Ret
principielt ansaa Ejendomsretten som overgaaet ved Aftalen (ved Le-
veranceaftaler i Forbindelse med Individualisering), med mindre man
skulde tage 1747-Dommen som Udtryk for samme Standpunkt, hvad
jeg neppe mener, man kan konstatere, og ikke anser for sandsynligt.
Endvidere fores Tanken hen paa romersk Keb- og Salgsret med Tra-
ditio betinget af Kebesummens Betaling netop bortset fra Kreditsalgs-
tilfeelde. I den romanistiske Gemeinrecht var man ret tidligt naaet til
en Udvidelse af Traditiobegrebet med Henblik paa dets Anvendelse i
Distancehandelen?¥).

Det rigtigste er sandsynligvis at forklare saavel 1747-Dommen som
eeldre engelsk Praksis som ligefremme Udslag af almindeligt anerkendte
Handelsssedvaner, der aabenbart saavel her som i England oprindelig
gik imod enhver Szlgerbegunstigelse i Form af droit de suite eller blot
Standsningsret efter Afsendelse (stoppage in transitu). Hvis dette i det
veesentlige er en rigtig Bedemmelse af Dommen, bliver det lettere at
udrede Traadene i den senere Udvikling. En af Dommerne i 1747-Sagen
kritiserer Advokaterne, fordi de er Skyld i »discrepante Meninger i
saa klar en Sag«. Han omtaler »Lowsons Eloquence«. Lowson var Sag-
forer for Szelgeren, og det er muligt, at han har segt at forvirre Retten
ved at anleegge to teoretiske Hovedsynspunkter, dels at Saelgerens Ret
vedvarer, indtil Keberen har opfyldt, dels at Ejendomsretsovergang
kreaever Traditio i streng Forstand. Det er muligvis ogsaa fra den sidste
Problemstilling, de forskellige Udtalelser om, hvem der er »Ejermand«
til Varerne, hidrerer.

En felgende Sag, HP 1768 A. 312, kan vist nok tages som Udtryk for,
at 1747-Sagen indtil dette Tidspunkt virkede som bindende Praejudikat.
Sagen drejede sig om Varer afsendt med Skib fra England til Norge.
Saavidt man kan se af de bevarede Oplysninger, der er noget uklare,
var Konnossement blevet tilsendt Kreditseelgerens Repraesentant i
Norge, der gjorde Krav paa Prioritet fremfor Keberens Kreditorer, der
gjorde Udleg i Varerne ved Ankomsten og bortsolgte dem. I Bytings-
dommen, der blev stadfeestet af den norske Oberhofret, hedder det, at
Varerne bor anses for Keberens Ejendom, »hvadenten derpaa er givet
Kredit, eller de samme har betalt<. Denne Vending minder unaegtelig

28) Jfr. G. C. Treitschke: »Der Kaufcontract in besonderer Beziehung auf den Wa-
renhandel, nach romischen Recht ... dargestellt« Leipzig 1838, S. 132—137, og
Dernburg »Romisches Recht« I, S. 362—363, Berlin 1911.

I Preussische Allgemeine Landrecht (1794) fandtes ligeledes den tillempede
Traditioregel, jfr. Th. II, §§ 128 og 129, men paa dette Retsomraade fandtes
tillige egentlige Droit de suite-Regler, jfr. Hillgdrd 1. ¢. S. 51—52.
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om romersk Rets Sammenstilling af Betaling og Kreditydelse. Voterin-
gen er meget kortfattet, og Bemaerkningen: »Naar Varerne er udstyrede
fra Bardo, er de ej Christensens. Schaarup (Keberen) er Ejer af Va-
rerne«, viser umiddelbart tilbage til det, der blev statueret i 1747, og
denne Udtalelse sluttede alle Dommere sig til uden neermere Kom-
mentarer. De to nevnte Domme maa hele Tiden holdes for @je som
Baggrund for den teoretisk prsegede Diskussion, som opstod i senere
Sager.

Dommen HP 1776. 634 drejede sig om en Kornhandel. Kornet skulde
leveres af Selgeren fra Korser pr. Skib, som Kgberen fragtede. Ved
Kornets Modtagelse skulde Kgberen akceptere Veksler. Kornet blev
indladet, men ikke afsejlet paa Grund af daarligt Vejrlig. Keberen,
der havde faaet Konnossement, pantsatte dette, og Striden kom derfor
egentlig til at staa imellem Panthaveren og Seelgeren eller rettere
dennes Kreditorer. Det ses af Vota, at Hgjesteret tog Standpunkt i
Sagen alene ud fra en Bedemmelse af selve Retsforholdet mellem
Salger og Keber. Det var ret indlysende, at Resultatet maatte komme
til at gaa ud paa at afskeere Standsningsret, blandt andet fordi Skip-
peren ligefrem var at betragte som Keoberens Fuldmeagtig. For Resul-
tatets Skyld har Dommen derfor heller ikke ssrlig Interesse, men det
er interessant at se, at der opstod Diskussion i Hgjesteret. En Dommer
(Juel) vilde stadfeeste Forsteinstansens Afgerelse og give Seaelgeren
Medhold, fordi Kontrakten ikke var blevet opfyldt af Keberen. Denne
skulde honorere Tratter, hvilket ikke skete. Over for dette Synspunkt,
som jo allerede dukkede frem i 1747, indvender Debes: »Barnholts Brev
indeholder ingen lex commissoria, men er stilet efter det ssedvanlige
Kebmandsbrug. Skulde samme indeholde lex commissoria, maatte der
have staaet omtrent saaledes: Dersom Betalningen ej preesteres, skal
Kobet veere ophavet, — men saadant findes der ej«. I Stedet for at
falde tilbage paa den romerske Kreditsalgsregel, som vilde have veret
det naturligste, anferes her i Hojesteret det andet romerske Synspunkt,
som kom til at spille en ret vasentlig Rolle, at Heeveret kun haves,
naar den er serligt aftalt??).

Dette Reaesonnement kunde have faaet uheldige Konsekvenser, idet
det aabnede Muligheden for, at Szlgerne fremtidig forskaffede sig
Standsningsret ved blot at indfere lex commissoria-Klausul i Salgs-
kontrakterne. Hejesteretsvoteringer blev dog ikke offentliggjort, og
Retten blev derfor, saavidt man kan se, fri for at tage Konsekvenserne
af Standpunktet. Noget andet er, at Hojesteret i disse og andre Sager
viste megen Sans for Hensynet til at begrznse ugrundede Kreditor-
privilegier. I den ovenfor S. 83 omtalte Sag HP 1779 A. 244 siges det
saaledes om et falleret Firma, at »deres Breve kan altsaa til en Kredi-

29) Jfr. nedenfor S. 269 ff.
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tors Faveur fremfor den anden ikke komme i Betragining«, som et
karakteristisk Udtryk for denne Tendens.

I Virkeligheden kan man sige, at Hojesteret netop ved at behandle
Spergsmaalet om Standsningsrettens Opher alene som et Spergsmaal
om Overforelsen af »jus in re« afskar Muligheden for Konkursprivile-
gier til Fordel for Szelgergruppen. Afvisningen af Sondringen mellem
»jus in re« og »jus ad rem« i den ovenfor omtalte Sag, HP 1786 A. 483,
beroede blot paa det seregne Mellemvaerende mellem Overdrager og
Erhverver i denne Sag.

En senere Dom, HP 1787 A. 76, illustrerer, hvorledes den almindelige
Diskussion om Ejendomsrettens Overgang influerer paa Voteringerne.
Sagen drejede sig om Salg af et Parti Kaffebenner, som var blevet
liggende i Sxelgerens Pakhus paa de Vilkaar, at Keberen skulde betale
Pakhusleje og Assurancepraemie for Bannerne. Hof- og Stadsretten gav
i dette Tilfelde Koberen eller rettere dennes Fallitbo Medhold?3?).

Som det fremgaar af Hof- og Stadsrettens udferlige Praemisser, soegte
Retten at holde Ejendomsretsspergsmaalet uden for Spergsmaalet om
Kegberens Tilbageholdsret eller Standsningsret. Retten lagde afgerende

30) Af Hof- og Stadsrettens Domspreemisser skal felgende fremheeves, Hof- og
Stadsrettens Domsprotokol 1785—86, S. 275: »1 neervaerende Sag er en Dobbelt-
question: 1. Paa hvad Maade, der imellem Contracitanten og Fallenten Frid-
scher er afsluttet Keb om det Parti Kaffebenner ... 2. Om Contracitanterne, da
Varerne er forblevne i deres Pakhus ... ialfald for den resterende Kobesum
kan anse disse som haandfaaet Pant eller giver Ret til at holde dem tilbage?
Det forste Spergsmaal decideres ved det af Contracitanterne ... fremlagte
Bevis ... — kan ikke uddrages anden Resultat, end at Contracitanterne har
solgt Kaffebgnnerne til fri Raadighed og Ejendom, saaledes at han efter Be-
findende kunde disponere over dem og straks fordre dem udleverede, men
Contracitanterne, derimod krediteret ham Belobet — ellers maatte Contracten
have betinget det suspensive Vilkaar, at Varerne ferst imod Betaling skulde
udleveres. At Varerne ikke er blevet overleverede, releverer intet i naervzaerende
Sag, om det end ellers burde veere Tvivl underkastet, hvorvidt Overleverelsen
efter Analogien af den allegerede Lovens 5-3-32 udfordres til rerlige Tings
Ejendom, da her ikke er nogen fornarmet Trediemand, der disputeres Ejen-
domsretten, men Exceptionen sker af Salgeren imod Xaberen, relativ til
hvilke Kob og Salg unsegtelig fuldbyrdes ved det blotte Samtykke ... (dette)
bestyrkes ved ... at Fridscher har ladet dem assurere ... har betalt Pakhus-
leje ... Den anden question, om Contracitanterne har haft jus hypotecae et
retentionis til de omtvistede Kaffebenner, hvilken Paastand nemlig inhererer
paa felgende Saetninger: 1. At i Almindelighed maa Varer, som en Mand har
kobt, men ikke indlest, og som er blevne i Szlgerens Verge, anses at tjene
ham til Sikkerhed for Betalingen ... 2. At Fridcher stiltiende har agnosceret
Contracitanternes Ret ... 3. At Fridscher ikke ifolge Beviset har opfyldt sine
Terminer ... Den ferste Szetning ... er aldeles ikke applicable i naervarende
Sag, da de omtvistede Varer ... er solgt paa Kredit. At paastaa, at Varerne
skulde i dette Tilfeelde tjene Seelgeren til Sikkerhed, indtil de indlestes, er
aabenbare i modsigende, thi hvortil nyttede da Kreditten? ... (han kan ikke)
paastaa Sikkerhed i samme, med mindre han udtrykkeligt har stipuleret sig
saadant af Keberen. De anferte Lovsteder kan ikke anvendes til Fordel for
Contracitanterne, thi 5-5-1 og 3 forudseetter Besiddelsesret, Hensigten af 5-3-32
er at forebygge Proformaskeder og i saa Henseende at beskytte Trediemands
Ret, og 5-7-7 taler om haandfaaet Pant. Ej heller giver Loven noget andet
Sted den Faveur af stiltiende Pant, som Contracitanterne paastaar, og at saa-
dant skulde vaere Skik og Brug imellem Kebmeend, kan ikke skennes, ...
at veere oplyst ... i al Fald ikke kunne antages som geeldende, naar Tredie-
mands Ret derved fornsermedes .. .«
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Vaegt paa, at Seelgeren havde tilsagt Koberen Kredit, og begraensede i
Virkeligheden, til trods for at Forudseztningerne for Kredittilsagnet
klart maatte veere bristede, Seelgerens Rettigheder ganske overordent-
lig. Da Sagen kom til Hajesteret, blev Proceduren aabenbart lagt noget
om i. Forhold til Behandlingen ved Hof- og Stadsretten, sandsynligvis
fordi der af andre Praejudikater var Grund til at formode, at Hojesteret
havde lagt sig fast paa Traditiokriteriet som afgerende for Ejendoms-
rettens Overgang i Almindelighed og maaske ogsaa efter nogles Forme-
ning for Standsningsretssproblemet i Saerdeleshed.

Man kunde nu have ventet, at Ejendomsretsdiskussionen i det fore-
liggende Tilfeelde, hvor Keberen paa bestemte Vilkaar havde Godset
oplagret hos Sslgeren, havde fort til constitutum possessorium-Syns-
punktet eller i hvert Fald Diskussion herom, men dette Synspunkt var
overhovedet ikke paa davaerende Tidspunkt fremme i Forbindelse med
Behandlingen af Traditiokravet, hvilket i sig selv er af veesentlig Inter-
esse.

To Hojesteretsdommere vilde stadfseste Hof- og Stadsretsdommen,
dels fordi Traditio ikke kunde anses for nedvendig til Overforelse af
Ejendomsret, og dels fordi der ikke var aftalt »clausula commissoriac,
og Kabekontrakten var perficeret. Flertallet kunde imidlertid ikke god-
kende disse Synspunkter, men var af den Opfattelse, at Traditio maatte
anses ngdvendig ved Lessreoverdragelse, hvorfor Keberens Bo ikke
kunde have Ret i Tingen, og at Kebekontrakten i hvert Fald maatte
anses for en »conditionel contract«, saaledes at Salgerens Udleverings-
pligt maatte veere afheengig af Betaling. Det er ikke let at se, hvilket
af de to sidstneaevnte Synspunkter der har spillet den afgerende Rolle.
Rested bruger Vendingen: »Endskent endog Praksis taler for, at Tra-
ditio ej er nedvendig til rerlige Tings Salg. . .« Hvis dermed skulde veere
hentydet til Retspraksis, hvilket ikke er sikkert, er Udtalelsen forment-
lig urigtig. Vel var der stadig Tvivl om det principielle Spergsmaal i
Hojesteret, men en samlet Vurdering af Dommene paa dette og andre
Omraader viser imidlertid, at det var Traditiokravet, der var gaaet af
med Sejren3l).

Hof- og Stadsretten havde derimod staaet paa det modsatte Stand-
punkt. Dette er allerede antydet i de ovenfor citerede Premisser, men
bliver ogsaa bekreeftet af Preemisserne i en Hof- og Stadsretsdom fra
1773, som ikke blev appelleret til Hojesteret3?). Denne Sags Resultat

3y Jir. f. Eks. den ndf. S. 102 f. omtalte Sag HP 1774. 247.

3%y Hof- og Stadsrettens Domsprotokol 1773 S. 430 og Voteringsprotokollen S. 113.
Af denne Dom kan folgende fremhaeves: »Den af ... Emler (Salgeren) til
... de Bahr (Keberen) udstedte Skrivelse af 13. Juli 1771 samt dermed felgende
Faktura og Konnossement viser, at Emler allerede ved Bortsendelsen af deri
ommeldte Varer har overdraget samme til de B&hr, for hvis Regning og
Risiko de og ifslge bemeldte Skrivelse bliver ham sendt. Ligesom og Emler
har trukket Veksler paa de Bihr paa de Penge, denne i Anledning af de kre-
diterede Varer blev ham skyldig. Da nu Loven til rerlig Godses Overdragelse
ingen Steds fordrer, at Tingen skal leveres Keberen i Heende ... saa var
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stemte ganske vist med &ldre Hgjesteretspraksis, og det kan derfor dis-
kuteres, hvilken Veegt der skal legges paa Dommens Prsemisser. Det
er dog formentlig rigtigt, at der paa dette Omraade herskede Uenighed
mellem Hof- og Stadsretten og Hejesteret. At der herskede stor Tvivl
inden for Hof- og Stadsretten, ligesom forevrigt inden for Hgjesteret,
fremgaar af en Afgorelse fra 1771%3)

Tvivlen om Behandlingen af Standsningsretssagerne, som var op-
staaet paa Grund af de mange krydsende teoretiske Betragtninger, synes
at veere blevet bragt til en Afslutning henimod det 19. Aarhundrede.
Det bedste Udtryk herfor er en Afgerelse fra 1800, HP 1800. 287,
hvor alle Hojesteretsdommerne uden Kommentar sluttede sig til Ferst-
voterende Peder Mopller, der naegtede en Saelger Standsningsret paa
Grund af Keberens Fallit, der var indtruffet efter, at Varerne, Faktura
og Konnossement samt trasserede Veksler var blevet afsendt. »Fra dette
Jijeblik gaar Varerne over i Moses og Siems (Keberens) Ejendoms-
masse« ... »at nu Rugen overdrages ved Skipper, der giver Bevis for
Modtagelsen og lover at aflevere samme til Moses og Siems, forandrer
ikke Sagens Natur, thi Overleveringen til Skipperen er ligesaa fuldt
en Traditio, som om den var sket til Moses og Siems selv«. Modpartens
»Forseg paa at fremstille Kontrakten som en Contract do ut des«
bliver afvist, — der er kun Tale om »en simpel emptio-venditio«. Her-
med blev det Forudsztningssynspunkt, som med Stette i Naturretten
stadigt var dukket op under Voteringerne, stemplet som irrelevant i
Forhold til Reglerne om Ejendomsrettens Overgang og det i denne
Forbindelse udformede Traditiokrav. Det er interessant, at Forst-
voterende i 1797 i Tidsskriftet Astraea havde offentliggjort en Afhand-
ling*), hvori han konkluderede, at han ikke kunde »andet end antage
folgende som en Grundssztning i vor danske Lovkyndighed: At Ret i
Tingen i Almindelighed (haandfaaet Pant undtagen) og Ejendom i
Seerdeleshed kan erhverves ved Samtykke alene, uden nogen Over-
leverelse«. I denne Afhandling anfortes ikke det mindste om Hgjeste-
retspraksis paa Standsningsretsomraadet eller andre Omraader. Udgi-
veren af Tidsskriftet Astreea, Professor Schlegel, meddelte i en Note,
at han vilde fremkomme med Indvendinger imod Standpunktet i et
folgende Hefte. Disse Indvendinger synes aldrig at veere fremkommet,
og det blev vist nok ferst Orsted, der kom til at tage Emnet grundi-
gere op.

Som det ses af Retspraksis, var selve de geldende Regler om Stands-

de Bihr allerede ved Varernes og Brevets Afsendelse Ejer af Varerne, og fol-
gelig kan Emler ingen Ret have til siden, uagtet de Bahrs Fallit, at betage
ham samme eengang overdragne Ejendom, men Emler maatte tage Skade for
Hjemgzld, om de Bidhr som hans Debitor efter den Tid blev sat ud af Stand
til at betale ham de ham krediterede Varer .. .«

1) Hof- og Stadsrettens Domsprotokol 1771 S. 127, den til Hojesteretsdom H.P.
1772. 204, ndf. S. 93, svarende Hof- og Stadsretsdom.

M) Astreea 1. Bd. S. 199 ff.
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ningsretten i og for sig slet ikke blevet sendret paa afgerende Maade,
men Domstolene havde blot indhyldet Afgerelserne i forskellige til dels
romanistiske Konstruktioner. Traditio-Kriteriet havde opnaaet Aner-
kendelse, og den romerske emptio-venditio-Leaere havde fungeret som
Vaaben imod Selgernes Forsgg paa at udeve Sikkerhedsret over Va-
rerne. Skal man i et Tilfeelde som det foreliggende tilleegge de frem-
medretlige Paavirkninger nogen Betydning overhovedet? Svaret er
overordentlig vanskeligt at give, men i Betragtning af, at Standsnings-
retsproblemet af Datiden blot blev opfattet som et Fragment af et vi-
derersekkende Problem om Ejendomsrettens Overgang i Almindelig-
hed, har det naturligvis Interesse at konstatere, at man paa dette Om-
raade naaede til at godkende Traditioleeren, og at dette bl. a. medfarte,
at en af Ejendomsretsspargsmaalet uafthengig Standsningsret (stoppage
in transitu, droit de suite) blev afvist af dansk Ret, hvilket havde Virk-
ning lige til omkring Aar 1900. Noget andet er, at Forbindelsen mellem
den romerske Traditio og de Traditio-Synspunkter, der kom til Orde
i Voteringerne, kun er af meget overfladisk Karakter.

v

Naar man forlader Spergsmaalet om Seaelgerens Stilling under Kon-
flikten med den insolvente Kgber og gaar over til at se paa den mod-
satte Situation, Keberens Stilling under en Konflikt med Sszelgerens
Kreditorer, dukker der helt nye Hensyn op?). Situationen kan enten
veaere den, at Kgberen har ydet Forudbetaling og derfor vil lide et szer-
ligt Tab, hvis hans Prioritetsstilling ikke bliver anerkendt. I dette Til-
feelde kan man enten gaa den Vej at sege at udskille de Tilfselde, hvor
Forudbetalingen har veeret et rimeligt Led i normal Omsetning, eller
over en Bank afvise Kaberens Prioritetskrav overalt, hvor han ikke har
opnaaet Besiddelsen af det solgte, eller i hvert Fald overalt, hvor Szl-
geren ikke paa en eller anden Maade har afgivet Besiddelsen. Det sidste
Alternativ er aabenbart at foretraekke, hvis man ensker en i retsteknisk
Henseende klar Regel, og det er et Spergsmaal, om modgaaende Billig-
hedshensyn kan vaere saa veegtige, at de opvejer Fordelene ved en saa-
dan klar Regel?%).

Har Kgberen ikke betalt Kebesummen, vil der kun yderst sjseldent,
som allerede berort, blive Tale om en Konflikt, saaleenge man aner-
kender Koberens Ret til at holde Kebesummen tilbage eller haeve. Na-
turligvis kan det tenkes, at en Kgber har en szregen Interesse i den
individuelle Genstand, han har kebt, men for saa vidt denne Interesse

%) Jfr. m. H. t. denne Kollisionssituations praktiske Betydning Vinding Kruse
U. £f. R. 1935 B. S. 136, hvor Hensynet til Dagliglivets mange »normale« Hand-
ler fremhseves i Forbindelse med Fastszettelsen af det rette Kriterium for
Ejendomsrettens Overgang til Keberen i Forhold til Sslgerens Kreditorer.

%) Jifr. Ross »Ejendomsret og Ejendomsovergang«, Kebenhavn 1935. Her forsvares
paa overbevisende Maade en »funktionalistisk Traditionsteori«, jfr. S. 359 ff.

91

O w



ikke er af gkonomisk Natur, vil den sjeeldent veere uforligelig med de
Interesser, der reprasenteres af Overdragerens Kreditorer. Skulde der
imidlertid i disse Tilfeelde opstaa Konflikt, foreligger der sikkert her et
Omraade, hvor det vil veere urimeligt at stille andre Betingelser for Kao-
berens Prioritetsstilling, end en klar Dokumentation for, at der er ind-
gaaet en endelig Aftale omi netop den Genstand, hvorom Sagen drejer
sig.

Under alle Omsteendigheder synes det indlysende, at der ikke kan op-
stilles noget generelt Kriterium, der skulde vere lige hensigtsmaessigt
i alle de Situationer, som kan komme til at foreligge under Konflikten
mellem Keberen og Sealgerens Kreditorer. Samtidig med at Hejeste-
retspraksis paa andre Omraader antog Traditioleeren, blev den imidler-
tid ogsaa anvendt paa dette Omraade, hvad der jo i og for sig ikke kan
give Anledning til Forundring. Datidens Retsvidenskab indlod sig ikke
paa en Sondring mellem de forskellige Kollisionstyper. Det vil dog
sikkert veere urigtigt at seette det her behandlede Tilfeelde i Forgrunden
som et af de Omraader, der forst blev Genstand for Behandling i Prak-
sis, eller blev afgerende for Udviklingstendenserne inden for denne.
Hvad den @ldre retsvidenskabelige Teori angaar, synes den slet ikke at
have haft szrligt Blik for den her omtalte Kollisionstype, — vel taler
Hurtigkarl og Nerregaard om Hensynet til Sikkerheden og Trygheden
i Samfundet, — men disse Betragtninger synes i forste Rekke at tage
Sigte paa Personer, der afledte deres Ret fra en Omsatning, — altsaa
Tilfeelde af Dobbeltoverdragelse®”). De almindelige Kreditorinteresser
blev derimod ikke szerligt fremhaevet i den =ldre Retsvidenskab og de
senere Tiders »Mebellaan« synes ikke at have floreret paa nogen Maade.
Dobbeltdispositionsproblemet havde Teorien derimod Oje for allerede,
fordi Danske Lov behandlede dette.

Der er som tidligere neevnt naeppe Grund til at tro, at Praksis forinden
Traditiosynspunktets Sejr fulgte noget bestemt Princip vedrerende
Afgerelsen af Problemet om Ejendomsrettens Overgang i Almindelig-
hed. Det turde ret klart fremgaa af de allerede citerede Retsafgorelser,
at Traditioteoriens Gennembrud ikke var et Opger med en hidtil geel-
dende Aftaleteori, eller i det hele taget med en celdre Retstilstand af
ulige Beskaffenhed, — men kun var Udtryk for Hojesterets Standpunkt
i et af Samtiden fremsat Alternativ. For den forste Del af det 18. Aar-
hundredes Vedkommende har man formodentlig veeret saa heldigt stil-
let, at der slet ikke har veeret Tale om generelle Regler. Saalenge der
ikke kan fremvises konkrete Retstilfeelde, er det under alle Omstendig-
heder bedst at afholde sig fra en endelig Dom.

For saa vidt Traditio-Leeren treengte igennem paa det her omhand-
lede Omraade, var der Tale om en anden Udformning af den, end den,
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der findes i de romerske Retskilder. Tanken om at afsvaekke Traditio-
Kriteriet ved Anerkendelsen af Muligheden for constitutum possesso-
rium laa endnu ikke for. Derimod havde Standsningsretspraksis medfort,
at forskellige Afsendelseshandlinger, navnlig i Distancehandelen, blev
ligestillet med egentlig Besiddelsesovergang til Erhververen.

Hojesteretsdommen, HP 1789 A. 66, er et godt Udtryk herfor. Her
var Tale om Salg af nogle Kaffebgnner fra Vestindien. Varerne var
aabenbart blevet indladet og Konnossement afsendt inden Selgerens
Fallit. Denne indtraf dog inden Afsejlingen. Forstvoterende, Graah,
konstaterede de foretagne Afsendelseshandlinger og udtalte bl. a.: »Her
er en Traditio, endskent Kretz (Koberen) da ikke havde dem, men Holte
(Seelgeren) havde transfereret dominium og givet en saadan Traditio,
som kan have stedt imellem Folk, som er hinanden saa langt fravece-
rende«. Under Henvisning hertil og under Henvisning til, at Konnosse-
ment ved tidligere Hojesteretsdom, jfr. ovenf. S. 84, var anset for at
veere »irrevocabile« vilde fire Dommere give Koberen Medhold. Fler-
tallet vilde derimod stadfaste Hof- og Stadsretsdommen og give Sel-
geren Medhold, eller rettere Szelgerens Bo, men dette skyldtes ikke, at
Flertallet var uenig med Mindretallet om Ejendomsretssporgsmaalet.
Det fremgaar nemlig af Voteringen, at Flertallet antog, at Varerne slet
ikke var blevet afsendt for Kgberens egen Regning, men for Salgerens
Regning til Forhandling gennem Destinataren. Det synes ogsaa at frem-
gaa af Voteringerne, at Modtageren ikke havde betalt den fulde Kobe-
sum for Varerne.

Hvad Spergsmaalet om constitutum possessorium angaar kan hen-
vises til Sagen HP 1772. 204. Den drejede sig om Gennemforelse af Told-
vaesenets Afgifts- og Konfiskationskrav vedreorende et Parti Vin, som
var blevet solgt paa Auktion til en Vintapper. Overfor Toldvasenet blev
Partiet anmeldt som herende til Keberens Oplag. Da han imidlertid
ikke betalte, lod Auktionsinkassatoren Vinene transportere til sit eget
Hus og foranledigede, at der blev atholdt ny Auktion for Keberens Reg-
ning. Her fremkom dog intet Bud, og Vinene blev liggende i Inkassa-
tors Kelder, indtil Keberen kort efter gik Fallit. Allerede forinden
havde Keberen dog faaet Noglerne til den Kelder, hvor Varerne laa.
Efter Koberens Fallit blev Vinene endelig solgt, men Kammeradvoka-
ten kreevede nu deres Vaerdi betalt af Inkassator, fordi Fallenten i For-
hold til Toldvaesenet maatte anses som Ejer. Dette Krav blev afvist, og
Hojesteret stadfzestede Hof- og Stadsrettens Dom med den Begrun-
delse, at Fallenten aldrig havde faaet Vinene i Haende, og at Dominium
kun erhvervedes ved Traditio. Inkassator kunde derfor kun hefte for
selve Toldafgiften. )

Denne Dom er naturligvis paa Grund af det seeregne Sagsforhold ikke
afgerende for, hvordan Retten har opfattet Traditiokriteriet, men ferst-
voterende Treschow, der var den eneste, som vilde omstede Hof- og
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Stadsrettens Dom, fordi Fallenten efter hans Mening maatte anses som
Ejer, anferte som Hovedbegrundelse, at Fallenten var anerkendt som
Ejer, og tilfgjer, at han havde faaet Noglerne til Keelderen. Dette skulde
formodentlig forudseette, at Auktionsinkassator kun indtog en Depo-
sitars Rolle. Heroverfor stod imidlertid Majoritetens Krav om egentlig
Overlevering. Det, der gor det vanskeligt at drage Slutninger fra Sagen,
er den Omstendighed, at Toldveesenets Krav maatte forekomme uri-
meligt, fordi det skyldtes falske Forudsatninger, at Varerne var blevet
anmeldt som tilherende Auktionskeberen. Dette Synspunkt kom ikke
frem under Voteringen, der kun beskeftigede sig med selve Ejendoms-
retsproblemet38).

Hele Traditioleeren saavel som det saerlige Spergsmaal om Anerken-
delse af constitutum possessorium kom imidlertid i en skarp Belysning
i en interessant Afgorelse fra 1795, HP 1795. 713. Sagen handler om
Geheimeraad Holmskiolds Salg af hans Mineralsamling til Kongen. Ved
et saerligt Overdragelsesdokument overdrog Holmskiold Mineralsam-
lingen, der senere blev vurderet til 25.000 Rd., og erklerede herfor at
have modtaget »fornejeligt Vederlag«. Samlingen skulde blive i Holm-
skiolds Besiddelse og forst efter hans Dgd udleveres til Kongen. Da
Holmskiold dede, viste det sig imidlertid, at Boet var insolvent, og
Kreditorerne protesterede derfor imod Udleveringen af Samlingen. Hej-
esteret maatte da tage Standpunkt i det celebre Tvistemaal. Tre Dom-
mere fastslog, at Kongen maatte tabe Sagen, fordi Traditio ikke havde
fundet Sted, seks Dommere vovede imidlertid ikke at tage Konsekven-
sen af den ved flere Preejudikater fastslaaede Traditioleere. Mest beteg-
nende er maaske i saa Henseende Fridsch’s Votum: »Denne Sag er et
Bevis paa, hvilken Forlegenhed en Teori, som ikke er fuldkommen eta-
bleret i Loven, kan sette en Dommer i. Hojesteret har i to nyligt paa-
demte Sager antaget, at Tradition fordres til Ejendoms Overdragelse.
I denne Sag synes det, at Kongen har gjort alt for at betrygge sig. Han
har i Cessionsdokumentet tilkebt sig Mineralsamlingen og kun sat
Holmskiold til Forvarer deraf ...«. Den sidstnaevnte Omstendighed
kunde man have ventet skulde fere lige til constitutum possessorium-
Losningen, men det interessante ved Dommen er netop, at dette ikke
blev Tilfeeldet. I Slutningen af Fridsch’s Votum hedder det, at »Kongen
saaledes har gjort alt for at betrygge sig«, og at »Loven ej udtrykkelig
fordrer Tradition«, — og denne sidste Szetning blev det Halmstraa, som
Majoriteten klyngede sig til. Traditio var ikke »tydeligt befalet i Lo-

38) Man kunde derfor tenke sig, at Retten, der aabenbart udelukkende betragtede
Sagen som afhaengig af Sporgsmaalet om Ejendomsrettens Overgang, ikke blot
var kommet ind paa det Synspunkt, at Traditio havde fundet Sted som Feolge
af en Indsattelse i Besiddelsen, men ogsaa som Folge af en faktisk ZAndring
af Raadighedsforholdet. Ingen af Delene blev dog Tilfseldet. M. h. t. Afvisnin-
gen af constitutum possessorium henvises tillige til Sagen HP 1787 A, S. 76,
ovenf. S. 89, og HP 1699 A. 111, Jacobi og Popp-Madsen, Till,, S. 16.
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ven«, og der var jo, som Treschow bemerkede, Tale om et »specielt
Tilfeelde«. Det er muligt, at han hermed hentydede til, at Hans Maje-
steet indtog Stillingen som indstzevnt, men nok saa bemerkelsesveerdigt
er det, at der her forelaa et af de i Praksis saa sjeldne Tilfeelde, hvor
Salgsgenstandens Forbliven hos Seelgeren var motiveret af saerlige,
legitime og Kreditorerne uvedkommende Grunde. Formodentlig vilde
Kongen gerne erhverve Samlingen, men kunde kun faa den efter Sam-
lerens Dgd, hvilket jo er meget let forstaaeligt, naar man tager de
sjelelige Hensyn i Betragtning, som i Reglen knytter en Samler til
hans Samling. Det er under alle Omstendigheder betydningsfuldt for
Forstaaelsen af Retsudviklingen at leegge Meerke til, at ikke een af de
seks Dommere begrunder Resultatet med, at Besiddelsen kunde siges at
veere overgaaet til Kongen, til trods for at Holmskiold var blevet ind-
sat ved skriftlig Dokument som Forvarer af Samlingen. Ved Siden af
den Omstendighed, at Loven ikke udtrykkelig paabed Traditio, tog flere
Dommere deres Tilflugt til Retsstillingen »ex jure universali«, hvor-
efter Ejendom kunde transfereres solo consensu. Der er dog nappe
Tvivl om, at dette naturretlige Dogme i det foreliggende Tilfeelde kun
fungerede som Nedhjeelp.

Sammenligner man den lige omtalte Retsafgerelse med en noget se-
nere Hejesteretsdom, HP 1838 B under 26. Marts (jfr. Schlegels Sam-
ling II, S. 301), kommer hele Modsztningen mellem det 18. Aarhundre-
des Traditioleere og Orsteds constitutum possessoriumlere klart frem.
Den sidstnzevnte Dom omhandler en Mgbellaanssituation saa typisk,
som man overhovedet kan onske sig den, med naesten alle de Kendetegn,
som i moderne Teori opregnes som karakteristiske for denne Situation.
Keoberen, der havde et storre Belgb til gode hos Szlgeren, »kgbte« hos
denne mod Afskrivning paa Gaelden et stort Parti Temmer. Szlgeren
var Temmerhandler, og Temmeret blev liggende paa en af hans Plad-
ser, som Koberen ved skriftlig Lejekontrakt lejede af ham. Medens For-
holdet igvrigt blev hemmeligholdt og ikke engang bogfert, blev Leje-
kontrakten tinglyst. Det blev dernzest aftalt, at Seelgeren skulde hjeelpe
Koberen med at selge Tommeret. Seelgeren gik imidlertid Fallit, og
der fremkom nu Protest imod Keberens Fortrinsstilling, dels fra de
almindelige Kreditorer, dels fra en Panthaver med Pant i hele Tom-
merpladsen. Protesten blev, saa vidt det kan ses, dobbelt begrundet,
dels med at der forelaa »dolus malus« og Proformaretshandel, og dels
dermed, at Koberen ikke havde faaet Temmeret overleveret og derfor
allerede af denne Grund endnu ikke havde erhvervet Ejendomsret.
Forstvoterende turde ikke gaa med til, at der forelaa Svig eller Profor-
maretshandel, navnlig fordi Lejekontrakten jo vitterlig var blevet ting-
lyst, og dette var sket ret leenge for Fallitten, — men vel at meerke i
Forbindelse med »Salget«. Med Hensyn til Spergsmaalet om Keberens
Ejendomsret og Besiddelsesovergangen udtaler han: »... jeg maa her-
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ved bemerke, at det af de indsteevnte er anfert, at de efter at have koebt
Temmeret overlod Albech at forhandle det for deres Regning. Heri
indeholdes nu al den Overleverelse, der efter Forholdets Natur var ned-
vendig. Thi naar man ikke vil fordre, at Varerne skulde veere over-
leverede Koberen og derefter straks tilbageleverede Albech for af
ham at forhandles, kunde ingen anden Overleverelse finde Sted, og
Koberen har ved at overdrage Salgeren at forhandle Varerne eo ipso
udevet en Besiddelsesret«. De gvrige Dommere sluttede sig i Virkelig-
heden til denne Opfattelse, selv om en Minoritet vilde paalegge Kobe-
ren Ed, at der ikke var Svig derunder. Man var enig om, at Besiddelsen
maatte betragtes som overgaaet til Keberen, og her forelaa jo ogsaa
et Skoleeksempel paa constitutum possessorium??). Det er vist ikke for
meget sagt, at denne romanistiske Opfindelse, for saa vidt retlige Aar-
sager angaar, har vaeret en af Hovedaarsagerne til Mobellaansepidemien
i forrige Aarhundrede.

Der kan vel nzppe herske Tvivl om, at Hojesteret i Dag i det for
omtalte Tilfeelde havde nzegtet Koberen Ejendomsret til Temmeret,
selv om det maatte antages, at der ikke forelaa nogen egentlig Profor-
mahandel. Men sammenligner man Holms Votum i 1838-Sagen med
Fridsch’s Votum i Sagen om Kongens Mineralsamling, har man, rent
bortset fra Sagernes konkrete Bedemmelse, i en Neddeskal Udtryk for
den principielle Vending, som var sket i de mellemliggende Aar. Her er
et af de faa Punkter, hvor Orsteds Indflydelse maa siges at have haft
uheldige Konsekvenser. Hvis man gnsker en generel Losning paa det
foreliggende Problem, er det efter vore nuvserende Erfaringer at dem-
me sikkert ret velbegrundet at kreeve noget ud over den blotte Aftale
for at sikre Kreditorerne, — men Kravet maa formuleres saaledes, at
dets Opfyldelse medferer en Raadighedsbergvelse for Seelgeren.

Jrsted indferte ved Lasore i Virkeligheden det samme Standpunkt,
som allerede leenge forinden Orsteds Tid havde fort til Sondringen
mellem Kebekontrakt og Skede ved Overdragelsen af fast Ejendom, —
nemlig det, der senere er blevet kaldt Kravet om en »tinglig Overdra-
gelsesretshandel«?*?).

3%) Skiftedecisionen havde stettet sin Afgerelse paa to Synspunkter (jfr. Schlegel:
Hojesteretsd. II, S. 306, og Vind. Kr. Ejdr., 2. Udg. 1237) — dels et Responsum,
hvorefter Koberen efter Handelscoutume skulde blive Ejer uden Besiddelses-
overgang, dels constitutum possessorium-Synspunktet. Det forste Synspunkt
synes ikke at have spillet seerlig Rolle i Hojesteret.

4%) Der kan i denne Forbindelse henvises til @rsteds Udtalelse (Haandbog IV,
S. 391): »Naar det saaledes antages, at ikke den blotte Kontrakt, efter Sagens
Natur er nok til at fuldende Ejendoms Erhvervelse, men at dertil maa komme
noget, hvorved Overdrageren indszetter sin Medkontrahent i den Ejendomsret,
som forhen tilkom ham ...« og S. 389: »Og desuden maa enhver Handling som
tydeligen tilkendegiver den forrige Ejers Villie at indsatte en anden i den
Ejendomsraadighed, der forhen tilkom ham, vaere tilstraekkelig«. @rsted talte
ogsaa om de Handlinger, der ud over selve Kontrakten »fuldendte Tingens
Afstaaelse og bragte Tingen ind under Medkontrahentens Raadighed«.

96

(A



Orsted siger selvi!): »Hvad vi oven Side 389—391 have foredraget,
er ganske det samme, som den romerske Ret har lert«, og det kan ogsaa
uden Overdrivelse siges, at der er mere Romerret i Orsteds bekendte
Afhandling »Om Afhaendigelse« end i hele det 18. Aarhundredes Tra-
ditiolsere. Praksis tog, som ovenfor neevnt, Jrsted paa Ordet, og Resul-
tatet blev, hvad de fleste sikkert vil indremme, ikke ubetinget heldigt.

Det var rigtigt, at det kunde veere gavnligt at kreeve mere end Afta-
len, men dette »mere« kom til at bestaa i Ejerens Vilje til at indsaette
Medkontrahenten i Ejendomsraadigheden??). Possessioovergangen »solo
animo« blev hurtigt en Selvfglge, fordi Smlgeren saa let kunde skifte
Stilling fra possessor til detentor. Det »romerske« Traditiokrav blev
fordrevet af den romanistiske Possessiolaere.

Hvad angaar Overdragelsen af fast Ejendom, leste Danske Lovs
Tinglysningsregler de fleste Problemer. Der blev paa intet Tidspunkt
gjort Forseg paa at tilsidessette Tinglysningskravet eller mindske dets
Betydning, naar Spergsmaalet drejede sig om Skedehaverens Prioritets-
stilling. I nogle Betragtninger de lege ferenda var Orsted senere inde
paa, at Tinglysning egentlig ikke skulde veere nedvendig for at give
Skedemodtageren Prioritet fremfor Salgerens simple Kreditorer, men
han erkendte, at Plakaten af 8. Juni 1787 modsatningsvis gjorde det
ganske klart, at geeldende Ret ikke tillod at slappe Tinglysningskravet!?).

I det 18. Aarhundredes sidste Halvdel var der paa ingen Maade Ten-
dens til at afsvaekke Tinglysningens Betydning. Hejst kunde der vere
Tale om, at man udover Tinglysningen kresevede seerlige Betingelser op-
fyldt for at anerkende Ejendomsretserhvervelsen. Her kan feorst hen-
vises til Kravet om Besiddelsesovergang i Henhold til DL 5-3-32#),
Denne Bestemmelse findes imidlertid meget sjeeldent paaberaabt i den
gamle Retspraksis, hvilket maaske i hvert Fald for den sidste Del af
det 18. Aarhundrede hzenger sammen med, at Domstolene fulgte den
Opfattelse, at Bestemmelsen kun var tenkt som Vern mod Proforma-
retshandler, men at man ievrigt godt f. Eks. kunde anerkende Skade-
klausuler, hvorefter Ejendommen forst skulde tiltreedes paa et senere
Tidspunkt, et Standpunkt som Orsted seerligt opponerede imod?*?).

Medens Danske Lov 5-3-32 saaledes aldrig kom til at spille nogen
seerlig veesentlig Rolle for Udviklingen af Reglerne om Overdragelse af

i) Haandbog IV, S. 396.

42y Jfr. Vinding Kruse: Ejendomsretten, 2. Udg., S. 1010.

4%) Jir. herved nedenfor S. 187.

4y Med Hensyn til den vidtleftige Diskussion om denne Bestemmelse i forrige
Aarh. kan navnlig henvises til @rsted, Haandbog I. S. 327—28, og IV, S. 384—86,
samt Matzen, Foreleesninger over den danske Tingsret, 1891, S. 258 ff., jfr.
Taranger, Den norske Besiddelsesret indtil Chr. d. V.s Norske Lov, 1897, S.
62—67, og Torp, Besiddelsen og dens Betydning i retlig Henseende, 1884, S. 131 {f.

43) Her kan bl. a. henvises til Voteringerne HP 1773. 444 og 1783. 811, hvorved
det dog primeert kun blev fastslaaet, at Seelgeren naturligvis ikke overfor
Skodemodtageren kunde benytte DL 5-3-32 til at anfaegte den stedfundne
Skedning.
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fast Ejendom, fik derimod Kravet om Skede, navnlig som det er for-
muleret i 5-3-33, afgerende Betydning, ferst og fremmest derved, at
Retspraksis saa skarpt kom til at sondre mellem Kebekontrakten og
Skedet. Allerede Clitau var inde paa Synspunktet i sin Fremstilling af
»Overensstemmelse og Forskisel mellem romerske og danske Reet«
(1736, S. 197), hvor det bl. a. hedder: »Og skal derfor de Ord: Fordi den
var ey hans til fulde, for end hand fik Skiede paa den, forstaaes saale-
des, at for end hand faaer Skiede paa den, haver hand ikkun jus ad rem,
og kand anstille actionem personalem, som det, der skyldes ham efter
Contract . . .«

Det er sikkert rigtigt, som Ernst Meller har paavistif), at Danske Lov
ikke kendte til nogen Vaesensforskel mellem Kebekontrakter og Skeder,
men at Kebekontrakten normalt blot var det forberedende Skridt og
normalt forelaa, hvor Kebesummen endnu ikke var betalt. Der er imid-
lertid Grund til at understrege, at Terminologien sikkert ogsaa dengang
i hvert Fald har givet Udtryk for denne faktiske Forskel. Ernst Mallers
Undersogelser afkreefter ikke Formodningen om, at man allerede paa
Danske Lovs Tid normalt overdrog fast Ejendom i to Tempi, Kon-
trakten og Skedet, ligesom det normalt sker den Dag i Dag selv efter
Indferelsen af Tinglysningslovens § 6.

Denne praktiske Tvedeling af Overdragelsen er formodentlig den
virkelige Baggrund for den senere Teori, og Danske Lovs Ord: »fordi
den var ey hans til fulde, forend hand fik Skiede« tjente i allerhojeste
Grad til at bestyrke Dualismen.

Naar Vinding Kruse!’) henviser til Dommen HP 1684, 224, og i denne
Forbindelse bemerker, at der intet Sted i Dommen anferes Betragt-
ninger over Begreber svarende til de senere af den romanistiske Teori
opfundne tinglige og obligatoriske Rettigheder og Aftaler, er det rigtigt,
at Dommen kan udlsegges paa den Maade. Men den omhandler, saaledes
som det ogsaa anferes af Vinding Kruse, Spergsmaalet om Risikoens
Overgang, og Udtrykket, »at her foreligger en fuldkommen Kontraktc,
som forekommer under Voteringen, kan udmerket godt teenkes at staa
i Forbindelse med den romerske Risikoregeli®). Hvis dette er rigtigt,
er Dommen uden szrlig Interesse i den her omhandlede Forbindelse.

Selv om den naevnte Afgorelse ikke giver nogen seerlig Vejledning
til Bedeommelse af den @ldre Retstilstand, er det imidlertid sikkert
rigtigt, at man oprindelig tillagde en tinglyst Kebekontrakt samme
Virkning som et tinglyst Skede. Dette bestyrkes af flere isolerede Ud-
talelser under Hgjesteretsvoteringerne. I en Sag (HP 1756. 320) hedder
det: »Skent ej Kebekontrakt eller Vidne paa mundtlig Aftale om
Kobet, saa er der dog saa mange Data, at han er Ejer af Gaardenc.

7y 1. c. S. 1009—10.
%) Jfr. nedenf. S. 109 ff.
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Udtalelser af denne Art giver en uvilkaarligt det Indtryk, at man ikke
i Datiden gjorde nogen principiel Forskel paa Kebekontrakten og
Skadet.

En Afgorelse, der findes HP 1757. 42, synes at bestyrke dette Indtryk.
Sagen drejede sig om et Sammensted mellem en utinglyst Kebekontrakt
cg et yngre tinglyst Pantebrev. Dommerne fremheever her, at Keberen
burde have ladet Kontrakten tinglyse, og Suhm tilfgjer: »Dersom
Tvistighed havde veeret om Praeference mellem Contracten og Obliga-
tionen, som ikke var tinglyst, kunde noget veeret for Keberen at sige.
Men da Loven expresse giver tinglyst Panteobligation Preeference
for Skede .. .«..

Forskydningen er her formodentlig, ligesom paa saa mange Om-
raader, indtraadt omkring Midten af Aarhundredet. Da Praksis kom
ind paa at anerkende en Veesensforskel paa Kebekontrakt og Skede,
blev denne Forskel identificeret med Sondringen mellem jus ad rem
og jus in re. I et Universitetsresponsum fra 1764*%) hedder det: »Men
da en Accord eller Kagbecontract ikke medferer videre end det, som
Juristerne kalde jus ad rem, det er: Ret til at fordre af den, man haver
contraheret med, at han skal opfylde Contracten, saa folger heraf, at
Tingen vedbliver imidlertid at veere Selgerens Ejendom, indtil den
paa lovlig Maade bliver Keberen overdraget. Urerligt Gods ... bliver
forst hans Ejendom fra den Tid at regne, da han fik Skiede derpaa.
Dette ses tydeligt af 5. Bogs 3. Capitel, 33 Artikel i Danske Lov og
44, Artikel i Norske Lov«.

Den grundleggende Retsafgerelse kom imidlertid i 1772, jfr. HP
1772. 274. Anledningen til Sagen var felgende: I 1768 blev der oprettet
Kobekontrakt om Salg af et Hus for 1100 Rd. Det blev fastsat, at
300 Rd. skulde betales straks og Resten Aaret efter. Kontrakten blev
tinglyst og de 300 Rd. betalt. Szlgerens Kreditorer gjorde imidlertid
Udleeg i Huset, der blev bortsolgt ved Auktion, og Striden stod nu om
Fordelingen af Auktionsoverskuddet, saaledes som det fremkom, efter
at Panthaverne var blevet deekket. Sagen blev indbragt for Hof- og
Stadsretten®?). Af Hof- og Stadsrettens Dom hedder det: »Endskent
Kock vel ... har ladet lase og protocollere den imellem ham og
Gronnegaard . .. oprettede Kebecontract . . ., saa kan han dog ikke der-
ved have erhvervet sig nogen Panterettighed i bemeldte ... Krells Hus,
saasom forbemeldte Contract, der alene er indrettet som en simpel
Kgbecontract ... ingen Panteret giver ham ... siden Tinglysningen
ikke kan forandre Contractens Natur ... Omkostningerne ophaeves.«
Kun een Dommer i Hof- og Stadsretten, nemlig Horn, var af den

4 Svar paa nogle Spergsmaal til det juridiske Fakultet, ved Stampe og Sevel,
S. 338.

5¢) Jfr. Hof- og Stadsrettens Domsprotokol 1771—72, S. 325, Voteringsprotokollen,
S. 421.
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Opfattelse, at Koberen ved den tinglyste Kebekontrakt havde erhvervet
sig »jus in re« i Huset.

Da Sagen kom for Hejesteret, formulerede Farstvoterende, Debes,
straks Problemet i Sagen saaledes: »Questionen bliver, om Kabecon-
tracten virker jus in re og kan give Kock Praference fremfor en Exe-
cutionsforretning«. Resultatet blev, at Hojesteret stadfeestede Hof- og
Stadsrettens Dom og gav Udlegshaveren Medhold over for Indehaveren
af den tinglyste Kebekontrakt. Ligesom ved Hof- og Stadsretten blev
det afgerende Moment selve »Kontraktens Natur«, — »at Contracten
er tinglyst, vil intet sige, da Tinglysningen ikke forandrer Contractens
Natur«, siger en af Dommerne, og Flertallets Raesonnement hvilede
formelt paa en Fortolkning af D.L. 5-3-33. Ordene »det var ej hans
tilffulde« blev ligesom i det ovenfor citerede Universitetsresponsum
identificeret med ikke at have jus in re. Kobekontrakten kan ikke give
jus in re, for den er kun »en Forening at ville salge og kebe, men ej
et virkeligt Kob«.

Tre Dommere gik imod Flertallet og fulgte Anchersens Opfattelse,
der her, som igvrigt i flere andre Sager var Udtryk for en frem-
ragende Indsigt i det juridiske Problem parret med megen sund For-
nuft?!), I den foreliggende Sag skar han igennem Flertallets abstrakte
Reescnnementer og fastslog, at »den Difference af Skede og Kebebreve
er kun en ludus in terminis. Den efterfelgende 29. artikel nsevner
Skeder og Kabebreve cg tilleegger dem den samme Valeur, da den siger,
Kobebreve eller Skaeder, ergo pari passu ambulant. Det ene er litterae
emptionis, det andet litterae traditionis. Begges Effekt er den sammec«.

Det maa indremmes, at Anchersens Votum set med moderne Jjne
synes at vaere det vaegtigste, men Flertallet bgjede sig her for den
juridiske Teoris Standpunkt og for den »Ordmagi«, der laa i den im-
porterede Sondring, jus in re contra jus ad rem. Som det saa tydeligt
fremgaar af Vota, var denne blevet sammensmeltet med den allerede
herskende Tvedeling af Overdragelsesakten samt Bestemmelsen i Dan-
ske Lov 5-3-33.

Retten i Medfer af en tinglyst Kebekontrakt kom herefter til at staa
som en ejendommelig Mellemting mellem en »tinglig« og en »obliga-
torisk« Ret. Orsteds Indleg i Diskussionen®) sluttede sig til For-

51y Johan Joachim Anchersen (Hojesteretsadvokat 1747, Hojesteretsassessor 1770—
85) var fremfor nogen anden Repraesentant for den sunde Fornuft i Datidens
Hojesteret. Som Jurist var han af et Format, som ikke geor det urimeligt at
naevne ham i Klasse med f. Eks. Stampe. Hans Voteringer kan som Regel staa
selv for en moderne Kritik, og hans levende Realitetssans staar ofte i en skarp
Modsaetning til det Indtryk, man faar af de fleste af hans Samtidige. Nogen
afgerende Indflydelse fik han ikke paa Udviklingen som Helhed betragtet.
Meget ofte var han, som i denne Sag, i Mindretal, men havde han haft noget
mere af Stampes eller @rsteds dominerende Personlighed, er det meget muligt,
at Udviklingen i Retspraksis var gaaet ad andre Baner end dem, der nu kan
leeses af Protokollerne.

82) AfR II., S. 379 ff.
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ordningen af 9. Juni 1812, som paabed alle Kebekontrakters Tinglaes-
ning for at »leegge nogen Hemning i Vejen for den herskende Spekula-
tionshandel med faste Ejendomme«. @rsted fastslog, at Tinglysningen
maatte have den Virkning, at senere Omsatningserhververe maatte
vige for den tinglyste Kontrakt, og dette blev da ogsaa respekteret af
Praksis. Forst ved Tinglysningslovens § 6 blev denne merkelige Rets-
tilstand bragt til endeligt Opher.

Om den principielle Bedemmelse af Kobekontrakten i Forhold til
Skodet udtalte @rsted: »At en Kiegbecontract ei, i Medhold af vore
Love, er nok til at stifte Eiendom over urerlige Ting, men at et tinglyst
Skisde maa komme til, fer end Kigberen kan ansees som Eier af Tingen,
er en Sandhed, som man ligefrem kan laese sig til i 5-3-28, 29 og 33
og N.L. 39, 40 og 44, ligesom den og uden mindste Tvivl eller Tvist
antages i hele den juridiske Verden«. Til yderligere Begrundelse hen-
viste @rsted til Stempelforordningerne af 27. November 1775 og 25.
Maj 1804.

Vinding Kruse beskriver Udviklingen saaledes (Ejendomsretten, 2.
Udg., S. 1010): »Gennem det 17. og ferste Halvdel af det 18. Aar-
hundrede kendes Sondringen mellem Kebekontrakten som den »obli-
gatoriske« og Skedet som den »tinglige« Aftale ikke hos os. Men i
Slutningen af det 18. og Begyndelsen af det 19. Aarhundrede trsenger
denne Sondring igennem i dansk og norsk Retsvidenskab, faar sin Ud-
formning af Orsted og baner sig derefter Vej i Praksis.« Fremstillingen
ovenfor vil have vist, at denne Beskrivelse kun er delvis rigtig. @rsted
havde gammel Hgjesteretspraksis som Fundament for sit Standpunkt.
1772-Dommen er at demme efter Voteringen en Afgorelse af principiel
Karakter, som giver den mest fuldkomne Illustration baade af selve
Retsudviklingen og Paavirkningsproblemets tvetydige Karakter. Jeg
er ipvrigt af den Opfattelse, at den nevnte Afgoerelse maa ses paa Bag-
grund af en eldre Retstilstand, der ikke anerkender nogen Vasens-
forskel paa Kebekontrakten og Skedet, i hvert Fald saaledes forstaaet,
at Sondringen indtil da alene havde eksisteret i Teorien. Det er imid-
lertid ikke muligt ligefrem at dokumentere denne Opfattelses Rigtighed.

V.

Endnu staar tilbage at omtale Behandlingen af de Tilfeelde, hvor
Erhververen af et Gode kommer i Konflikt med andre Omssetningser-
hververe: Dobbeltoverdragelsesproblemet. De forskellige Spergsmaal i
Forbindelse med Fortolkningen af D.L. 5-3-31 er allerede blevet omtalt.
Den foreliggende Kollisionstype er saaledes beskaffen, at almindelige
Billighedsbetragtninger ret let kan fere til Antagelse af Traditio-
lasningen. Naar Keber Nr. 2 i god Tro har faaet Besiddelsen af det
solgte, er det, som om han har noget forud for Keber Nr. 1. Naar der
kun foreligger to Aftaler, staar Parterne lige, men dette er ikke Tilfzel-
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det, naar Nr. 2 er gaaet det Skridt videre at tage det overdragne i Besid-
delse. For den moderne Kontraktsteori maa den eventuelle Forrang for
Erhverver Nr. 2 forklares som Ekstinktion®). Har man ikke denne kon-
struktive Lesning ved Haanden, er Traditiosynspunktet meget neerlig-
gende. Hvad enten Forklaringen er af psykologisk eller anden Natur,
saa viser de faa Domme, der foreligger fra det 18. Aarhundrede, at
Hojesteret akcepterede Traditioleeren paa det her omhandlede Omraade.
Dommene angaar ikke Dobbeltoverdragelse af almindelige Leseregen-
stande, men derimod Overdragelse af Rettigheder. De kunde derior an-
ses for specielle Tilfelde, der ikke kan veere afgerende for en Bedem-
melse af Datidens Standpunkt i Almindelighed. Voteringerne viser
imidlertid klart, at de paagseldende Retssager blev afgjort ud fra en
generel Problemstilling vedrerende Ejendomsrettens Overgang.

Da Heojesteret i 1774, — sikkert for forste Gang efter et langt Tids-
rum, fik forelagt et Dobbeltoverdragelsestilfeelde, var det paa et Tids-
punkt, hvor saavel den naturretlige Aftaleteori, som Traditiolaeren
havde Tilheengere i Retten. Udgangspunktet for den retlige Vurdering
var naturligvis Fortolkningen af D.L. 5-3-31, — men denne Fortolkning
maatte begynde med at fastslaa »vores Loves Disposition om Maaden,
‘hvorpaa et jus reale erhverves«, scm Steman udtalte i en senere Dom.

I 1772 havde en Person ved Navn Bodemeyer indgaaet en Kontrakt
med en Person ved Navn Koes om Salg af 15 »lottoaktier«. 7 af disse
blev straks leveret, og Resten skulde leveres inden fire Uger. Imid-
lertid viste det sig, at Bodemeyer nogle Maaneder efter Kontraktens
Indgaaelse havde transporteret de resterende 8 Aktier til en Person
ved Navn Christen Hansen, paa hvis Navn Aktierne blev noteret. Bode-
meyer blev demt for Bedrageri, og derefter fulgte Proces imellem Koes
og Christen Hansen om Ejendomsretten til de 8 Aktier. Baade for Hof-
og Stadsretten og for Heojesteret sogte Koes at dokumentere, at Christen
Hansen skulde have veret i ond Tro, men ingen af Instanserne fandt
dette bevist. Hof- og Stadsretten®) demte Christen Hansen til at ud-
levere Aktierne med folgende Begrundelse: »Loven udfordrer ikke som
et nedvendigt rekvisitum til et Kebs Gyldighed, at den kebte Ting
skal leveres Koberen. En af Personer, som er habiles, lovligt forfattet
Kobekontrakt er alene tilstraekkelig til at befseste Keberen i alle de
Rettigheder, han i Henseende til det kebte har stipuleret sig. Det kan
altsaa ikke blive noget Argument for Indstevnte, at de omtvistede 8
Lottoaktier var i Bodemeyers Vaerge. Ikke heller kan indstaevntes Uvi-~
denhed om, at Citanten allerede tilforn havde kebt de til ham siden
solgte Lottoaktier, og det, at Kobekontrakten ikke er tinglyst, befri Ind-
. stevnte fra at udlevere samme. Thi Lovens 5-3-31 preefererer forst de
Kabere eller Lejere af Jord eller andet Gods fremfor den anden .. .«

53 Jfr. Ross: »Ejendomsret og Ejendomsovergang« S. 129 f.
31) Hof- og Stadsrettens Domsprotokol 1773. S. 295, og Voteringsprotokolien, S. 623.
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I Hojesteret (jfr. HP 1774, 247) tabte Koes imidlertid Sagen, fordi et
stort Flertal af Dommerne antog, at Ejendomsrets Erhvervelse ved
»bevaegelige Ting« maatte kraeve Overlevering. Danske Lov kunde
ganske vist ikke antages at afgere dette Spergsmaal med Sikkerhed, —
»men da Ejendom er Ret til at disponere over en Ting, saa er det en
naturlig Felge, at Tingen selv maa overleveres, thi usus rei er for-
bunden med Besiddelsen, og det forste kan ej existere uden det sidste«.
Desuden blev Analogien fra Tinglysningsreglerne og Pantssetningsreg-
lerne i Forbindelse med Hensynet til »fides publica« anfert til Stotte
for dette Resultat. Endelig har man paa Fornemmelsen, at Preejudi-
katet fra 1772 om Virkningen af Kgbekontrakter vedrerende fast Ejen-
dom skinner igennem. Flere Dommere henviser til, at forste Kober
kun har en Kontrakt, der kan give ham en »actio personalis«, som Bar-
tholin Eichel bemeerker.

Naturretsdoktrinen blev ved denne Hgjesteretsafgorelse paa afge-
rende Maade underkendt. Seerligt indlysende bliver dette, naar man
tager i Betragtning, at Hejesteret ud fra rene juridiske Reesonnementer
i dette Tilfeelde omstedte Hof- og Stadsrettens Dom, der var bygget paa
Naturretsleeren. Da der senere rejste sig en Retstvist i Anledning af en
Dobbeltoverdragelse af en Skibspart, — et zldre Salg i Konflikt med
en yngre tinglyst Pantseetning, jfr. HP 1794 B. 217, var Flertallet i
Hojesteret ganske enige om at benytte det tidligere kneesatte Kriterium
til at afvise Keberens Krav. Enkelte Dommere var i det nsevnte Til-
feelde beteenkelige, fordi traditio simpelthen ikke var mulig m. H. t.
Skibsparter®). Da Sagen drejede sig om, hvem der skulde have Auk-
tionsbelobet af en Ottendedel af Skibet, maa man indremme, at det
vilde have veeret vanskeligt for Keberen af Skibsparten at have faaet
denne traderet i Forbindelse med Kgbet. Forstvoterende Steman be-
nyttede Lejligheden til en meget lang Udredning af geengse Argumen-
ter for og imod Traditioleeren, og det var stadig Forseget paa at lige-
stille Losere og fast Ejendom, der blev det mest afgerende Argument.

Saavel i 1774-Sagen som i den sidstnzevnte Sag omstedte Hojesteret
Underinstansens Afgorelse. Her som paa andre Punkter har man i det
hele taget et levende Indtryk af, at det paa godt og ondt var Hajesteret,
der var den toneangivende Instans, naar det gjaldt om at indfere nye
Retsprincipper. Det var jo ogsaa her, de faglarte Jurister ferst fik
fuldstaendigt Overtag over Leegdommernes »ulserde« common sense.
Hof- og Stadsretten var dog ogsaa fra et meget tidligt Tidspunkt blevet
preeget af den juridiske Fagkundskab, men det er interessant at be-
merke, at Hof- og Stadsretten paa mange vigtige Omraader fik sine
Afgoerelser underkendt af Hejesteret.

55) Jfr. Treschows Udtalelse: »Vilde man endog antage, at Traditio skulde i Al-
mindelighed vaere nedvendig, saa kan dette dog ej antages, uden hvor Traditio
er muligx.
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De to neevnte Sager viser Traditiokravets Indtraengen i dansk Ret
paa et Omraade, hvor der endnu den Dag i Dag hersker stor Tvivl,
om det ikke ber bibeholdes®). Ogsaa her er Traditiokravets Afstamning
tvivlsom. Det er let nok uden videre at henvise til Romerrettens Regler
og betragte dem som Aarsagen til den store Iver, hvormed Dommerne
argumenterede for Traditioreglen, men denne Forklaring er sikkert for
overfladisk. Det er vanskeligt at bedemme, hvorvidt det var en virkelig
motiverende Realitet, der laa i Analogien fra Reglerne om Overdra-
gelse af fast Ejendom, og man maa ikke glemme, at der, saavidt man
kan se, ikke forelaa nogen fast Praksis fer 1774-Dommen vedrerende
Fortolkningen af Danske Lov 5-3-31. Man maa endvidere ikke se bort
fra Betydningen af Praksis i Standsningsretssager, selv om disse var
af en seeregen Karakter.

rsted forsvarede som nzevnt senere den her gengivne Fortolkning
af 5-3-31, og Reglen om Fortrin for Keber Nr. 2, der har opnaaet Be-
siddelse, haevdes stadig fra flere Sider. Ross har fremsat den Tanke?),
at Domspraksis, efter at Traditioteorien ievrigt er forladt, ikke har
statueret Fortrin for Kgber Nr. 2 paa andet Grundlag end dette, at
Kgber Nr. 1 i de enkelte Tilfzelde slet ingen »Ret« har opnaaet, og han
mener derfor, at Gennemfoerelsen af Aftaleteorien kan have til Folge,
at Praksis efter Omstendighederne vil give Keber Nr. 1 Beskyttelse,
fordi den ikke vil gaa med til en ekstinktiv Erhvervelse til Fordel for
Nr. 2. Hvis dette er rigtigt, maa man indremme, at Ordene og de sprog-
lige Betegnelser stadig har en forbleffende Magt over Sindene, thi i saa
Fald sker der ngjagtig det samme, som da Traditiostandpunktet traengte
igennem i det 18. Aarhundrede: Man bgjer sig for et Begreb opstillet
med andre Situationer for Jje end den foreliggende. Formodentlig er
Juraen dog kommet saa vidt, at den gennemskuer Ordenes Bedrag og
veelger det Standpunkt, der gennemsnitlig maa anses for det heldigste
ud fra en realistisk retlig Bedemmelse.

VI.

Lzeren om Risikoens Overgang i Kebs- og Salgstilfeelde har paa en
ejendommelig Maade haft Forbindelse med Spergsmaalet om Ejen-
domsrettens Overferelse ved Aftale. Gang paa Gang har disse to
Spergsmaal gensidigt paavirket hinanden i den europaiske Retsudvik-
ling. Dette findes klarest og mest preegnant udtrykt i Ordene: »res perit
suo domino«. Medens nordisk Ret principielt har forladt denne Saetning,
er den stadig blevet opfattet som den baerende Konstruktion bag fransk
og engelsk Ret. Den har heller ikke veeret uden Betydning for Udvik-
lingen af dansk Ret, og det har formentlig derfor en saerlig Interesse

6) Jfr. Ross 1. ¢, O. K. Magnussen U. f. R. 1925 B. 299, Vinding Kruse, Ejendoms-
retten, 2. Udg., S. 1300—01, og U. f. R. 1935 B. 128.
5%) »Ejendomsret og Ejendomsovergang« S. 128 f.
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at forsege at treekke Hovedlinierne op for den europaeiske Retsudvik-
ling paa dette Omraade.

Efter justiniansk Ret var Udgangspunktet for Bedemmelse af Spergs-
maalet om Risikoens Overgang som bekendt Afgerelsen af, hvornaar
Kobet maatte anses for »fuldkomment«, — »necessario sciendum est,
quando perfecta sit emptio« (D.18, 6, 8, jfr. Inst. 3, 23, 3). Naar Spergs-
maalet om Kebets Perficering var fastslaaet, var dermed ogsaa Risiko-
spergsmaalet principielt besvaret. I Konsekvens heraf maatte Besva-
relsen blive forskellig, eftersom der var Tale om endeligt eller betinget
Kab, eller om individuelt eller generisk bestemt Keb. Derimod maatte
Besvarelsen efter romersk Ret blive uafheengig af Spergsmaalet om
Ejendomsrettens Overgang, herunder principielt uafheengig af Traditio-
kravet, — »periculum rei venditae statim ad emptorem pertinet, ta-
metsi adhuc ea res emptori tradita non sit«. Det er sikkert ferst og
fremmest denne Omstendighed, der har fort til, at den romerske Risiko-
regel er blevet underkastet saa mangfoldige Undersegelser, i hvilken
Forbindelse det ogsaa har haft Betydning, at den nyere Retsudvikling
og reale Grunde synes at tale for, at Saelgeren normalt skal baere Risi-
koen for hzendelige Begivenheder lige indtil Salgsgenstandens Overgi-
velse eller Levering. Seetningen res perit emptori maa vist nok ogsaa
anses for principielt uheldig under mere fremskredne Handelsforhold,
men det maa dog erindres, at den meste Distancehandel drejer sig om
Genuskeb, og at Kebet i saadanne Tilfeelde efter romersk Ret normalt
forst vilde blive perficeret ved Godsets Afsendelse’®). I den romanisti-
ske Kaberet opstillede man derfor senere Setningen, at Transport af
Gods, med mindre andet er aftalt, sker paa Kgberens Risiko. Afstanden
mellem Romerretten og f. Eks. det nordiske Leveringsprincip er her-
efter knap saa stor som almindeligt antaget. Hertil kommer, at Romer-
retten som bekendt gjorde mange og vasentlige Modifikationer i det
almindelige Risikoprincip, blandt andet den vigtige Sondring mellem
Tingens fuldstzendige Undergang og dens blotte Beskadigelse, senere
udtrykt i de i Glossen dannede Formler: »periculum interitus pro ven-
ditore«, — »periculum deteriorationis pro emptore«.

Trods Modifikationerne er Risikoreglen i real Henseende saa ejen-
dommelig, at man har ment, det skulde veere nedvendigt at sege en
seerlig historisk Forklaring paa Reglens Fremkomst. Saaledes har Gi-
rard fremsat den Teori, at Reglen maa anses for et Rudiment fra et
@ldre Stadium i romersk Kontraktret, paa hvilket de senere Konsen-
sualkontrakter endnu blev stiftet ved gensidige af hinanden uafhaengige
Stipulationer?®). Cuq har sikkert med Rette anfert®®) at det ikke kan
dokumenteres, at der har eksisteret et saadant Overgangsstadium, men

58) Jfr. herved schweitzisk Ret O.R. § 185, Stk. 2.
59) Manuel élémentaire de droit romain, 7. Udg., S. 575.
%) Manuel des Institutions juridiques des Romains, S. 461.
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at Risikoreglen sandsynligvis er opstaaet under Samhandelsforhold, der
normalt regnede med samtidig Udveksling af Ydelse og Modydelse®!).

Den moderne Interpolationsforskning har underkastet hele Spergs-
maalet om Risikoreglens Oprindelseshistorie og dens indholdsmeessige
Udstraekning en indgaaende Undersegelse. Anledningen hertil er ogsaa
klar nok. Selv et overfladisk Studium af de romerske Retskilder viser,
at disse selv indeholder en Reakke tilsyneladende Modsigelser®?). Man
har navnlig veeret inde paa den Tanke, at Risikoreglen slet ikke er af
klassisk Oprindelse, men skyldes de byzantinske Kompilatorers Hen-
syntagen til greesk Rets Regler om Ejendomsrettens Overgang®?).

Hele Diskussionen om Forholdet mellem klassisk og justiniansk Ret
paa dette Omraade har imidlertid ikke saa megen Interesse for Forstaa-
elsen af den senere europeiske Retsudvikling, da denne for saa vidt
Romerretten angaar utvivlsomt udelukkende maa ses paa Baggrund af
efterklassisk Ret, hvorefter Koberen principielt maatte beere Risikoen
for alle heendelige Begivenheder, bortset fra enkelte konkrete Undta-
gelser.

Res perit domino-Reglens Forhistorie er yderst vanskelig at efterspore.
Det er karakteristisk, at man i romanistisk Teori kan finde de mest
forskelligartede Forseg paa at skabe en Forbindelse mellem Risiko-
spergsmaalet og Ejendomsretssporgsmaalet®?).

Trangen til at forene Risikoens Overgang med Ejendomsrettens Over-
gang har endog fert til. at enkelte Forfattere, — ogsaa for justiniansk
Rets Vedkommende har forsegt at opstille den Teori, at romersk Ret
i Virkeligheden gik ud paa Overforelse af Risikoen ved Traditionen®).

81y Jfr. tillige Monier, Manue!l élémentaire de droif romain, 1935, S. 181.

52) Jfr. bl. a. det omdiskuterede Kildested D. 18, 6, 13 og 15 og hertil Haymann, Zeit
schrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, rom. Abt. 1920, S. 72 {.

%) For hele Diskussionen har det spillet en veaesentlig Rolle, hvorledes man skal
bedemme romersk Rets Regler om Seaelgerens Ansvar for Salgsgenstanden. Me-
dens der i moderne romerretlig Teori nu hersker Enighed om, at den klassiske
custodia-Ansvarsstandard rakte langt videre end et subjektivt diligentia-An-
svar, er der stadig nogen Uenighed om, hvorvidt Salgeren cfter romersk Ret
har haft custodia-Ansvar som almindelig Regel. Dette haevdes dog i de nyeste
Undersogelser, jfr. navnlig Monier 1. c., S. 277 ff., med fyldige Litteraturhen-
visninger samt V. Arangio Ruiz: Responsabilita contrattuale, Neapel 1934, S.
147 ff. Antages Teorien om Sslgerens custodia-Ansvar efter klassisk Ret,
har »der Satz periculum est emptoris, sich fir das klassische ... Recht auf
das periculum vis majoris beschriankt« (Seckel).

61) Karakteristisk i saa Henseende er det Forseg, man finder i tysk-romanistisk

Teori paa at danne en Konstruktion omkring Risikoreglen, jfr. f. Eks. Wind-

scheid-Kipp, Lehrbuch des Pandectenrechts, § 321 med Note 18 og 19, —»Die

Verkaufserkldrung anses for en »Entdusserungserklarung« — »infolge dieser

Natur der Verkaufserkldrung wird die verkaufte Sache vom Rechte, was das

Verhiltnis des Verk&dufers zum Kidufer angeht, behandelt als sei sie bereits aus

dem Vermogen des Verkdufers ausgeschieden und in das Vermoégen des Kdu-

fers libergetretenc. .

Allerede Cujas sogte at gennemfore denne Tanke i hans »Tractatus ad Afri-

canum« VIII (ad D. 19, 2, 33), og i Nutiden er Tanken blevet taget op af Carlo

Arno, jfr. blandt andet »La teorica del periculum rei venditae del diritto

romano classico«x — Giurisprudenza Italiana B. 49, IV, S. 209. Der er almindelig

Enighed om, at disse Teorier er misvisende, men de er karakteristiske som

Demonstration af Tendensen til at ville skabe Harmoni paa dette Retsomraade

ved en Forening af Ejendomsret og Risiko.
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Det er meget sandsynligt, at Dogmet res perit domino ferst er op-
staaet uden for Keb- og Salgsomraadet, navnlig som Udtryk for det
Forhold, at en Person, der har modtaget en andens Gods i Medfar af
et seerligt Kontraktforhold f. Eks. en Pantseetning, ikke beaerer Risikoen
for heendelige Begivenheder, men at denne derimod paahviler Ejerents),

Imidlertid er det givet, at den egentlige Sammensmeltning af Risiko
og Ejendomsret finder Sted i Naturretten. Ved at knytte Ejendomsret-
tens Overgang netop til den fuldkomne Kontrakt og derved redressere en
af Romerrettens formentlige Fejltagelser, forelaa der den mest neerlig-
gende Mulighed for at inkorporere den romerske Risikoregel i det na-
turretlige System, og derved omdanne res perit emptori til res perit
domino®7).

Allerede Grotius var inde paa Sammenksedningen ved Omtalen af
Reglerne om Ejendomsrettens Overgang®®).

Pufendorf indtog tilsyneladende et Mellemstandpunkt®), idet han
vilde scndre imellem Tilfeelde, hvor Intervallet mellem Aftale og Leve-
ring skyldes Selgerens Forhold eller den Omstendighed, at Tingen
ikke paa Aftalens Tid befandt sig paa Leveringsstedet, paa den ene Side,
og de Tilfeelde, hvor Intervallet skyldes Keberens Forhold. Kun i sid-
ste Tilfeelde skulde Kober beere Risikoen, »thi fra det @jeblik, Selgeren
ifglge Kontrakten har Pligt til at levere Varen — og det ikke skyldes
Szelgeren, at Levering ikke sker — gaar Ejendomsretten som en facul-
tas moralis over til Keberen, og Tingen anses for at tilhere ham alene
Trods Pufendorfs i Virkeligheden forbleffende selvstendige og reali-
stiske Syn paa Problemet, skulde Ejendomsretsmomentet, som det frem-
gaar af Citatet, smugles ind i Argumentationen.

Hos Wolf blev Dogmet imidlertid ganske almindeligt udformet™).

66) Barbeyrac har derfor muligvis Ret, naar han i sin Pufendorfkommentar hen-

forer Szetningen til Codex 4,24,9 (pignus in bonis debitoris permanere ideoque

ipsi perire in dubium non venit). Endvidere kan der foreligge den Situation, at

Godset befinder sig hos Keberen, men gaar haendeligt til Grunde inden Af-

slutningen af Kebeaftalen. I et Tilfeelde som dette benyttede @rsted under en

Votering res perit domino-Seetningen (jfr. Hof- og Stadsrettens Voteringsproto-

kol 1805—6, S. 158), men dette var naeppe en Folge af hans Synspunkter ved-

rorende dette Emne i Almindelighed —- jfr. ndf.

I en Note til Pufendor{s Naturret V., V, § 3, siger Barbeyrac: »Les Juriscon-

sultes et leurs interprétes auroient évité tout cet embarras, et établi des prin-

cipes mieux liés, s'ils ne s'étoient entétés d’une fausse idée de transport de
propriété, qu'ils prétendent ne pouvoir se faire, que par une prise de posses-
sion«.

%) De jure belli ac pacis, II., XII, § 15, »quod si actum sit ne statim dominium
transeat, obligabitur venditor ad dandum dominium, atque interim res erit
commodo et pericolo venditoris«.

%) De jure naturae et gentium V., 5, § 3. Pufendorfs Sondring — sutrum mora,
quae inter contractum perfectum et traditionem intercedit, sit necessaria ad
rem in loco sistendam, aut ex mora venditoris proveniat, an vero per empto-
rem steterit, guo minus ipse rem traditam possideat«, var naturligvis beslaegtet
med de romerske Regler om Debitormoras og Fordringshavermoras Indflydelse
paa Risikospergsmaalet og Princippet »Mora debitoris non debet esset creditori
damnosa«, men, det szregne ved Pufendorfs Lere er, at han gaar ud over
Morasynspunktet.

) Institutions du droit de 1a nature et des gens, ved Luzac, Leyden 1772, § DCXIII.
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»S1-t6t que par le contract de vente, quelques conventions qui y soient
ajoutées, le domaine a passé a I’achetur, comme des-lors il est le maitre,
et que le vendeur a cessé de 1'étre; tout les avantages aussi qui peuvent
étre retirés de la chose, et tous les risques de détérioration, de perte, de
destruction, regardent I’acheteur.«

Den mest aabenbare Sammensmeltning af den romerske Risikoregel
med den naturretlige Aftaleteori findes i Code Civil Art. 11387!). Det
kunde nasten se ud, som om Pufendorf selv havde formuleret denne
Bestemmelse. I fransk Teori er der da ogsaa nogenlunde Enighed om
at tage den som et Udtryk for Princippet res perit domino, og efter
Ordet »propriétaire« at underforstaa »et par suite«, hvilket igvrigt fin-
der direkte Stette i Code Civils Motiver??).

Bestemmelsen om Risikoens Overgang maa sammenholdes med Art.
1582—85 vedrerende Ejendomsrettens Overgang. Her er Traditiokrite-
riet forladt til Fordel for Reglen om Ejendomsrettens Overgang ved den
endelige Aftale. Navnlig Opbygningen af Art. 1585 er interessant, fordi
man her finder den romerske Udredning af, hvornaar Kabet er perfecta
(D. 18, 1, 35, 5), en Udredning, som i Romerretten var opstillet med
Henblik paa Risikospergsmaalet, direkte anvendt paa Ejendomsrets-
spergsmaalet. Det romerske Begreb om Aftalens Perficering var blevet
Noglebegreb saavel i Naturretten som i fransk Ret™).

Ogsaa i engelsk Ret, der anerkender Seetningen res perit domino, jfr.
The sale of goods Act 1893 sect. 20, har dette paa ejendommelig Maade
haft Sammenheaeng med romersk Ret™).

) »L’obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des parties
contractantes. Elle rend le créancier propriétaire et met la chose a ses risques
dés Yinstant ou elle a dt étre livrée, encore que la tradition n’en ait point
été faite, a moins que le débiteur ne soit en demeure de la livrer; auquel cas la
chose reste aux risques de ce dernier«.

) Jfr. Labbe: Un mot sure la question des risques, Nouvelle Revue Historique

de droit francais et etranger XII, S. 377 f. og S. 384. Spergsmaalet diskuteres

indgaaende hos Baudry-Lacantinerie et Barde, Droit civil des obligations,

I, 1906, Side 456 ff. Det neevnes bl. a. der, at man skulde have forventet, at

Pothier’s Indflydelse, navnlig hans beremte Traité du Contract de Vente (1772),

skulde vezere til Hinder for Antagelsen af res perit domino-Konstruktionen.

Heroverfor peger man med Rette paa Pothier's egen Omtale af Naturrets-

leeren: »Plusieurs modernes qui ont traité du droit naturel du nombre desquels

sont Pufendorf, Barbeyrac etc, out cru que les jurisconsultes romains s’étaient
écartés, sur cette matiére, des vrais principes du droit naturel; et ils soutiennent
au contraire, que la chose vendue est au risque du vendeur, tant qu’il en
demeure propriétaire; que c’est sur lui que soit tomber la perte gue arrive de
cette chose, quoique sans faute, pourvu que l’acheteur n’ait pas été en demeure
de la recevoir ... Leurs arguments sont: 1. que c’est une maxime reconnue
par les jurisconsultes romains eux-mémes que la chose est aux risques du
propriétaire, res perit domino ... 2. que lacheteur ne s’est obligé payer le

prix qu’a condition qu’on lui donnerait la chose« (Vente n. 308).

Vedregrende fransk Ret kan igvrigt henvises til R. Demoque: Traité des obliga-

tions en general, II, 1931, S. 124 f.,, og Colin et Capitant: Cours de droit civil

francais, II, 1948, S. 107.

") Mest kendt og hyppigt citeret er her Udtalelsen i Dommen Martineau v. Kit-
ching (1872): »As a general rule res perit domino, the old civil law maxim, is
a maxim of our law, and, when you can show that the property passed, the
risk of the loss is prima facie in the person in whom the property is. If, on
the other hand, you go beyond that and show the risk attached to one person

~
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Den @ldste Afgorelse, der indtil nu er fundet vedregrende Risiko-
spergsmaalets Udvikling i dansk Ret, er den tidligere omtalte Hojeste-
retsdom af 12. November 16847%). Sagen drejede sig om Salg af et Hus.
Parterne havde oprettet Kebekontrakt, og Keberen havde betalt 100
Rd. paa Kebet og senere taget en Del af Ejendommen i Besiddelse. Sael-
geren synes dog ogsaa at veere blevet boende i Huset. Forinden Skedet
blev udstedt, braendte Huset, og der opstod herefter Sag om Kaebe-
summens Betaling. Kebenhavns Magistrats Dom lagde Risikoen paa
Sxlgeren med den Begrundelse, at Kgberen endnu ikke var blevet Ejer,
da Skede ikke var udstedt. Det har formodentlig her veaeret Ordene i
D.L. 5-3-33, der har haft afgerende Betydning. Hojesteret kom imid-
lertid til det modsatte Resultat med 6 Stemmer mod 3. Vota er meget
kortfattede, men den Omstendighed, at Flertallet lagde afgerende Vagt
paa, at der »foreligger en fuldkommen Contract«, taler formentlig steerkt
for, at der allerede paa dette Tidsunkt har veret Tale om Paavirkning
fra den naturretlige (romanistiske) Forestilling om Virkningen af Af-
talens »Perficering«. Dommerne maa have veret fuldstendig klar over,
at Ejendomsretten til fast Ejendom ikke overfortes ved den blotte Af-
tale, men dels er det muligt, at man har bortset fra Skoade og Tinglys-
ningsreglerne, naar Talen var om Risikoens Overgang inter partes, dels
kan det endelig tenkes, at det ikke saa meget har vaeret den naturret-
lige Risikoregel, res perit domino, som har gjort sig geeldende, som lige-
frem den romerske res perit emptori.

Omtrent 75 Aar efter kom der en Sag for Hojesteret, som neesten
fuldsteendigt minder om 1684-Afggrelsen. Det drejer sig om Dommen
HP 1761 A. 111. Her var der ogsaa Tale om et Huskeb, men der var
ikke indgaaet Kebekontrakt, idet der kun forelaa en ren mundtlig Af-
tale om Kobet. Kgberen havde betalt 100 Rd. og »taget en af Seboderne
i Besiddelse«, forinden Ejendommen braendte. Keberen paastod nu, at
det var blevet aftalt, at Szelgeren skulde beere Risikoen, men det lykke-
des ham ikke at dokumentere dette paa overbevisende Maade. Ved
Raadstuedommen og Oberhofretsdommen blev Koberen demt, og Heje-
steret stadfaestede de ergangne Domme. »Der er paa Huset betalt 100
Rd., da Contracten blev sluttet, altsaa staar det paa Citantens Regningx,
siger forstvoterende Reiche.

or the other, it is a very strong argument for showing that the property was
meant to be in him, but the two are not inseparable ... by the civil law it
was always considered that if there was any weighing or anything of the
sort which prevented the contract from being perfecta emptio, whenever that
was occasioned by one of the parties being in mora, and it was his fault, he
shall bear the risk just as if there was emptio perfecta. That is good sense
and justice, though not necessary to the decision of the precent case«, jfr.
herved Omtalen af Risikospergsmaalet og denne Dom hos Chalmers’ Sale of
Goods, Side 78—81, 12. Udg. 1945. Forevrigt var den romerske Risikoregel
blevet reciperet i skotsk Ret og »thus by different routes english and scotsh
law arrived at practically the same results«, 1. ¢. S. 80 med Henvisninger.

W) HP 1684, S. 224, Jacobi og Popp-Madsen: Udvalg af Domme i civile Sager, Til-
leg S. 4, Vinding Kruse: Ejendomsretten, 2. Udg., S. 1009 og 1011.
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Denne Afgorelse underbygger yderligere den Formodning, der er
fremkaldt af 1684-Dommen, om at Keberen maatte beaere Risikoen, saa-
snart der var indgaaet en endelig Kebeaftale. Betalingen af de 100 Rd.
viste, at Keberen havde »bundet sig til Huset, som altsaa er afbraendt
paa hans Regning«.

Hesselbergs Standpunkt™), hvorefter Sselgeren maa bzere Risikoen,
indtil der bliver givet Skede ud fra Sesetningen res perit suo domino,
var altsaa ikke godkendt af Praksis. Hvad Lesegre angik, heevdede Hessel-
berg isvrigt i Overensstemmelse med Naturretten, at Risikoen skulde
gaa over, saa snart Kontrakten var fuldkommen.

Derneest kan naevnes Dommen HP 1774 S. 477. Denne handlede om
Salget af den saakaldte Svanemslle uden for Usterport. Parterne havde
oprettet Kebekontrakt, og denne var blevet tinglyst. Efter Kgbekon-
trakten skulde Keoberen tiltreede Mellen den 15. April og fra samme
Dato have Risikoen. Efter dette Tidspunkt breendte Mellen, men Seel-
geren paastod imidlertid Kebekontrakten heevet paa Grund af Mislig-
holdelse med Kebesummens Betaling og gjorde paa dette Grundlag
Krav om Udbetaling af Assurancesummen. Hojesteret stadfsestede Hof-
og Stadsrettens Dom, der afviste Saelgerens Krav allerede af den Grund,
at denne forst havde gjort det geeldende efter Branden. Bartholin Eichel
tilfejede: »Da Kobet ved Kebecontracten var perficeret, og Skedet alene
vis a vis Trediemand kunde gives ham en sterre Ret, men ej vis a vis
de contraherende selv, og da commoda og onera ber svare til hinanden
... ber og al den af Hasarden flydende Fordel tilhgre ham ...« Denne
Udtalelse, som harmonerer med res perit emptori og de tidligere
Domme, er det muligvis, som giver Anledning til falgende Udtalelse af
Colbigrnsen: »Uagtet Schmidt, den Tid Mpllen breendte, kun havde
jus ad rem til samme, saa viser dog Contractens udtrykkelige Ord, at
han i Henseende til al den ulykkelige Heendelse, som kunde vederfares
dem, maa anses som dominus«. I disse Ord skjuler sig sandsynligvis
det konsekvente res perit domino-Princip.

I den tidligere omtalte Sag vedrerende Salg af et mangelfuldt Parti
Oksekgd, HP 1781, A. 67, jfr. ovenf. S. 52, hvor Varerne af Hensyn til
Koberens Interesser var oplagret hos Seelgeren, gik baade Hof- og
Stadsretten og, saavidt man kan se, Flertallet i Hojesteret ud fra, at
Koberen maatte bzere Risikoen for Mangler, der var opstaaet efter
Oplagringen. Dette Resultat vilde ogsaa stemme saavel med romersk
som naturretlig Teori. Som allerede omtalt skal Hojesteretsafgorelsen
dog vistnok ikke anses for baseret paa Risikosynspunktet, men paa et
caveat emptorlignende Synspunkt.

Mere vejledende er Sagen HP 1783, A. 26. Her var der Tale om Salg
af en Ladning Salt, som Szlgeren lod indskibe til forskellige Kebmaend
i Koge. Da Skibet ankom, forliste det, forinden Udlosningen var feerdig,

“) Juridisk Collegium II, § 198.
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og Sagen kom derfor til at dreje sig om Betalingen af det edelagte Parti.
Der opstod nu ferst Spergsmaal om, hvorvidt Sagsegte principielt heef-
tede over for Szlgeren for hele Partiet, eller om han blot var optraadt
paa andres Vegne. Hojesteret antog, at Sagsegte over for Selgeren
havde kontraheret om hele Partiet paa egne Vegne. Derefter fremkom
Risikospergsmaalet. Forstvoterende Feddersen voterede for Stadfzestelse
af Landstingsdommen, der paalagde Keberen Risikoen, og begrundede
det saaledes: »Saltets Forulykkelse kan ikke gore noget til, at jo
Stadager (Keberen) ber staa Skaden. Der er sket en Slags traditio, saa
Stadager den Tid maatte anses som Ejer efter Brevet af 31. Juli; des-
uden har han ved ikke at svare Graae (Saelgeren) agnosceret sig som
Ejer og ved at betale Fragt ...«. Flertallet sluttede sig til en Stad-
feestelse af Landstingsdommen, medens et Mindretal var af den Op-
fattelse, at Stadager kun havde forbundet sig for den Del af Partiet,
som han selv endeligt skulde aftage. Ved Bedemmelsen af Feddersens
Udtalelse maa det erindres, hvorledes Hgjesteret havde udformet Tra-
ditiokriteriet i andre Sager og navnlig sidestillet Afsendelseshandlin-
ger og Overgivelse af Konnossement med traditio. I denne Forbindelse
kan henvises til HP 1786, A. 433 (ovenf. S. 83), hvor Levetzau be-
grunder Ejendomsrettens Overgang som Folge af Tilsendelse af Kon-
nossement bl. a. med den Udtalelse: »Var de (Varerne) forulykkede, kan
der ingen Tvivl vzere, at det havde veret for Fallitboets Regning«, og
Dommen HP 1787, A. 76, hvor det i Graahs Votum hedder: »Fridscher
(Keberen) har betalt Pakhusleje og Assurancepreemie for Bennerne,
hvilket er Bevis for, at Kaffebennerne var Fridschers Ejendom og laa
for hans Risiko.« Graah var ikke Tilhsenger af Traditiokravet, men
ogsaa her sammenkeedes Ejendomsret og Risiko.

Selv om Materialet er spinkelt, skal Udviklingen formentlig bedem-
mes saaledes, at de oprindelige Tendenser til at leegge Veegt paa den
perficerede Aftale ved Spergsmaalet om Risikoens Overgang var blevet
-aflgst af Seetningen res perit suo domino, vel at maerke med det Indhold,
denne Seetning maatte faa efter Antagelsen af Traditio-Laeren, uden
Hensyn til, at den naturretlige Udformning af Seetningen havde haft
en anden Ejendomsretsteori som Baggrund.

Denne Udvikling aftegner sig forevrigt ogsaa i Litteraturen, hvor
Dogmet om, at Ejendomsret og Risiko herer sammen, blev staaende
lige indtil Orsted. Som det allerede fremgaar af det ovenfor givne
Citat fra Hesselbergs Collegium, brugte man Seetningen res perit

domino som et vigtigt Led i Diskussionen om Kriteriet for Ejendoms-

rettens Overgang™).

77) Her kan ogsaa henvises til Kongslew »Den danske og norske private Rets
forste Grunde«, II. 1782, S. 283: »Ansvaret for Tilfeelde. Vi beraabe os paa den
forhen givne almindelige Regel: Tingen forgaar eller forveerres paa Ejerens
Regning ... men ved Overdragelser kan let blive Spergsmaal om, hvo der er
Ejer, om det Qjeblik, da Tingen er at anse som atheendet. Vi gore Forskel paa
rerligt og urerligt. Rerlige Tings Afhesendelse sker ved det blot bevislige Sam-
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Nerregaard fastholdt stadig Princippet res perit domino, men: »paa
Grund af, at en Kebekontrakt alene giver Ret til Tingen og ikke Ejen-
dom, er det, at om den solgte Ting ved ulykkelig Hendelse forgaar, efter
at Kebekontrakten er sluttet, og inden Overleverelsen er sket, maa
denne Skade blive Szlgerens, der endnu er Tingens Ejer .. .«"8),

Orsted tog Afstand fra Princippet om Ejendomsrettens og Risikoens
Samher™) og opstillede en derfra afvigende Leere, der i Virkeligheden
havde meget neaer Tilknytning til de romerske emptio-venditio Regler.
Navnlig den af Orsted forfeegtede Sondring mellem periculum interitus
og periculum deteriorationis viser dette. Der er neppe nogen Tvivl om,
at denne Sondring har sin Rod i de romerske Kilder, hvor den navnlig
blev tillagt Betydning ved Risikofordelingen i suspensivt betingede
Salg8?).

Med Hensyn til Genstandens fuldsteendige Undergang hzevdede Or-
sted, at Risikoen herfor i al Fald maatte paahvile Keberen, hvis den
solgte Ting straks ved Aftalen var sat til dennes Disposition, thi her
»synes det, at Tingen, i Forhold til Parterne indbyrdes, fuldkomment
er gaaet over fra Salgeren til Koberen, og at den ferste er forvandlet
til en blot naturlig Besidder, der har Tingen i Varetzegt paa Keberens
Vegnec«.

Trods den principielle Frigerelse for Dogmet res perit domino er det
meget betegnende, at Orsted stotter sig til et Slags »udvidet« consti-
tutum possessorium-Synspunkt ved Begrundelsen af Reglen om, at
Koberen barer Risikoen. Hvor Selgeren havde »reserveret sig Ret
til at beholde Tingen«, maatte Traditionen dog blive afgerende. »I saa-
danne Tilfzlde kan det synes, at han, som imidlertid udever alle Ejen-
domsrettigheder over Tingen, for saa vidt det ikke umiddelbart vilde
stride mod Kebekontrakten, maa baere det Tab, som kunde flyde af
Tingens Undergang«. Periculum deteriorationis vilde Ursted i Overens-
stemmelse med Romerretten altid leegge paa Keberen. Han bemzerkede
igvrigt om hele Emnet: »Af det foranforte ses det, at den romerske Ret
ikke uden Fgje har antaget, at Keberen, uagtet han forst ved Tingens

tykke, uden videre Hejtideligheder ... i urerlige Tings Afhendelse sker det
overdragne Samtykke ikke fer ved Skedet, og med dette begynder forst Kebe-
rens Ansvar. Skedet, endog utinglyst, forbinder Parterne ...« Endvidere kan
henvises til C. D. Hedegaards Kommentar til Danske og Norske Lovs 5. Bog,
1776, S. 352, jfr. S. 436 og 439—41: »Naar det ikke er Szlgerens Skyld, at
han enten har gjort noget dertil eller veeret in mora, da er det en almindelig
Regel, at Ejeren tager Skade. Res perit suo domino« (jfr. herved det ovenfor
givne Pufendorf-Citat). Det anferte Sted S. 441 benytter Hedegaard netop Saet-
ningen res perit domino i Polemikken mod Clitau vedrerende Fortolkningen af
Danske Lov 5-3-33 (jfr. paa ganske samme Maade Brorsons »Forseg til 5. Bogs
Fortolkning« I, 1793, S. 337).

8) Privatretten III, 1787, S. 71. Hermed kan sammenholdes Hurtigkarls Privatret
11, 2. Bd., 1817, S. 39 og 91.

) Haandbog V, S. 192 ff.

80y Jfr. f. Eks. D. 18,6,8 og 10 »si extet res, licet deterior effecta, potest dici esse
damnum emptoris«.
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Tradition blev Ejer, dog allerede fra Kebsslutningens Fuldendelse skulde
beaere periculum saavel som commodom rei«.

Der kan nappe veaere Tvivl om, at Orsteds Leere fik Betydning for
Standpunktet i Retspraksis. Her kan forst og fremmest henvises til
Sagen HP 1835, E. 88, jfr. Schlegel, Hojesteretsdomme II, 137. Her var
Tale om en Handel om et Parti Rugsaed, som Keberen havde besigtiget
og kunde hente, naar han vilde. Forinden Leveringen fandt Sted, var
noget af Kornet blevet adelagt, bl. a. fordi det vistnok ikke var blevet
»kastet« paa beherig Maade.

Ved Landsover- samt Hof- og Stadsrettens Dom og den forudgaaende
Skiftedecision fik Seelgeren Medhold, og Keberen blev nzegtet Adgang
til at afvise Rugsaseden. Denne Dom blev stadfzestet af Hojesteret. Farst-
voterende, Rottbell, vilde frafalde den indankede Dom og paalaegge
Koberen Ed om, at han ikke havde indgaaet szerlig Aftale om, at han
skulde have modtaget Kornet paa et bestemt Tidspunkt, nemlig efter
at Kornet var besigtiget. »At det fra Besigtigelsen skulde have ligget
for Citantens Regning og Risiko, saaledes som Overretten har forment,
paa Grund af at Handelen fra hint Tidspunkt maatte anses for at vaere
endeligt afsluttet, skenner jeg nemlig ikke, at man kan statuere, naar
man dog maa erkende, hvad Overretten forevrigt har gjort, at Jacob-
sens (Szlgerens) Ejendomsret over Szeden ikke opherte paa Grund af
den indgangne Contract, saaleenge denne endnu var uopfyldt. Saafremt
Varerne aldeles var forgaaede i hint Mellemrum ved ulykkeligt Til-
feelde, maatte Tabet dog have rammet Jacobsen som Ejer ...«. Dette
Standpunkt, der utvetydigt var baseret paa res perit domino, blev imid-
lertid underkendt. Flertallet lagde afgerende Veaegt paa, at Handelen
var endeligt afsluttet, og at Szeden derfor maatte ligge for Keberens
Regning, da denne havde kunnet hente dem (jir. nu Kebelovens § 17,
Stk. 2). Det fremheaeves endvidere, at Keberen ikke havde betinget sig,
at Seelgeren skulde treeffe szerlige Foranstaltninger til Opbevaring af
Kornet. Naar Hensyn tages til Voteringen, er det sikkert befajet at
anse denne Dom som Udtryk for et principielt Brud med res perit
domino-Princippet.

Sammenspillet mellem Ejendomsretsspergsmaalet og Risikoproblemet
var dog ikke fuldstzendigt bragt til Opher. Baade J. E. Larsen og Gram
stod neermest paa det Standpunkt, at Risikoen paahviler Salgeren,
indtil Handelens Fuldbyrdelse (Levering). Hele Diskussionen om dette
Spergsmaal foregik imidlertid stadig i nser Tilslutning til Ejendomsrets-
spergsmaalet: »Dernaest maa man med Hensyn til Begrebet om Kon-
traktens Fuldbyrdelse neje undersege, om denne ikke, for saa vidt Par-
ternes indbyrdes Retsforhold angaar, ber siges at veere til Stede, om-
endskent Keberen maaske ikke endnu har erholdt Tingens Besiddelse
eller fuldsteendigt opnaaet Ejendomsret over sammec«. ».... Naar et
constitutum possessorium finder Sted, maa Kontrakten ligeledes imel-
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lem Parterne indbyrdes anses som fuldbyrdet, om end dette consti-
tutum posssessorium muligt ikke skulde kunne bevirke, at Keberen
ogsaa i Forhold til tredie Mand maatte anses som Ejer«®). Larsens
Udtalelser, der staar i naer Forbindelse med Jrsteds Laere, kan ligesom
denne opfattes som et Slags Harmoniseringsforseg over for de to mod-
staaende Grundprincipper res perit domino og res perit emptori. Ganske
vist fremhaeves det, at Risikosporgsmaalet maa bedemmes selvstendigt
i Forhold til Ejendomsretsspergsmaalet, men Tilnsermelsen til res perit
emptori-Princippet sker i Virkeligheden ved Hjeelp af Forestillingen
om Ejendomsrettens Overgang »inter partes«. Dette viste sig ogsaa
deri, at Oversendelse af Konnossement normalt antoges at overfore
Risikoen. Benyttelsen af constitutum possessorium — Konstruktionen
maatte i Praksis fore til Anerkendelse af res perit emptori i de Til-
feelde, hvor den solgte Genstand (jfr. ovennaevnte Dom) straks var
stillet til Keberens Disposition®?).

Paa hele denne i teoretisk Henseende saa uklare Baggrund maa
Kobelovens § 17 ses, og man har vel Lov til at glede sig over, hvor
vellykket denne Bestemmelse er og i1 Praksis har vist sig at vaere, naar
der tages i Betragtning, hvilke forskelligartede og hinanden krydsende,
til dels romanistisk paavirkede, til dels naturretlig dogmatiske Prin-
cipper, der har vaeret Forlgbere for Bestemmelsen: Den romerske
Risikoregel, den naturretlige res perit domino kombineret med den
naturretlige Ejendomsretsteori, samme kombineret med den strenge
Traditioleere og endelig den samme kombineret med Traditio modificeret
af constitutum possessorium. Den forste og den sidste Faktor afspejler
sig navnlig i § 17, Stk. 2, som igvrigt maa anses for en yderst velbegrun-
det Retsregel ud fra reale Grunde. Det almindelige Leveringskriterium
maa ses paa Baggrund, dels af Retspraksis i Handelssager, dels maaske
ogsaa af den ovenfor skildrede Udformning af Traditiokriteriet inden for
Distancehandelen. Selve det Forhold, at Kebeloven principielt laser
Risikoproblemet uden Hensyn til Ejendomsretsspergsmaalet, er vel
ikke helt uden Forbindelse med Orsteds Protest mod res perit domino.
Man har saa Lov til at skenne over, hvilken historisk Betydning det
skal tilleegges, at denne Protest uomtvisteligt skete i neer Forbindelse
med og under Indtryk af den romerske Risikoleere.

Den af Orsted forfaegtede romerske Sondring mellem Undergang og
Forringelse trzengte ikke ind i Kebeloven, der principielt gennemforer
samme Regler for begge Tilfzelde. Ved fast Ejendom havde res perit
domino-Princippet begunstiget den Lesning, at Skedet, eller muligvis
endog dettes Tinglysning, skulde veere det afgerende Skzeringspunkt for
Risikoens Overgang. Dette er dog ikke blevet det endelige Resultat af
Udviklingen. Hvis seerlig Skeeringsdag ikke er aftalt, hvilket normalt

£y J, E. Larsen: Privatretlige Foredrag II, 1858, S. 142.
£2) Jfr. ogsaa Gram: Den danske Formueret II, 2. Bd., S. 41.
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altid er Tilfeeldet, synes Retspraksis i Nutiden at ville leegge Vaegt paa
Besiddelsesovergang, jfr. Ussing: Keb, S. 161.

Naar man kaster et Blik tilbage over de Traek af Udviklingen, som
her er blevet draget frem med Henblik paa Spergsmaalet om Ejendoms-
rettens Overgang ved Aftale i videste Forstand, vil det ses, at der her
foreligger et Omraade, hvor Spergsmaalet om Betydningen af fremmed-
retlig specielt romerretlig Paavirkning ikke kan besvares i faa Ord.
Paa enkelte Punkter har Retsudviklingen aabenbart undergaaet veesent-
lige Zndringer som Felge af Paavirkning, f. Eks. den ovenfor citerede
Hojesteretsdom af 1772, der gennnemforte den principielle Sondring
mellem Keobekontrakt og Skede, eller Afgorelsen fra 1838, der god-
kendte Traditio i Form af constitutum possessorium, men bortset fra
saadanne spredte Tilfzelde er det uhyre vanskeligt at bedemme de for-
skellige Dogmers Oprindelse og virkelige Betydning for geldende Ret
i streng Forstand. Det er derfor muligt, at der i det foregaaende er
taget Punkter op, som i Virkeligheden kun har haft sekundser Betyd-
ning; men hvis dette er Tilfzeldet, heenger det formodentlig i hvert Fald
til Dels sammen med de store Vanskeligheder, der er forbundet med en
virkelig Analyse af det principielle Forhold mellem de teoretiske juridi-
ske Leeresatninger og Udviklingen i geeldende Ret og Vanskeligheden
ved Analysen af det retlige Paavirkningsproblems principielle Indhold.

KAPITEL 4
Vindikation og Ekstinktion

I

Besiddelsesmomentet. Inden for Leeren om Vindikation har Besid-
delsen altid spillet en stor Rolle, allerede fordi Besidderen normalt
er Sagvolder. Hovedlovbestemmelsen paa dette Omraade var og er sta-
digveek Danske Lov 5-5-3, der almindeligvis fortolkes saaledes, at Besid-
deren opnaar en Bevislettelse bestaaende deri, at Vindikanten ikke kan
gennemfore Vindikationen, med mindre han godtger sin bedre Ret,
hvorimod det ikke er nok at bevise, at Besidderen ikke har Ret til
Tingen. Uagtet det ikke staar i selve Lovbestemmelsen, har man i dansk
Retspraksis og Teori veeret tilbgjelig til ved en Analogi at tildele denne
Bevislettelse til den @ldre Besidder, naar det godtgeres, at den nu-
veerende Besidder har erhvervet Tingen fra den sldre Besidder, uden
at denne Erhvervelse (eller Besiddelsestagelse) giver den nuveerende
Besidder Ret til fortsat at besidde Tingen. Dette er ogsaa en velbegrun-
det Analogi, da en Beskyttelse af den aktuelle Besidder ved Bevislettelse
i denne Situation direkte vilde begunstige uretmeessigt Erhverv af
andres Ting.



Den romerske possessoriske Interdiktproces beskyttede i og for sig
ogsaa baade den nuvaerende og den zldre Besidder, og de rekuperatori-
ske Interdikter var netop begraensede til de Tilfaelde, hvor den nu-
verende Besidder paa (aabenbar) uretmeaessig Maade eller precario

havde erhvervet Tingen fra den sldre Besidder!). For en grov Betragt- 6
ning kan man sige, at den Besidder, der hos os opnaar Bevislettelse, i 3
romersk Ret havde en selvsteendig Beskyttelse gennem de possessoriske

Interdikter. Den romerske Possessor var imidlertid ikke under Inter- 4

diktsprocessen udsat for petitoriske Bevisligheder, som Vindikanten

netop var henvist til at gere gaeldende under Petitorium. En saadan

Dualisme i Retsbeskyttelsen har nordisk Ret vist nok aldrig kendt?). ?7@!
I Slutningen af det 18. Aarhundrede kan man se af Voteringerne i

Hojesteret, at Prokuratorerne af og til forsegte at procedere »Posses- ;

soriumc« selvsteendigt, men Gang paa Gang vender Hgjesteret sig her- 6

imod.

I Sagen HP 1755, S. 256, der handlede om nogle Bender, der havde
opplajet Jord, som de selv tidligere havde haft i Besiddelse i laengere
Tid, udtalte Kofod Ancher: »Hvorom alting er, skulde han bevise sin
Ejendom: Han har ladet seette i Rette paa dem efter D.L. 6-15-11. Den -1 $
rette Intention heraf kan ikke forstaas. Interdicta possessoria have ikke
Sted i Loven, og saadant kan ikke gealde uden foregaaende Bevis af
Ejendom, og saa bliver det dog en Ejendomssag. Denne Sag er ikke
anderledes at anse end som processus provocatorius, og da her ej er 2
Questio om Vold og Ran, saa er Ejendomsquestionen alene tilbage, som 3
enten bliver Hovedquestio eller praejudiciel Questio«.

Trangen til at gere Besiddelsesbegrebet til et centralt Begreb i For- J)
mueretten indebarer formentlig en Tendens til at afgreense Selvtagts-
og Nodvaergereglerne ud fra Besiddelseskriteriet. Hvad seerlig Selvtaegt
angaar, viser den ovenfor citerede karakteristiske Udtalelse og forevrigt
en Raekke andre Afgoerelser, at Retspraksis i det store og hele i Tiden
efter Danske Lov har fastholdt, at det blotte formelle Indgreb i en
andens Besiddelse, bortset fra Tilfeelde, hvor Indgrebet har veret for-
bundet med Vold eller Fredsbrud paa anden Maade, er straffrit, og at )

1) For den klassiske Romerrets Vedkommende maa det isvrigt bemeerkes, at 3
interdicta retinendae possessionis i lige saa hej .Grad som interdicta recuperan- 8
dae possessionis indeholdt rekuperatoriske Retsvirkninger som Folge af Ind- 6
fajelse af Ordene »nec vi, nec clam, nec precario«. I de aldste Interdikts- 1
formularer har dette Indskud sikkert ikke foreligget, idet f. Eks. interdictum 8

uti possedetis har haft Formuleringen »Uti nunc possidetis eum fundum, ita

possideatis. Adversus ea vim fieri veto«. I sin arkaiske Form har Interdiktets

Formaal altsaa alene vzret at konstatere hvem af flere, der var aktuel Besid- 6
der, medens senere samtlige Interdikter indebar Muligheden for en Beskyttelse
af en aldre Besidder fremfor en yngre. Hermed var strengt taget allerede i
romersk Ret Besiddelseskriteriet forladt ved Afgerelsen af Retsbeskytitelsens
Genstand.

2) Om det gammelnordiske Besiddelsesbegreb har kendt til en Spaltning af Besid-
delsen f. Eks. i det, man har kaldt Brugsbesiddeise og Ejendomsbesiddelse,
jfr. navnlig Taranger: »Den norske Besiddelsesret«, 1897, er naturligvis et helt
andet Spergsmaal.

W o
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Sagsegte ikke er blevet afskaaret fra at fore Bevisligheder frem ved-
rerende hans materielle Berettigelse.

Den kategoriske Afvisning af »de romerske Interdicta« kunde efter
Omstaendighederne faa ejendommelige Folger. Sagen HP 1786, S. 667,
viser, hvorledes en materielt berettiget Indssettelsesforretning kom til
at paadrage Rekvirenten Ansvar, fordi den var foretaget paa et Tids-
punkt, da Sagen vedrerende selve den materielle Ret til Benyttelse af =
en Stageplads til Terring af Fiskegarn var uafgjort, uagtet Rekvirenten
ex post fik Medhold i sin Paastand om Ret til at benytte Pladsen.
Sporons Votum, som blev fulgt af Flertallet i Hojesteret, indeholder
folgende Udtalelse: »Hverken Lovene eller Brug har indfert hos os
de romerske interdicta, og derfor kan man ej heller foretage sig samme,
for end Dom er gaaet; og endskent det er haardt, naar der sker en
violatio juris, at ikke kunne hindre saadant med noget remedium juris,
— saa staar der dog altid tilbage for den fornsermede i Fald violatio er
clandestina, at bruge Magt til at haeve det og i modsat Fald at gere
Forbud«. En enkelt Dommer (Jacobi) vendte sig mod dette formelle
Standpunkt og lagde afgerende Vaegt paa, at Oberhofretten havde fast-
slaaet, at Besidderen af Stagepladsen havde handlet ulovligt, og at
Fogden paa lovlig Maade havde beskyttet en Borger mod en »turbatio
juris«, uanset hvad man vilde kalde Fogedforretningen. Over for dette
Synspunkt indvendte Treschow, at det vilde vere for farligt at overlade
sligt til Fogdens Afgerelse.

Disse og lignende Udtalelser i Praksis er udmarkede Eksempler paa
en formel Paavirkning, hvor det fremmedretlige Retsinstitut kun spiller
en Rolle som et rent Overfladefeenomen. Det romanistiske Possessiobe-
greb dukkede naturligvis ofte frem i Vota i Hojesteretssager fra Slutnin-
gen af det 18. Aarh., men det fik, efter et samlet Sken over de herhen-
herende Afgoerelser, slet ikke nogen egentlig udslaggivende Effekt i
Praksis. Sagen 1790, A. 732 kan tjene til Belysning af dette Forhold.
Den drejede sig om en Del Faar, som var blevet inddrevet fra Felleden,
og som kom ind i Sagsegtes Gaard. Vindikantens Sester havde blandt
disse Faar opdaget et, som hun paastod tilherte hendes Broder. Hun gik
derfor ind i Sagsegtes Gaard og tog Faaret, men blev standset af Sag-
segtes Kone, der »generobrede« Faaret og lukkede det inde i Vogn-
porten. Herredsfogden gav Vindikanten Medhold, hvorimod Fynbo
Landsting gav Sagsegte Medhold. Hojesteret kom efter en leengere Vo-
tering om Realiteten til det Resultat at afvise ‘Sagen, fordi der var
Tale om »summa inappelabilisc. Under Voteringen kom Dommerne
naturligvis ind paa Bestemmelserne i D.L. 6-17-6—8, omend de viste sig
at veere vanskeligt anvendelige i det foreliggende Tilfeelde. Spergs-
maalet om Faarets Ejendomsmaerke diskuteredes indgaaende, men
kunde ikke fere til Klarhed. Faaret havde samme Meaerke som Sagsegtes
Faar, men Vindikanten havde efter flere Dommeres Mening bevist, at
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han netop havde kebt et Faar med det omtvistede Ejendomsmeerke.
Saavidt man kan se, har Vindikanten ikke kunnet bringe sin Hjemmels-
mand til Stede og ikke fuldt ud kunnet bevise, at det Faar, han paastod
at have kebt, var identisk med det Faar, Sagen handlede om. Det ses
af Vota, at alle teenkelige »Tilhersmomenter« indgaaende blev behand-
let. Flertallet kom til det Resultat, at Sagssgte maatte anses som Be-
sidder, og at Vindikanten herefter ikke havde fert fornedent Bevis for
sin Adkomst, hvorfor disse Dommere i og for sig vilde stadfzeste Lands-
tingsdommen. Et Mindretal heevdede, at Vindikanten maatte anses som
Possessor, og at Sagsegte folgelig maatte have Bevisbyrden i Sagen,
af hvilken Grund Mindretallet vilde have stadfzestet Hjemtingsdommen,
jfr. Feddersens Udtalelse »... man maa se paa, hvem der var i posses-
sion af Faaret, ... Indsteevnte har derimod ej bevist sin possession, og
den, han havde, var blot naturalis og en lovstridig Handling, som be-
stod i, at hun tog Faaret fra Citantens Segster. Da altsaa Hansens posses-
sion er civilis, Andersens derimod er blot naturalis, og e} saadan som
Loven fordrer, saa maa Citanten anses som praesumptus dominus .. .«.
Det romerske possessio-Begreb har som bekendt vist sig at veere noget
vanskeligt at fastleegge, men saa meget staar dog vist nok fast, at det
netop var principielt uafheengigt af, om der var Tale om ondtroende
eller uberettiget Besiddelse, og hvis Citatet er en korrekt Gengivelse
af Feddersens originale Votum, maa det siges, at Forseget paa at ind-
leegge Sondringen possessio—detentio i den angivne Forbindelse ikke
havde noget med Romerretten at gore. De romanistiske Terminologier
laa Dommerne paa Leaeben, men havde som oftest ingen Forbindelse
med det virkelige Rasonnement.

Allerede D.L. 5-5-3 var naturligvis til Hinder for en rent formel Af-
gorelse af Vindikationssager, og Hovedindtrykket af Praksis er netop
det, at der alt efter Sagernes Natur foretoges en indgaaende Under-
spgelse af samtlige vejledende Momenter. I den sidstnsevnte Sag var
det i Virkeligheden afgerende, at Citantens materielle Adkomstbevis
var meget svagt?).

Som det herhjemme forst og fremmest er blevet paavist af Torp i
hans Disputats om »Besiddelsen og dens Betydning i retlig Henseende«
(1884, jfr. navnlig § 17) havde den middelalderlige romanistiske Besid-
delsesteori arbejdet sig langt bort fra Kilderne ved navnlig at indfere
en ret vidtstrakt Beskyttelse af den zldre Besidder og ved i et vist
Omfang at tillade ikke-possessoriske Anbringender og Bevisligheder
fremsat til Fordel for denne. Herved aftog Sondringen possessorium
contra petitorium i veesentlig Grad i Betydning. D.L. 5-5-3 udtaler sig
ikke om Arten af de Bevisligheder, Vindikanten kan fremfoere, og aabner
derfor Muligheden for en mere eller mindre vidtgaaende Beskyttelse af
den =zldre Besidder selv i Tilfeelde, hvor han ikke kan fremkomme med

3) Jfr. en lignende Sag, HP 1794, S. 189.
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andre Oplysninger til Stette for sit Krav end netop den eldre Besid-
delse eventuelt kombineret med Paavisning af Mangler ved Grundlaget
for den aktuelle Besiddelse?).

Allerede i Slutningen af det 18. Aarhundrede kom man ind paa
denne Tanke. I denne Henseende er Sagen HP 1795, 253 meget illu-
strerende. Her var Tale om et Sggsmaal paa Grundlag af D.L. 5-8-3,
der handler om den, der har udlaant eller udlejet uden at have taget
Brev derpaa. Sagsegeren paastod, at Sagsegte skulde have laant to
Kramboddiske af Sagsegeren, men noget egentligt Bevis vedrerende
Grundlaget for Besiddelsesovergangen forelaa tilsyneladende ikke. By-
tingsdommen havde givet den aktuelle Besidder Medhold ved at tillade
ham at afleegge Ed paa, at Tingene ikke var laant eller lejet. Landstings-
dommen gav derimod Vindikanten Medhold, og denne Afgorelse blev
stadfeestet af Hojesteret: »Forgaeves paaberaaber sig Citanten, den ham
ellers som Besidderen af en Ting i 5-3-3 tillagte Ret, der grunder sig
paa den Seetning, at Besidderen har Formodningen for sig at veere Ejer
af en Ting, han besidder, og at ingen kan fravende ham samme, uden
den, som har bevist sin storre Ret dertil. I naerverende Sag, da Ind-
staeevnte med de forte Vidner har bevist, at Citanten har de ham forhen
tilherende Ting i sin Vezerge, og det e] paa nogen Maade er godtgjort,
paa hvilken Maade, han er blevet retmaessig Ejer af samme .. .«, for-
mente Forstvoterende, Moltke, og Flertallet, at Landstingsdommen bur-
de ved Magt at stande. Den zldre Besiddelses Betydning blev ved denne
Afgorelse fastlagt ganske klart, og denne Hegjesteretsdom danner for-
modentlig Baggrunden for den velkendte Hof- og Stadsretsdom af 18.
Maj 1802 om Mpllestenen®). Denne Doms Praemisser, som er citeret
hos Torp, svarer i Virkeligheden ganske til den fernsevnte Hojesterets-
afgerelse, men man har altid sat Dommen i direkte Forbindelse med
Orsteds Opfattelse®). De naevnte Domme blev leading cases?), og natur-
ligvis havde det her haft Betydning, at Orsted havde sluttet sig til
Dommen fra 1802. Selve det i disse Domme nedlagte Princip indeholder
utvivlsomt mere, end man selv ved en analogisk Anvendelse vil kunne
leese ud af D.L. 5-5-38).

Medens den ovennsevnte Tendens til i romanistisk Teori at udvide

4y Jfr. Vinding Kruse: Ejendomsretten, 2. Udg., S. 693 ff.

%) Jfr. Juridisk Maanedstidende I, 1802, S. 436, A.F.R. I, 1824, S. 22 og Torp l.c.
S. 238—39.

%) Jfr. @rsteds Note, A.f.R., I, S. 22: »Denne i Praksis dybt indgribende Sztning

er i aabenbar Strid med de Rasonnements, vore Teoretikere szdvanligvis

anferer for at godtgere, at Besiddelsesretten ej kan vaere en Ret i Tingen. Men

den Dom, som her meddeles, indeholder uden Tvivl afgerende Grunde for Szet-

ningens Rigtighed. Imidlertid skal der i det felgende blive meddelt en liden

Afhandling, hvori Systemernes Forestillingsmaade om Besiddelsesret nsermere

proves«, — jfr. Juridisk Arkiv Nr. 8, 1806, S. 146.

Jir. N.J. A. IV, S. 63 og VIII, S. 156, Hejesteretsdom 30. April 1813.

Jfr. med Rette Torp 1. c. S. 239, samt om Spegrgsmaalet om, hvorvidt den aldre

Besiddelse i Almindelighed kan afgive Formodning om Ejendomsret, Vinding

Kruse: Ejendomsretten, 2. Udg., S. 698 f. Jfr. ogsaa Hurwitz U. f. R. 1935, S. 151
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Beskyttelsen for den zldre Besidder utvivlsomt fik sit Grundskud ved
von Savignys Paavisning af den a&ldre Teoris Fejltagelser, forblev dansk
Retspraksis temmelig upaavirket af den rene Romerrets Renaissance i
Tyskland, i hvert Fald for saa vidt dette Emne angaar. Selve den Om-
steendighed, at Teorien udelukkende interesserede sig for Besidderens
Vindikationsret og ikke, som det er saa kraftigt fremheaevet af Vinding
Kruse, for Spergsmaalet om Tingenes »Tilher« i Almindelighed, var
vel Udtryk for en noget snever Synsmaade, men har neeppe medfort,
at Praksis har undladt at tage samtlige oplyste Momenter i Betragtning
ved Bedemmelsen af Udleveringskrav. Teorien interesserede sig speci-
elt for den rene Situation, hvor en eldre Besidder staar over for den
nuverende, uden at der isvrigt er oplyst noget om Tilheret i Almin-
delighed. Denne Afgreensning af Emnet stod vel nok for en Del i For-
bindelse med den romanistisk praegede Udskillelse af Besiddelsespro-
blemerne, men havde ikke i sig selv sterre praktisk Betydning. Selv om
det maaske er velbegrundet at lade Besiddelsesmomentet indtage en
mere tilbagetrukket Stilling ved hele Emnets Behandling, tror jeg ikke,
man har Ret til at sige, at romersk Ret har paavirket de geldende Rets-
regler vedrerende Grundlaget for et Udleveringskrav. For saa vidt der
er blevet lagt Veegt paa Besiddelsesmomentet, har man i hvert Fald
ogsaa i eeldre Tid opereret med et alment Besiddelsesbegreb, og f. Eks.
anerkendt, at Spergsmaal kan rettes mod den blotte »Detentor«®).

I

Ekstinktiv Omscetningserhvervelse af Lesore. I moderne dansk Ret
er det paa en Raekke Omraader anerkendt, at Vindikationskrav af-
skeeres over for den godtroende Omsstningserhverver af det omstridte
Gode. Langt de fleste Eksempler paa dette er Tilfeelde, der falder ind
under det, Ross saa trzeffende har kaldt »Legitimationsekstinktion«!9).
Herunder falder Aftalelovens Regler om Fuldmagt med sezerlig Tilvee-
relse, Kommissionslovens §§ 54—55, ZEgteskabslov II, § 14, og vel i
Virkeligheden ogsaa den saakaldte Forhandlergrundsatning, som denne
er blevet udformet af Praksis. Det er sikkert rigtigt, at Ekstinktion i
disse Tilfeelde baade ud fra Billighed og reale Grunde er baaret af det
Synspunkt, som Ross har fremhszvet, at Ejeren her har betroet sine
Ting til en anden netop under den Forudsaetning eller ligefrem med det
Formaal, at Modtageren skal raade over Tingen. Allerede meget tidligt
kom dansk Ret ind paa de egentlige Legitimationstilfeelde, Fuldmagts-
tilfeeldene, at beskytte Trediemands gode Tro med Hensyn til Fuld-

%) Schlegel: Hgjesteretsdomme II S. 516. Der har heller ikke veeret Tendens til
paa doktirineer Maade at gere Bevisreglerne i Danske Lov afhzengige af sub-
jektive Momenter hos Besidderen, noget andet er, at enkelte Domme i Tvivls-
tilfzelde har taget disse Momenter (animus) i Betragtning, jfr. Schlegel: Hgjeste-
retsdomme II, S. 341, og Vinding Kruse: Ejendomsretten, 2. Udg., S..709—10.

10) Ejendomsret og Ejendomsovergang, S. 109.
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meegtigens Bemyndigelse. Dette kom f. Eks. frem i den Udformning,
Retspraksis gav Reglerne om Indgaaelse af Forpligtelser paa et Inter-
essentskabs Vegne, jfr. HP 1773, S. 88, hvor der var Tale om Be-
tydningen af, at Interessentskabskontrakten var bortfaldet inter partes,
og om, hvorvidt Trediemand skulde respektere dette. Dette antog hver-
ken Hgjesteret eller Hof- og Stadsretten: »Da denne deres Separation
ikke er bleven bekendtgjort, saa kan ignorantia facti, at de nemlig havde
separeret sig, ikke falde Raphael (Trediemand) til Last eller komme
ham til Fornermelse, saalenge det ikke er bevist, at han juridice har
vidst det. Han contraherede med Becher som den, der dirigerede den
fzlles Handel .. .«. '

Der er nappe Tvivl om, at den naturretlige Sondring mellem den
hemmelige og den aabenbare Fuldmagt har spillet en veesentlig Rolle
for Behandlingen af disse og andre Fuldmagtstilfselde. Selve Princippet
om, at Fuldmegtigen efter Omstendighederne kan binde Fuldmagts-
giveren mod dennes Vilje, findes allerede udformet hos Grotius!?). Dette
Synspunkt blev endnu skarpere formuleret af Pufendorf (I1II, IX, § 2),
der tog sit Udgangspunkt deri, at Fuldmeaegtigen ikke kan forbinde Fuld-
magtsgiveren udover de af denne foreskrevne Greenser, — men han
tilfgjer: »quod si autem alicui dentur duplicia mandata, manifesta, seu
quae exhibeat illi, quicum est contrahendum et arcana, quae internun-
cium duntaxat instruant, et quousq.; progredi debeat praescribant; ques-
tio exsurgere potest, an autorem suum obliget internuncius, si arcana
mandata excedat, ita tamen ut intra id subsistat, quod manifesta pree
se ferunt? Id quod affirmandum est«. Her fastslaas altsaa den Seetning,
at en Fuldmeaegtig kan binde Fuldmagtsgiveren, hvis der er givet dob-
belt Bemyndigelse -—— en aaben beregnet til Fremvisning og en hem-
melig alene beregnet til Fuldmagtigens Instruktion, selv om Fuldmaeg-
tigen overskrider den hemmelige Bemyndigelse, naar han blot holder
sig inden for det, der foreligger aabenbart oplyst vedrerende hans Fuld-
magt — altsaa ganske samme Princip, som den nugesldende Aftalelov
hviler paa. Hermed havde man principielt forladt den romerske Man-
datsleere, efter hvilken der ikke kunde opstaa noget direkte Retsforhold
mellem Mandant og Trediemand. Laren om Sondringen mellem den
hemmelige og den aabenlyse Fuldmagt og selve Princippet om Fuld-
meaegtigens Evne til direkte at forpligte Fuldmagtsgiveren blev her-
hjemme med Stotte i Naturrettens Leere indlagt i D.L. 3-19-21%), Det
er ikke ganske klart, hvornaar den eldre Retspraksis bragte Princippet
i Anvendelse paa Overdragelsesretshandler, men det er formentlig sand-

1) II, XI, § 12: »Sed et per hominem alterum obligamur, si constet de voluntate
nostra qua illum elegerimus, ut instrumentum nostrum ad hoc speciatim, aut
sub generali notione. Et in generali praepositione accidere potest, ut nos obliget
qui preepositus est agendo contra voluntatem nostram sibi soli signifacatam.«

12) Jfr. Nerregaard: Privatretten III, 1787, S. 190, 91, og Hurtigkarl II, 2, 1817,
S. 385—87.
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synligt, at dette er sket, selv om Udvidelsen af Synspunktet til at om-
fatte legitimationslignende Tilfeelde i videre Forstand for Sterstedelens
Vedkommende herer Nutiden til. Her teenkes f. Eks. paa Udviklingen
1 Retspraksis inden for Konsignationsomraadet, eller den saakaldte
Forhandlergrundsaetning, som jo har nseer Sammenhseng med Konsigna-
tionspraksis.

De tre Hovedbestemmelser i Danske Lov vedrerende Vindikations-
rettens Udstraekning, D.L. 6-17-5, 5-8-12 og 5-7-4, er altid — i hvert
Fald i den retsvidenskabelige Teori — blevet opfattet som hjemlende
Vindikationsret ogsaa over for den godtroende Omsstningserhverver.
Ud fra en retshistorisk Argumentation har Vinding Kruse imidlertid
som bekendt fremsat en steerkt afvigende Opfattelsel?).

Vinding Kruses Leere, som fremfor nogen anden har sat Liv i den
teoretiske Diskussion vedrerende Hovedemnet, Vindikation contra Eks-
tinktion, gaar i Korthed ud paa, at det maa antages, at Danske Lov skal
ses paa Baggrund af et almindeligt Ekstinktionsprincip (»Haand skal
Haand faa«), at det er befojet at slutte modseetningsvis fra D.L. 6-17-5
med Hensyn til Tab af Gods paa anden Maade end ved Tyveri, og at
Danske Lov 5-8-12 og 5-7-4 kun skal hjemle Vindikation, hvor Erhver-
veren har veret i ond Tro. Dette retshistoriske Udgangspunkt har Vin-
ding Kruse benyttet som Baggrund for en inciterende Gennemgang af
Emnet set med Nutidens &jne, de lege lata og de lege ferenda. Vinding
Kruses Fremstilling er blevet udsat for en Del Kritik, men det kan
vel naeppe naegtes, at den har haft overordentlig stor Betydning for den
almindelige Opfattelse af de herhenherende Emner, hvad enten den har
kaldt paa Tilslutning eller Protest.

Ved Behandlingen af hele dette Spergsmaal frembyder der sig nu
for det forste et principielt Retskildeproblem: Hvilken principiel Betyd-
ning har det for geeldende Ret i Dag at fastslaa, at Danske Lovs Bestem-
melser er blevet misforstaaet og urigtigt fortolkede. Er den retshisto-
riske Argumentation i et saadant Tilfzelde ikke blot en integrerende Del
af et Reesonnement ud fra Sagens Natur)? Der vil efter min Mening
kunne paavises Eksempler paa Tilfeelde, hvor Danske Lov bliver fejl-
fortolket, men hvor det er givet, at den nuveerende Fortolkning ubestri-
delig stemmer med hele Nutidens Retsopfattelse og Resonnementer ud
fra Sagens Natur. Ingen vil i disse Tilfzelde indlade sig paa et Forseg
paa at sendre geldende Ret ud fra en Pligtfslelse over for Loven som
den saakaldte »everste Retskilde«. Stilles Sagen paa Spidsen, vil man
blot erkleere den gamle Lovbestemmelse for bortfaldet ved desvetudo,

13) Ejendomsrettens 2. Udg., S. 1278 ff., jfr. T.f. R. 1924, S. 426 ff, U.f. R. 1925 B,,
S. 317 ff., og U.Lf. R. 1935 B., S. 132 ff.

1) Jfr. Vinding Kruses Omtale af O. K. Magnussens Kritik U. 1935, 133, hvor
Vinding Kruse noterer, at Magnussen finder Fortolkningen af 6-17-5 naturlig,
snaar man ud fra Sagens Natur er overbevist om Vindikationsrettens navnte
Begrznsning ved Salg i det aabne Marked«.
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— men geelder det samme i Virkeligheden ikke ogsaa for det Tilfselde,
at Fejlfortolkningen maa anses for uheldig ud fra moderne Retssyns-
punkter? Besvarelsen af dette Spergsmaal ser jeg i det folgende bort fra.

I sin Anmeldelse af Ross’- Afhandling »Ejendomsret og Ejendoms-
overgang« (Kebenhavn 1935) anferer Vinding Kruse over for Ross’
Kritik af Fortolkningen af Danske Lov, at Ross ikke har fremfeort noget
nyt Materiale til Bedemmelse af det retshistoriske Problem'). Heri
har Vinding Kruse Ret, men det maa formentlig veere tilladt at indlade
sig paa den Tanke, at det allerede frembragte Materiale eventuelt kan
gores til Genstand for en Omvurdering, og man kan vel ikke paa For-
haand frakende en saadan Omvurdering videnskabelig Interesse. I For-
bindelse med de Studier, der ligger til Grund for nserverende Afhand-
ling, er der gjort grundige Forseg paa at fremskaffe nyt Materiale, men
det maa desveerre indremmes, at Forseget kun i ringe Grad er blevet
kronet med Held. Dette betyder naturligvis ikke, at der ikke kan findes
nyt Materiale, og kommende Undersggelser vil hgjst sandsynligt, hvis
de fortseettes tilstraekkelig grundigt, medfere, at der fremkommer nyt
Materiale af vaesentlig Betydning.

Et Hovedpunkt i Vinding Kruses Laere vedrerer som bekendt Spergs-
maalet om, hvorvidt D.L. 6-17-5 tillader en Modssetningsslutning!f). Paa
dette Punkt maa jeg nsjes med at henvise til O. K. Magnussens Kritik,
som jeg er enig i'"). Det er vist i Virkeligheden misvisende at opfatte
DL 6-17-5 og dens Kilde JL II, 92 som Regler om Vindikationsret. Det
er Regler, der forudszetter Vindikationsret som en Selvfglge, men som
tager Stilling til de processuelle og pegnale Konsekvenser af Gennem-
forelsen af en Vindikation. Torvekebsindsigelsen var, som det hedder i
Vastmannalagen, blot en Maade, paa hvilken man kunde gere sig »ur-
tjuva«1®),

I det folgende bliver der derfor alene Tale om Fortolkningen af D.L.
5-8-12 og 5-7-4. Den sidstnaevnte Bestemmelse har forgvrigt en saregen
Baggrund, og man maa veere opmaerksom paa, at det ikke uden videre
er givet, at de to Bestemmelser kan behandles under eet i alle Henseen-
der. Bemsarkningerne i det fslgende har derfor ferst og fremmest Re-
lation til D.L. 5-8-12.

Hovedsporgsmaalet er nu, om denne Bestemmelse maa antages at
forudseette, at Laangiveren kan sege sin Ting tilbage hos en Erhverver,
der intet kender til Laaneforholdet. Som Vinding Kruse anferer!®)

15) Jfr. Ross 1. ¢. S. 117 ff.

1) Ejendomsretten, S. 1286 medio, jfr. S. 1288 og 1293—94, O. K. Magnussen U. 1925,
S. 303—04 og Ross 1. ¢., S. 118—19, samt U. 1935, S. 133, jfr. S. 135 med Note 11,
samt endvidere Brandt: »Eigentumserwerb und Austauschgeschéft«, 1940, S. 273,
og Alfred Schultze: Geriifte und Marktkauf in Beziehung zur Fahrnisverfolg-
ung«, Festg. fiir Felix Dahn, 1905, I.

17y Jfr. Ross 1. c.

%) Jfr. Benckert: »Om extinktiva forvidrv av 16s egendom i god tro«, I, S. 67, og
Vinding Kruse L. c.

19) U. 1935, S. 135, Note 11.
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er »selve Lovordene gverste Retskilde«. Den egentlige Betydning heraf
maa vel for det forste veere den, at en Lovbestemmelses Ord seetter en
ukreenkelig yderste Graense for Fortolkninger. Yderligere maa det be-
tyde; at Lovens Ord alt efter Omstendighederne afgiver en vis For-
modning for, hvilket Fortolkningsresultat der paa Forhaand maa anses
for det mest sandsynlige, i hvert Fald saaledes forstaaet, at en absolut
modifikationsfri Lovregel kun kan underkastes Indskraenkninger, naar
der paavises et seerligt velbegrundet Grundlag herfor. I saa Henseende
frembyder D.L. 5-8-12 ingensomhelst Tvivl®®); Laangiverens Tilbage-
segningsret er ubetinget efter Ordene, og den maa have Bevisbyrden,
som vil haevde, at Bestemmelsen skal fortolkes indskraenkende.

Naar man nu for det ferste anferer, at Danske Lov ligesom Folke-
viserne normalt undgaar at fremhaeve sezrlige subjektive Betingelser,
maa det sikkert indremmes, at Ross har Ret i Afvisningen af dette Ar-
gument?!). Det anferte Sted bliver der imidlertid ikke omtalt et Syns-
punkt, som formentlig i denne Henseende er det mest overbevisende.
Man anferer to Rettertingsdomme -af 159022) som Kilde til Bestemmelsen,
og slaar i denne Forbindelse ganske szrligt paa, at disse Domme laegger
afgerende Vgt paa Erhververens subjektive Forhold. Hvis det er
rigtigt, at disse Domme skal opfattes som Kildegrundlag, har man van-
skeligt ved at tro, at den henved 100 Aar yngre Danske Lov ikke skulde
have kunnet formulere subjektive Modifikationer, hvis disse virkelig
havde veeret i Overensstemmelse med Datidens Retsopfattelse. Det kan
yderligere anferes, at Danske Lov 5-14-40 tillader insolvente Personer
at opbyde sit Gods til Kreditorerne, »dog, at der ikke et bedrageligt
Forset med underleber«. En Kklarere Formulering af et subjektivt
Kriterium kan vel naeppe forlanges. Der henvises igvrigt til Fortolk-
ningen af Danske Lovs Haevdsbestemmelse, 5-5-1. Denne Parallel
mister sin Betydning i Betragtning af, at det i hvert Fald maa siges
at vaere steerk Tvivl underkastet, om Bestemmelsen skal fortolkes som
forudseettende et Godtroskrav®’). Hvis det alene kom an paa de her
naevnte Synspunker, maatte man i Virkeligheden veere tvunget til at
drage den stik modsatte Slutning af Danske Lov 5-8-12, i Forhold til
den, der argumenteres for i Vinding Kruses Leere.

Det neeste Spergsmaal, der frembyder sig, er, hvorvidt en Under-
sogelse af Kilderne til Danske Lovs Bestemmelser kan fore til et sn-
dret Resultat. Det er rigtigt, at »historiske Oplysninger om et Lovbuds
Tilblivelse, saavel som et Lovbuds Motiver«?) kan have afgerende
Betydning for Lovfortolkningen. Om de nsevnte Faktorer skal kaldes
Retskilder, er et Definitionsspergsmaal. Szerligt med Henblik paa For-

20y Jifr. O. K. Magnussen U. 1925, S. 299.

My 1. c. 120.

22) Kolderup Rosenvinge, Samling &f gamle danske Domme, 4. Bd., S. 216 og 219.
2% Jfr. nedenfor S. 161 ff.

) Vinding Kruse U. 1935, S. 135, Note 11.
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tolkning af Danske Lov er der imidlertid et Forhold, som ger sig gel-
dende mere i Almindelighed, nemlig dette, at Omtalen af Danske Lovs
Kildegrundlag ofte sker noget kritiklest, i hvert Fald hvis man ved
»Kilde« forstaar Retsregler, som har veeret blandt de i egentlig psyko-
logisk Forstand motiverende Faktorer hos Lovgiveren. Det har selviel-
gelig den storste Interesse at paavise Udviklingen indenfor aldre Rets-
praksis, men det maa siges med Bestemthed, at en blot indholdsmaessig
Sammenligningsmulighed med Hensyn til sldre Praksis og yngre Lov
ikke i sig selv er tilstreekkeligt Grundlag til at karakterisere Praksis
som Bestemmelsernes Kilde, i Sardeleshed i de Tilfeelde, hvor der
ligger et betydeligt Tidsinterval imellem de konstaterede Retsafgorelser
og den senere Lovgivning. I Virkeligheden foreligger der endnu ikke
nogen retshistorisk Dokumentation in casu for Relationen mellem
Rettertingsdommene af 1590 og Danske Lov 5-8-12. Dertil kommer et
helt andet Forhold, at man sikkert slet ikke kan udtale sig om, hvilket
Moment der i disse Domme skulde have vzret det motiverende. Som
udtalt af O. K. Magnussen, anferer Dommene to Betragtninger (1. c. 294
Noten jfr. Vinding Kruse Ejendomsretten Side 1288 foroven), dels at
ingen kan faa Adkomst uden af rette Ejer, dels at Erhververen in casu
maatte antages at veere i ond Tro. Det er naeppe berettiget nu at udtale
sig om, hvilket af de to Synspunkter, der har virket motiverende, hvis
Dommene som saadan overhovedet har spillet Rolle ved Formuleringen
af Danske Lov.

O. K. Magnussen har dernsest med rette anfert, at den saakaldte
»Haand skal Haand faa«-Regel ikke var identisk med en Regel om
Ekstinktion til Fordel for den godtroende Erhverver. Rent principielt
maa man imidlertid sikkert give Vinding Kruse Medhold i, at dette
Forhold ikke i sig selv er afgerende for Konstatering af et Paavirk-
ningsforhold. Som flere Gange berert, er retlig Paavirkning netop ofte
ejendommelig ved, at Paavirkningsfaktoren ikke kan identificeres med
Resultatet inden for Udviklingen af geeldende Ret i det Retssamfund,
der har veeret udsat for fremmedretlig Paavirkning. Det retlige Paa-
virkningsfeenomen folger ikke en naturvidenskabelig Aarsagsssetning.

Overfor alle disse forskellige Synspunkter vedrerende Danske Lovs
Kildegrundlag kan det fremheves, at man i lidt for ringe Grad har un-
derstreget det, som vi positivt ved vedrerende Kildegrundlaget, nemlig
at Danske Lov 5-8-12 maa staa i direkte Forbindelse med Bestemmel-
sen i Chr. d. IV.s Norske Lov af 1604 (VII, 19.), der heller ikke
indeholder nogen Modifikationer i Vindikationsretten. Denne Bestem-
melse ligger kun 14 Aar efter de fernsevnte Rettertingsdomme, og man
kunde derfor netop have forventet eventuelle Modifikationer paa
Grundlag af disse®).

25) I Osterssén Weylles »Glossarium« omtales Norske Lovs Regel i dens absolutte
Form, 1652, S. 466.



Naar Ross (I. c. S. 121) anferer, at man maa leegge Hovedvaegten paa,
at der paa dette Omraade preesumptivt foreligger en Paavirkning af
romersk Ret fremfor en Paavirkning af den hanseatiske Handelsret, maa
dertil siges, at en saadan Paastand krsever nsermere Dokumentation, for
saa vidt den skal tilleegges nogen Betydning. Med vor nuvserende Viden
maa vi ngjes med at konstatere, at vi ikke tor opstille Forhaandsformod-
ninger af nogen Art. Det er ikke lykkedes at paavise noget afgarende
Indicium af en saadan Art, at det kan berettige til en indskreenkende
Fortolkning af Danske Lov, naar Ordlyden af Danske Lovs Bestem-
melser tages i Betragtning.

Selv om Kildegrundlaget for Danske Lovs Bestemmelser ikke kan
siges at vere afgerende eller blot med Sikkerhed vejledende for For-
tolkningen, maa man uafheengigt heraf tage Standpunkt til de Argu-
menter, der er blevet fremfert i Forbindelse med en Undersggelse af
Retspraksis efter Danske Lov.

Ogsaa for saa vidt denne Praksis angaar, er det nedvendigt ferst at
indgaa paa et principielt Spergsmaal. Det ligger nemlig klart, og der
hersker ogsaa Enighed om, at den ubetingede Vindikationsleere i Lebet
af det 18. Aarhundrede vandt fuldsteendig Herredemme. Selv om dens
oprindelige Udformning er forladt, er den stadig anerkendt de lege
lata ved Fortolkningen af Danske Lov. Det er herefter et vanskeligt
Spergsmaal at afgere, hvilken Betydning, det har at paavise, at Praksis
1 Perioden umiddelbart efter Danske Lov har fortolket Bestemmelserne
paa en anden Maade end den, der har veeret den geengse gennem 200
Aar. Under alle Omstendigheder er man nodsaget til at tage Standpunkt
til, ikke alene hvilket Indhold den eldste Praksis har haft, men ogsaa
hvorvidt den maa antages at have vaeret Udtryk for en korrekt Opfattelse
af Danske Lovs Bestemmelser. Med andre Ord selve Paavisningen af en
afvigende Praksis i sldre Tid, men efter Danske Lov, er ikke uden
videre afgerende for Spergsmaalet om den rigtige Forstaaelse af Danske
Lov. Der er flere eklatante Eksempler paa, at endog Hejesteretspraksis
omkring Aar 1700 har fortolket Danske Lov paa en vitterlig forkert
Maade. Det bedste Eksempel paa dette er den ejendommelige Praksis,
som senere skal omtales, hvorefter Hgjesteret opfattede Danske Lovs
Heevdsbestemmelse saaledes, at en hvilkensomhelst Haevd, uanset dens
Varighed, maatte vige overfor et hvilketsomhelst Adkomstbevis uanset
dets Alder: »Heevd viger for Adkomst«. Med det nzevnte principielle
Spergsmaal in mente, maa der dernaest ses paa, hvad man med Sikker-
hed tor slutte af den hidtil kendte Hajesteretspraksis eller anden Rets-
praksis fra Tiden umiddelbart efter Danske Lov.

De herhenherende Domme er for Sterstedelens Vedkommende of-
fentliggjort i Tillaegget til »Udvalg af Domme i civile Sager« ved Adam
Jacobi og C. Popp-Madsen. Indledningsvis bemaerkes, at Dommene H.P.
1684. 275, samt H.P. 1732. 200 og endelig H.P. 1757. 130 ikke gores til
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Genstand for ngjere Omtale, da disse Retsafgerelser er aabenbart uden
Forbindelse med det foreliggende Emne?S).

Til Stette for Vinding Kruses Laere foreligger for det forste den af
ham paaberaabte Landstingsdom af 26. September 1714%"). Efter Danske
Lov medferte Kreditorudleeg i Lesere som bekendt, at Udlaegshaveren
blev Ejer af det udlagte Gods. Dette er Baggrunden for den navnte
Sag. Rekvirenten, der havde faaet Udleg til Ejendom i forskelligt Gods
tilherende Debitor, lod Godset forblive i Rekvisiti Besiddelse og kom,
da Rekvisitus senere pantsatte Godset, til at staa over for Panthaveren,
der haevdede, at han ikke kendte noget til det effektuerede Udleeg.
Landstinget statuerede, at Panthaveren maatte have Prioritet, og at
Udlegshaveren ikke kunde paaberaabe sig D.L. 5-8-12, »saasom Cor-
nelius Jacobsen ganske og aldeles skal have varet uvidende, at bemeldte
hannem pantsatte Gods til Jens Pedersen til forn var blevet udlagt«.
Det hedder videre i Dommens Preemisser, at Udleegshaveren maatte
tilskrive sig selv, at han ikke bedre havde »vigileret« for sit udlagte
Gods. Under Hensyn til denne sidste Bemserkning kunde der veere An-
ledning til at pege paa, at denne vigtige Landstingsdom eventuelt baeres
af en dobbelt Begrundelse: Dels Hensynet til Omssetningserhververens
gode Tro, dels den Omstendighed, at Udleegshaveren vel maatte anses
for Ejer af det udlagte Gods, men at han havde udvist en seerlig Uforsig-
tighed ved ikke endeligt at have effektueret Udleget, — at altsaa den
her foreliggende Situation muligvis ikke helt kan ligestilles med sad-
vanlige Betroelsestilfeelde. Dette Synspunkt kan imidlertid diskuteres,
og Dommens aabenbare Hensyntagen til den gode Tro ved Afgerelsen
af Rettighedskollisionen er uomtvistelig.

Spergsmaalet drejer sig nu om, hvorvidt man med Rette tor opfatte
denne Dom som stemmende med den almindelige Retsopfattelse paa det
daveerende Tidspunkt — om den var Udtryk for det, som vi nu vilde
kalde geeldende Ret. Spergsmaalet kan ogsaa formuleres paa en anden

26) 1684-Dommen er en ligefrem Anvendelse af D.L. 6-17-5. I Gengivelsen af
Dommen i det nsevnte Tilleeg, S. 5, er der gjort nogle Udheaevelser, som kunde
give Anledning til at tro, at Vota i denne Dom afgiver serligt Grundlag for
videregaaende Slutninger. En nejere Gennemlaesning af Vota synes dog paa
ingen Maade at bekrafte en saadan Opfattelse. 1732-Dommen bliver fremhzavet,
fordi det synes at fremgaa af Voteringerne, at man i Datidens Retspraksis i
Almindelighed har lagt Vaegt paa Sondringen mellem god og ond Tro. At man
har gjort det, er da ogsaa heaevet over enhver Tvivl, og der kunde fra en
Rzkke af Retslivets Omraader naevnes Domme fra Perioden efter Danske Lov,
som saa aabenbart baserer Afgerelserne paa Hensyntagen til god Tro i en eller
anden Henseende. Hvis man overhovedet vil indlade sig paa at udlede noget
heraf, maatte det vel snarest blive, at de Afgerelser, der ikke er saaledes be-
grundet, maa tages i ngje Overensstemmelse med deres Indhold. 1757-Dommen
vedrerer ikke Emnet, men derimod Princippet i Henhold til D.L. 5-6-9, hvor-
efter den Ejermand, der vil protestere imod Udleg paa Grund af en andens
Gald, maa bevise, at det udlagte Gods er hans. Den Udtalelse, der findes i
det forste Votum (Tillaegget, S. 47) refererer sig til, hvorvidt Arrestrekvirenten
kunde have vaeret opmaerksom paa, at han eventuelt gjorde Arrest i fremmed
Gods, og vedrerer folgelig alene Bedemmelsen af Arrestens Lovlighed.

27) »Fra Sj=llandsfars Landsting« ved Emil Schjetz, 1875, S. 92.
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Maade: Hvordan vilde den citerede Landstingsdom veere blevet behand-
let ved Hojesteret? Det direkte Svar paa dette Spergsmaal kan ikke gi-
ves. Ved en systematisk Gennemgang af Protokollerne for Aarene umid-
delbart efter Landstingsdommens Afsigelse er det lykkedes mig at kon-
statere, at netop denne Landstingsdom blev appelleret til Heojesteret.
Der blev udtaget Hgjesteretssteevning i Slutningen af 1775 eller Be-
gyndelsen af 1716, og Sagen maa have verseret for Hojesteret over et
Aar. Den domfeeldte havde altsaa i hvert Fald ikke akviesceret ved
Landstingsdommen. Sagen blev inkamineret under Steevning Nr. 65
og Sag Nr. 31 i Aaret 1716, men den kom ikke til Paakendelse, hvilket
uneegtelig fra et retshistorisk Synspunkt maa beklages. Af Hgjesterets
»Orden« af 5. Februar 1717 S. 4, fremgaar det, at Sagen endnu da var
paa Retslisten, men udfor Sagen findes en haandskrevet Bemzrkning:
»Forligt«.

Uanset hvad man kunde tenke sig at udlede af den her meddelte
Oplysning vedrerende Sagens Appel, synes det givet, at Spergsmaalets
Besvarelse maa komme til at afheenge af en kritisk Undersogelse af
Datidens Hgjesteretspraksis i andre lignende Sager. Her kan nu for det
forste nevnes den af Vinding Kruse fundne Afgerelse H.P. 1688 A.
(Appendix), S. 26 til 272%). Denne Sag var tvivlsom, fordi det var uvist,
om Vindikanten havde overgivet den i Sagen omhandlede Ring til
Opbevaring eller til Belaaning. Dette Spergsmaal kom til at afhaenge af
Partsed. Vedrerende det principielle Vindikationsproblem rgbes der
overhovedes ikke nogen Tvivl under Voteringen, og naar en af Dom-
merne udtalte: »Efter Lovens Ord, som er klar i denne Sag«, maatte
Vindikanten have sin Ring tilbage, kan der ikke antages at veere hen-
tydet til andet end netop D.L. 5-8-12. Den Omstendighed, at den samme
Dommer, som den eneste i Hojesteret, tilfgjede, at Erhververen »saa,
der var et fremmed Seigl for«, kan under ingen Omstendigheder fore
til en Benyttelse af Dommen som Argument for Vinding Kruses Leere,
naar det tages i Betragtning, at der altid under Voteringerne i Hejeste-
ret blev fremsat de mest forskelligartede Argumenter hidrerende fra
det konkrete Sagsforhold, som forelaa til Bedommelse. Det er overho-
vedet nedvendigt ved Bedemmelsen af de zldre Haojesterets-Afgorelser
paa Basis af Voteringsprotokollerne at udvise stor Forsigtighed ved Af-
gorelsen af, hvilke Momenter, der virkelig maa antages at have virket
motiverende i egentlig Forstand.

Hvad angaar den af Vinding Kruse paaberaabte Hgjesteretsdom H.P.
1708 A., S. 6%), er der vistnok Enighed om, at denne Afggrelse blot
viser en direkte Anvendelse af D.L. 5-8-12, uden at Retten i det fore-
liggende Tilfeelde har diskuteret eller lagt Veegt paa Erhververens sub-
jektive Forhold. At nogle Dommere i denne Sag fremhsevede, at der

28) Jacobi og Popp-Madsen: Tilleg, S. 7.
29) Tilleegget, S. 19.
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under visse Forudseetninger, som ikke forelaa in casu, kunde have
varet noget at sige til Fordel for Erhververen, vedrerer ikke Godtros-
spergsmaalet, i hvert Fald ikke direkte, og det var isvrigt karakteristisk
for Voteringerne i disse og andre Sager, at der ofte blev givet Udtryk
for en paa rene Billighedssynspunkter baseret Sympati, i Tilfeelde, hvor
der ikke herskede nogen som helst Tvivl om Sagens Afgerelse de lege
lata.

Ved den samlede Bedemmelse af Hgjesterets Standpunkt paa dette
Omraade kan man imidlertid sikkert se bort fra de to sidstnsevnte Sager,
dels fordi de som neevnt ikke afgiver nogen som helst sikker Vejledning
vedrgrende Behandlingen af det szrlige Problem, som her diskuteres,
dels fordi den faa Aar senere Hojesteretsdom af 30. Maj 1714, HP 1714
A, S. 9139 formentlig paa afgerende Maade viser Hgjesterets Stand-
punkt. Denne Dom er egnet til i det hele taget at vise, paa hvilken
Baggrund de herhenhgrende Sager blev afgjort. Sagen handlede om en
Fru Lodberg, alias Fru Friis, som havde overladt en Mand ved Navn
Levin 13 Lod Guld. Levin pantsatte dette Guld til Fru Iversen. Der
opstod nu to Spergsmaal under Sagen: For det ferste, om Fru Lodberg
havde solgt Guldet paa Kredit til Levin, eller om der var Tale om et
Betroelsestilfeelde, for det andet, hvorledes Levins Handlemaade skuld=
bedemmes i strafferetlig Henseende. Bytingsdommen gav Levin Ret til
at afleegge Ed paa, at han havde kebt Guldet. Hvis han ikke praesterede
denne Ed, fastslog Bytingsdommen, at Fru Iversen i Henhold til 5-8-12
maatte aflevere Guldet til dets rette Ejer. I sidste Fald skulde dernaest
Levin faengsles, indtil han havde tilfredsstillet alle de Krav, som maatte
blive rejst imod ham. Ved Raadstuedommen blev det antaget, at
Levin havde kebt Guldet, og denne Instans vilde i hvert Tilfelde ikke
tillade Levin, der var Jede, at afleegge Ed. Ved at antage ud fra Sagens
Bevisligheder, igvrigt herunder Fru Iversens Forklaring og Edstilbud,
at Levin som Keber havde kunnet videreoverdrage Guldet, var Raad-
stueretten den Instans, der kom nsermest til at geore Indremmelse til
»Omsaetningshensynet«.

Ved Behandlingen i Hgjesteret delte Retten sig i et Mindretal paa
fire Dommere og et Flertal paa fem Dommere. Mindretallet var for det
forste noget i Tvivl om Bedemmelsen af det preeliminsere Spergsmaal,
hvorvidt der havde fundet en egentlig Overdragelse Sted mellem Fru
Lodberg og Levin, men syntes nsermest at gaa ud fra, at dette ikke var
Tilfeeldet. Desuagtet vilde Mindretallet naegte Vindikation, og det er
aabenbart, at Synspunkter svarende til Omsaetningens Tarv og lignende
her spillede ind. En af Mindretallet (Reitzer) fremhavede netop, at
»mangen en uskyldig kunde komme til at lide Skade«.

Det, der nu maa blive det afgerende ved Bedemmelsen, er det For-
hold, at Mindretallets Standpunkt blev tilsidesat. Denne Omstsendighed

30y Tillaeget, S. 25, Ejendomsretten, 2. Udg., S. 1289—90.



gor Dommen langt mere betydningsfuld, end hvis der slet ikke havde
veeret nogen Diskussion. I denne Sag er det nemlig ganske klart, hvilket
Synspunkt der taber, og hvilket der sejrer. Majoriteten voterede for
det Resultat, at Levins Handlemaade maatte sidestilles med Tyveri, at
den sadvanlige Tyvstraf, herunder Kagstrygning og Brendemerke,
maatte anvendes, og at det herefter fulgte af sig selv, at Fru Iversen
maatte aflevere Guldet: »Naar Levin Hartvig straffes som en Tyv,
folger det af sig selv, at Madam Iversen leverer det fra sig, hun har
faaet af en Tyv« (Helts Votum).

Paa dette Punkt foreligger der et Forhold, hvor det er af den sterste
Betydning ikke kritiklest at overfere moderne Rzesonnementer som et
Led i Bedommelsen af Datidens Retsopfattelse. Under den nuveerende
Retstilstand er der principielt ingen Sammenhaeng mellem Strafspergs-
maalet og Vindikationsspergsmaalet. Den, der uberettiget raader over
fremmed Gods, der er ham betroet, straffes for Undersleb, hvad enten
der statueres Vindikation eller Ekstinktion3!).

Som anfert af Vinding Kruse?®?) fandtes der ikke i Danske Lov nogen
selvsteendig strafferetlig Behandling af Bedrageriet, og der var navnlig
ikke Tale om, at Tyverireglerne efter almindelig Lovfortolkning var an-
vendelige paa Bedrageritilfeelde — tveertimod er Forholdet det, at
Danske Lov belagde enkelte Tilfeelde af det, som senere blev henfert
under Bedrageribegrebet, med en relativ mild Bodsstraf, den gamle Tre-
marksbod, som helt tilbage til Landskabslovene var blevet anvendt paa
de Tilfeelde, hvor en Person raadede uden Hjemmel. Paa et enkelt
Omraade gennemfprte den senere Lovgivning imidlertid en meget streng
Kriminalisering af Bedrageri. Der teenkes her paa Forordningen af 28.
Oktober 1702, § 4, hvorefter Kreditbedrageri udover Tremarksboden
skulde straffes med »Arbejde udi Jern paa Bremerholm sin Livstid«.
Det er muligt, at det.er denne strenge Bedemmelse, der har ligget bag
den arbitreere Anvendelse af Tyvsstraffen paa det foreliggende Be-
drageritilfeelde. Saa meget staar i hvert Fald fast, at Hejesteret ved
direkte at udvide Tyveribegrebet havde sat sig ud over den Sondring,
som Vinding Kruse for &ldre Rets Vedkommende??) har antydet, nemlig
Sondringen mellem de egentlige Fredsbrud og de Tilfelde, hvor en
Person selv frivilligt havde givet sine Ting fra sig, hvad enten dette
var sket paa Grund af Svig eller uberettiget Tillid til Modtagerens
Heederlighed.

Selv om den strafferetlige Udvikling ievrigt ikke har direkte afge-
rende Betydning for den senere vindikationsretlige Udvikling, har det

31) At der muligvis paa seeregent Grundlag ogsaa i Nutiden kan spores en vis For-
bindelse mellem Privatrettens Regler og Strafferettens synes antydet af Illum:
Ejendomsretsforbehold, S. 81, ff.

32) Ejendomsretten, 2. Udg., S. 1286—87, jfr. isvrigt Stig Juul: Den gamle danske
Strafferet og dens Udvikling indtil Slutningen af det 18. Aarhundrede, »Kam-
pen mod Forbrydelsen«, I, S. 270.

33 1, c. S. 1279.
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formentlig den steorste Interesse at underssge, om man i den senere
Praksis fastholdt Identifikationen af Tyveri og Bedrageri. I denne Hen-
seende maa Hojesteretsdommen HP 1739, 204, siges at vaere af funda-
mental Betydning. Denne Sag drejede sig om en Kvinde, der havde
formaaet nogle Keobmazend til at betro sig forskellige Tekstilvarer under
Foregivende af, at hendes Datter skulde have Bryllup samme Dag.
Kobmendene gik med til at udlaane Varerne, og det blev aftalt, at
disse skulde afhentes igen samme Dags Eftermiddag paa det Sted, hvor
Brylluppet skulde afholdes. Kvinden bortbragte imidlertid straks Va-
rerne, og der blev herefter rejst Straffesag imod hende. Kebmeendene
havde taget det Standpunkt, at de ikke enskede videre foretaget, hvis
de blot fik Varerne eller disses Vzrdi igen. I Overensstemmelse med
den =eldre Praksis, forst og fremmest 1714-Dommen, demte Kebenhavns
Magistrat tiltalte som Tyv — »at miste sin Hud i Feengslet og derefter
indsattes til Arbejde udi Spindehuset hendes Livstid«. For Hgjesteret
optraadte Lowson som befalet Defensor og paastod, at Kvinden og hen-
des medvirkende ikke skulde straffes som for Tyveri, men for Bedra-
geri med Bgder. Under Voteringen i Hojesteret fastholdt fire Dommere
Identifikationen Tyveri-Bedrageri, »thi hun har uhjemlede Koster,
thi er hun Tyv«. Tre Dommere stod paa det Standpunkt, at der ikke
var Tale om Tyveri, men derimod om Bedrageri, som maatte medfere
Tremarksbod, hvortil en af de tre Dommere vilde laegge en arbitrer
Frihedsstraf paa 3 Aar. Fire Dommere mente nok, at Gerningen »efter
moralske principia« var at anse for Tyveri, men var paa den anden Side
af den Mening, at den »in sensu juridico« ikke var Tyveri, »som er
ikkun, om noget tager andens Gods af hans Forvaring mod hans Vilje
og Vidende«. Disse Dommere benyttede imidlertid Forordningen af 1702
og konkluderede derfor i at paalsegge tiltalte livsvarig Frihedsstraf
foruden Tremarksboden. Paa Grund af den store Uenighed i Hojesteret
var et Kompromis nedvendigt, og det sidstnaevnte Standpunkt gik der-
for af med Sejren, idet Tiltalte »for sit svigagtige og bedragelige For-
hold« blev demt til at »bade sine 3 Mark og arbejde i Spindehuset hen-
des Livstid«. Hojesteret fraveg altsaa ved denne Dom i formel Hen-
seende Prajudikatet af 1714, idet man undlod at bringe de saregne
vanzrende Tyvsstraffe i Anvendelse. Derimod er der nappe Tvivl om,
at man maa opfatte Dommen saaledes, at Bedrageriet principielt blev
bedomt neesten lige saa strengt som Tyveri.

Saavidt man kan se af Hojesterets Praksis fra Tiden efter den
sidstnzevnte Dom, fortsatte man med at beleegge Bedrageri med lang-
varige arbitreere Frihedsstraffe, meget ofte Livstidsstraf. Saaledes blev
en Person i 1774 idemt Livstidsstraf, fordi han var undveget med en
Pung med Guldment, som han havde faaet betroet. T enkelte Tilfaelde
fastholdt man dog den gamle Tremarksbod som eneste Straf, men dette
horte til Undtagelserne. I en Sag fra 1768, H.P. 1768 A. 295, forelaa der
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igvrigt det seeregne Forhold, at Modtageren af noget Silketsj blev demt
efter D. L. 5-8-12, endskent Forholdet sikkert var det, at der slet ikke
var Tale om Udlaan, men derimod om Salg af Tejet mod Vederlag i
Form af nogle Ure. Disse havde Modtageren givet ud for at veere af
Guld, hvilket de viste sig ikke at veere. Hojesteret stadfzestede imidler-
tid Magistratsdommen, der havde paalagt Tremarksboden og eet Aars
Frihedsstraf, og gik altsaa ved at paaleegge denne i Forhold til andre
Sager kortvarige Frihedsstraf kun lidt ud over Danske Lovs Regel.

Fra Tiden omkring Midten af det 18. Aarhundrede er det imidlertid
givet med en til Vished greaensende Sandsynlighed, at den almindelige
Retsopfattelse maa ses i Lys af den romanistisk-naturretlige Vindika-
tionsleere. Der kunde herske nogen Tvivl om dennes Betydning i den
allerferste Periode efter Danske Lov, og det er formentlig derfor be-
rettiget at underkaste Retspraksis i denne Periode en szrlig grundig
Undersogelse med Henblik paa Konstatering af eventuelle Afgorelser
til Fordel for Ekstinktionsprincippet, men naar Talen drejer sig om se-
nere Perioder, kan der nseppe herske Tvivl om, at den naturretlige
Ejendomsretsforestilling har medfert, at Ekstinktionssynspunktet er ble-
vet helt udelukket af Diskussionen. Den romanistisk-naturretlige Vindi-
kationsleere hvilede paa den Forudssetning, at selve Ejendomsrettens
Begreb i sig selv indebar Vindikationsretten som en Selviglgelighed, og
Naturretsforfatterne opererede med Forestillingen om Retten over Tin-
gen som en selvstendig Foreteelse, der nedvendigvis maatte blive hos
den hidtidige Ejer, hvis den ikke blev overfert til en anden Person.
Naar Ejendomsretten stadig maatte antages at veere hos den Ejer, der
ikke selv havde givet Afkald paa den, var det en logisk Felge, at den,
som var Indehaver af Retten, ogsaa maatte kunne gere samme galdende
overfor enhver Besidder af det Gode, hvorom der var Tale. Det er
netop karakteristisk for hele dette Synspunkt, at det saa at sige paa
Forhaand afskerer enhver tenkelig Diskussion vedrgrende Muligheden
for at foretraekke en eventuel godtroende Erhverver fremfor Ejeren.
Det kan derfor heller ikke paa nogen Maade undre, at man slet ikke
finder selve dette Problem behandlet i den hjemlige Systemlitteratur.
Det var ikke, fordi man havde taget et endeligt Standpunkt i Konflik-
ten Vindikation kontra Ekstinktion, men det var simpelthen fordi, der
ikke antoges at eksistere noget Problem paa dette Omraade. Dette er
saameget mere bemerkelsesveerdigt, som det fremgaar af en Raekke
Sager baade inden- og udenfor det heromhandlede Omraade, at Rets-
praksis hele det 18. Arhundrede igennem rent principielt havde Sans
for Hensynet til ikke at skuffe godtroende Erhververe m. m.

God Tro kunde godt faa praktisk Betydning paa flere Omraader, men
naar man naermede sig Spergsmaalet om at indfere Begreensninger i
Ejerens Vindikationsret, faldt Hensynet bort. Her kan henvises til
Sagen H.P. 1774, S. 637, der handlede om Konkursens Indflydelse paa
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de af Fallenten foretagne Retshandler. Det antoges, at Fallenten ikke
kunde anses for Ejer af Godset, da han disponerede, og at Erhververen
folgelig havde handlet med en uberettiget Person, »vel maa det tilstaas,
at Keberen har veeret in bona fide, men hans bona fides kan aldrig
blive ham Adkomst nok ..., dersom dette ikke var rigtigt, maatte man
statuere, at Tingens sande Ejer kunne skilles ved sin Ejendom, naar
den paa en ulovlig Maade blev ham fravendt, det er at lovstridige Hand-
linger skulde have effectum juris — hvilket er urimeligt ...« Holter-
mann, som udtalte disse Ord, paaberaabte sig dernsest Danske Lov 5-3-10
og 11, og — hvad der synes at kunne have en saeregen Interesse for den
moderne Diskussion — Analogien af Danske Lov 6-17-5! Man kan som-
metider faa det Indtryk, at man altid indenfor Retsvidenskaben skal
veere forberedt paa at se det samme Synspunkt anvendt som Argument
og Modargument i samme Sag! Naar Holtermann derefter tilfejede: »Al
Sikkerhed i Handel og Vandel forsvandt, og enhver maatte frygte,
turde dette endvidere vaere en Advarsel imod den Tankegang, at det
almindeligt paaberaabte Hensyn til »Omsatningens Tarv« kun kan ten-
kes taget til Indteegt for et almindeligt Ekstinktionsprincip.

I den bekendte Afhandling om Vindikation af Gaeldsbreve?®?) bred
Jrsted Staven over den naturretlige Vindikationsleere — over »Den
Forudseetning, ... at den Ret, at vindicere Tingen for (fra) den uskyl-
dige Trediemand, er en naturlig og umiddelbar Felge af Begrebet om
Ejendomsret .. .« »Saa let, som man i de szedvanlige Kompendier over
Naturens Ret tager sig det med hin Vindikationsret, saa tvivlsomt turde
den veere i et System af Retsleren, der ikke indskrsenker sig til en
Analyse af dede vilkaarligt antagne formelle Begreber, men gaar ud
paa at fremstille den udvortes Tingenes Orden, som er den tjenligste
for Menneskenes Frihed og indbyrdes Sikkerhed ... At man kalder
Ejendomsret en Ret i Tingen, er en Terminologi, hvoraf man intet kan
udlede ...« Med disse Ord havde Orsted, naar Tidens Forudssetninger
tages i Betragtning, paa genial Vis angrebet de hidtil anerkendte Dog-
mers Principgrundlag. Selv om Orsteds Lzere beted en teoretisk Frige-
relse, kom den imidlertid ikke til at medfere nogen egentlig Kovending
i Praksis, naar der ses bort fra Negotiabilitetsomraadet, og Orsted var
jo paa ingen Maade indstillet paa uden videre at forkaste Vindikations-
retten overfor den godtroende Erhverver, men blot inde paa at gere
naturlige Indskreenkninger i Vindikationsretten. Danske Lovs Bestem-
melser staar da ogsaa stadigt usendrede som Udtryk for Ejerens Vindi-
kationsret med Hensyn til almindeligt Lesore i Tilfzelde af Tyveri, eller
Undersleeb i Betroelsesforhold.

Set fra et retshistorisk Synspunkt maa Spergsmaalet blive dette, om
den absolutte Vindikationslere grundet paa Ejendomsrettens Begreb
havde formaaet at kvaele aldre Ekstinktionsregler paa det sidstnsvnte

1y A.f.R. I, 1824, S. 501.
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Omraade, eller om den nsevnte Vindikationslere i Lebet af det 18.
Aarhundrede blot blev den formelle Konstruktion af den allerede her-
skende Retstilstand paa samme Omraade. Den ovenfor givhe Gennem-
gang skulde formentlig have vist, at det er det sidste Alternativ, der
maa antages som den dekkende Forklaring. Konklusionen af den oven-
for givne Gennemgang maa nemlig veere den, at der ikke i det hidtil
kendte retshistoriske Materiale fra Tiden fer og efter Danske Lov kan
findes nogen Stette for, at Danske Lovs Regler skal fortolkes eller
skulde have veeret fortolket indskrsenkende. Dette er naturligvis ikke
ensbetydende med, at der ikke, navnlig i Perioden noget fer Danske
Lov, kan have veeret ekstinktionslignende Strzmninger i Retspraksis,
men der foreligger ikke noget virkeligt Grundlag for at antage, at saa-
danne Stremninger skal medtages ved Bedemmelsen af Danske Lovs
Regler, eller den i Tiden efter Danske Lov fslgende Hgjesteretspraksis.

Som ovenfor omtalt, er hele den retshistoriske Side af det her om-
handlede Emne blevet taget op som et Led i Diskussionen de lege lata
og de lege ferenda, forsaavidt angaar den nutidige Retstilstand. Der
skal derfor udover den rent retshistoriske Behandling af Emnet paa
dette Sted fojes nogle faa Bemaerkninger til den standende Diskussion
de lege ferenda. Disse Bemsarkninger vedrgrer kun Behandlingen af
de saakaldte Betroelsestilfeelde.

Alf Ross har stillet det Forslag®) at ophaeve D.L. 5-8-12 og 5-7-4 ved
Lov for dermed at bane Vejen for en uprajudiceret Udvikling af Rets-
praksis. Der maa formentlig heri ligge den Tanke, at disse Bestemmel-
ser har uheldig Indflydelse paa Retstilstanden, men det ligger ikke helt
klart, om Ross er af den Opfattelse, at de uheldige Konsekvenser ligger
inden eller udenfor-de navnte Bestemmelsers egentlige Omraade. Som
allerede omtalt har Ross treeffende antydet en Sondring mellem Legi-
timationsekstinktion og Tilfeelde af simpel Ekstinktion. Ross finder
med Rette’®) Legitimationsekstinktionen seerligt begrundet som Folge
af en indre Egenskab, der adskiller »Kommission« fra Betroelse, nemlig
denne, at man ved Kommission netop betror Tingen til en anden, for
at han skal raade over den i Forhold til Trediemand. Af Ross’ Behand-
ling af Emnet er det blot ikke helt klart, om han tilleegger denne Son-
dring saa veesentlig Betydning, at han vil nagte Ekstinktion overalt,
hvor der foreligger egentlig Betroelse. I sin Anmeldelse af Ross’ Af-
handling forstaar imidlertid Vinding Kruse®) maaske med Rette Ross
saaledes, at denne sidste ligesom Vinding Kruse selv er af den Op-
fattelse, at Vindikation ber vaere udelukket og Ekstinktion til Fordel
for Oms=tningserhververen veere den generelle Regel ved Ting, der er
betroet en Person, vaere sig til Laan, Leje eller lign. Som O. K. Magnus-

%) 1, c. S. 127.
36y 1, ¢, S. 111.
37) U. 1935, S. 121 f. o.
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sen8) anferer, er der ingen Tvivl om Retstilstanden de lege lata: D.L.
5-8-12 og 5-7-4 hjemler utvivlsomt ubegreenset Vindikationsret indenfor
det, der er disse Bestemmelsers Omraade: de egentlige Betroelsestil-
feelde. I Virkeligheden synes Vinding Kruse selv at slutte sig til den
sidstnaevnte Opfattelse de lege lata®), selv om samme Forfatter i Ejen-
domsretten (S. 1301) neermest undlader at udtale sig direkte om Spergs-
maalet. Med Hensyn til Retspraksis kan der igvrigt neeppe veere Tvivl
om, at denne folger den Opfattelse, som O. K. Magnussen har givet
Udtryk for, og som folger direkte af de neevnte Lovbestemmelsers
klare Ord.

De lege ferenda ber imidlertid den Sondring mellem egentlige og
»uegentlige« Betroelsestilfaelde, som er antydet i den hidtidige Littera-
tur, sikkert have den storste Betydning. Paa den ene Side er der Tale
om Betroelsestilfselde, hvor det er klart, at Ejeren netop ikke vil skille
sig ved Tingen. Paa den anden Side er der Tale om en »omsstnings-
preget« Overgivelse af Gods, som vel nok alt efter Omstendighederne
tillige rummer et Moment af Betroelse, men som derudover i Virkelig-
heden efter sin Natur er Udtryk for den ferste Fase i en Omszetning.

Ross har formentlig med Rette kritiseret det almindeligt brugte Ar-
gument: Hensynet til Omssetningens Tarv*®) og godtgjort, at dette be-
stikkende Argument foruden at veere tvetydigt ogsaa kan veere vild-
ledende. Hvis man imidlertid uden Hensyn til den nzevnte Kritik mener
at kunne anfere Hensynet til Omsatningens Tarv som et saerligt Argu-
ment i Diskussionen, maa dette i hvert Fald fere til at understrege
Betydningen af den ovenfor omtalte Sondring. I de Tilfzelde, hvor der
opstaar Strid om Ejendomsretten til betroet Gods, hvor der altsaa har
vaeret Tale om en egentlig Betroelse til Laan, Leje eller Forvaring, har
man vistnok Lov til at sige, at Omsaetningserhververne gennemsnitligt
har haft serlig Anledning til at udvise Forsigtighed, ligesom der i disse
Tilfeelde nzeppe kan siges at vaere Tale om en Omsztning, som har
Krav paa samme Hensyntagen fra Samfundets Side som Omsetningen
af almindelige Handelsvarer. Indenfor Omseetning af den sidstnevnte
Art vil de egentlige Betroelsestilfaelde kun yderst sjeeldent spille nogen
Rolle, da den almindelige Vareomseetning ikke drejer sig om Handel
med brugte Genstande, hvad der netop vil vaere det typiske Forhold
ved de ikke omseetningsprsegede Betroelsestilfeelde. Ved den omseet-
ningspraegede Betroelse, kommissionslignende Overdragelser, Salg med
Ejendomsforbehold samt Udlejning paa kommerciel Basis med even-
tuelt Henblik paa senere Salg etc., er der derimod ikke nogen ssrlig
Basis for at nedseette det eventuelle Hensyn til Omsaetningens Tarv.

Under Behandlingen af Spergsmaalet Vindikation—Ekstinktion steder

%) 1. c. S. 299.
39) Jfr. U. 1935, S. 126 medio.
4 l.c.S.75 1.
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man ofte paa den saakaldte Risikobetragtning. Forsaavidt denne kun er
Udtryk for et Billighedssynspunkt, nemlig det at Ejeren, som selv har
fremkaldt Kollisionsmuligheden, ogsaa er neermest til at baere Risikoen,
har Synspunktet ikke seerlig videnskabelig Interesse, men hvis man i
Forbindelse med Risikosynspunktet teenker paa Retsreglernes preeven-
tive Funktion, har det naturligvis Interesse at undersege, hvorvidt Vin-
dikation eller Ekstinktion vil have den storste preeventive Betydning,
d. v.s. Evne til at afveerge Kollisionstilfeelde*!). Ud fra dette Synspunkt
viser der sig imidlertid ogsaa at veere Forskel paa de egentlige Betro-
elsestilfeelde og andre Tilfeelde af Overgivelse uden Ejendomsoverdra-
gelse. Medens Ekstinktionsreglen selvfelgelig maa antages at have en
vis preeventiv og agtsomhedsskaerpende Betydning over for Overgiveren
i begge Grupper af Tilfelde, er der formodentlig Grund til at antage,
at Vindikationsreglen vil have vaesentlig agtsomhedsskaerpende Betyd-
ning over for Kebergruppen i de egentlige Betroelsestilfeelde, hvor der
meget hyppigt vil veere Tale om Kob af brugte Genstande fra »private«
Selgere, medens Vindikation i de evrige Tilfeelde neeppe har nogen
serlig Betydning, ligesaa lidt som den maa antages at have det i den
almindelige Vareomsztning, hvor det er ganske utypisk overhovedet at
beskeeftige sig med, hvorvidt ens Overdrager er kompetent til at raade
over det Gods, hvorom Handelen drejer sig.

Overalt, hvor der er Tale om en forretningspraeget Omseetning, har
man formentlig dernsest Lov til at neevne Risikosynspunktet i en szerlig
Betydning, nemlig som Udtryk for Spergsmaalet om, hvem af Parterne
der er i Stand til »billigst« at beere Risikoen. Overalt, hvor der er Tale
om Omseetning som Led i en Forretningsvirksomhed, kan Retsreglerne
saa at sige indgaa i de gkonomiske Forretningsvilkaar, saaledes at den
gennemsnitlige Risiko for Retstab inddeekkes gennem hejere Vederlag,
som en Risikopraemie. Det kan veere uvist, hvilken Betydning man skal
tilleegge denne Mulighed, naar Talen er om at udvide Ekstinktions-
princippets Omraade, men saa meget ligger dog klart, at Retsordenen
maa se bort fra det neevnte Synspunkt, hvor Talen drejer sig om de
egentlige Betroelsestilfzlde. Overgiveren vilde her, selv under Forud-
seetning af at han maatte risikere at miste sit Gods ved uberettigede
Dispositioner fra Modtagerens Side, kun yderst sjeldent veere i Stand
til at kompensere denne Risiko.

Der kunde saaledes anferes en Del Betragtninger for netop at seette
de egentlige Betroelsestilfeelde, det vil sige de Tilfeelde, der deekkes
af DL 5-8-12 og 5-7-4, eventuelt i Forbindelse med en sterkt begrenset
analogisk Anvendelse, i Seerklasse. Ingen af de ovennsevnte Syns-
punkter kan imidlertid i sig selv fore til en Afgerelse af, hvorvidt Vin-
dikationsreglen ber foretrsekkes paa de egentlige Betroelsestilfeeldes

41y Jfr. Ross 1. c. S. 111.
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Omraade. Det afgerende Synspunkt maa formentlig her veere et For-
hold, som ikke ses at vaere fremhaevet i den hidtidige Diskussion, i hvert
Fald ikke hos de her navnte Forfattere, nemlig den selvstaendige sam-
fundsmeessige Interesse i en Retsbeskyttelse af selve de egentlige Betro-
elsesforhold.

Laan, Leje, Forvaring og lignende Overgivelsesretshandler er fuldt
ud legitime og absolut samfundsnedvendige Retsforhold, som Rets-
ordenen har en szregen Interesse i at beskytte, ikke blot for saa vidt
angaar Retsforholdet inter partes, men ogsaa herudover, saaledes at
Folk trygt kan overlade deres Gods i andres Besiddelse. Hensynet til
Omsatningen maa her vige, og det maa i denne Forbindelse tages i Be-
tragtning, at man i Omsatningen rent bortset fra Betroelsestilfaelde i
Forvejen er nedt til at indregne en Reekke Risikomomenter i Form af
Retsmangler. Omsatningshensynet er ofte blevet alt for steerkt over-
drevet, og det kan under alle Omstendigheder ikke vere det eneste
afgorende.

Naar Vindikationsreglen paa de egentlige Betroelsestilfzeldes Om-
raade ud fra den her forsvarede Opfattelse saaledes er at foretrakke
de lege ferenda, skyldes dette ikke en Hensyntagen til Betroeren qua
Ejer, men netop Beskyttelsen af ham som »Betroer«. Hvor der ikke er
Tale om egentlige Betroelsestilfelde, foreligger de samfundsmaessige
Hensyn, der taler for en Stabilisering af selve Betroelsesretsforholdene,
ikke eller ikke i samme Grad. Dette er formodentlig den virkelige Re-
alitet, der gemmer sig bag den af Ross omtalte »indre« Forskel; og
godkendes de her anferte Synspunkter, er det Udtryk for en Anerken-
delse af, at den hidtidige Problemstilling paa det foreliggende Omraade
har veeret fejlagtig. Man har i den almindelige Diskussion stedse op-
stillet Konflikten »Ejer« kontra Omsaetningserhverver i Stedet for det
egentlige Modsatningsforhold: »Laangiver« etc. kontra Omsatnings-
erhverver.

Det anferte Reesonnement forer folgelig til en Opretholdelse af de
gamle Bestemmelser i Danske Lov samtidig med en Begrsensning af
dem til netop kun at angaa det Omraade, de virkelig med Sikkerhed
maa antages at omfatte*?).

III  Ekstinktiv Omscetningserhvervelse af Geldsbreve. Gennem hele
det 18. Aarhundrede synes der at have hersket en udstrakt Tendens til
at beskytte den godtroende Omszetningserhverver i de Tilfeelde, hvor
der var Tale om Overdragelse af Gaeldsbreve og naturligvis i Seerdeles-
hed Theendehaverobligationer. Det blev imidlertid ferst Forordningen
af 9. Februar 1798 og Retspraksis fra Tiden omkring Aar 1800 og senere,
der kom til at udforme den danske Negotiabilitetsret.

En meget tidlig Afgerelse, HP 1702, S. 64, viser, at man allerede i
Perioden umiddelbart efter Danske Lov var indstillet paa at behandle

42) Jfr. Vinding Kruse U. 1935, S. 126.
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Gealdsbreve og Obligationer paa en sezerlig Maade. Denne Sag handlede
om en Obligation, vistnok en Navneobligation, som blev udstedt paa
100 Rigsdaler og derefter transporteret af Kreditor paa et Tidspunkt,
hvor denne var under Forfelgning og saaledes inkompetent til at raade
over sit Gods. En Fordringshaver, der havde gjort Arrest i Obligationen,
kraevede derfor denne udlagt over for den godtroende Erhverver. Haj-
esteret stadfeestede her Hofrettens Dom, der havde givet den godtroende
Erhverver Medhold. I Hojesteretssteevningen havde Sagsegerinden an-
fort, at hun havde Hejesteretsdom for sit Tilgodehavende, og at Hoi-
retten alene havde stottet sig paa det Fundament, at Loven ikke skulde
forbyde en Skyldner at borttransportere noget af sine Midler, naar han
var under Forfelgning, hvilken Opfattelse Sagsegerinden ikke »for-
modede i Hojesteret at skulle finde Bifald«. 4 Hgjesteretsdommere faldt
da ogsaa for denne Argumentation, som havde stillet Cessionarens Krav
i en seerlig ufordelagtig Belysning. Flertallet afviste imidlertid For-
dringshaveren, fordi Cessionaren ikke kunde vide, at Cedenten var
under Forfelgning, og fordi Transport ikke var »noget Instrument, som
skal leeses til Tinge, og Obligation er rede Penge«.

Denne Sidestilling af Obligationer med Penge kunde have fert til en
meget tidlig Anerkendelse af vidtgaaende Negotiabilitetsregler, navnlig
da der vistnok, som neevnt, i det anferte Tilfeelde var Tale om en
Navneobligation. Paa dette Omraade vilde en fornuftig Ekstinktions-
ordning sikkert have vundet Indpas, hvis ikke det naturretlig-romani-
stiske Vindikationsprincip havde domineret saa sterkt.

Allerede en vigtig Afgerelse fra 1735, HP 1735, S. 212, viser en Ten-
dens til at fravige 1702-Dommens Principper. Her forelaa ganske vist
et ret seregent Tilfeelde, og det er muligt, at man alene skal se paa
Afgorelsen som begrundet i det konkrete Sagsforhold. Her var nemlig
Tale om et Zgtepar, der havde oprettet en ZEgteskabskontrakt, hvor-
efter Manden ikke skulde befatte sig med Hustruens Midler. Zgteskabs-
kontrakten blev konfirmeret af Kongen, og Zigtemanden »reverserede«
sig yderligere til den neevnte Forpligtelse, og Reversen blev leest for
hans eget Veerneting, Kebenhavns Byting, og blev ligeledes konfirmeret.
Imidlertid havde Zgtemanden, der ikke var blevet berevet Besiddelsen
af forskelligt Hustruen tilherende Gods, solgt en Obligation og transpor-
teret den til Koberen, der var i absolut god Tro, og som maatte gaa
ud fra, at Manden som Konens Verge var fuldt ud kompetent til at
raade over Obligationen. I Hojesteret fastholdt 3 Dommere Stand-
punktet fra 1702-Afgerelsen og lagde afgerende og udtrykkelig Veegt
paa Kaberens gode Tro. Dette kom seerlig steerkt frem i Hoyers udferlige
Votum. Han fremhaevede Gang paa Gang, at Keberen ikke »kunde
geette sig til, at der forelaa slig en Revers«, og han fremhaevede, at Re-
versen kunde have veeret heeftet paa Obligationen. Flertallet paa 6
Dommere lagde imidlertid afgerende Vagt paa, at Reversen og Zigte-
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skabskontrakten var konfirmerede og tingleeste, og at Szelgeren falgelig
ikke havde haft den ringeste Hjemmel til at disponere.

I Tiden efter 1735-Dommen og til henimod Slutningen af det 18.
Aarhundrede synes der ikke at have veret Sager til Behandling, som
kunde give Anledning til en klar Afgerelse. Af forskellige Domme
synes det forudsaetningsvis at fremgaa (jfr. . Eks. H.P. 1785, S. 355), at
de forskellige Tilleb til Anerkendelse af en almindelig Ekstinktionsregel
ved Geldsbreve var blevet kvalt i Fedselen. Man skal helt ned til
Dommen HP 1795, S. 373, indtil der kommer en Afgerelse, som giver et
sikkert Fingerpeg om Datidens Retsopfattelse. Denne Sag handlede om
en bortkommen Thaendehaverobligation, som ved Politiets Visitation var
blevet fundet i en Arrestants Stremper. Besidderen haevdede, at han
var kommet lovligt til Obligationen, men kunde ikke fremvise sin
Hjemmelsmand. Sagsegeren i Sagen havde fuldstendigt bevist, at Obli-
gationen havde tilhert ham, og sandsynliggjort, at den var bortkommet
fra ham imod hans Vilje. Hof- og Stadsretten gav imidlertid Besidderen
Ret til at beholde Obligationen, men denne Afgerelse blev omstedt af
Hojesteret, saaledes at Vindikanten fik Adgang til at afleegge Ed paa, at
Obligationen var bortkommet fra ham mod hans Vilje, og efter Afleg-
gelse af saadan en Ed at vindicere Obligationen. 3 Dommere vilde have
stadfeestet Hof- og Stadsrettens Dom med den Begrundelse, at Sag-
sagtes Hevd maatte vaere hans Adkomst, og at der ellers ikke vilde
veere nogen Sikkerhed for »res fungibiles«. Flertallet i Heojesteret var
aabenbart af den Overbevisning, at Besidderen var kommet til Obliga-
tionen paa uretmaessig Maade, hvilket jo ogsaa var indiceret af alle
Sagens Omsteendigheder. Forstvoterende anferte direkte, at han be-
grundede sit Standpunkt med, at Indstevnte ikke kunde anses for
bonae fidei possessor. De andre Dommere fremhevede dog ogsaa de
almindelige Vindikationsprincipper og herunder Danske Lov 6-17-5,
»den, som torvekgber, skal bevise Maaden, paa hvilken han har faaet
den Ting, som en anden kender sig ved« (Levetzau). Det er naturligvis
vanskeligt at danne sig nogen bestemt Opfattelse af Hojesterets prin-
cipielle Standpunkt, men efter min Mening er der dog nappe Tvivl om,
at Retten ogsaa paa dette Tidspunkt vilde have statueret Ekstinktion
ved Thendehaverpapirer, hvis der ikke var Grund til at tvivle om
Erhververens gode Tro.

Under alle Omstendigheder danner den sidstnevnte Afgerelse en
interessant Baggrund for Dommen HP 1804 B, S. 293. Denne sidste
Hojesteretsdom skyldtes ogsaa Appel af en Hof- og Stadsretsdom af
19. December 1803%%). I denne Sag var der ogsaa Tale om en bort-
kommen (stjaalen) Theendehaverobligation, men i dette Tilfaelde var
Obligationen blevet solgt til en godtroende Erhverver. I Hof- og Stads-

4%) Jfr. ALR. I, S. 250, jfr. S. 447, og Qrsteds Afhandling S. 501.
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retten havde Orsted voteret for Vindikation udfra Indtrykket af, hvad
han mente var geeldende Ret!). Orsted mente ikke, at der »in jure er
nogen tilstraekkelig Grund til at naegte Ejeren af en paa IThaendehaveren
lydende Obligation den ham ifelge Begrebet om Ejendomsretten til-
kommende Befgjelse til at vindicere samme fra Tredjemand, der be-
sidder Tingen titulo justo og bona fide«. Den Omstendighed, at Obli-
gationen ej lyder paa et bestemt Navn, kunde efter hans Overbevisning
»ej have anden Virkning, end at dens Besidder maa, som Besidderen af
enhver anden Ting, der ej saaledes som Obligationer, der lyder paa et
bestemt Navn, have Formodningen for sig, indtil en anden beviser sin
sterre Ret«, jfr. 5-5-3: ... At det omhandlede Slags Obligationer skulde
staa ved Siden af Ment eller Banko Sedler, er ikke klart«#3). Flertallet
1 Hof- og Stadsretten bgjede sig imidlertid ikke for @Orsteds Standpunkt,
men statuerede, at Vindikation vilde stride imod saadanne Obligationers
Natur og Bestemmelse og formindske Tilliden til Obligationerne og
have skadelig Indflydelse paa Kreditvaesenet i Almindelighed. Naar man
tager Voteringen i 1795-Dommen i Betragtning, er der efter min Mening
Grund til at tro, at Orsteds Votum skyldes en Fejlvurdering af denne
Dom, og det viste sig da ogsaa, at Hof- og Stadsrettens Dom af 1803
uden videre blev stadfzestet eenstemmigt i Hojesteret: »Citantinden
paaberaaber sig Lovens almindelige Disposition om Ejendomsret, der
giver Ret til at vindicere en Ejendom, fra hvem, den end findes hos, naar
Ejendomsretten kun kan bevises. Men jeg formener, at Lovens Bestem-
melser i Henseende til Ejendomsretten kan ikke anses at angaa andre
Genstande end dem, som da eksisterede« (Falbe). »Iheendehaveren af
de ommeldte Obligationer kan preeservere sig for Tab ved at paa-
tegne Obligationen, at samme er ham tilherende og ikke maa transpor-
teres uden hans paategnede Samtykke« (Colbigrnsen). Disse Bemaerk-
ninger var Grundlaget for Hojesterets Stadfeaestelse af Hof- og Stads-
rettens Afgorelse.

Naar Troels G. Jorgensen (1. c¢. S. 52) omtaler, at Orsted (jfr. den
ovennaéevnte Afhandling) havde faaet Bugt med sine Tvivl, er dette
rigtigt, men Zren herfor havde i og for sig Hejesteret og Hof- og
Stadsretten, der uafheengigt af Jrsted havde brudt med det generelle
Vindikationsdogme. Her var nemlig Tale om et afgerende Vendepunkt
inden for et meget vigtigt Retsomraade, og det foreliggende Tilfeelde er
paa sin Vis bedre egnet til at belyse Orsteds Indsats, end man kunde
have forventet, naar den hidtidige almindelige Vurdering af hans
— som det ingenlunde skal bestrides — skelszettende Betydning tages
i Betragtning. @rsted synes at have folt sig meget steerkt bundet af
Retspraksis, navnlig Hejesteretspraksis, og dette kunde paa een Gang

) Jfr. om Dommen og @rsteds Votering, Troels G. Jorgensen »Anders Sandee
@rsted som Dommer« 1928, Side 51 f.
45) Jfr. Troels G. Jergensen 1. c. S. 52.
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betyde en Styrke og en Svaghed. Kun forholdsvis sjseldent indlod han
sig paa Revolution mod de i Retspraksis indvundne Resultater. Hans
fremragende Evne i Retning af realistisk Lydherhed over for Strem-
ningerne inden for Praksis og de praktiske Livsforhold i det hele taget
medferte derimod en Revolution af Forholdet mellem den retsviden-
skabelige Teori og Praksis — en Revolution af den retsvidenskabelige
Metode.

Som allerede forudsat i 1804-Dommen kunde Ekstinktionsreglen kun
geelde, hvor Ejeren ikke havde paategnet sin Ret. Noget andet er, at
man i den senere Retsanvendelse kom ind paa at anvende Analogien af
Grundsetningen i Henhold til Forordningen af 9. Februar 1798 paa
paategnede Rettigheder eller rettere paa Transportpaategninger, som
led af Mangler, naar de dog var =gte.

IV Forordningen af 9. Februar 1798. Denne vigtige Forordning, der,
foranlediget af en kraftig Reaktion mod en Hgjesteretsdom af 20. Juni
1796%%) fastslog, at Afbetalinger paa et Geldsbrev skulde paategnes
selve Galdsbrevet for at have Virkning mod en Transporthaver, hvor-
imod lese Kvitteringer udgivet af andre end Gealdsbrevets rette Ejert?)
ikke kunde geelde imod ham »til hans Ejendoms eller Pandts Forrin-
gelse«, blev som bekendt af grundleggende Betydning for Udviklingen
af dansk Negotiabilitetsret, der udger en vigtig retlig Baggrund for
Omsatningen af Penge og Pengereprasentativer.

Forordningens umiddelbare Forhistorie er, navnlig som Felge af
P. P. F. Mourier’s Undersegelser?®) kendt. Her skal blot nogle Hoved-
treek meddeles. Ved den navnte Dom af 1796 blev Udstederen af en
Panteobligation frifundet for at betale Afdrag, han havde erlagt til
Kreditor i Felge Pantebrevet, efter at det, Debitor uafvidende, var blevet
pantsat til Sagsegeren, med den Begrundelse, at det maatte paahvile
Cessionaren at underrette Cessus om Overdragelsen, og at DL 5-14-56
maatte forstaas saaledes, at en les Kvittering for Debitors Afdrag
maatte vere tilstraekkelig til at frigere ham. Hermed gik Majoriteten
1 Hejesteret (ligesom Hof- og Stadsretten) med 9 Stemmer mod 2
imod hidtidig Praksis. Minoriteten vilde »formedelst Dommens Indfly-
delse paa al Pengehandel« fglge Praksis og fortolke Danske Lov saa-
ledes, at kun Kvittering fra Gaeldsbrevets retmessige Indehaver i Form

16y HP 1796 S. 295, UfR 1869 S. 690 ff.

47) Denne fra Colbjernsens Erkleering hentede Formulering er af lidt snsevrere
Razekkevidde end den Regel, Forordningen faktisk gav, jfr. herom naermere i
det felgende.

UfR 1869 S. 689—835. Af Litteraturen skal ievrigt fremheeves: @rsted, Jur.
Tidsskrift 4. Bd. 1822, S. 248 ff., Aubert-Hallager, Obligationsrettens alm. Del,
1887, S. 192, M. Sander, TfR 1884, S. 212 ff. Forarbejderne til Forordningen fin-
des i Indlegget til Sjeellandske Register, Rigsarkivet, 1798, Nr. 147. Af disse
fremkom Speciesbankens Ansggning om en autentisk Fortolkning af DL 5-14-56
i trykt Form allerede umiddelbart efter dens Afgivelse, jfr. herved Nyerup, »En
Skjeerv til Spergsmaalets Afgjorelse om Meningen af sidste Artikel i Danske
Lovs 5te Bog« (1796).
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af Afskrivning paa Geldsbrevet eller separat Kvittering kunde frigere
Debitor.

Af den forud for 1796-Dommen liggende Praksis har hidtil kun Hej-
esterets Dom af 25. Oktober 1766%%) vzeret kendt, da denne Dom blev
fremfort til Fordel for en Loveendring af Banker og Pengeinstitutioner
1 Tiden efter Afgerelsen af 1796 og saaledes indgik i Forakterne til For-
ordningen®). Ogsaa i 1766-Sagen var der Tale om Afbetalinger, som
havde fundet Sted efter en Pantseetning. Her paalagde Hejesteret med
6 Stemmer mod 5 Debitor at betale paany til Cessionaren, fordi Loven
ikke paalagde denne nogen Pligt til at give Cessus Underretning, og

fordi DL maatte forstaas saaledes, at lose Kvitteringer ikke kunde gores.

gaeldende imod Trediemand.

Som Felge af den kraftige Kritik af 1796-Dommen blev Sagen fore-
lagt Generalprokureren, Colbigrnsen, der i en udferlig Erkl=ring slut-
tede sig til Kritikken baade de lege lata, ud fra en Fortolkning af DL
5-14-56, og de lege ferenda, ud fra »Statsklogskabs Regler«. Colbigrn-
sens fremragende Erkleering citeredes i den kort efter udkommende
Forordning. Allerede i et Forslag om ny l.ovgivning afgivet 26. Dec.
1796 af nogle af Hejesterets Medlemmer var man umerkbart, og uden
at de egentlige Konsekvenser synes at have staaet Forslagsstillerne
klart, havnet i en Problemstilling, hvorefter Sagen alene ansaas at
dreje sig om, hvorvidt Tredjemand skulde respektere lose Kvitteringer
eller ej. Ved at diskvalificere den lase Kvittering i denne Relation kom
man ikke alene til at give en Lovregel, der som den da kendte Rets-
praksis drejede sig om Debitors Betalinger efter den stedfundne
Transport, men tillige en Regel om Ekstinktion af Indsigelsen om Beta-
linger, der havde fundet Sted for Transporten, medmindre disse var
blevet afskrevet paa selve Gaeldsbrevet. Herved var saa at sige ved en
Tilfseldighed et for dansk Formueret overordentlig vigtigt Spergsmaal
blevet besvaret, et Spoargsmaal, der ikke mindst som Felge af Aagesens
senere Behandling af disse Emner?!) traadte ganske i Forgrunden i det
19. Aarhundrede som Grundlaget for en mere almindelig Ekstinktions-
norm. '

Ud fra et retshistorisk Synspunkt har det imidlertid sikkert Interesse
at undersoge Retsudviklingen i det 18. Aarhundrede nsermere for der-
med at uddybe Forstaaelsen af Baggrunden for Hgjesteretsdommen af
1796 og Forordningen af 1798.

Hvad nu ferst DL 5-14-56 angaar, maa det fremhaeves, at vi ikke
kender nogen egentlig Kilde til Bestemmelsen i seldre dansk Ret??), men

49 HP 1766 A, S. 230, jfr. Mourier 1. c. S. 694 f.

50) Det er muligvis ogsaa 1766-Dommen, der hentydes til hos C. D. Hedegaard,
Kommentar til DL V. Bog (1776), S. 887, jfr. Mourier 1. c. S. 721.

51) Jfr. Sander 1. c. og Aagesen Indledning til den danske Formueret (1881), S.
871 ff.

52) Se om den feor Danske Lov herskende Retstilstand, Matzen, Den danske Pan-
terets Historie, S. 331—337, og Mourier 1. c¢. 713 f. '
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at saavel indholdsmessige Kriterier som Argumenter hentet fra Lov-
givningen taler meget sterkt for, at Bestemmelsen primsert og mulig-
vis alene var givet for at afgere Spergsmaalet om, hvilke Bevislig-
heder en Debitor havde Krav paa, naar han erlagde hel eller delvis
Betaling til Kreditor, og hvorledes Retsstillingen var, hvis en De-
bitor over for Kreditor eller navnlig dennes Dadsbo paastod at have
erlagt Betalinger uden at kunne prastere de af Loven forudsatte Be-
viser: — »da ber det ingen Magt at have«. Loven paalagde ved Betaling
af Haandskriftskrav »Creditor og den, der samme Haandskrift, eller
Contract, med Rette i Haeende haver, det paa Brevene selv afskrive, eller
nejagtig Quittantz derpaa give«. Gennem hele det 18. Aarh. var der
Tvivl om, hvorvidt Ordet »derpaa« skulde opfattes som hentydende til
Kvittering »paa Brevene« eller som Kvittering »paa Betalingen«.

Idet der igvrigt med Hensyn til dette Fortolkningsspergsmaal henvises
til den allerede citerede Litteratur, skal det her blot konstateres, at der
ikke kan herske nogen rimelig Tvivl om, at den sidste Opfattelse er
Udtryk for den historisk korrekte Fortolkning, hvilket allerede Orsted
klart havde Jje for. Herfor taler formentlig ogsaa paa overbevisende
Maade Bestemmelsens Tilblivelseshistorie. Da den fremkom i 4-15-31
i »forste Projekt«?) var Tilfgjelsen »eller nejagtig Quittantz« ete. ikke
indsat, idet den ferst fremkom ved ferste Revisionskommissions Be-
arbejdning, meget muligt fordi Peder Lassen havde indskudt Ordet
»sielf« i den forste Del af Ssetningen i Rasmus Vindings Lovtekst, og
man altsaa netop ikke vilde frakende den lese Kvittering RetSvirkning,
selvom det kunde veere praktisk at pointere, at Loven havde taget
begge Former for Dokumentation for Betalingen i Betragtning?*).

Idet det nu i og for sig antages, at Lovreglen slet ikke sigtede til en
Afgoerelse af Betydningen af Bevis for Betalinger til den oprindelige
Kreditor i Relation til en Cessionar, og det under alle Omsteendigheder
ligger fast, at Bestemmelsen, hvis den udstraktes til denne Situation,
maatte medfere, at Fremvisning af en segte los Kvittering fra forste
Kreditor maatte respekteres af en Cessionar, hvis Betaling havde fundet
Sted fer Transporten, og at den altsaa under ingen Omstzendigheder
hjemlede en Ekstinktion af Betalingsindsigelsen, aabnede Lovordene
Mulighed for den objektivt set meget korrekte Fortolkning, at kun
Kvitteringer fra en retmszessig Indehaver af Gealdsbrevet kunde paa-
beraabes, hvorfor Kvitteringer for Betalinger, der havde fundet Sted

53) Jfr. Secher og Stechel, Forarbejderne ti! Chr. d. V. D.L. II, S. 182.

54) Endelig er det maaske slet ikke udelukket, at Indskydningen af Ordet »selv«
havde til Formaal at pointere, at Paategningen skulde hidrere fra Kreditor
(og altsaa slet ikke var teenkt som refererende til »Brevene«), men at man
netop som Folge af den derved fremkommende sproglige Uklarhed ex tuto
tilfajede »eller nojagtig Quittantz« ete. Hvad Sprogbrugen »Betaling paa« an-
gaar, ses det af Retspraksis forud for Danske Lov, at denne var ganske sad-
vanlig, jfr. bl. a. Hgjesteretsdom af 25.7.1670 hos Sylow, Den materielle
Bevisteoris Udviklingshistorie, 1878, S. 15 (Tilleegget), hvor der tales om »Afbe-
talinger paa samme Haandskrift«.

143

O

6



efter Transporten, ikke kunde geres gzldende over for Cessionaren.
Herved var dennes Legitimation som Fordringshaver sikret, naar han
blot havde Geldsbrevet i Heende med lovlig Adkomst, og kun Indferel-
sen af en Regel om, at Cessionaren havde Pligt til eller bar Risikoen for
Denuntiation til Cessus, kunde fore til et andet Resultat.

I den zldste Hojesteretsafgorelse, som det i Forbindelse med disse
Studier er lykkedes at finde om det her omhandlede Emne, er den
Problemstilling, der fremgaar af Voteringen, da ogsaa ganske klar. En
Erhverver af et Geeldsbrev paastod Debitor demt til at betale dette og
herunder Afdrag, som Debitor i god Tro havde erlagt til Cedenten, efter
at Geeldsbrevet var blevet haandpantsat. Sagen blev afgjort af den for-
ste Hojesteretskommission i 1731%). Ferstvoterende Falsen udtalte, at
det efter hans Mening ikke burde »prejudicere Tredjemand, som justo
titulo har Geeldsbrevet i Hende, om Debitor uden at bruge saadan For-
sigtighed (nemlig at overbevise sig om, at han betalte til rette Kreditor)
har gjort Betaling til urette Person«. Han fremhavede Hensynet til
Pantesikkerheden, og selvom nejagtig Kvittering efter Loven var det
samme som Afskrivning paa Obligationen, var det »med den Condition,
at saadan Kvittering udgives af Creditor, hvilket ingen kan holde for
uden den, som med Rette har Obligationen i Haende, hvilket og er
Lovens egne Ord«. Da der endelig ikke var ham noget i Loven »vitter-
ligt«, som forbandt Kreditor til »Notifikation« om Pantsaetningen, vilde
han give Sagsegeren Medhold og omstede den indankede Kommissions-
dom. Det neeste Medlem af Kommissionen, Bartholin, lagde Hoved-
veegten paa, at Debitor havde veeret i fuldsteendig god Tro, at hun havde
modtaget saadan les Kvittering, som i Felge DL 5-14-56 maatte anses
tilstreekkelig, og vilde derfor stadfseste Kommissionsdommen. Dette
Standpunkt vilde altsaa fore til at paaleegge Cessionarius Denuntiations-
pligt. Sidstvoterende, Ocksen, sluttede sig imidlertid til Falsen: »al den
Stund ej nogen Articel af Loven er vorden fremstillet, hvorved Jacob
Jorgensen som Creditor kunde eragte at have veeret forbunden sig hos
Debitorerne, Madame Nausis eller Magister Jan Samuel, at anmelde,
saasnart deres Obligation som et haandfaaet Pant var kommet udi hans
Heender«.

»Og som Commissarierne saaledes ikke var aldeles enige udi deres
Meninger, blev de ved Samtale omsider forenede, at siden det kan anses,
at Creditor har haft nogen Skyld, saavel som Debitor, Skaden da imel-
lem begge de nu tvistende Parter kunde halveres.«

Naar man bortser fra denne sidste salomoniske Genvej, der i me-
todisk Henseende ingenlunde er forblevet uden Paralleller i yngre dansk
Retshistorie, naar Domstolene er blevet besvaret med et delikat juridisk
Problem, maa det siges, at Kommissionsflertallets Standpunkt var Ud-
tryk for en klar og fuldtud korrekt Lovifortolkning, som man kunde

53) Jfr. Kommissionens Voteringsprotokol, Rigsarkivet, 1731—32, S. 11.
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have ventet vilde have slaaet igennem som en Mellemvej i Forhold til
de to Yderstandpunkter: en fuldstendig Diskvalificering af den lese
Kvittering paa den ene Side og et almindeligt Krav om Denuntiation
til Cessus paa den anden Side. Dette skulde imidlertid ikke blive Til-
feeldet.

Det fremgaar af en lang Rekke Afgoerelser ned igennem det 18. Aarh,,
at den, der ved Transport havde faaet et Haandskriftskrav i Heende,
allerede var meget kraftigt beskyttet mod Debitors Indsigelser som
Folge af de meget strenge bevismaessige Betingelser, der haandhaevedes
som en feorste Forudseetning for at godkende Indsigelsen. Overalt, hvor
det drejede sig om Indsigelser hentet fra det oprindelige Mellemvaerende
mellem Debitor og den, til hvem Geldsbrev eller lignende var udstedt,
som for Eksempel Indsigelse om manglende eller ugyldig Afgivelse eller
Fremkaldelse af Erkleeringen ved Svig eller ved Udnyttelse af en
Vildfarelse, vilde den steerke Formodning, der opstilledes i Faver af
den, der havde »purt Haandskrift i Heende«, i ni af ti Tilfeelde fore til
en Afvisning af Indsigelsen. Alle disse paa Beviset beroende Afgerelser
skal ikke fremdrages enkeltvis her®). Blot skal her fremhaeves, at det
nevnte Standpunkt i Retspraksis blandt andet forte til Afskeering af
ethvert Forseg paa at indfere et til den romerske querela non numeratae
pecuniae (Cod. IV, 30, 4) svarende Retsinstitut, hvorved Debitor skulde
kunde have veeltet Bevisbyrden for Ydelse af det til Geeldsbeviset sva-
rende Beleb over paa Kreditor. I Sagen HP 1774, S. 587, havde en
Geeldsbrevdebitor fremsat den Indsigelse over for en Cessionar, at han
»ikke havde bekommet Valuta for Obligationen«, og havde tilbudt at
bestyrke denne Paastand med Ed. Muligheden for Edsaflaeggelse blev
imidlertid afvist primeert med Henvisning til, at hans rene Obligation
laa imod ham, og en Dommer tilfgjede: »Vel har han opponeret en
Slags exceptionem non numeratae pecuniae, men foruden at denne ex-
ception vanskeligen efter vore Love kan geelde, saa har han ej heller
bevist den ...«. Da den romerske exceptio netop skulde medfere en
Omleegning af Bevisbyrden, er den sidste Tilfgjelse jo i sig selv karak-
teristisk, hvis Votum er korrekt gengivet i Protokollen.

Hvor Beviset var i Orden, var der nogle Ir{dsigelser, der i Folge fast
Praksis ubetinget maatte respekteres af en Cessionar. Dette fremgaar
blandt andet af Oplysningerne i Forakterne til Forordningen af 1798.
Det gjaldt saaledes for det ferste Umyndighedsindsigelsen, men der-
udover var det fast Praksis at lade Konfiskation i Henhold til Aager-

56y Som Eksempel kan henvises til HP 1768 A. 99 samt til Sylow 1. c. S. 235. Det
af denne Forfatter fremdragne Materiale fra Tiden omkring Danske Lov be-
rettiger dog ikke til at antage, at man oprindeligt anerkendte en egentlig Ekstink-
tion af Indsigelser, saaledes som Forfatteren synes at have ment, men det er
rigtigt, at Beviskravene var saa strenge, at de narmede sig til en Ekstinktions-
regel. Man tillod bl. a. ikke en Gealdsbrevsdebitor at afleegge Ed paa, at han
ikke havde modtaget Valuta, jfr. Hojesteretsdom af 30. Juli 1702 og den i Tek-
sten omtalte Sag HP 1774. 587.
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lovgivningen gaa ud over den godtroende Panthaver, for at ikke Aager-
karle ved Pantseetning kunde komme uden om Rentelovgivningen. Ved
tilstreekkeligt beviste Indsigelser af anden Beskaffenhed, altsaa navnlig
ved saadanne, som nu henregnes til de saakaldte »svage« Indsigelser,
jir. nu Geeldsbrevslovens § 15, var Stillingen noget mere tvivlsom.

Maaske skal allerede Fyenbo Landstingsdom af 31. Juli 1748 57) tages
som Udtryk for en egentlig Ekstinktionsafgerelse. Efter Referatet blev
her en Debitor tilpligtet at betale en Obligation til Transporthaveren,
idet hans Indsigelse om, at Obligationen var udstedt af en Vildfarelse,
var et Mellemvarende, som han maatte afgere med den oprindelige
Kreditor, men som var Transporthaveren, der havde en ren og lovlig
Obligation i Heende, uvedkommende.

I hvert Fald er det givet, at Hojesteretspraksis netop omkring Midten
af det 18. Aarhundrede havnede i et ret vidtgaaende Ekstinktionsstand-
punkt. I denne Forbindelse er navnlig en Afgerelse fra 1751 (HP 1751,
S. 547) af stor Interesse. Citanten havde udstedt to Panteobligationer
(»Lastehandlingskontrakter«), der skulde afdrages ved Levering af
Treelast svarende til Pantesummen. Panthaveren haandpantsatte imid-
lertid Pantebrevene, uden at Udstederen fik noget at vide herom, og
uden at »bekendtgere den leverede Treelasts Beleb eller de gjorte Likvi-
dationer«, hvoraf fremgaar, at hel eller delvis Opfyldelse allerede var
sket forinden Haandpantsetningen. Hojesteret stadfzestede eenstemmigt
Oberhofrettens Dom, hvorved Haandpanthaveren havde faaet Medhold i
Kravet om Opfyldelse i Henhold til Obligationens Ordlyd, der ikke
meldte noget om stedfundne Leverancer. I Vota fremhaves som Begrun-
delse udtrykkeligt, at »naar nogen udgiver Panteobligation, faar han
taale, den lovligen transporteres, og som Citanten ej har vigileret, om
han noget har betalt, at det er blevet afskrevet paa Obligationerne«, saa
maatte han tilfindes at betale disse. Ved ikke at faa foretaget Afskriv-
ning paa selve Obligationen maatte Citanten takke sig selv for Resul-
tatet, »allerhelst Panteobligationen er i Trediemands Heender«, og
Retten saa ikke, »at Trediemand i hans Ret kunde praejudiceres«.

Her var maaske for ferste Gang DL 5-14-56 blevet fortolket saaledes,
at kun Paategning paa selve Geldsbrevet kunde beskytte Debitors Be-
talingsindsigelse. Dermed var Haandskriftskrav i Virkeligheden blevet
negotiable.

En ti Aar senere Afggrelse bekrsfter fuldtud Indtrykket af 1751-
Dommen, og den vidtgaaende Hensyntagen til den godtroende Omsaet-
ningserhverver ved Overdragelse af Geeldsbreve. Den findes HP 1760 A,
S. 242, og drejer sig om Betaling af en Vekselobligation®). Obligationen
var blevet udstedt af Citantens Fuldmeegtig og var falsk blevet forsynet

57) UfR 1870, S. 504.

58) Kortfristede Gaeldsbreve til lav Stempelafgift, som blev indfert ved Forord-
ningen af 26. Nov. 1731 om pro forma Vexler, og som gav samme lette Ekseku-
tionsadgang som Veksler.
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med Citantens Navn som Bevis for et Laan paa 200 Rd., som Kreditor
formentlig foranlediget af den bedrageriske Fuldmaegtig havde tilsendt
Citanten. Denne havde da uden at vide, at hans Navn var blevet mis-
brugt til at fremskaffe Laanet, overgivet de 200 Rd. til Fuldmegtigen,
formodentlig fordi han vidste, at det var Penge, som han selv intet
havde med at gore, men i hvert Fald uden at undersege Sagen narmere.

To Dommere, der ikke kunde »begribe, hvorledes en Mand kan
komme til at betale Penge ud efter et Dokument, som er falsk«, vilde
frifinde Citanten (eller i hvert Fald give ham Adgang til at beedige
sine Anbringender om Sagens Sammenheaeng, som alle i Hajesteret ansaa
for korrekte efter Voteringen at demme). Flertallet lagde afgerende
Veegt paa den Uagtsomhed, han havde udvist ved ikke at undersege
Sagen nzermere, for han overgav Pengene til Fuldmsagtigen, og paa
Hensynet til den godtroende Erhverver. »Saa farlig en Consequence,
som det vilde veaere, om en skulde indfri en falsk Veksel, naar ingen
andre Omstendigheder var, saa farligt vilde det vere, om Trediemand
skulde forfaaes (skuffes), naar den, i hvis Navn den falske Obligation
er stilet paa, ej er saa forsigtig i den Handel, som han bor (vaere), men
til Falskneren overleverer Pengene, Trediemand til Preejudice.«

Nu drejede Sagen sig ganske vist ikke om en Transportsituation, men
Synspunktet vilde naturligvis saameget mere komme en Cessionar til
Gode, saaledes at Transporthavere ikke blot nu blev beskyttet ved
Kravet om Paategning af Betalingsindsigelsen, men ogsaa ved Dis-
kvalificering af Indsigelser, der skyldtes manglende Agtpaagivenhed fra
Debitors Side, i hvilken Henseende Kravene sikkert var strenge.

Med de Resultater, man allerede paa daveerende Tidspunkt havde
naaet i Retspraksis, syntes Vejen at skulle staa aaben for Udformningen
af en mere almindelig Ekstinktionsregel. Nye Synspunkter inden for
Retsvidenskaben skulde imidlertid i ferste Omgang stille sig hindrende
1 Vejen.

Saavel i romersk Ret som i Naturretten var det et ganske ukendt
Faenomen?), at en Cessionar skulde kunne erhverve storre Ret over for
Debitor, end hans Cedent havde haft, og paa denne Baggrund maa man
sikkert betragte Retsudviklingen herhjemme i-den sidste Del af det
18. Aarhundrede. I romersk Ret var man kun med Besveaer naaet til
overhovedet at anerkende Muligheden af en Transport af Fordringer.
Romerretten naaede Resultatet via Mandatskonstruktionen, saaledes at
Mandataren optraadte paa Cedentens Vegne men i egen Interesse. Og
allerede i selve dette Udgangspunkt -— Mandatet — laa Princippet om,
at Cessionarens Ret er en ren Funktion af Cedentens, dybt forankret.
Den romerske Problemstilling drejede sig i Overensstemmelse med selve

59) Jfr. dog L. Goldschmidt, »Inhaber, Order-und exekutorische Urkunden im
classischen Alterthume«, Zeitschrit der Savignystiftung f. Rechtsgesch, rem.
Abt. X, S. 352—96, og Aubert, TfR 1891, S. 139 f{.
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Cessionsinstituttets Oprindelseshistorie om Spergsmaalet om, hvem af
Parterne, der maatte anses for Indehaver af den til den overdragne
Fordring svarende actio. I og for sig stod det fast i Romerretten, at
den originale actio aldrig kunde tilkomme andre end den oprindelige
Fordringshaver. Benyttelsen af analoge Actioner medferte imidlertid,
at Cessionaren kom til at staa med actio i Konkurrence med Cedentens
actio, en Konkurrence, som i og for sig ferst kunde ophere ved en
»litiscontestatio« i Sagen mod Debitor?).

Resultatet af den romerske Retsudvikling var imidlertid i store Treek
blevet den Retstilstand, som f. Eks. i geldende dansk Ret i Henhold til
Geldsbrevsloven hersker med Hensyn til simple Fordringer; Cessionar
kan ikke erhverve storre Ret end Cedent, og hans Legitimation afthaenger
af Underretning til Cessus vedrerende Transporten.

Den romerske Cessionsleere blev herhjemme bl. a. forsvaret af
Stampe. Dette fremgaar ret klart forudsaetningsvis af »Erklaringer«
VI, S. 103, der ogsaa omtales af Mourier, 1. c. S. 729 ff,; i det der om-
handlede Tilfalde var det tvivlsomt, om Cession virkelig havde fundet
Sted, men den paastaaede Cessionar havde i hvert Fald denuntieret
over for Debitor, »hvorved da denne cessio nominis, ifald den virkelig
havde varet skeet, var bleven forvandlet til en delegatio®!), hvilket

89 Det bedst kendte Kildested er et Reskript hidrerende fra Gordian (Cod. VIII.
41.3), der er meget illustrerende med Hensyn til Udviklingen i romersk Ret,
naar det samtidig tages i Betragtning, at det utvivlsomt maa anses for inter-
poleret (jfr. Girard, Manuel, 2. Udg., S. 718 N. 2, og Monier, Manuel, II, S. 324).
»Si delegatio non est interposita debitoris tui ac propterea actiones apud te
remanserunt, quamvis creditori tuo adversus eum solutionis causa mandaveris
actiones, tamen, antequam lis contestetur vel aliquid ex debito accipiat, vel
debitori tuo denuntiaverit, exigere a debitore tuo debitam quantitatem non
vetaris et eo modo tui creditoris exactionem contra eum inhibere.« Den i Re-
skriptet tiltalte Person er Cedenten, og der siges til ham, at der ikke er noget
til Hinder for, at han kan indkraeve det skyldige Belob hos hans Debitor, hvis
der ikke har fundet Delegation Sted, og der ikke er blevet tingfaestet Sag
imod Skyldneren, eller Kreditor har modtaget noget af Galden, eller endelig
foretaget Denuntiation overfor Debitor. Endelig forudssettes det i Slutnings-
ordene, at Kreditor ved at indkraeve Belsbet under de nzevnte Forudseetninger
hindrer Cessionarens Aktion. Ordene »vel ... denuntiaverit« er sikkert inter-
polerede. Rent bortset herfra hviler Udtalelsen stadig paa det oprindelige
romerske Principgrundlag vedrerende Cession af Fordringer. Denuntiationen
var Skaeringspunkt for den aktionsprocessuelle Adgang til at inddrive Galden.
Det er klart, at der kun var et ringe Skridt fra denne Ordning af Problemet
til den Opfattelse, at Denuntiationen var afgerende for det, man nu kalder
Fordringshaverens Legitimation.

Endnu i det 19. Aarh. herskede der dog megen Tvivl om, hvorvidt man
skulde anse Cedentens Stilling som Fordringshaver for ophert med selve
Cessionen og saaledes blandt andet anse det ovenfor citerede Kildested som
alene refererende til mandata actio og ikke til utilis actio, jfr. herom nsermere
Windscheid, Pandektenrecht II, § 331, og Dernburg-Sokolowski, System des
romischen Rechts, IT 1912, § 305.

61) Naar Stampe her benytter Udtrykket »delegatio«, er det sikkert ikke hans
Mening at udtrykke andet, end at Cedenten ved Denuntiationen opherer med
at veere Fordringshaver, ligesom Delegation forsaavidt sidestilles med Denun-
tiation i Gordians Reskript. At Denuntiation skulde have Virkninger som Dele-
gation (Novation) i Relation til allerede opstaaede Debitorindsigelser er natur-
ligvis ikke Meningen.
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har den Virkning, at Debitor, cessus et delegatus, ikke laengere valide et
cum effectu liberationis kan betale til den forrige Creditor«.

Hertil kommer, at Stampes Leere udtrykkeligt blev anfert som Argu-
ment under Voteringen i Hejesteret i 1796, da man paa Grund af
manglende Denuntiation gav en Debitor Medhold i hans Indsigelse om
at have foretaget Afbetalinger til Cedent efter Transporten.

Hvad der nu end har veeret den herskende Opfattelse inden for Rets-
videnskaben i den sidste Del af Aarhundredet, er der ingen Tvivl om,
at den romerske Cessionslere spillede en fremtrsedende Rolle, og i
Virkeligheden illustreres Brydningen inden for Retsopfattelsen aller-
bedst af Voteringen i den tidligere omtalte Sag fra 1766 (HP 1766 A,
S. 230), hvor Cessionarens Standpunkt sejrede knebent med en Stemmes
Overvegt. 1 Betragtning af at der her var Tale om Betalinger, der
havde fundet Sted efter Transporten, skulde man have ventet, at alle-
rede den Fortolkning af 5-14-56, der var blevet lagt til Grund i 1731-
Sagen, direkte og uden Tvivl skulde have fort til Afvisning af Debitors
Indsigelse, men Majoritetens Standpunkt hvilede ikke paa det Syns-
punkt, at den lese Kvittering in casu ikke var udstedt af den retmazessige
Indehaver af Geeldsbrevet, men derimod paa samme Synspunkt, som
var blevet lagt til Grund for Preejudikatet fra 1751, at man af Hensyn
til Trediemand maatte krzeve Afskrivning af Betalinger paa selve
Geldsbrevet.

Heroverfor fremsatte nu fem af de elleve Dommere det Synspunkt,
der allerede havde stukket Hovedet frem i 1731, og om hvis Oprindelse
der neeppe kan herske megen Tvivl, at Cessionaren skal underrette
Cessus om Overdragelsen. 1 Stedet for Mellemvejen havde Udviklingen
fort med sig, at de to Yderstandpunkter i denne Sag var blevet stillet
paa Spidsen over for hinanden. Selvom nu 1766-Dommens Resultat i
sig selv var klart nok — Omsetningshensynet havde endnu formaaet
at sejre — havde den Omstendighed, at Praejudikater ofte gik i
Glemmebogen i den juridiske Teori®?) i Forbindelse med den romerske
Cessionsleere og i Forbindelse med det Forhold, at den ved 1751~ og 66-
Dommene knaesatte Fortolkning af DL som indeholdende Krav om
Paategning paa Obligationen jo uneegtelig maatte forekomme at veere
yderst tvivlsom, fert Hejesteret ud i en saadan Tvivl, at Vejen dermed
var banet for den Kovending, der endelig tilsidst fandt Sted i 1796.

I Perioden efter 1766 ser man i mange Tilfeelde stadig Hensynet til
Trediemand fremhaevet®). Men Voteringen i Sagen HP 1777, S. 616,

62) At 1766-Dommen var velkendt i Banker og Pengeinstitutioner og blev tillagt
meget stor Betydning i Forretningslivet, hvilket fremgaar af Forakterne til
1798-Forordningen, er en anden Sag. Det er netop paa denne Baggrund seserde-
les interessant, at Afgerelsen i 1796 blev truffet, uden at Dommerne havde
Kendskab til a&ldre Praksis. En Dommer fremhsevede direkte, at det var ham
ubekendt, om der var eldre Praksis vedrerende Fortolkningen af DI, 5-14-56!

63 Jfr. bl. a. HP 1777, S. 71, om en Henstandsaftale mellem Debitor og Cedent.
soveralt kunde det ej forbinde Tredjemand«, hedder det i Holtermanns Votum.
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synes allerede at tyde paa en Vending i Retsopfattelsen i hvert Fald
med Hensyn til selve Fortolkningen af 5-14-56. Sagen viser imidlertid
ikke saa meget, fordi Storstedelen af Debitors Afbetalinger havde fundet
Sted efter Overdragelsen, og efter at Debitor var blevet bekendt med
denne — »altsaa paa en Tid, da Harringhams (Cedentens) Tilstaaelse (om
at have modtaget Betaling) ej kan praejudicere den nye Kreditor«. Hos
Ferstvoterende hedder det udtrykkeligt, at DL maatte forstaas saaledes,
at les Kvittering var tilstreekkelig. Denne Dommer (Sommer) kendte
altsaa i hvert Fald ikke 1766-Sagen.

Endelig er Afgorelsen HP 1792 A, S. 681, symptomatisk for Usikker-
heden i Retten. Her var Tale om Betalinger paa et Geeldsbrev, der
havde fundet Sted forud for Transporten mod lese Kvitteringer. Da
Debitor fremlagde disse i Retten, frafaldt Cessionaren sit Krav, hvilket
i sig selv ikke er uden Interesse, men krevede fulde Sagsomkostninger.
Farstvoterende vilde demme Debitor hertil under Henvisning til, at
5-14-56 kreevede Paategning paa selve Galdsbrevet, hvortil Falsen be-
meerkede, at Betaling efter 5-14-56 ogsaa kan bevises paa anden Maade,
men at Debitor havde veaeret »in mora« (formodentlig med den ubetalte
Del), og at han derfor maatte demmes til Sagsomkostninger, i hvilket
Standpunkt de gvrige Dommere erklaerede sig enige.

Det er maaske paa dette Omraade heller ikke nogen hel Tilfzeldighed,
at der spores en Drejning inden for Datidens retsvidenskabelige Lit-
teratur. Hos Norregaard®) fremseettes uden neermere Diskussion den
Fortolkning af Danske Lov, at Ordet »derpaa« i 5-14-56 maatte forstaas
som et Krav om Paategning paa selve Galdsbrevet, hvorimod Brorson®)
kritiserer Norregaards Opfattelse, omend han ikke vil naegte dens Nytte,
og han derfor aabenbart vil give den Tilslutning de lege ferenda, men
»Juristen sporger kun, hvordan Loven er, ikke hvordan den ber vearec,
og »saalenge Lovene ikke udtrykkelig fastsaette saadan Bestemmelse
(om Paategning paa selve Geeldsbrevet) folger Debitor Naturen, og troer
sig ikke forpligtet til at betale Fordringen 2de Gange .. .«

»Creditor, som transporterer sin Fordring, kan ikke overdrage storre
Rettigheder, end ham selv tilkomme. Tredie Mand kan ved Forsigtighed
oftest undgaa Farer, som truer den Skisdeslose«, hedder det endelig
til Slut i Brorsons Kommentar, og det blev en Opfattelse, der som
denne var steerkt preeget af den romerske Cessions- og Denuntiations-
leere, der kom til at sejre, da Hojesteret paany skulde komme til at tage
Standpunkt til Spergsmaalet.

I Voteringen forud for den afgerende Dom, HP 1796, S. 295, jfr.
ovenfor, ser man endnu en Gang de forskellige Synspunkters Brydning.
Det er for det forste bemserkelsesvaerdigt, at alle Rettens Medlemmer
var enige om det primeere Fortolkningsspergsmaal vedrerende DL

6) Privatretten III, 1785, S. 44.
%) Forseg til den femte Bogs Fortolkning i Chr. d. V. D.L., II, 1794, S. 452 {.
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5-14-56, at den maatte forstaas saaledes, at les Kvittering var lige-
stillet med Paategning paa Gzldsbrevet. Enhver Tanke om ubetinget og
altid at krseve saadan Paategning af Hensyn til den godtroende Er-
hverver var forladt og dermed ogsaa ethvert ekstinktivt Synspunkt. En
lille Minoritet paa to Dommere (Thestrup og Fridsch) faldt derimod
tilbage paa det Synspunkt, der havde varet fremme i 1731, at en los
Kvittering, der ikke var blevet udstedt af Geeldsbrevets retmeessige
Indehaver, i hvert Fald ikke kunde przejudicere Trediemand, men
selv denne ovenfor omtalte Mellemlosning blev fejet til Side af Fore-
stillingen om Cessionarens Pligt til Denuntiation, som Flertallet paa
9 Dommere fandt indlysende: »at den Trediemand, som nu har Obliga-
tionen i Hceende, lider derved, dertil maa man sige habeat sibi, thi
hvorfor underrettede han ej Debitor derom ...« (Falsen).

Ethvert Forseg paa, paa mere eller mindre lovfortolkningsmeessig kor-
rekt Basis, at geore den skriftlige Skylderkleering til »Fordringens
Beerer« af Hensyn til Omseetningserhververes Interesse i at kunne op-
naa Ret i Tillid til Dokumentet, var saaledes strandet. Cessionaren var
dermed i en vis Forstand blevet Cedentens Mandatar — in rem suam —
der alene ved Underretning til Cessus kunde veaerge sig imod Zndringer
af Skyldforholdetf6) efter Underretningens Tidspunkt. Det var dog
imidlertid netop denne fuldstendige Tilsideszettelse af Omseetnings-
hensynet, der blev den egentlige Aarsag til, at Forordningen af 9. Fe-
bruar 1798 fremkom som en omgaaende Reaktion. Hvis man havde
teenkt sig, at Hojesteret havde demt Debitor alene ud fra Minoritetens
Begrundelse (at kun Kvitteringer fra rette Ejer kunde fremlaegges over
for Cessionaren), vilde Kravet om ny Lovgivning ikke vaere fremkom-
met, og dansk Ret havde saaledes ikke faaet et klart Grundlag for Eks-
tinktion af de Betalinger, som var sket mod Kvittering fra rette Ejer
for Overdragelsen, hvilket Grundlag man nu fik saa at sige »oven i
Kabet«.

Saaledes blev en til Dels paa fremmedretlige Synspunkter baseret
Stremksantring inden for det 18. Aarhundredes Retspraksis den direkte
Foranledning til en Retstilstand, der i sit principielle Indhold var saa
vidt fjernet fra romerretlig Tankegang som vel muligt, hvilket blev
af grundleggende Betydning for Udviklingen af et vigtigt Omraade
inden for dansk Formueret. '

%) Dansk Ret har dog vistnok aldrig draget de yderste Konsekvenser af det
romerske Udgangspunkt, hvorefter Cedent ogsaa efter Cessionen maatte anses
som Kreditor. Der har saaledes nappe nogen Sinde hersket Tvivl om, at Cessi
Kendskab til Overdragelsen maatte sidestilles med Cessionarens Denuntiation.
Jfr. om den vidtleftige Diskussion om dette Spergsmaal i seldre tysk-romani-
stisk Videnskab, Windscheid, Pandektenrecht II, § 331, med Henvisninger og
Dernburg-Sokolowski, System des romischen Rechts, II, § 305.
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KAPITEL 5
Heevdserhvervelse. Adkomst og god Tro.

Som det hyppigt er blevet fremhavet i moderne Teori, er Ejendoms-
heevden ved at tage af i Betydning som Erhvervelsesmaade?!). Ved Lesere
og Fordringer har den sikkert aldrig herhjemme spillet nogen videre
stor Rolle, men ved fast Ejendom var Heevdserhvervelsen navnlig i
@eldre Tid meget hyppigt forekommende. Det vilde imidlertid ogsaa
vaere helt uberettiget at sige, at Hevden i Nutiden ganske har mistet
sin Betydning. Dens Omraade er blevet begrzenset som Felge af Ud-
viklingen inden for Matrikelvaesenet og Tinglysningsforordningen. Ret-
stridige Raadighedstilstande vil kun sjeeldent komme til at bestaa laenge,
hvilket ogsaa henger sammen med den stadig livligere Omsatning af
faste Ejendomme.

I den nyere Litteratur er der ofret overordentlig megen Plads paa at
fastleegge Heevdens principielle Veesen og dens nermere Forhold til
Forealdelsesinstituttet. Navnlig Sondringen mellem Frihedshavd og
Forezldelse har man fundet unedvendig, og Vinding Kruse har som
bekendt fremsat Forslag om at opheeve de bestaaende Uligheder ad
Lovgivningens Vej. Medens der ikke skal indgaas paa denne Side af
Hzevdslerens Problemer, tilsigter de folgende Bemaerkninger at anskue-
liggore en vigtig Del af den historiske Udvikling vedrerende Haevdsbetin-
gelserne. Der tenkes i denne Forbindelse szerligt paa Spergsmaalet,
om der i dansk Ret har veeret opstillet eller maa opstilles subjektive
Heevdsbetingelser. Dette Spergsmaal har imidlertid en neer Forbindelse
med et andet Spergsmaal, nemlig dette, om Heevdsbesiddelsen som
Grundlag nedvendigvis maa have en Erhvervsgrund af en sseregen
Beskaffenhed.

Udgangspunktet for Behandlingen af Spergsmaalet maa naturligvis
veere de endnu gaeldende Bestemmelser i Danske Lov 5-5. Disse Be-
stemmelsers Oprindelseshistorie i dansk Ret skal ikke behandles nzer-
mere her, idet der i det hele kan henvises til Axel Petersens Afhandling
»Om de subjektive Heevdsbetingelser efter Danske Lov 5-5-1 og Norske
Lov 5-5-3«%). Tyveaarshaevden var som bekendt ikke nogen Nydannelse,
idet Hovedbestemmelsen i DL 5-5-1 allerede kendes fra Recesserne af
1457 og 15583%). Tyveaarshaevden opfattedes i Praksis fer Danske Lov
nermest som sideordnet med »Lovens Heaevd«, det vil sige Jydske Lovs
30—40-Aars Haevd, men denne sidste blev ikke optaget i Lovbogen.

Reglen i 5-5-1, som muligvis kun angaar fast Ejendom, betinger posi-
tivt Heevden af 20 Aars Raadighed over Ejendommen. Negativt er
Heevden betinget af, at den ikke maa vaere afbrudt ved Tiltale til Tinge,

1) Jir. fra nyeste Litteratur, Illum, Dansk Tingsret, II, 1951, S. 44,

?) TfR 1892, S. 336 og S. 409. .

%) Derimod var DL 5-5-2 en Nydannelse, jfr. Illum 1. ¢. S. 40, samt Poul Meyer,
Danske Bylag, 1949, S. 150 ff., og hertil Stig Iuul, Juristen, 1951, S. 221—22.
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og ved at Heevdsraadigheden ikke maa veere af en bestemt Karakter:
Man maa ikke have haft Ejendommen til Pant, i Forlening eller
Forsvar. Den sidste negative Betingelse tager man med Rette som
Udtryk for noget centralt i Haevdsbegrebet, nemlig dette, at Heevds-
erhvervelsen bestaar i en Slags Legalisering af en retsstridig Tilstand!),
— en Legalisering, som netop er udelukket, hvor der maa siges at veere
Tale om »tilladt Raaden«. Danske Lov kreever saaledes ikke som ro-
mersk Ret, at Erhvervelsen af Godet skal vaere af en bestemt Beskaffen-
hed, en »justus titulus«, men den aabner ved den negative Formulering
Mulighed for baade at anerkende Heevd, hvor Raadigheden er opstaaet
ved en ren og skeer Usurpation, og hvor den som Grundlag har en
seerlig retlig Erhvervelsesgrund, der i det enkelte Tilfeelde ikke for-
skaffer Erhververen Ejendomsret. Netop fordi der af denne Grund

et ret vidt Spillerum for Haevden efter dansk Ret, er der szerlig An- -

ledning til at sperge, om Haevden ikke udover den allerede nzvnte
positive Betingelse er yderligere positivt betinget ved Krav om god Tro
eller lignende subjektive Krav til Erhververen. Man kunde endvidere
sperge, om Danske Lov skal forstaas saaledes, at den forudssetter Haevds-
besiddelse af en seerlig Beskaffenhed, men paa dette sidste Punkt er
der nzeppe Grund til at ofre megen Undersegelse.

Det romerske Hzevdsinstitut, som Gang paa Gang har spillet en Rolle
for Overvejelserne paa dette Omraade, var blevet udformet paa Bag-
grund af en szeregen historisk Udvikling. Til Trods for, at den romerske
Heevdsperiode var saa kort, maa man nsermest af de tolv Tavlers Love
faa det Indtryk, at Heevdserhvervelsen kun i meget ringe Grad var
underkastet indskreenkende Betingelser. Ved forskellige Love fra Repu-
blikkens Tid (Lex Atina, Lex Plautia, Lex Scribonia) imadekom Lov-
givningen imidlertid Trangen til en Indskreenkning af Haevdserhvervel-
sens Omraade, og maaske allerede i Republikkens Tid blev Kravene
om justus titulus og bona fides indfert.

For Naturretten var selve Heaevdsinstituttet som saadant en proble-
matisk Foreteelse. Sagen var den, at Haevdsinstituttet kun ad Omveje
kunde indpasses i Systemet af aprioriske Retsregler. Dels beted Aner-
kendelsen af Heevden, at en Person uden selv direkte at give Anledning
dertil mistede sin Ejendomsret, som preesumptivt altid maatte forblive
hos ham, indtil han selv gav Afkald paa den, og dels kunde man vanske-
ligt paa apriorisk Grundlag udlede den nejagtige Hevdstermin. Naar
Naturretsforfatterne alligevel ikke gav op og ganske simpelt forkastede
Heevdsinstituttet, skyldtes det sikkert, at de stadig havde det neje ud-
arbejdede romerske Haevdsinstitut for @Jje. Man anerkendte da ogsaa
Hezevd og Foraeldelse ved blandt andet at opstille Konstruktionen om den
formodede Dereliktionsvilje’) og ved at overlade Bestemmelsen af
4) Illum taler 1. c. S. 37 om, at Heevd til en vis Grad er »Udtryk for en Grund-

s@tning, hvorefter Uretten bliver Ret, naar den bliver tilstreekkelig gammelc.
5) Jfr. Grotius, 11, Kapitel IV, og Pufendorf, IV, Kapitel XII.
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Heaevdstiden til de borgerlige Love. Det er ievrigt karakteristisk, at
Naturretten i det store og hele overtog de romerske Heaevdsbetingelser,
herunder navnlig justus titulus- og bona fides-Kravene, saaledes at
disse ogsaa ad denne Vej kom ind i den retsvidenskabelige Debat her-
hjemme i det 18. Aarhundrede.

De romerske Krav om justus titulus og bona fides er Udtryk for to
principielt forskellige Begrensningsmetoder. Titulus-Kravet refererer
sig til Erhvervelsens almindelige Beskaffenhed eller Art. Kravet om
bona fides vedrgrer det, man kunde kalde Erhvervelsens »Kvalitet«. Da
Heevdserhvervelse i materielretlig Forstand forudsatter et Indgreb i
andres Raadighedssfeerer, kan den kun blive praktisk, hvis Erhvervelsen
lider af en Mangel, saaledes at Godet ikke ved selve Erhvervelsen aner-
kendes som tilherende Erhververen. Det kan nu paa Forhaand tenkes,
at visse Mangler ved Erhvervelsesakten i sig selv udelukker Heaevd,
men som Regel stilles Problemet saaledes op, at der alene taenkes paa
Betydningen af Erhververens Kendskab til eller hans Uagtsomhed med
Hensyn til Tilstedeveaerelsen af de Mangler, som Erhvervelsen lider af,
idet man da gaar ud fra, at disse kun kan faa Betydning i Forbindelse
med subjektive Betingelser.

I det 18. Aarhundredes Litteratur hedder det ofte, at Hevd kreever
lovlig Adkomst, eller hyppigere, at uretmeaessig Adkomst er til Hinder
for Haevd®). Hermed hentydede man til Spergsmaalet om Erhvervelsens
almindelige Beskaffenhed og ikke dens »Kvalitet«, idet det, disse For-
fattere mente, i Virkeligheden blot var 5-5-1’s negative Krav til Erhver-
velsens Beskaffenhed med visse Udvidelser. Dette udtrykte de efter
romersk Monster ved at krzeve lovlig eller retmeessig Adkomst?). Et
typisk Eksempel paa denne Sprogbrug findes ogsaa i Hgjesterets Vo-
teringer, hvor Stemann netop udtaler, at der krzeves lovlig Adkomst
til Heevd, og umiddelbart efter citerer 5-5-1 in fine (HP 1793, S. 755).
Naar Orsted (Haandbog IV. S. 329) beskylder Forgsengerne for Selv-
modsigelse ved paa den ene Side at betragte Adkomstens Uretsgyldighed
som verende til Hinder for Haevd og ved paa den anden Side ikke at
ville udelukke den svigagtige Erhverver fra Hesevd, er denne Beskyld-
ning i og for sig ugrundet ud fra en ren logisk Synsvinkel, idet man
godt kunde teenke sig at stille Krav til Erhvervelsens Beskaffenhed uden
at kreeve god Tro eller stille andre Krav til Erhvervelsens »Kvalitet«.

Dansk Ret har imidlertid aldrig opstillet noget positivt justus titulus-
Krav, men er blevet staaende ved 5-5-1's Regel. Noget helt andet er,
at Praksis i saavel Hojesteret som Landstingene i Tiden fra Danske Lov
og lige indtil omkring 1760 stod paa et ejendommeligt Standpunkt, der,

8y Jfr. Nerregaard, Privatretten, II, 1798, S. 219 ff., og Hurtigkari, II, 1, 1814.
S. 214 ff., jfr. S. 17.

7) Den af Illum l.c.S. 64 fremsatte Opfattelse, hvorefter de =ldre Forfatteres Leere
skulde hidrere fra den nedenfor omtalte Seetning: »Heaevd viger for Adkomst«,
er derimod ganske sikkert ukorrekt.
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som det er blevet sagt®), en Overgang truede med helt at underminere
Heevdsinstituttet, til Trods for, at dette var tydeligt og klart hjemlet i
Loven. Man gennemferte Satningen: »Hevd viger for Adkomst«, og
det betad i Virkeligheden, at en Heaevder altid maatte tabe Sagen, hvor
Modparten var i Stand til at dokumentere sin Ret paa en eller anden
Maade, for Eksempel ved Skede eller lignende, og det maatte galde
uden Hensyn til, hvor gamle disse Adkomster var, og uden Hensyn til,
om Heaevderen i og for sig opfyldte alle teenkelige Heevdsbetingelser?).
Standpunktet gennemfortes saavel inden for Ejendomshzevdens som
Servituthevdens Omraade, og det var hjemlet i en fast Retspraksis til
Trods for Danske Lovs Ord: »uden anden Adkomst at fremvisz«. Denne
ejendommelige Afbrydelse af den @ldre Haevdspraksis, som varede i ca.
75 Aar, er forst og fremmest blevet paavist af Axel Petersen i den
ovennaevnte Afhandling. Denne Forfatter har sikkert Ret i, at Gennem-
forelsen af Princippet Heevd viger for Adkomst sandsynligvis stod i
Forbindelse med en Forveksling af Begrebet Haevd og Begrebet Besid-
delse, jfr. Danske Lov 5-5-3. I sin Oprindelse har Princippet muligvis
ogsaa haft en vis Forbindelse med den gamle Lavhaevd!?). Som det alle-
rede fremgaar af den af Axel Petersen omtalte Retspraksis, maatte den
Heevder, der intet kunde dokumentere angaaende sin Adkomst, ubetin-
get vige for den, der kunde fremvise Adkomst. Paa den anden Side fik
Hzevderen Medhold, hvor Vindikanten ikke kunde gennemfere Ad-
komstbeviset. Her kan ogsaa henvises til Sagen HP 1748 A, 627, hvor
Vindikanten tabte Sagen: »Da her i denne Sag er over 20 Aars Haevd,
og Kaas ingen Adkomster paa denne Jord har fremlagt«!!), Kun i ganske
enkelte Tilfeelde ser man Princippet udmunde i et positivt Adkomstkrav.
Dette er maaske Tilfeldet i den af Axel Petersen nzvnte Hgjesterets-
dom af 7. April 1698 og i Fyenbo Landstingsdom af 9. April 1722, hvori
det ligefrem hedder, at Hevd uden Adkomst ikke kan anerkendes.

Det er nu af seerlig Interesse at konstatere, hvornaar denne ulovmed-
holdelige Heevdspraksis blev bragt til Opher, allerede af den Grund,
at man forst, naar dette var sket, kunde paabegynde en egentlig For-
tolkning af Danske Lovs Heevdsregler. Af en Rakke Sager fra Midten
af det 18. Aarhundrede kan man faa neermere Oplysning om dette
Spergsmaal. Alle disse Afgerelser er baseret paa det nzevnte Princip
som Udgangspunkt. I den ferste Sag, HP 1749 A, 186, var der Tale om
Strid om en Grzesningsret. Sagsegerens Krav var kommet i Konflikt
med de Rettigheder, som forskellige Lodsejere i Nabolaget havdede at
have blandt andet paa Grundlag af en kongelig Bevilling af 1585!2).

8y Jfr. Axel Petersen L. c. S. 441.

% Endog, saavidt man kan se, en Heevdstid svarende til Alderstid.

10y Jfr. Axel Petersen 1. c. S. 439—40, hvor det ievrigt omtales, at Sztningen
Haevd viger for Adkomst, kan spores helt tilbage til det 16. Aarhundrede.

1Yy Jfr. ligeledes Sagen HP 1747 A. 425 om Heevd paa Vindueslysning m. m.

12y Det forekom ret ofte i =eldre Tid, at Kronen eller adelige Godsejere bortgav
eller solgte Greesningsrettigheder, jfr. herved Fremstillingen Poul Meyer, Dan-
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Haevderens Krav blev afvist dels under Henvisning til, at han ikke

ku
at

nde nyde godt af det kongelige Privilegium, dels under Hensyn til,
Heaevd, »om den var til, maa dog vige for lovlig Adkomst«. I Sagen

HP 1751, 390, var der Tale om en Grenseoverskridelse, som fandt Sted

il

717 i Form af en Udbygning, der fik Lov at staa upaatalt lige til 1742.

ske Bylag, S. 148 ff, og i det her nsevnte Tilfeelde var Privilegiet givet til
Beboerne af Ngrregaden i Ringsted. Haevderen var hverken Lodsejer eller di-
rekte omfattet af det kgl. Privilegium, hvorfor Hevden kom i Konflikt med
de dokumenterede Adkomster. Desuden fremsatte ferstvoterende, Suhm, som
Begrundelse for Afvisning af Hsevden, at »Heevd kan ej fanges af particuleer
Mand i publigque Gods, uden samtlige Lodsejere aquieserte derved ... thi i
Feellesskab kan den ene ej gere eller consentere i noget uden andres Sam-
tykke, saaledes henfalder endog det Argument fra Hansen, at han paa Greaes-
ningen i den offentlige Mark har et Slags Heevd, som ej kan holde stik imod
den kongelig confirmerede Forening ...« Bag denne Udtalelse ligger maaske
et af Synspunktet, »Heevd viger for Adkomst«, uafhaengigt Synspunkt, refe-
rende sig Spergsmaalet om, i hvilket Omfang Haevdserhvervelser kunde be-
skyttes, naar de kom i Konflikt med de i et Jordfeellesskab repreesenterede
seregne Interesser. At Fremseettelsen af dette Synspunkt formentlig var mis-
visende i den foreliggende Sag, hvor der var Tale om Anerkendelsen af en
Brugshaevd udevet af en udenfor Feallesskabet staaende Person, er en anden
Sag — det hoerte naturligvis hjemme ved Afgorelsen af Spergsmaalet om Feel-
ligdeltagernes Mulighed for Erhvervelse af Saerrettigheder indenfor Feelliget.
Efter DL 5-10-12 stod det fast, at Heevd maatte vige for Rebning, jfr. Illum
Servitutter S. 19 (omend denne Bestemmelses Kilde, JL, I, 55, naturligvis kun
sigtede til, at Rebning skulde ske uhindret af de gjeblikkelige Besiddelsesfor-
hold), og det er et Spergsmaal, om man ikke i Retsopfattelsen i det 18. Aar-
hundrede har opfattet de legale Felligforskrifter, jfr. navnlig DL 3-13-3 og
3-13-28 som Indskrszenkninger i Ejendoms- og Brugshavdens Omraade, saa-
ledes at Kravet om alle Lodsejernes Samtykke til Indhegning af Fellesjord,
(indtil Bestemmelsen blev opheevet) opfattedes som involverende et Forbud
mod Heaevdserhvervelser i hvert Fald mellem Bymaendene indbyrdes, cfr.
Poul Meyer 1. c. S. 188 og for wldre Rets Vedk. den sammesteds S. 186—87
citerede Rettertingsdom fra 1650, der synes at forudseette Muligheden for
Heevd paa Lekker paa Felledjord. Hvad DL 3-13-28 og 29 angaar, viser den
hos Meyer S. 158—59 citerede Praksis fra omkring Aar 1700, at Reglen om
Graesningsret i Henhold til Vurdering af, hvad Jorden kunde taale, i hvert
Fald i mellembys Forhold paa daveerende Tidspunkt antoges at maatte vige
for en Greesningsheevd, jfr. ogsaa herved HP 1750 S. 182, hvor Paastand om
Greaesningsret til Fordel for en Prastegaard blev afvist, fordi der intet Jord-
tilliggende var til Praestegaarden, og der ikke var bevist nogen Haevd. Vote-
ringen HP 1778. 204 viser paa interessant Maade de forskellige Synspunkters
Brydning. Bymandene i Albjerg By paa Fyn havde i lang Tid og i over 20
Aar benyttet den saakaldtc Vekslegresningsmaade, hvorved alle Bymeaendene
havde lige Greesningsadgang uden Hensyn til Hartkornsforholdet. Nogle af
Bymeandene var Faestere under Broholm, der nu i Forhold til det Faestegods,
der tilherte en anden Ejer, paastod Greesningsret i Forhold til Hartkorn, jfr.
DL 3-13-28, og fik ved Fyens Landstingsret Medhold trods Modpartens Paastand
om Heaevd paa Vekslegreesningsmaaden, jfr. DL 5-5-2. Med 9 Stemmer mod
3 blev Landstingsdommen stadfsestet. Hos Flertallet hedder det bl. a., at »der-
som den ene Bymand kunde vinde Hzevd imod den anden, var der faa Bender,
der havde Jord og Rettighed, som tilkom dem efter deres Hartkorn og Faeste-
brev, og Hevd er upasselig imellem Faestebender, der alene har deres Gaard
i Feeste og Forlening. Dersom det var mellem Bender af forskellige Byer, da
kunde Heevd maaske finde Sted ... 5-10-13 viser, at Haevd ej har Sted, naar
den ene Bonde har fravendt den anden noget af hans Ager, og om man statue-
rede, at saadan Haevd havde Sted, vilde derved leegges en betydelig Hindring i
Vejen for Feellesskabets Ophaevelse ...« Minoriteten henviste til DL 5-5-1 og 2
og fandt, at »3-13-28 indeholder et beneficium, paa hvilket enhver Bonde kan
renoncere, det er sket her ved den antagne Vekslemaade«, at en Fastebonde
kunde vinde Haevd mod Tredjemand til Fordel for sin Husbond, og at 3-13-28
maatte vige for Haevden, »saa meget mere, som Bonden har haft dette Brug
uden Indsigelse og hverken clam eller precario«.
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Her havde Oberhofretten givet Vindikanten Medhold paa Grund af
dennes Adkomstbevis, men Hgjesteret fandt Adkomstbeviset for svagt:
»Vel bor Hevd vige for Adkomst, men om Haevd nogen Tid kan have
Sted, saa er det i denne Sag. ... hun maatte i det mindste med Skade
have bevist, at den Grund herte hende til .. .«, og en anden Dommer
tilfgjer: »Oberhofretten har grundet deres Dom paa svage Fundamenter
og Adkomster, som ej findes i Sagen .. .«.

I Sagen HP 1757 A, 143, var der Tale om en gammel Haevd paa en
Fodsti »eller saakaldet Vandgang«. En Kgber af Ejendommen, der
havde Skede uden Indskreenkninger af nogen Art, opferte en Byg-
ning, der var til Hinder for Feerdslen. En enkelt Dommer var af
den Opfattelse, at man ikke ved Skede kunde give mere bort end
det, man selv ejede, »til Trediemands Prajudice«, men de sgvrige
Dommere afviste Hevderens Krav. »Naar Loven confereres med denne
Sag om Heevd og Brug, synes der meget for dem at sige, da de
over 70 Aar'?) har haft denne Sti og oprettet et Tveettested. Men

1) Det er vanskeligt at se af Protokollen, om der skal staa »20« eller »70« Aar,
men det er ievrigt underordnet, da det 18. Aarhundredes Retspraksis over-
hovedet ikke kender til en sserlig Alderstidstermin eller Alderstidsheevd i det
hele taget. Dette var formentlig i god Overensstemmelse med Danske Lov,
der heller ikke synes at kende til flere forskellige Hesevdsformer med forskel-
lige Omraader eller Retsvirkninger. Hvor Danske Lov benytter Udtrykket
Alderstid, ber det slet ikke opfattes som hentydende til et Haevdskriterium.
Derfor er hele Diskussionen om, hvem der skulde have haft Paataleret med
Hensyn til Alderstidshsevden, ogsaa Udtryk for en i historisk Henseende falsk
Problemstiling.

Ved Behandlingen af de Bestemmelser, hvori Alderstidskriteriet benyttes i
Danske Lov, raesonneres der paa felgende Maade: det siges i Loven, at en eller
anden Tilstand, der har bestaaet i Alderstid, har retlig Relevans paa den ene
eller anden Maade, typisk hvor Talen drejer sig om Brug af eller Raadighed
over fast Ejendom i en eller anden Henseende — altsaa har Lovgiveren der-
med villet angive, at Retten til at kraeve den paagaeldende Tilstand opretholdt
overfor den, der vil forstyrre den, stiftes gennem Alderstidshaevd, og det
drejer sig herefter alene for Lovfortolkningen om at afgere, om Alderstids-
heevdsinstituttet har sin selvstzendige Eksistens enten paa den Maade, at Ret-
tigheder af et vist Indhold kun kan stiftes gennem Alderstidsbrug og altsaa
ikke gennem Brug i den almindelige Heevdstid (Drsted), eller paa den Maade,
at det indebeerer saregne Retsvirkninger, navnlig saaledes, at den Kreds, der
kan paaberaabe sig Haevden, er en anden ved Alderstidshaevd end ved almin-
delig Heevd (Cohn, Vinding Kruse), eller endelig paa den Maade, at Lovbogen,
muligvis som Fglge af historiske Tilfaeldigheder, uklart opererer med to Haevds-
former Side om Side, uden at disse Hsevdsformer indbyrdes kan adskilles i
Henseende til Hzevdens Genstand eller Retsvirkninger (Illum). Man mangler
nu blot en fjerde Teori gaaende ud paa, at de to Heevdsformers samtidige Eksi-
stens skyldes Forskelligheder med Hensyn til andre Heevdsbetingelser end
Haevdstiden (jfr. Forholdet mellem den romerske usucapio ordinaria og usucapio
extraordinaria).

Hvis det drejer sig om at udfinde Sandheden i Form af den retshistorisk
korrekte Forstaaelse af Danske Lov, maa det formentlig siges, at alle de nzevnte
Fortolkningsforseg maa anses historisk forfejlede, fordi Lovbogsforfatterne slet
ikke har teenkt sig Alderstidsbrug som en Haevdsform eller overhovedet som
en szeregen Stiftelsesmaade for Rettigheder over fast Ejendom sideordnet med
andre Stiftelsesmaader. Alderstidskriteriet var i Lovbogen blot den Term, der
benyttedes ved Henvisning til en i de enkelte Lokalsamfund (typisk Lands-
bysamfund og Jordfaellesskaber) faktisk bestaaende og af Samfundsmedlem-
merne akcepteret Tilstand. Samtlige de Rettighedsforhold, hvis lovlige Bestaaen
og Godkendelse af Samfundsmedlemmerne primaert kunde veere indiceret af
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Tilstandens Bestaaen paa Stedet gennem Alderstid, kunde efter deres almin-
delige Beskaffenhed udmeerket opstaa for den enkelte i Kraft af de af Loven
hjemlede Erhvervsmaader, jfr. DL 5-1-1 og 5-5-1 og 2.

Alderstidsreglerne refererede sig til en i et Lokalsamfund faktisk bestaaende
Tilstand, som Loven i visse Tilfaelde erklserede for forbindende, selvom de
Personer, for hvem den maatte veere af aktuel Betydning, ikke kunde paavise
seerskilt Retsgrundlag derfor. Anvendelsen af Alderstidskriteriet er naturligvis
besleegtet med ordiner Heevdserhvervelse paa den ene Side og almindelig Seed-
vaneretsdannelse paa den anden Side, men dog ikke identisk med nogen af
Delene. 5-5-1 tager primeert Stilling til en bestemt Persons Retsstilling, nemlig
Retsstillingen for den, der kun kan paaberaabe sig at have haft Tingen i Haand
og Hevd i mindst 20 Aar. Bestemmelserne om Alderstid tager Stilling til, hvad
der i visse Tilfeelde skal veere Kriteriet for Afgerelsen af Interessetvistigheder
mellem flere Personer, som paa Forhaand maa formodes at have Interesser paa
samme Omraade.

Hvis man absolut snsker at konstruere Lovbogens Alderstidskriterium som
Udtryk for en szregen Rettighedserhvervsmaade, kunde det alene med en vis
Ret gores i den Forstand, at Rettigheder, som den enkelte ikke i en konkret
Situation kunde paavise noget szerligt Adkomstgrundlag for, desuagtet maatte
respekteres som lovligt bestaaende, fordi de gennem lang Tid havde veeret
almindeligt akcepteret i det Samfund, hvoraf den enkelte var Medlem. Den
enkeltes Retsstilling kunde saaledes fremkomme som en Refleksvirkning af det,
der var gammel Sadvane i det lokale Samfund, selvom ordinzert, individuelt
Grundlag for Retten ikke kunde paavises. Ved visse Former for Raadighed over
fast Ejendom var det nu cfte en Folge af Forholdets szerlige Natur, at Paavis-
ning af individuelt Adkomstgrundlag for den enkeltes Raadighed vilde veere
en ganske utypisk Mulighed. Det gjaldt ferst og fremmest Landsbysamfun-
denes Benyttelse af Jord til mange forskellige Formaal, og Samfundenes gen-
nem lange Tider gennemfoerte Adfeerd paa dette Omraade vilde veere det mest
naturlige Kriterium i Lovregler vedrerende disse Raadighedsforhold, dels for
Greensen mellem Samfundets Raadighedssfeere og udenforstaaendes Rettig-
heder, dels for det enkelte Medlems Befgjelser.

Reglen i DL 5-10-21 var saaledes ingenlunde givet for at fastslaa, at visse
Former for Raadighed over Skovomraader kun kunde opnaas ved Alders-
tidsbrug. Det var en Selviglge, at den enkelte kunde have Rettigheder af den
paagzldende Art i Kraft af Aftale eller almindelig 20-Aars Hsevd, men det
vilde blot veere utypisk. Det normale vilde veere, at et upaaviseligt Antal
Samfundsmedlemmer ved mange Aars seedvanemaessig Benyttelse havde raa-
det over Skoven paa en bestemt Maade. Det, Bestemmelsen nu vil sige, er ikke
nogetsomhelst om, hvorledes Rettigheder af den navnte Art erhverves, men
Pointen i Bestemmelsen er at sige, at de Brugsformer, hvis Lovlighed fremgik
af den Kendsgerning, at de hidtil havde veeret akcepteret af alle paa Stedet,
ikke kunde forstyrres af en ny Skovejer, og at Graznsen mellem hans Befajel-
ser og Bondernes gik der og der.

Ganske samme principielle Synsmaade maa formentlig anvendes paa 3-13-13,
hvis sidste Punktum navnlig har veeret saa omdiskuteret. Ogsaa her er Alders-
tidsudtrykket benyttet for at karakterisere den lovligt bestaaende Tilstand,
men ingenlunde for dermed at angive nogen nsermere Forudsztninger for
Erhvervelsen af Folke- eller Feegang. Det maa ogsaa anses for ganske uantage-
lig ikke at fortolke sidste Punktum i Overensstemmelse med ferste (jfr. Illum,
Servitutter S. 21), hvoraf bl. a. maa felge, at alle Lodsejere og Husbond
maatte kunne beslutte, at en fra gammel Tid benyttet Faegang skulde op-
gives af Hensyn til anden Brug. Dette var der blot ingen sszrlig Grund
til seerskilt at uddybe, idet Pointen i Bestemmelsen blot var at fastslaa,
at den enkelte Feelligdeltager ikke kunde indtage Seerstandpunkt paa Grund
af Hensynet til de andre Bymends Interesser, paa ganske samme Maade, som
det i forste Punktum var fastslaaet, at han ikke paa egen Haand kunde fore-
tage Indhegninger paa den fzlles Ejendom. Det eneste szrlige Problem i For-
bindelse med 3-13-13, som imidlertid maatte angaa saavel Spergsmaalet om
Oprettelse af individuelle Lekker som Erhvervelsen af Feerdselsrettigheder,
var dette, om szedvanlig Hzevdserhvervelse principielt var udelukket mellem
Bymaendene indbyrdes som en Konsekvens af Fallesskabsforholdet, jfr. herom
ovenfor Note 12.

En Bestemmelse som f. Eks. 2-12-1 skal formentlig heller ikke opfattes saa-
ledes, at den uklart opererer med to forskellige Heevdsformer (jfr. Illum, Ser-
vitutter, S. 19, N. 42). Praesten skulde have fri Besiddelse af Prastegaarden
med de Rettigheder og det Tilliggende, den havde haft i Alderstid. Her henty-



naar derimod consideres, at Citanten har et Skede uden Reservation .. .«
udtalte Suhm som Begrundelse for at frafalde Birketingsdommen. Fler-
tallets Standpunkt blev ogsaa stettet af Stampe, der udtalte: »For-
mener, at den paastaaede Hzevd kan ikke gzelde imod et saa rent Skede,
der er uden Reservation, og at de maa gere sig Lokken saa nyttig, som
de vil, og at de forhen har veeret tilladt en Gangsti, kan ej relevere
noget ...« Ogsaa Sagen HP 1759, 392, vidner om en Fastholdelse af
Princippet.

Alt tyder paa, at det trods den ovenfor citerede Udtalelse var Stampe,
der hidferte en Kovending i Retspraksis. I en udferlig Erkleering af 21.
August 1759 tog han Standpunkt til det gamle Dogme, Heevd viger for
Adkomst. Erkleeringen fremkom som Svar paa en Forespergsel fra
Kammerkollegiet i Anledning af, at en Del Bonder i Norge disponerede
over Kongens Alminding, som de havde brugt i mange Aar som deres
Ejendom. Benderne paaberaabte sig Heevd, hvilket gav Stampe, der
fik Sagen forelagt til Udtalelse, Anledning til en naermere Gennemgang

des altsaa til Forholdet mellem Preestens Raadighedsrettigheder i Forhold til
de i de stedlige Omgivelser herskende Raadighedstilstande, i hvilken Hense-
ende Lovbogen blot henholder sig til den Tingenes Tilstand, der har varet op-
retholdt paa Stedet saa leenge, man kan huske. Naar Bestemmelsen derefter
beskeaeftiger sig med Praestens Rettigheder over Anneksgaarde og Mensalgods,
teenkes der ikke paa Afgreensningen af den faktiske Raadighedsret i Relation
til andre Lodsejere paa Stedet, men paa den ofte foreliggende Deling af Ejer-
befajelserne med Hensyn til saadant Gods. Hyppigt vilde Landgilden tilhore
een og Herligheden i storre eller mindre Omfang en anden, hyppigt tilfeldige
Personer, der ved Kgb eller Faeste havde erhvervet disse Rettigheder Inde-
haverne af de forskellige Ejerbefojelser havde ikke nogensomhelst nedvendig
»samfundsmeessig« Relation til hinanden, og det vilde derfor i saa Henseende
vaere ganske urimeligt af Lovgiveren at henvise til Alderstidskriteriet, da det
her alene drejede sig om hvem, der havde de paageeldende Rettigheder og ikke
hvilke Rettigheder, man havde. Hvem der havde de enkelte Ejerbefejelser
maatte afheenge af Skeder, Feestebreve og Havdserhvervelser. Bestemmelsen
er ikke blot ikke uklar, men den er tveaertimod helt igennem logisk og vel-
gennemtaenkt. Det vilde sikkert have vaeret vanskeligt overhovedet at forklare
Lovreglens Forfatter, at Bestemmelsen skulde veere uklar, idet den Tanke,
at Alderstid og Hevd overhovedet skulde have noget med hinanden at gere,
slet ikke har ligget indenfor hans Forestillingsverden.

To Omstendigheder har bevirket, at Alderstidsinstituttet er blevet presset
ind i Hevdskonstruktionen med de deraf felgende uheldige Konsekvenser ved
Fastleeggelsen af Alderstidsbrugens Forhold til den segte Hazvd, dels Anven-
delsen af moderne juridisk Fortolkningsmetode paa @ldre Lovgivning uden
Indlevelse i Datidens Tankegang, dels det Forhold, at Tilstanden i sociologisk
Henseende er undergaaet betydningsfuld principiel Forandring i Tiden efter
Danske Lov, idet det moderne Samfund i det veesentlige bestaar af et stort
Antal Enkeltindivider, medens Samfundet paa Danske Lovs Tid endnu i vidt
Omfang var opbygget af kollektive Enheder, hvis Opforsel og Retsstilling
primeart var af Interesse.

Der henvises ievrigt til Vinding Kruse Ejendomsretten, 2. Udg., S. 577 ff,
Illum, Servitutter, S. 16 ff., Dansk Tingsret II, S. 39—45, Poul Meyer, Danske
Bylag, S. 157—158 og 182—183, Abitz, Vejenes Retsforhold, 1950, S. 152 ff. Det
her forsvarede Synspunkt minder om Vinding Kruses Lezre, forsaavidt
som det anerkender, at Hensyntagen til Brug i Alderstid er besleegtet med
Hensyntagen til Sadvaneretsdannelser, men det maa blot erindres, at Danske
Lovs Regler var begransede til at angaa visse konkrete »Handleomraader«
man kunde derfor hojst sige, at Alderstidsbrugen var den gennem Sezedvane
dannede lokale »Vedizsegt«, som naturligvis ogsaa kun skabte Ret for de Per-
soner, den angik, og under Nutidens Samfundsforhold er hele den sociale Bag-
grund for Danske Lovs Hensyntagen til lokal Ssedvaneret forsvundet.




af Heevdsreglerne i Danske Lov. I Forbindelse med denne Gennemgang
kom Stampe ind paa Dogmet, Hevd viger for Adkomst, og fastslog, at
dette stred mod Danske Lovs Regel, der netop gik ud paa at er-
klere Hevd som lovlig Adkomst i sig selv. Stampe udtalte (Erkleringer
II, Side 679): »Naar dette er den rette Forstaaelse af denne Articel (DL
5-5-3), som det visselig er, saa folger deraf ikke det mindste, som enten
kunde svaekke eller formindske Heevds Kraft og Virkning efter vores
Danske og Norske Lov. Meget mindre gaar det an i denne Articel at
spge Grunden til den forhen ommeldte og opdigtede regula juris: Haevd
ber vige for Adkomst, da denne Articel aldeles ikke taler om 20 Aars
Hezevd eller om den Heevd, der i sig er en lovlig Adkomst, men alene om
en blot Besiddelse og dens Kraft og Virkning in jure, hvilken er den
samme efter vore Love som efter jus romanum og de fleste bekendte
borgerlige Love.«

Stampe paaviste, at det karakteristiske for Haevd netop er, at denne
som Regel begynder med en utilladelig Handling, og at »certitudo do-
miniorum« ikke opnaas ved den Heevd, der bliver betinget af lovlig
Adkomst!).

Selve den Sag, som Stampe havde afgivet Erkleering i, kom, saa vidt
man kan se af Protokollerne, ikke for Hojesteret, men Erkleeringen og
Stampes Mening maa have sat sig Spor, for forholdsvis kort Tid efter
Erkleringens Afgivelse finder man det nye Standpunkt antaget i
Hojesteret, jfr. Sagen HP 1768 A, 93.

Denne Sag gav Anledning til Afgerelse af to vigtige Spergsmaal: Dels
det her omtalte og dels Spergsmaalet om, hvorvidt det maatte anses for
muligt at vinde Hzevd over for Kongen. Det er interessant, at Stampes
ovenfor omtalte Erkleering netop ogsaa handler om det sidste Spergs-
maal, og at Hejesteret i begge Spergsmaal gav Stampes Opfattelse Med-
hold. Sagen drejede sig om »et Stykke Engebund paa Helsingers Mark,
Hengedammen kaldet«, som Helsinger Hospital heevdede at have Ret
til paa de fattiges Vegne som Feglge af lang Tids Brug. Det paagseldende
Areal tilherte imidlertid Kronen i Henhold til det kongelige Inven-
tarium. Seks Dommere var af den Opfattelse, at Kongen ligesom enhver
anden, naar han underkastede sig Retten, kunde tabe sin Ejendom. Med
Hensyn til Spergsmaalet om Betydningen af det kongelige Inventarium
hedder det hos Ferstvoterende Bagger: »... Questio, om Heevd skal
vige for Adkomst. Kongen har Adkomster nok udi Inventarium. 5-3-13
siger, Adkomst ber vige for Heevd. Ifelge bemeldte Articel, naar jeg har
Heevd i tyve Aar, kan Alverdens Adkomster ej fravende mig det. De
fattige har haft det i 30 Aar ... de fattige bor herefter som Ejere nyde
det omtvistede Jord ...« Et Mindretal paa tre Dommere vilde konfir-
mere den afsagte Kommissionsdom, men dette var, saa vidt man kan se,

1) Jfr. C. D. Hedegaard »Juridisk practiske Anmeerkninger«, 1764, 34. Anmeerkning
og Nerregaard Privatret II, S. 218, Note g.
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delvist begrundet i det Synspunkt, at Heevd ikke kunde galde mod
Kongen.

Med Stampes Erklering og Hgjesteretsdommen af 1768 var Heevds-
lzeren traadt ind i en ny Fase. Det stod nu fast, at Danske Lov hjemlede
en selvstaendig Heevdserhvervelse i Lighed med for Eksempel romersk
Ret, og der var nu Grundlag for at diskutere Heevdsbetingelserne. At
Diskussionen kom til at foregaa efter et romanistisk Menster, kan
naturligvis ikke undre. Navnlig kom justus titulus-Kravet og bona fides-
Kravet til at spille en Rolle ved Fortolkningen af Danske Lov. For det
forste Kravs Vedkommende staar det imidlertid fast, at dette aldrig
treengte ind i geldende Ret. Med Hensyn til Godtroskravet er Udvik-
lingen derimod vanskeligere at bedemme.

Kravet om god Tro var ikke hjemlet i Danske Lov 5-5-1. En lang
Overgang har man segt at indfortolke Godtroskravet i Bestemmelsen,
men efter Axel Petersens grundleggende Undersogelser paa dette Om-
raade maa der nu siges at herske Enighed om, at Danske Lovs Heaevds-
regel overhovedet slet ikke er subjektivt betinget'’). Naar Vinding Kruse
det anferte Sted udtaler, at seldre dansk Ret »vist nok« ikke stillede
Krav om god Tro og begrunder den ved det udheevede Ord antydede
Tvivl med den ofte anforte Rettertingsdom af 1598 (Secher: Kongens
Rettertingsd. I, 191—93), geelder der her i Princippet det samme, som
hvad der ovenfor er anfert i Forbindelse med Fortolkningen af Danske
Lov 5-8-12: Der vides intet om, hvorvidt den nsevnte Rettertingsdom
overhovedet kan opfattes som Kilde til Danske Lov, og selv om dette
antages, involverer den ikke, at Haevdserhvervelsen skal anses for sub-
jektivt betinget!®). Vinding Kruse anforer ievrigt ligesom ved 5-8-12,
at den Omstendighed, at Bestemmelsen ikke naevner Godtroskravet,
ikke kan vzere afgerende, »da vore gamle Love paa Ejendomsrettens
Omraade i det hele taget sjeeldent udtaler sig om indre sjselelige For-
hold«. Vedregrende Vagten af dette Argument henvises ligeledes til det
ovenfor i Forbindelse med DL 5-8-12 beméarkede. Rent principielt er
det af Vigtighed ogsaa for Udviklingen af geeldende Ret, at det slaas
fast, at der ikke kan bringes retshistoriske Argumenter i Marken for
Godtroskravet, i hvert Fald for saa vidt angaar Danske Lov.

Forinden der indgaas paa en Bedgmmelse af Udviklingen i Rets-
praksis efter 1768, vil det veere nedvendigt neermere at undersgge God-
troskravets Beskaffenhed inden for Haevdsleren. Illum paapeger med
Rette!?), at en Del af den herskende Usikkerhed skyldes den Omstandig-
hed, at man ikke naermere har forsegt at preecisere, hvad der skal for-
staas ved god Tro. I sin skarpeste Form betyder god Tro en begrundet
Formodning om, at det Gode, som man raader over, ogsaa tilherer en,

15y Jfr. Vinding Kruse Ejendomsretten, 2. Udg., S. 596.
16) Jfr. Axel Petersen 1. ¢c. S. 431 f{.
17 Servitutter, 1943, S. 123.
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for Eksempel god Tro paa, at det er blevet erhvervet ved en efter sin
Art ejendomsretsoverforende Retshandel. Saaledes udformet minder
Kravet om Romerrettens Ordning. Saaleenge man fastholder, at den
gode Tro skal gaa ud paa, at Godet tilherer en, kan Godtroskravet iev-
rigt varieres efter den almindelige Skala: Viden, grov og simpel Uagt-
somhed.

Opgiver man det ovennsevnte principielle Udgangspunkt vedrerende
den gode Tros Genstand, kan man enten indtage et Yderstandpunkt,
saaledes at Heevd anerkendes trods enhver positiv Viden om Manglerne
ved ens Adkomst, det vil sige Manglerne ved Erhvervelsesakten, —
eller et Mellemstandpunkt, som ikke nejagtigt kan afgrsenses, men som
kan siges at gaa ud paa at kreseve en vis redelig Adferd fra Haevderens
Side. I sidste Fald vil selve den Omstendighed, at man ved, at man
ingen som helst Ret har til Godet, ikke i sig selv veere til Hinder for
Hezvd. Paa den anden Side vil visse Former for bevidst uretmeessig
Erhverv blive diskvalificeret. God Tro i streng Forstand indsneevrer
Heevdsmulighederne overordentlig meget, og det kan derfor siges at
veere et af de mest betydningsfulde Spergsmaal i Haevdsleren, om et
saadant Krav skal gennemfores. Tilsyneladende har dansk Praksis nu
gennemfort det, og det er da af historisk Interesse at se, hvorledes
Resultatet er fremkommet.

Det har sikkert haft en vis Betydning for Kravets Gennemfgrelse, at
Anerkendelsen af Muligheden for at vinde Heaevd trods ond Tro i visse
Tilfeelde falder sterkt for Brystet. Man har spurgt, om Tyven eller
den, der har erhvervet Tingen ved Vold eller Tvang, kan haevde Ret
til Tingen. Allerede i det 18. Aarhundrede tog man Afstand fra Heaevd
paa »Misgerninger«, og det er nok muligt, at Domstolene i saadanne
Tilfzelde altid har villet veegre sig ved at godkende Hsevden, men mig
bekendt foreligger der ikke fra Tidsrummet fra Danske Lov og op til
Nutiden een eneste Dom, der angaar et saadant Tilfzelde, som i Virkelig-
heden herer til de allermindst praktiske. Det egentlig praktiske Pro-
blem foreligger ved fast Ejendom, der bliver taget i Besiddelse enten
ved en simpel Tilegnelse eller i Henhold til en eller anden Adkomst,
som lider af Mangler. Her vil Probemet som Regel vaere, om det strenge
Godtroskrav skal gennemferes, eller om man skal blive ved det ovenfor
omtalte Mellemstandpunkt. Dette sidste kan eventuelt godt udformes
saaledes, at Haevd endog tillades, hvor Haevderen ved, at Godet ikke
tilherer ham, naar han blot udever Hevden aabenlyst og ikke positivt
forseger at unddrage Godet fra dets Ejer. Den romanistiske Inddeling,
Forseet, grov og simpel Uagtsomhed, er i Virkeligheden slet ikke brug-
bar her.

Mens Godtroskravet som navnt efter romersk Forbillede blev fast-
holdt i Naturretsfremstillingerne, heevdede det 18. Aarhundredes For-
fattere herhjemme, at Haevd efter Danske Lov maatte kunne indtraede
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til Fordel for selv den svigagtige Besidder. Dette stottede Datidens For-
fattere navnlig paa en Sammenstilling af DL 5-5-1 og 5-14-4. Tilsyne-
ladende blev ingen af de to i Datiden formulerede Yderstandpunkter
antaget af Domstolene. Naar Praksis ikke opstillede noget positivt God-
troskrav, stemte dette for saa vidt ligefrem med de Principper, man
tidligere havde fulgt ved Anvendelsen af DL 5-5-1 i Forbindelse med
Dogmet »Haevd viger for Adkomst«. Saalenge dette Dogme var blevet
anerkendt, havde det jo netop haft til Felge, at Heevdserhvervelsen var
blevet forvist til de Tilfzelde, hvor man havde usurperet Ejendom,
med Hensyn til hvilken de =ldre Adkomstforhold var ukendte eller
tvivlsomme; men netop paa dette Omraade er Heevd saa at sige uigen-
nemf@rlig,' hvis der opstilles et positivt Krav om god Tro hos den haev-
dende. Der er da heller ingen Tvivl om, at Spergsmaalet om Hzevderens
mere eller mindre gode Tro med Hensyn til hans oprindelige Adkomst
til det Gods, han havde besiddet i 20 Aar eller leengere, overhovedet ikke
indgik i Rettens Overvejelser i Tiden indtil 1768 inden for Ejendoms-
hevdens Omraade.

Teoriens Standpunkt havde imidlertid sikkert den Konsekvens, at
det positive romerske bona fides-Krav ikke blev introduceret i Perioden
efter 1768'%). Ievrigt kom Udviklingen i Retspraksis ikke til at falde
sammen med de Retningslinier, som fulgtes af Retsvidenskaben. Alle-
rede leenge for Jrsted tog bona fides-Kravet i Forsvar, var Hgjesteret
kommet ind paa at stille visse Krav i subjektiv Retning ved at anleegge
det Hovedsynspunkt, at en Raadighed, som kunde karakteriseres som
»Snigebrug«, ikke var tilstreekkelig til Heevdserhvervelse. Paa dette
Punkt er der imidlertid sikkert en Forbindelse mellem Praksis og
romersk Ret, selv om denne som neevnt ikke har noget med det alminde-
lige bona fides-Krav at gere.

Inden for Servituthsevdens Omraade var man i den efterklassiske
Romerret kommet ind paa at anerkende en szrlig Hzevdsform. Bag-
grunden var den, at man i klassisk Ret principielt havde afvist Mulig-
heden for Servituthaevd. Dette Standpunkt viste sig i Lebet af Kejser-
tiden at veere uholdbart, og Romerne kom som bekendt da ind paa at
anerkende en »longa possessio« under visse Betingelser som Servitut-
hzevd. Paa dette Omraade indfertes ikke selve Begreberne justus titulus
og bona fides, — man nejedes derimod med at kreseve, at Servitutraadig-
heden ikke maatte veere opnaaet »vi«, »clam« eller »precario«!?).

Selv om det forhaandenveserende Materiale paa dette Omraade er ret
spinkelt, synes der at veere Grundlag for at antage, at Forbindelses-
leddet mellem det romerske Synspunkt og dansk Ret laa i DL 5-5-1's
Slutningsord. Hvad man har i Pant, Forlening eller i Forsvar, indehaves

18y Jfr. navnlig Voteringen HP 1793 A. 755.
1%y Jfr. D. 8,5,10 »sed utilem habet actionem, ut ostendat per annos forte tot usum
se non vi non clam non precario possedisse«.
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netop paa en Maade, der minder om den romerske precario-Besiddelse,
1 hvert Fald i denne Forbindelse, hvor det afgerende er den Omsteendig-
hed, at Indehaveren af Godet selv er klar over, at han alene raader
over Godet i Henhold til Ejerens Tilladelse?),

Kort efter, at Hevdsinstituttet virkelig var blevet »reformeret« ved
Underkendelsen af Dogmet »Haevd viger for Adkomst«, synes de ro-
merske Servitutheevdsbetingelser at veere treengt ind i Praksis saavel i
Servitutsager som paa Ejendomshsevdens Omraade. Forestillingen om,
at Besiddelsen ikke maatte veere opnaaet »clam«, forte til det Syns-
punkt, at den Raaden, som man havde tilsneget eller tillistet sig, maatte
diskvalificeres, hvorimod man omvendt maatte godkende enhver Raa-
dighed, som var sket aabenlyst, som egnet til Heevdserhvervelse, uden
Hensyn til om Heevderen ievrigt maatte siges at veaere i mere eller
mindre kvalificeret god Tro med Hensyn til sin Adkomst.

Paa et seerligt Omraade voldte det nevnte Synspunkt Vanskeligheder
eller i hvert Fald Usikkerhed. Der tzenkes her paa de Retssager, der
ofte opstod vedrerende Pligten til at svare Tiende, dels Kirketiende
dels Kongetiende. I Sagen HP 1783 A, 545, var der Tale om Strid imel-
lem Ejeren af Kongetienden og en Prast, der havdede ikke at vere
pligtig til at svare Tiende, da han ikke havde gjort det gennem 40—50
Aar. Selve Preestegaardsjorderne var naturligvis tiendefri, men Pro-
blemet drejede sig navnlig om Degnens Hartkorn. Landstingsdommen
gav Tiendeejeren Medhold, men denne Dom blev omstedt af Hejesteret
med 8 Stemmer mod 3 under Hensyn til den stedfundne Frihedsheevd.
Mindretallet vilde stadfeeste Landstingsdommen, fordi det vilde veere
farligt at antage, at Tiendeejeren, der havde bortforpagtet Tienderettig-
heden, som var det normale for Kongetiendens Vedkommende, skulde
miste Tienden. Anchersen fremhaevede i denne Forbindelse det gamle

20) Paa dette Sted kan ievrigt erindres om det ejendommelige Forhold, at de i
5-5-1 in fine navnte Besiddere opfattedes som »naturlige« og ikke »borgerlige«
Besiddere, jfr. HP 1793. 755, hvilket vidner om, at man ved Overtagelsen af
romanistiske Besiddelsesterminologier ganske glemte at sondre mellem posses-
sio ad interdicta og possessio ad usucapionem. Men saadanne Uklarheder og
Unpgjagtigheder findes meget hyppigt i den gamle juridiske Sprogbrug.

En Overgang var Hgjesteret igvrigt inde paa at fortolke 5-5-1 in fine saa-
ledes, at Hevd kun kunde finde Sted mellem Ejere. Dette Synspunkt kom
blandt andet frem i den ovenfor omtalte Sag HP 1778. 204 og maatte bl. a.
konsekvent fore til at neegte Repraesentation i Haevden, stik imod den senere i
det 19. Aarhundrede anvendte Konstruktion, hvorefter Havd kunde erhverves
gennem Repreesentant, fordi den reprzesenterede ligefrem opfattedes som bor-
gerlig Besidder (jfr. Orsted, Haandbog IV, S. 336). Opfattelsen sejrede dog
ikke, og Ejerens Hzevdserhvervelse gennem Brugere og Faestere anerkendtes
jfr. HP 1781 D. 529 om Haevd paa Graesningsret paa Feergerne. Derimod afviste
Hojesteret, at en Feestebonde overfor Husbond skulde kunne erhverve sig mere
vidt gaaende Rettigheder end tilsagt i Feestebrevet, jfr. bl. a. HP 1780, S. 179,
der drejer sig om en Feestebonde, der i Haevdstid uden Hjemmel havde hugget
Naur paa Godset. En enkelt Dommer vilde tillade Haevden, da der var Tale om
»en anden Rettighed udenfor almindelig Feaestegaard« og altsaa ikke noget, han
havde haft i Forlening, men de evrige Dommere var af den Opfattelse, at en
Faestebonde ikke kunde hzevde imod sin Husbond.
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romanistiske Princip »agere non valenti non currit praescriptio®!), som
sikkert kan tages som Udtryk for det Synspunkt, at Heevd ikke skal
indtreede til Skade for den, som har veeret afskaaret fra at gere sin
Ret geeldende. Den videste Konsekvens af dette Synspunkt ferer netop
til at kreeve en Hesevdsudevelse af en saa aabenlys Beskaffenhed, at den
giver Ejeren rimelig Adgang og Anledning til at reagere. Anchersen
begrundede sit Standpunkt med, at Kongetienden normalt blev bort-
forpagtet og ikke oppebaaret in natura af Tiendetageren, og »naar Haevd
skal finde Sted, maa det veere mod en Mand, som kunde paase sin Ret«.
Det er isvrigt interessant, at ingen af Dommerne var inde paa, at offent-
lige Afgifter, paalagt ved Loven, maaske slet ikke burde kunne bort-
falde ved Frihedshaevd. Sporon var i Tvivl om, hvorvidt 5-2-2 skulde
forstaas saaledes, at den kun omfattede »servitutes affirmativas«, men
turde ikke antage dette, bl. a. under Hensyn til 5-14-4.

En halv Snes Aar senere kom der atter en Tiendesag for Domstolene,
jfr. HP 1793 A, 755. Sagsegeren i Sagen havde her gennem mange Aar
oppebaaret Tiende af nogle Jorder, som egentlig var tiendepligtige til
Stamhuset Rosenfeldt. Hojesteret omstedte i denne Sag Birketingsdom-
men, der havde givet Godsejeren Medhold, og statuerede, at Sagsegeren
havde vundet Hzevd paa Tienden. I denne Dom kom det til at spille
serlig Rolle, hvorvidt det kunde antages, at Faestebsnderne scm »usu-
fructuarii« kunde medvirke til at fravende de Godsejeren tilkommende
Rettigheder ved Haevd. Majoriteten antog imidlertid, at dette Synspunkt
ikke i det foreliggende Tilfeelde var til Hinder for Hevd. En Minoritet
vilde imidlertid stadfeeste Birketingsdommen med den Begrundelse, at
»Tiendetageren kan ej antages ved collusion med Benderne at skulle
kunne fange Heevd«. Fridsch fremheevede i denne Forbindelse, at
Heevderen ikke havde oppebaaret Tienden aabenlyst paa Marken, og
dominus fundi ... kunde da som uvidende ej sztte sig derimod«. Her-
overfor bemzerkede Holtermann, at det var urimeligt, at Ejeren ikke
skulde »vide deres Tiendeydelse, og Tienden oppebeeres ofte dels i
Skeeppen, dels paa Marken, som her er sket«. Han tilfgjede, at Tiende
ellers aldrig vilde kunne heaevdes.

Den Usikkerhed, som spores i Voteringerne i disse Tiendesager, illu-
strerer paa karakteristisk Maade det Grundsyn, som kom til at praege
Hojesterets Heevdsafgorelser: Kravet om den aabenlyse Haevd og den
hertil svarende Diskvalificering af Snighsevden. Synspunktet havde
som allerede naevnt Forbindelse med den romerske Hzevdslere og for-
pvrigt 1 det hele taget med den romerske Possessioleere, med hvilken
Begreberne vi, clam og precario havde den nsermeste Sammenhaeng,
idet selve Sammenstillingen af disse Begreber var sket allerede i den
klassiske Interdiktsproces. En af de ferste Domme, der direkte viser

2y Seetningens Hjemmel i Kilderne er yderst begreenset, jfr. Dernburg, System
des rémischen Rechts 1911, I, S. 273.
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Synspunktets Anvendelse i Forbindelse med Afvisning af en Hsevds-
erhvervelse, er Sagen HP 1774, 606. Hojesteret var i dette Tilfeelde
enig om, at Heevd ikke kunde anerkendes, fordi »alt, hvad der udkom-
mer af hans forte Vidners Forklaringer, er, at denne Gaards Ejere clam
et precario har hugget i Samejeskoven, men ikke continua serie eller
paa Grund af nogen Rettighed«. Det er ikke aldeles afgerende, om
Dommens Resultat i og for sig skal anses begrundet paa det ene eller
det andet af de naevnte Synspunkter, — det bemseerkelsesveerdige er
Sammenstillingen af de Grunde, der forte til Forkastelse af Heevden.

I en Skeltvistighed, HP 1777, S. 389, ser man atter Synspunktet
dukke frem. Her var ganske vist Tale om meget indviklede Ejendoms-
og Besiddelsesforhold, og Afgerelsen af Haevdsspergsmaaalet blev ikke
eneafggrende for Sagen. De Dommere, der kom ind paa Citantens
Heevdspaastand, var imidlertid enige om at afvise denne: »At Breens
Opsidder har brugt Aaverk paa Nzes’s Eneeje, gor intet til Sagen, da
de ingen Heevd har fanget, og deres Brug kun har veeret Snigebrug.

I Sagen HP 1778, 204, var Hovedspergsmaalet dette, om Haevd kunde
tillades inden for Jordfeellesskabet under Broholm Gods, jfr. ovenfor
Note 12. Majoriteten i Hojesteret var enig om at stadfeeste Landstings-
dommen, fordi Heevd slet ikke kunde tillades. Minoriteten var af den
Opfattelse, at Hevdserhvervelse under de foreliggende Omstaendigheder
principielt var mulig, og herefter maatte Haevd anerkendes, »da Bonden
har haft dette Brug uden Indsigelse og hverken clam eller precario«.

Dommen HP 1782, 103, er en serlig klar Illustration af Standpunktet
i Praksis. I dette Tilfeelde stadfsestede Hejesteret en Oberhofretsdom
vedrgrende Skellet imellem to Gaarde. Sagsegerens Paastand blev af-
vist, fordi hans Benyttelse af Terrainet imellem de to Gaarde kun var
dokumenteret ved et enkelt Vidne og ievrigt maatte anses for Snige-
brug. Sagsegte fik derimod Medhold i sin Paastand om Hsevd paa den
af ham paaberaabte Delelinie. Inden for denne havde Sagsegte ved
flere Lejligheder foretaget Hugst, og Sporon, til hvis Votum de gvrige
Dommere sluttede sig, fremhsevede, at Sagsegeren maatte have vaeret
vidende om disse Hugster, »thi det er bevist, at han har veret ner-
veerende m. m.«.

I Sagen 1783 A, S. 21, var der Tale om en Retssag imellem Keben-
havns Magistrat og en Privatmand, Etatsraad Borre, vedrerende et
Stykke Jord beliggende uden for Stadens vestre Port ved en Gaard
kaldet »Den gule Hest«. Ingen af Parterne kunde dokumentere en egent-
lig Adkomst til det omtvistede Stykke Jord, og begge Parter havde
for saa vidt udevet en vis Raadighed over det. Magistraten havde be-
skaaret Traeerne og foretaget Hugst, medens Borre havde slaaet Grezes
m. m. Majoriteten stadfsestede Hof- og Stadsrettens Dom ud fra det
Synspunkt, at Borre ikke kunde antages at have udevet en egentlig
Ejerraadighed. men blot en uskadelig Nyttesret. Sporon fremhaevede,
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at hvis dette havde veeret Tilfeldet, maatte man have betragtet det
som en usus furtivus, hvortil Fridsch bemerkede, at »usus furtivus kan
ikke siges om Ejerne, da Stakittet er borttaget, og dem ikke er forbudet
at udeve den. Thi de har brugt Jorden aabenlyst«.

Endvidere kan henvises til Sagen HP 1783, S. 578, hvor dog Afgerel-
sen af Heevdsspergsmaalet ikke fik Betydning for Hovedsagen. Ogsaa
her blev Snigebrugskriteriet bragt i Anvendelse. Det maa sikkert an-
tages, at dette Kriterium for Bedemmelsen af en Haevdspaastands Be-
rettigelse baade fandt Anvendelse ved Servituthaevd og Ejendomsheevd.
Hvad Serviutheevd szerligt angaar, er det isvrigt et Spergsmaal, om et
positivt Godtroskrav i streng Forstand ikke helt vilde udelukke denne
Heevdsform.

At Praksis ikke stillede et egentligt Godtroskrav i den navnte For-
stand ved Ejendomshaevd, fremgaar ret klart deraf, at der praktisk talt
aldrig blev procederet paa det, ligesom Hzvd Gang paa Gang blev
anerkendt, hvor Haevdsbesiddelsen uomtvisteligt var blevet paabegyndt
ved en ren Usurpation. Af og til blev det positivt udtalt i Vota, at
»bona fides ikke fordres efter vore Love til at erhverve Hevd«. Ud-
talelser af denne Art daekkede kun over en halv Sandhed, men var en
Folge af Universitetets Laere og Modstillingen af dansk Ret med Romer-
retten, jfr. Feddersens Udtalelse i Sagen HP 1782 A, 265: »Vel er Hevd
en lovlig Adkomst, naar ikke bevises, at han haver haft den under titolo
dominii non translativo, men bona fides udfordres ikke.«

I en Sag fra 1793, HP 1793 A, 958, procederede Sagsegeren udtrykke-
ligt paa det Synspunkt, at Besidderen »verserede in mala fide«. Dette
Synspunkt blev rent principielt afvist. Der var Tale om noget bene-
ficeret Degnegods, som ifelge Matrikulen skulde tilhere Allesge Degne-
kald, men Jorden havde langt over Haevdstid veeret brugt af Degnene
i Korup, oprindelig i Henhold til en Lejekontrakt, men senere uden
seerlig Adkomst. Til Stette for Paastanden om, at Korup-Degnen maatte
have veeret i ond Tro, anferte Sagsegeren, at Besidderen aldrig havde
betalt Skatter af Jorden, men ogsaa dette Synspunkt blev afvist, »thi
saaleenge ikke af een Kvadratalen Jord svares lige meget i Skatter, kan
ingen Jordejere vide, om han svarer den bestemte Skat af sin Jord
eller ej« (jfr. Noten til Dommen U. f. R. 1932, S. 39).

Det er vel et Spergsmaal, om ikke Hgjesteret selv nu vilde have givet
Korupdegnen Medhold, omend han neppe kan have haft begrundet god
Tro med Hensyn til sin Adkomst. De nsevnte Udtalelser i den gamle
Praksis vedrerende bona fides-Kravet har for saa vidt kun Interesse,
for saa vidt de viser, at Hojesteret ikke selv opfattede den leenge gen-
nemforte Diskvalificering af Snighzvden som ensbetydende med et
bona fides-Krav. Naar Stemann i den sidstnaevnte Dom henviser til
Analogien af DL 5-5-4, er dette Udtryk for et rent Citat fra den rets-
videnskabelige Teori (jfr. Nerregaard: Privatretten II, 1798, S. 212), men
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ikke i Overensstemmelse med Hgjesterets eget Standpunkt (jfr. neden~
for).

Allerede forinden Orsted fremkom med sine Betragtninger over
Heevdsleren, havde Praksis, som det fremgaar af det ovenfor anferte,
taget sit selvsteendige Standpunkt og i begraenset Grad opstillet subjek-
tive Betingelser som Forudsesetning for Haevdserhvervelse. Jrsted har
naeppe veaeret fortrolig med den @ldre Praksis paa dette Punkt, — i al
Fald nzevner han den ikke, og hans Bemarkninger er i ferste Raekke
polemisk vendt mod Hurtigkarl og de eldre Forfatteres Lzere om
Heaevdserhvervelse endog til Fordel for den »svigagtige Besidder«.

Allerede ved Diskussionen om selve Begrundelsen for Haevdsinstitut-
tet vendte Orsted sig mod Forgeengernes naturretlige Argumentation
og satte (ievrigt i Lighed med Hurtigkarl) »certitudo dominiorum« som
Hovedbegrundelsen for Haevdsinstituttet. Den naturretlige Derelictions-
teori synes ogsaa tidligt at have madt en vis Modvilje i Hgjesteret:
»Sandt nok, at principia til Hevd efter Naturens Ret er derelictio prae-
sumpta og poena negligentiae, men den vigtigste ratio til de positive
Loves Disposition i denne Henseende er certitudo dominiorum. Hans
Jensens Fader har aldrig moveret det mindste om denne Gaard; der er
altsaa en derelictio preesumpta paa hans Side, hvorfor han ber lide
poenam negligentiae, og dersom han derudover har tabt sin Ret, saa
kan denne hans Sen heller ingen have .. .«, hedder det i et Votum.

Den naturretlige Haevdsbegrundelse passede ievrigt udmeerket til den
af Hojesteret indferte Snighsevdspraksis, idet det netop maatte virke
stodende at lade en Ejer lide »poenam negligentiae«, hvor han ikke
havde haft Anledning til at vaage over sin Ret, fordi Hevderen havde
listet sig til Brugen af Ejendommen.

Orsted udviklede imidlertid (Haandbog IV, S. 316 ff), hvorledes Sik-
kerhedshensynet maatte veksle i Styrke, eftersom der var Tale om Be-
siddere i god eller ond Tro. Ievrigt fremsatte han som bekendt den
Lezere, at Haevd ikke kan grundes paa en Erhvervelseshandling, der med-
forer Forpligtelse til Erstatning. Dette Standpunkt stettede Orsted
blandt andet paa en Fortolkning af DL 5-14-4, der efter hans For-
mening ikke kunde udstrakkes til at angaa andet end kontraktsmaessig
Geld (1. c. S. 321). Medens 9rsteds Laere, hvad Resultatet angaar, neppe
kan anses for serlig heldig og navnlig ikke serligt vejledende, blev
hans Polemik imod Forgsengerne af stor Betydning. Naar @rsted rent
principielt kom til det Resultat, at der under alle Omstzndigheder
maatte stilles visse subjektive Krav til Haevdserhververen, skete dette
til Dels ud fra Hensyntagen til Romerrettens Regler inden for Heevds-
leeren, som Jrsted igvrigt havde udtalt, efter hans Formening herte til
de Omraader, hvor Romerretten kunde have storst Interesse for dansk
Ret.

Selve Henvisningen til Erstatningsreglerne er som n&evnt ikke serlig
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vejledende, blandt andet fordi det vilde blive et vanskeligt Spergsmaal
at afgere, hvilke Krav Culpastandarden ferer til at stille til Erhverve-
ren®!), Dertil kommer, at Erstatningsreglerne er opstillet med helt andre
Formaal for Jje end Afgarelsen af Hevdsproblemet, og at dette derfor
bedst leses ud fra en ganske selvstendig Bedemmelse af reale Grunde.

I Tiden efter QOrsted og lige indtil vore Dage har det teoretiske
Spergsmaal om Godtroskravet veeret Genstand for stadig Diskussion.
Kun en enkelt Forfatter har i denne Periode indtaget det radikale Stand-
punkt ganske at slette Kravet om god Tro??). Matzen oplivede Drsteds
Leere og stottede denne paa en, som det nu erkendes, urigtig Fortolkning
af Danske Lov 5-5-1, idet han fortolkede Ordet »angerlest« som ens-
betydende med »ansvarsfrit«?3),

Den veegtigste Undersogelse af Emnet de lege lata blev foretaget af
Torp?*). Ud fra DL 5-2-89 og Forordningen 11. September 1839 kom
han til det Resultat, at Hevd maatte udelukkes, »hvor Besidderen har
gjort sig skyldig i Uredelighed, det vil sige et forsaetligt, retsstridigt
Forhold, hvorved han er sig bevidst, at han til egen Fordel uretmaessigt
tilfgjer en anden en materiel Retskraenkelse«. Dette Standpunkt er nu
blevet godkendt af Vinding Kruse®®) som en »god Vejledning«. I nyeste
Teori har der her veaeret Tale om en Svingning fra et strengere God-
troskrav til det Torpske Uredelighedskriterium?%). Om det virkelig
kan anses for at veere i Overensstemmelse med galdende Ret, er ikke
uden videre givet.

Med Hensyn til geldende Ret maa det for det forste bemeerkes, at
Illum utvivlsomt har Ret i, at der ikke kan stilles noget egentligt God-
troskrav, for saa vidt angaar Servituthaevd, eller overhovedet et Krav
om, at Heevdsraadigheden paa dette Omraade udeves i Henhold til en
mere eller mindre velbegrundet Tro paa, at Brugen er berettiget. Paa
dette Omraade er det gamle Snigheevdskriterium sikkert det eneste
anvendelige ?7). Disse Synspunkter maa imidlertid netop anses for
at veere i Overensstemmelse med Torps Kriterium, selv om dette, saa-

21a) Ganske det samme galder formentlig den af Illum, jfr. Servitutter S. 126 og
Tingsret II, S. 66, opstillede Haederlighedsstandard, der har alle de Kendemeer-
ker, som er karakteristiske for den saa staerkt yndede Standardteknik: den til-
fredsstiller med Rette Teoretikeren. Den er nemlig intellektuelt tiltalende, for-
di den besvarer et vanskeligt Problem restlast, men dens Brugbarhed som prak-
tisk Vejledning in concreto staar i omvendt Forhold til dens abstrakte Fuld-
endthed.

) Gram, Den danske Formueret I, 1858, S. 180 f.

) Jfr. nu Vinding Kruse, Ejendomsretten, 2. Udg., S. 599, og Axel Petersen 1. c.

Dansk Tingsret 1892, S. 380.

5) Ejendomsretten, 2. Udg., S. 596.

Jfr. f. Eks. H. Munch- Petersen Den borgerlige Ret, 11. Udg., 1940, S. 187 sam-

menholdt med 13. Udg., 1948, S. 207.

27) Illum, Servitutter, S. 122 f,, »Alle synes enige om, ... at der kan vindes Heaevd
paa en Servitut, selv om den hzevdende er klar over, at Brugen udeves over
anden Mands Jord uden Tilladelse, naar der blot ikke foreligger Misbrug af vist
Tillid«, udtaler Ernst Andersen i sin Anmeldelse af Illums Afhandling, UfR
1945 B, S. 56.
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ledes som det er formuleret, i og for sig rummer en Uklarhed. Det er
nemlig naeppe ubetinget knyttet til Forestillingen, at Heevderen skal
»tro« paa Ret til at udeve Hsevdsraadigheden, selv om »Tro« identifi-
ceres med »ikke-Videnc.

Hvad Ejendomshevden angaar, er Stillingen en helt anden. I Tiden
efter Ursted og indtil Nutiden er der, saa vidt man kan se, ikke faldet
en eneste klar Dom om den subjektive Haevdsbetingelse for den af-
gorende Hojesteretsdom af 17. November 1931%8).

Den navnte Hojesteretsdom er imidlertid, naar den sammenholdes
med Landsretsdommen, udmaerket egnet til at illustrere selve Problemet
og det, der maa formodes at veere geeldende Ret. Her var Tale om et
Jordstykke, som en Arbejdsmand uden Adkomst af nogen Art tog i
Besiddelse og raadede over som Ejer. Den paageeldende Grund var
blevet solgt ved Kabekontrakt Aar 1900, men Skedet blev forst ud-
feerdiget til Koberen i 1919, og denne foretog sig ievrigt intet over for
Besidderen. I 1928 blev Ejendommen overdraget ved Arveudlaegsskede,
og den nye Ejer gjorde nu Krav paa Besiddelsen af det solgte. Saavel
Landsretten som Hgjesteret antog, at Besidderen maatte vaere vidende
om, at Grundstykket ikke tilherte ham selv. Landsretten fandt imidler-
tid ikke denne Viden tilstreekkelig til at nagte Heevdserhvervelse, da
det maatte antages, at Sagsegtes Besiddelse og Udnyttelse af Grund-
stykket »havde vaeret ganske aabenlys«. Til Landsrettens Dom er fgjet
en Dissens, hvorefter Besidderen maatte vaere udelukket fra at vinde
Hzevd, fordi han havde gjort sig skyldig i et forseetligt retsstridigt
Forhold, hvorved han var sig bevidst, at han til egen Fordel uretmaessigt
tilfejede Grundens Ejer en materiel Retskraenkelse.

Dissensen var en ordret Gengivelse af Torps Leere, men det var for-
mentlig en Misforstaaelse af Torps Mening at anvende det af ham
formulerede Kriterium som Grundlag for at neegte Hevd i det fore-
liggende Tilfeelde. I Virkeligheden synes Torps Leere efter sin Aand
og Motivering langt snarere at svare til det af Majoriteten inden for
Landsretten tagne Standpunkt. Imidlertid har Torp selv givet Anled-
ning til Uklarheden. Han byggede som nevnt sin Laere paa Forordnin-
gen af 11. September 1839, § 2, og paa en Afstemning af Godtroskravet
inden for Frugterhvervelsesleeren med det tilsvarende Krav inden for
Heevdsleeren. Torp antog formentlig med Rette, at Forordningens Ord,
»den dem bekiendte Sandhedsfordslgelse eller ... nogen anden Mislig-
hed«, gav Udtryk for det centrale Indhold i Forordningens Regel (jfr.
Torp L c., § 19, S. 227), og fra disse Ord naaede Torp til Begrebet
»Uredelighed«. Det var dog naeppe Torps Mening, at ethvert i ordinser
Forstand »forseetligt« Forhold skulde veere at identificere med Uredelig-

28) UfR 1932, S. 39, jfr. UfR 1931, S. 127. De gamle Domme fra 1839, Juridisk Tids-
skrift, 37. Bd., S. 271, og 1841, Juridisk Ugeskrift, 2. Bd., S. 876, kan, som be-
maerket af Illum, L. c. S. 124, ikke afgive Grundlag for videregaaende Slutnin-
ger, jfr. ogsaa Torp 1. c., S. 384.



hed. Viden og Sandhedsfordeligelse er ikke ganske det samme. Da Torp
imidlertid skulde definere Uredelighedskriteriet neermere, gjorde han
det paa en Maade, som kunde give Anledning til Misforstaaelse, og
som formentlig, jfr. ovenfor, netop er blevet misforstaaet. Ved at leegge
Veaegt paa, at Besiddelsen er erhvervet ved et forseetligt, retsstridigt For-
hold, hvorved Erhververen er sig bevidst, at han for at skaffe sig selv en
Fordel paa uretsmeessig Maade tilfgjer en anden en materiel Retskreen-
kelse, kom den formentlige Forskel imellem det blotte Forssetskriterium
og Uredelighedskriteriet til at afhaenge af det uklare Ord »uretmcessigt«.
Hvis dette kun forstaas saaledes, at det betyder en Handling, der objek-
tivt maa anses stridende med en andens Ret, maatte Torps Definition
nedvendigvis fere til den Anvendelse, som den dissentierende Lands-
dommer gjorde af den — i et Tilfaelde, der netop laa saa klart, uden
Antydning af Sandhedsfordelgelse eller Mislighed i egentlig Forstand.

Dissensen fik imidlertid Medhold i Hgjesteret, som neegtede Hezevd
endda med en endnu mere alment formuleret Begrundelse. Efter Haje-
steretspreemissernes Ord maa man antage, at det eneste afgerende har
veeret det Forhold, at Indstzevnte maatte have vidst, at Grundstykket
var bortsolgt, da han tog det i Besiddelse, — og herom var der jo ingen
Uenighed ved nogen af Instanserne. Tager man Hgjesteretsdommen paa
Ordet, maa den betyde, at »dersom Besidderen retsstridigt ved egen
Magt har tilegnet sig en fast Ejendom, kan han ikke vinde Haevd??).
Det vil altsaa sige, at Heevd i Realiteten overalt skulde vaere udelukket,
hvor fremmed fast Ejendom tages i Besiddelse uden en eller anden
Form for Adkomst (som »undskyldende Moment«). En Usurpator maa
nemlig, bortset fra Graenseoverskridelser som Felge af Vildfarelse,
saa at sige altid vide, at Ejendommen ikke er hans, og selve Ind-
snaevringen af det subjektive Krav paa dette Omraade til kun at
angaa forszetligt Forhold, Viden, er i Virkeligheden af ret uveesentlig
Betydning. Hejesterets Standpunkt betyder rent faktisk en Indferelse
af justus-titulus-Kravet via Formuleringen af Godtroskravet.

At Hgjesterets Standpunkt ikke er hjemlet i Danske Lov, maa anses
for haevet over enhver Tvivl, men dettée retskildemzessige Forhold kan
man maaske se bort fra. Vinding Kruse har nu sluttet sig til Torps
Uredelighedskriterium og mener, at »dette Synspunkt vil vise sig
at veere en god Vejledning for Domstolene baade ved Ejendomsheevd
og anden Frihedshaevd og ved Servituthaevd«. Ud fra de reale Grunde
der baerer Hevdinstituttet, og under Hensyn til dettes Lovgrundlag, kan
der ikke her gives Tilslutning til denne Opfattelse, naar det tages i Be-
tragtning, hvorledes Hojesteret har opfattet Torps Leere. Et Uredelig-
hedskriterium i snsevrere Forstand vilde derimod kunne forliges med det
gamle Snighavdskriterium, efter hvilket det var et afgerende Moment,
om man ved at snige sig til Brugen havde hindret den materielt beret-

29) Jfr, saaledes Vinding Kruse l. ¢., S. 597.



tigede i at gere sine Rettigheder geeldende. Hojesteretsdommen af 1931
har imidlertid rent principielt brudt med disse Synspunkter. Den egent-
lige Aarsag hertil er formodentlig den Uklarhed, der hidtil har ligget
eller i hvert Fald ofte har praeget selve Problemstillingen paa dette
Omraade. Ved at overfere den gamle romanistiske Graduering: Forszt,
grov Uagtsomhed, simpel Uagtsomhed til Haevdsleeren, har man varet
tilbejelig til at koncentrere Opmaerksomheden om en relativt uvesentlig
Side- af Sagen i Forhold til selve Spergsmaalet om den gode Tros Gen-
stand, — det vil sige, om man overhovedet skal kraeve subjektive Fore-

stillinger vedrerende det berettigede i Havderens Handlemaade. Det
sidste Spergsmaal maa i hvert Fald ferst underseges, for man indlader

sig paa det ferste.

Landsrettens Dom synes at have truffet det rette Synspunkt, der i
hvert Fald var i Pagt med Opfattelsen i sldre dansk Retspraksis,
nemlig at det afgerende i Sagen maatte veere, at Besidderen havde
handlet ganske aabenlyst. Ved at fastholde dette Standpunkt kan man
faa en brugbar Afgrensning af Heevdserhvervelsen uden at indskrznke
dennes Omraade paa urimelig Maade.

Naar gezldende Ret er taget op til Undersegelse i Forbindelse med
nervaerende Studier, skyldes det den Omsteendighed, at den nsevnte
Hojesteretsdom paa een Gang synes at sammenfatte og illustrere de
Problemer, der har beskaeftiget Retsvidenskaben og Retspraksis paa
nerverende Omraade i Tiden fra omkring Midten af det 18. Aar-
hundrede. Det er ejendommeligt at bemsarke, at den danske Retsudvik-
ling nu synes at tendere mod en Afgraensning af Haevdserhvervelses-
omraadet, som paa mange Maader minder om den romerske Lere, til
Trods for at denne er principielt forskellig fra de nordiske Heevdsregler,
og til Trods for at Retspraksis (trods mange Tilskyndelser) i henved
200 Aar har holdt sig fri af den. '

Hvad ‘seerligt angaar Bestemmelsen i DL 5-5-4, antager herskende
Teori og Praksis som ganske utvivlsomt, at Retten til Frugtoppebersel
maa anses for betinget af god Tro hos Besidderen. Dette har veeret
antaget i dansk Retsvidenskab lige siden Orsteds Tid??). Efter Ordene
har Standpunktet ikke Hjemmel i selve Bestemmelsen, og det maa
under Hensyn til dens Forhistorie anses for yderst tvivlsomt, om den
ud fra Retsopfattelsen paa Danske Lovs Tid skal forstaas paa den
angivne Maade. For denne Bestemmelses Vedkommende foreligger der
dog det szrlige, at Forarbejderne til Danske Lov frembyder en vis
Stette for at antage, at Retsopfattelsen i Datiden allerede var paavirket
af romersk Ret, for hvilken bona fides-Kravet var en Selvfglge. Paa
den anden Side har Axel Petersen i den ovennavnte Afhandling
veesentligt afsvaekket Indtrykket af de i Forarbejderne foreliggende

30y Jir. dennes Afhandling AfR, 6., 1831, S. 199 f., Vinding Kruse Ejendomsretten,
S. 766.



Forestillinger vedrerende bonae fidei possessio. Dette Spergsmaal skal
ikke neermere behandles her. Derimod er der Grund til at omtale, at
xldre Retspraksis paa ingen Maade behandlede Danske Lov 5-5-4 efter
samme Principper som 5-5-1, for saa vidt angaar de subjektive Krav.

Til Trods for, at den retsvidenskabelige Teori i det 18. Aarhundrede
fastholdt, at Frugterhvervelsen maatte komme selv svigagtige Besiddere
til Gode, synes Hgjesteret i aabenbar Strid med dette Standpunkt at
have kraevet egentlig god Tro som Betingelse for Ansvarsfrihed (og
Ejendomserhvervelse). I Aarene omkring 1770 var forskellige Domme
inde paa Spergsmaalet, uden at dette kom til en egentlig Afgerelse.
Dette skete imidlertid i 1784, jfr. HP 1784 A, 302. Denne Sag drejede
sig om en Sag mellem Sors Akademi og Slagelse Hospital angaaende
5 Aars Korntiende. Ved en Hgjesteretsdom af 1781 var Slagelse Hospital
blevet kendt berettiget til at heseve Korntienden af Sore Store Lade-
gaard. Derefter anlagde Hospitalet Sag for at faa refunderet Tienden
for de forlebne Aar. Hojesterets Medlemmer var i denne Sag enige om
at omstede Birketingsdommen og give Sors Akademi Medhold med
den udtrykkelige Begrundelse, at Akademiet maatte anses som bonae
fidei possessor, saaledes at 5-5-4 maatte veere anvendelig. Dette Stand-
punkt blev fastholdt i senere Sager fra det 18. Aarhundrede?!).

Det var saaledes i Overensstemmelse med Opfattelsen i Hejesteret,
naar Jrsted saa kraftigt polemiserede imod den zldre Retsvidenskab.
Ved Forordningen af 11. September 1839 blev Orsteds Standpunkt
kraftigt underbygget, og der har vist nok ikke efter Orsteds Tid
vist sig afgerende Afvigelser fra den af Orsted antagne Fortolkning.
Der kan naeppe veaere Grund til at tvivle om, at romersk Ret har spillet
en Rolle for Hgjesterets Standpunkt i det 18. Aarhundrede ligesom
forovrigt ogsaa i begreenset Grad for @rsteds Standpunkt. Naar dertil
kommer, at der ogsaa ud fra reale Grunde maa siges at veere en vee-
sentlig Forskel paa Heevdsproblemet og Frugtoppeberselsproblemet, er
det forstaaeligt, at Godtroskravet paa dette Omraade saa tidligt sejrede
1 dansk Ret.

6. KAPITEL
Panteretssporgsmaal.

1. Realkredittens Udvikling i moderne Tid har herhjemme med-
virket til Frigerelsen fra Dogmet om, at Panteretten altid forudseetter
en Fordringsret og derfor maa betragtes som et blot Akcessorium til
denne. Vinding Kruse har taget Skridtet fuldt ud og defineret Pante-

31y Jfr, Sagerne HP 1785, 456 og 1794, 90. Ved Vurderingen af den her citerede Rets-
praksis maa det ganske vist erindres, at Dommene ikke angaar Tilfeelde, hvor
Retten til Frugterne blev underkendt paa Grund af ond Tro, men hvor den blev
anerkendt (udtrykkeligt) paa Grund af god Tro.



retten positivt som Retten til en gkonomisk Ydelse, sidestillet med For-
dringsretten og principielt uathsengig af denne. Medens Spergsmaalet
vedrgrende Forholdet mellem Panteret og Fordringsret ikke skal geres
til Genstand for Behandling her!), er der ikke mindst af retshistoriske
Grunde Anledning til at fremhave, at Panteretten, uden Hensyn til den-
nes begrebsmaessige Afgreensning over for Fordringsretten, paa en Raek-
ke Punkter er preeget af Hensynet til den Fortrinsbeskyttelse, som Pant-
haveren opnaar i de pantsatte Genstande. Forudsetningen for denne
Fortrinsret har lige siden Underpanterettens Anerkendelse vezeret en
Sikringsakt bestaaende i en Kundgerelse af Pantssetningen for Tredie-
mand. Sammenknytningen af Sikringsakt og Fortrinsret leder naturligt
Tanken hen paa at optage Sikringsakten i selve Panterettens Definition.

Det var som bekendt et af de mest typiske Traek ved det romerske
Realkreditsystem, at det principielt tillod hemmelige ukontrollerede
Pantseetninger. Paa dette Punkt har dansk Lovgivning eller Praksis
aldrig vist den ringeste Tendens til at slaekke Kravene. Man synes
tveertimod tidligt at have veeret tilbgjelig til at gaa til den modsatte
Yderlighed i Forhold til Romerretten, nemlig saaledes, at Tinglysningen
ved Underpant blev gjort til en egentlig Gyldighedsbetingelse ikke blot
i Kollisionstilfzelde, men efter Omstzendighederne ogsaa uden for dette
Omraade.

Denne Szregenhed i dansk Panterets Oprindelseshistorie er seerligt
blevet fremhaevet af Matzen?). Forordningen af 23. April 1632 sammen-
holdt med Forordningen af 1. Juli samme Aar viser netop, at man
betragtede Underpanteretten som ligefrem ugyldig, hvis Tinglysning
ikke var sket. Dette Standpunkt havde Redder tilbage til Forordningen
af 22. August 1580, hvis Udtalelse om, at et Pantebrev skulde vare
raldeelis ded oc magteslas«, saafremt der ikke var foretaget behorig
Tinglysning, kom til at preege Udviklingen igennem flere hundrede Aar.

Danske Lov gennemforte Tinglysningskravet konsekvent saavel ved
Skadning som ved Pantssetning. Ved at indfere bestemte Tinglysnings-
frister gav Loven imidlertid Anledning til Usikkerhed i den senere
Praksis med Hensyn til Spergsmaalet om Tinglysningens »konstitueren-
de« Virkning. Derimod kunde Danske Lov ikke afgive noget Grundlag
for den Antagelse, at et utinglyst Pantebrev skulde vere stillet paa
nogen anden Maade end som simpel Geldsfordring i Konfliktsituationer.
Paa dette principielle Punkt fremkom der imidlertid i det 18. Aar-
hundrede et ejendommeligt Forseg paa at svaeekke Betydningen af Pante-
brevets Tinglysning. Man kom ind paa den Tanke, at Panteretten som
en »jus in re« i og for sig maatte antages at foreligge allerede ved Pante-
brevets Udstedelse, selv om man maatte erkende, at Tinglysningen efter

1) Jfr. herom Vinding Kruse Ejendomsretten, 2. Udg., S. 1412 ff., med Henvisnin-
ger, samt Poul Meyer, Festskrift til Henry Ussing, S. 387 ff.
?) Den danske Panterets Historie, 1869, S. 283 ff., og Retshistorie, II, 1896, S. 156.
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Loven var en Nodvendighed overalt, hvor Panteretten kom i Konflikt
med andre Indehavere af »jus in re«. Over for simple Kreditorer skulde
Tinglysningen imidlertid ikke veere afgerende. Denne Lare var i den
mest fundamentale Modstrid med de Principper, paa hvilke det danske
Panteretsinstitut lige siden sin Oprindelse var blevet opbygget. Sit of-
ficielle Stempel fik Leeren imidlertid, da Kofod Ancher gik ind for den.
Anledningen hertil var et Spergsmaal til det juridiske Fakultet, der i
Virkeligheden vedrerte et Oprykningsproblem, nemlig Problemet, om
en 2. Prioritetshaver kunde besa®tte den utinglyste 1. Prioritetshavers
Plads. I denne Forbindelse kom Kofod Ancher ind paa den principielle
Bedeommelse af det utinglyste Pantebrev: »Saa meget er vist, at hverken
i den 5. B., 7. Cap., 7. Art. eller andetsteds i Loven meldes noget om
utinglyste Panteobligationer; og naarsomhelst Loven ellers taler om
Pantebreves og Creditorers Rettigheder, for Eksempel 5-7-8, 13., 14,
16. og 17. Art. og i 14. Cap., 29. og 36. Art., da skeer det altid uden nogen
Forskiel paa tinglyste og utinglyste. Men havde det veeret Lovgiverens
Hensigt at betage utinglyste Panteobligationer den Rettighed, som
enhver Pantecontract efter sin Natur har og med Rette ber have, al den
Tiid Loven intet har derimod, da maatte det endelig veere sagt med
udtrykkelige Ord, og var ingenlunde nok allene at melde om tinglyste
Pantebreves Prioritetsret«?).

Kofod Ancher udviklede, hvorledes der ikke kunde vsere Tvivl om,
at en Pantekontrakt efter den naturlige Rets Grundregler maatte give
Panthaveren Panterettighed, hvadenten Pantebrevet var tinglyst eller
ej, og paaberaabte sig i denne Forbindelse saavel den romerske Rets
Grundssetninger som »adskillige beremte Jurister«, nemlig Schilter,
Leyser med flere — altsaa de tyske Pandektkommentatorer. Han kom
derfor til det Resultat, at Danske Lov ikke indeholdt noget til Hinder
for den Antagelse, at Panthaveren opnaaede jus in re ved selve Pant-
seetningen og kunde gore denne geeldende »fremfor alle personelle For-
dringer«, selv om Pantebrevet ikke var blevet tinglyst.

Inden for den retsvidenskabelige Teori fik Kofod Ancher imidlertid
ikke megen Tilslutning?). Spergsmaalet blev senere behandlet af Or-
sted®), der naturligvis ligesom Forgsengerne afviste den refererede Teori.
@rsted kritiserede imidlertid ikke blot denne de lege lata, men afviste
ogsaa selve Forestillingen om et »hypotheca juris naturalis«, der havde
vaeret den egentlige Baggrund for Teorien: »En hypothecarisk Forskriv-
nings Retsgyldighed ... kan neeppe udledes af de naturretlige Rets-
grundseetninger om Contracters Virksomhed«. Det har imidlertid vee-
sentlig Interesse at undersage, om Kofod Anchers Lere paa noget Tids-
punkt blev anerkendt i eller kom til at preege Retspraksis i det 18. Aar-

3) Svar paa nogle Spergsmaale til det juridiske Fakultet, givne af P. Kofod Ancher,
1779, S. 224.

4y Jfr. Nerregaard, Privatret III, S. 327.

%) Haandbog VI, S. 185 {.
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hundrede, dels fordi Standpunktet til det nsevnte principielle Spergs-
maal er af en vasentlig Betydning for en Raekke praktiske Panterets-
problemer, dels fordi Kofod Anchers Lgere har en saregen Interesse
ved Bedgmmelsen af Paavirkningsproblemet.

Efter DL 5-3-28, jfr. 5-7-17, skulde Skeder og Pantebreve tinglaeses til
forste eller andet Ting efter Udstedelsen, »Tj ellers kunde de ikke
gielde imod lovligen tinglyste Breve, Indfgrseler eller anden lovlig Ad-
komst, enddog de for dem ere daterede«. Fortolkningen af denne vigtige
Regel i Retspraksis efter Danske Lov er egnet til at vise, hvorledes
Datidens principielle Syn paa Panteretten og Tinglysningen egentlig var
beskaffen. Betydningen af manglende Tinglysning eller Tinglysning
efter Tinglysningsfristernes Udleb maatte primert afhenge af, efter
hvilke Synspunkter man skulde afgrense de Rettighedstyper, for hvilke
det utinglyste eller forsinket tinglyste Adkomstbrev efter Loven skulde
vige, og i denne Forbindelse spillede det en Rolle, at DL 5-7-7 havde
en lidt anden Formulering end 5-3-28, idet det her hed, at den beharigt
tinglyste Panteret skulde gaa forud for »alle Pant, Gaver, Skigder, Ud-
leegger, Indferseler, Boder, som siden Pantebrevet til Tinge er leest, ere
giorte eller forfaldne, og den Panthavendis gaar for alle Creditorer .. .«

Et af de forste Tvivlsspergsmaal, der fremkom efter Danske Lov, var
nu dette, hvilken Betydning den blotte Overskridelse af Tinglysnings-
fristerne skulde have i Tilfselde, hvor Tinglysning dog var sket inden
Kreditorforfelgning eller Lysning af konkurrerende Krav. I Sagen HP
1685 A, 199, var der netop Tale om et saadant Tilfeelde®). Underinstansen
vilde frakende Panthaveren enhver Prioritet og betragte ham som
simpel Kreditor, medens der herskede Enighed i Hojesteret om, at
Loven ikke kunde fortolkes paa denne Maade, blot fordi Pantebrevet
»ey saa stricte i rette Tid er laest«, og Pantebrevet fik derfor Prioritet
fremfor senere rettidigt lyste Pantebreve. Samme Standpunkt indtog
Hojesteret, da den Aar 1700 blev stillet over for det Tilfzelde, at en
Panteobligation, der forst var blevet lyst to Aar efter dens Udstedelse,
stedte sammen med en Namsdom og en i Henhold til denne foretaget
Indfersel, paa Grundlag af et Galdsbrev, der var blevet udstedt Pant-
seetterens afdede Mand, jfr. HP 1700, S. 464. Kreditor havde indledet
Retsforfolgning for Pantebrevets Tinglysning, men Dommen var, saa
vidt man kan se, forst faldet umiddelbart efter denne. Bestemmelserne i
DL 5-3-18 og 1-24-26 var ikke paaberaabt og havde nsppe veeret an-
vendelige i det foreliggende Tilfeelde. Hojesteret stadfeestede Oberhof-
rettens Dom og gav Panthaveren Fortrinsret, omend Spergsmaalet vakte
megen Tvivl i Hojesteret. Nogle Dommere foreslog et Kompromis, hvor-
efter Panthaveren og Domhaveren skulde gaa lige, men Majoriteten (6
Stemmer mod 4) vilde ikke underkende Panteretten, selv om Ting-
lysning ferst var sket to Aar efter Udstedelsen. »Panterettigheden kan

6) Sagen er refereret hos Jacobi og Popp-Madsen, Tilleg S. 6.
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ey mistes, fordi den ey straks lseses,« hedder det hos Ferstvoterende.
Ved at fastslaa denne Seetning havde Hgjesteret ud fra en fri juridisk
Hensigtsmaessighedsbetragtning lost et konkret Lovfortolkningsproblem,
og der spores ikke i Voteringerne noget som helst Indslag af fremmed-
retlige dogmatiske Retsprincipper. Paa denne Baggrund er det da saa
meget mere interessant at se Hgjesterets Behandling af samme Problem
paa et Tidspunkt, hvor de anferte Praejudikater maa antages at veere
gaaet i Glemmebogen.

Forste Gang, det atter kommer til principiel Afgorelse paa dette
Punkt, er nemlig paa en Tid, da den fra romanistisk Teori stammende
Diskussion om Muligheden for at overfere jus in re uathsengigt af Ting-
lysning og lignende preaeger hele den juridiske Problemstilling?).

Anledningen til, at Problemet atter kom frem, jfr. HP 1773 A, 545,
var den Omstaendighed, at en Del Kreditorer i et Dadsbo efter en i 1768
afded Raadmand protesterede imod, at Skiftecommissiarierne gav en
R=zkke Panthavere Praeferencestilling, uagtet deres Pantebreve ikke
havde veret rettidigt tinglyst, omend de dog alle var blevet tinglyst
inden Dgdsfaldet. Med 8 Stemmer mod 4 gav Hgjesteret Panthaverne
Medhold. Efter Majoritetens Opfattelse kunde Lovens Regler om Ting-
leesningsfrister ikke komme i Betragtning, »uden hvor der disputeres
om Preeference imellem Obligationer af een Natur«, og en Panteobliga-
tion indeholder »i og for sig selv jus in re«, saaledes at »Underskriften
er og bliver Hovedactus«. I Debes Votum hedder det: »... er han af
den Mening, at en Panteobligation ber i denne Kvalitet geelde, uagtet
den ikke er tinglyst, og at denne Formalitets Iagttagelse ingen anden
Indflydelse har paa en saadan Obligation, end at den preaefereres, naar
den kommer i Collission med andre af samme Slags, som ere utinglyste.
Naar tvende Contracter altsaa concurrerer, som begge giver jus in re,
kommer det an paa Tinglysningen, men naar deres Natur er forskellig,
kommer det ikke an derpaa;...«<. Et Mindretal med Treschow og An-
chersen i Spidsen fremhzevede for det forste, at 5-7-7 kraevede, at et
Pantebrev skulde vere tinglyst i Overensstemmelse med Skedereglerne
ogsaa for at kunne nyde Prioritet over for Bedekrav, der jo maatte anses
for simple Geeldskrav, for det andet, at Lovgivningen viste, »at ratio
legis er den offentlige Credit, og dersom det var tilladt saaledes at sidde
hen med utinglyste Panteforskrivninger, kunde Folk letteligen bedrages
og Creditten folgelig lide; men fordi at utinglyste Panteobligationer tabte
deres jus in re, derfor bliver de dog gode som Gieldsbeviser eller simple
Obligationer« (Anchersen).

) Den senromerske Regel om, at Pantebreve forsynet med officielt bekraeftet Vit-
terligshedspaategning, jir. Cod. VIII, 18, 11, skulde have Fortrin fremfor ikke-
bevidnede Pantsatninger, selvom de var af seldre Dato, maatte i romanistisk
Teori naturligvis forstaas saaledes, at der kun var Tale om en Kollisionsregel
i Forholdet mellem Panthavere indbyrdes, medens enhver Panthaver maatte
have Prioritet fremfor simple Kreditorer, saaledes som det var Reglen, for
Kejser Leo fastsatte den specielle Prioritetsregel.
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Trods denne principielle Afgerelse synes der dog stadig at have varet
nogen Retsuvished, men det fremgaar af flere Voteringer, at Hejesteret
betragtede 1773-Afgerelsen som et bindende Praejudikat. Mest bemser-
kelsesveerdig i denne Henseende er Sagen HP 1780, 32, der handlede
om et Pantebrevs Sammensted med en Kreditorforfelgning foretaget
efter Pantebrevets forsinkede Laesning. Tre Dommere vilde ligesom den
indankede Hof- og Stadsretsdom give Udlegshaveren Prioritet, men
Flertallet, deriblandt ogsaa Repraesentanter for Minoriteten i 1773-Sa-
gen, voterede for at omstede Hof- og Stadsrettens Dom. Reiche, der
havde stottet Anchersens Votum i 1773, udtalte som sin Mening, »at en
Panteobligation, som ikke er tinglyst, er ej anderledes at anse end en
simpel Obligation, men i Betragtning af, at der fer er falden Domme i
Hojesteret i lige Tilfeelde, var han enig med Rested, men indstillede, om
Justitiarius vilde gere Forestilling om, at herom kunde komme nejere
Bestemmelse ved en kongelig Forordning«, hvortil Justitiarius, Hjelm-
stjerne, bemeerkede, at »denne Sag er af samme Beskaffenhed som den
i Aaret 1773 og altsaa ligeledes ber paakendes. At gore nogen Forestil-
ling herom understaar han sig ikke, saaleenge her i Hgjesteret er ulige
Meninger derom.« '

Selv efter at Praksis havde overvundet Usikkerheden paa dette Om-
raade, docerede Nerregaard den Leere, at Pantebrevets rettidige Ting-
lysning var en Betingelse for Stiftelsen af en Panteret, selvom der
»gives de, som formene, at saadanne Pantebreve alligevel ber have og
nyde Panteret«®). Hurtigkarl antog imidlertid det Standpunkt, som var
blevet fastslaaet i Retspraksis?).

Som det ses af de ovenfor meddelte Oplysninger om Retspraksis,
havde man i Realiteten blot fastholdt det samme Standpunkt, som blev
fastslaaet umiddelbart efter Danske Lov, blot var den retlige Problem-
stilling blevet en anden og farligere, idet den i sine Konsekvenser kunde
teenkes at have fort til en alvorlig Svaekkelse af Tinglysningsreglerne.
For at konstatere, hvorvidt dette blev Tilfeeldet, er det imidlertid ned-
vendigt at undersege Retspraksis’ Behandling af andre Tinglysnings-
problemer.

Naar det maatte antages, at en Overskridelse af Tinglysningsfristerne
ikke i sig selv gjorde Pantebrevet uvirksomt, maatte Spergsmaalet om
Tinglysningstidsfristernes egentlige Betydning nedvendigvis give Anled-
ning til Tvivl paa en Raekke Punkter — en Tvivl, som i Virkeligheden
vedvarede i hele Perioden fra Danske Lov og indtil Tinglysningsloven.
Anledningen til Tvivlen var Spergsmaalet om, hvorvidt man udeluk-
kende skulde betragte Tinglysningen som Skezeringspunkt vedrerende
Panterettens Stiftelse i Forhold til Begivenheder, der ramte Pantseet-
teren, saasom Retsforfelgning, Konkurs, Dedsfald i Forbindelse med

8 Nerregaard: Privatret, III, S. 331.
%) Privatretten, II, 2, S. 417, jfr. S. 102 ff., jfr. Seidelin, Juridisk Arkiv Nr. 9, S.
186 £f., og Orsted N.j. A. 2, Bd,, 1812, S. 206.
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Insolvens m. m. — eller om man efter Omstendighederne skulde vere
befajet til at leegge Veegt paa selve Pantsszetningstidspunktet, Pante-
brevets Udstedelse. Det historiske Udgangspunkt var som navnt ganske
klart. Ifelge dette var Tinglysningen det eneste konstituerende Moment
i Forhold til Omverdenen og oprindelig maaske tilmed i Forholdet mel-
lem Pantsztter og Panthaver!?). Heroverfor stod imidlertid nu den af
Hajesteret paa et begreenset Omraade i hvert Fald formelt anerkendte
Lezere om Stiftelsen af en tinglig Ret uathaengigt af Tinglysningen, —
den Lere, der ligeledes blev forsvaret af Kofod Ancher, som generelt
forte til at betragte selve Pantssetningsdispositionen som »Hovedactus«.

Paa eet Punkt fulgte Praksis en fast Linie, nemlig i de Tilfeelde, hvor
Pantebrevene var blevet laest efter Tinglysningsfristernes Udleb: I disse
Tilfeelde var der ingen Tvivl om, at man maatte fastholde, at Panteretten
i ingen Henseender kunde regnes fra noget andet Tidspunkt end Ting-
lysningstiden. Men allerede heraf fremgaar det jo ganske aabenbart, at
man slet ikke tog Konsekvenserne af den romanistiske Leere. Ogsaa her
er det dog af veaesentlig udviklingshistorisk Interesse at forfelge Stand-
punkterne i Praksis over en leengere Tid.

En Del af Retssagerne paa dette Omraade blev foranlediget af de
vigtige Bestemmelser i DL 5-3-18 og 1-24-26. Efter 5-3-18 maatte ingen,
som var under Retsforfelgning i den i Loven angivne Forstand, pant-
seette sit Gods, og efter 1-24-26 kunde en Domhaver geore Udleg i Gods,
som var pantsat efter Forkyndelse af Hgjesteretssteevning eller efter
foretaget Arrest eller Namsdom. Med Hensyn til den strenge Fortolk-
ning af disse Bestemmelser kan forst henvises til Hojesteretsdommen af
18. Dec. 1709, jfr. Jacobi og Popp-Madsen, Tilleeg, S. 19. Her havde en
Person, over hvem en Kreditor havde erholdt Namsdom, faaet Skede
paa en Ejendom mod samtidig Udstedelse af Pantebreve for en Del af
Kebesummen. Under stor Tvivl statuerede Hgjesteret, at Kreditor
maatte kunne gore Udleg i den erhvervede Ejendom forud for Saelge-
rens tinglyste Pant af Hensyn til »securitas publica«. Det er klart, at
der vilde kunne opstaa mange Tvivl ved Afgoerelsen af Tidsprioriteten
ved Sammensted mellem Retsforfalgningsskridt og Pantseetninger. Dette
fremgaar da cgsaa allerede af Sagen HP 1705, S. 6, hvor Pantebrevet
blev laest samme Dag, som Modparten havde erholdt Namsdom. Under
steerk Tvivl antog Hejesteret, at Domhaveren skulde have Prioritet. En
Minoritet vilde lade Parterne faa Ligestilling, men den Omstendighed,
at Pantebrevet ikke var blevet rettidigt leest, i Forbindelse med visse
szerlige Omstendigheder vedrerende dets Udstedelse, forte i dette seer-
lige Tilfeelde til at stadfseste Magistratens Dom med ovennzvnte Re-
sultat. Lignende Afgerelser faldt ogsaa, hvor der var Tale om Sammen-
sted mellem Pantebreve og Arrest.

10y Jfr. den af Matzen, Panterettens Historie, S. 283, citerede Herredagsdom af 21.
maj 1649.
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I Sagen HP 1726, S. 3!!), blev det statueret, at et Pantebrev, der var
blevet udstedt for Arresten, men (forsinket) tingleest efter denne, maatte
vige for Arresten til Trods for, at Rekvirenten under Arrestforretningen
blev gjort bekendt med Pantsstningen. Bytingsdommen, der havde
givet Panthaveren Prioritet, blev herved underkendt af Magistraten og
Hojesteret. Ganske samme Standpunkt kom Hgjesteret til henved 30
Aar senere, jfr. HP 1754 A, S. 621. Det fremgaar ikke i denne Sag direkte
af Voteringsprotokollen, at der skulde vare Tale om et for sent tinglyst
Pantebrev, men dette maa utvivlsomt antages trods Suhms generelle
Udtalelse: »Som al Slags Panterettighed, naar der ikke er haandfaaet
Pant, ej kan regnes efter Loven, uden fra Tinglysningens Dato.«

Hvor Retsforfelgning fandt Sted ved Foretagelse af Arrest, var det
isvrigt underkastet megen Tvivl, om Arresthaveren ikke skulde be-
tragtes som ligefrem Panthaver (pignus praetorium). Dette Spergsmaal
blev indgaaende behandlet af Stampe i en Erkleering af 23. Maj 1757
(Erkleeringer II, S. 21 ff.). Denne Erkleering var fremkommet i Anled-
ning af forskellige Andragender fra Handelsfolk paa de vestindiske Qer,
ved hvilke der blev klaget over Retstilstanden og ligefrem ansegt om,
at Arrestinstituttet maatte blive afskaffet eller i hvert Fald begranset
med Hensyn til dets Virkninger, naar der var Tale om Sammensted
med andre Kreditorer. Stampe udvikler nsermere, hvorledes Forestil-
lingen om Arresten som et pignus judiciale havde trengt sig frem som
Folge af fremmedretlig Paavirkning (tysk Ret); men han fastslaar, at
Forordningen af 28. Oktober 1702 maatte antages at have bragt denne
Retstilstand til Opher. Forordningen bestemte, at ingen Arrest kunde
medfere Prioritetsret over for Medkreditorerne i Tilfselde af Konkurs.
Helt var Retsuvisheden paa dette szrlige Punkt imidlertid ikke for-
svundet, og som Folge af Stampes Erklering fremkom der da ogsaa et
Rescript af 14. Juni 1758 rettet til Guverneren over de vestindiske Qer,
i Henhold til hvilket ingen Arrest skulde medfere nogen Przference
de andre Kreditorer til Fornermelse. Retstilstanden var herefter som
allerede anfort af Stampe blevet bragt i Overensstemmelse med »jus
commune«. Retspraksis rettede sig straks herefter, jfr. HP 1760 A, 105, og
HP 1769 A, S. 64. I begge de to sidstnaevnte Tilfaelde maatte Hojesteret
imidlertid omstede de andre Instansers Afgarelser, der havde givet
Arresten Preeference. Selve Speorgsmaalet om Arrestens Virkninger over
for Kreditorforfelgning kom imidlertid ikke til at beresre Spergsmaalet
om dens Indflydelse paa en Pantsetning, da 5-3-18 og 1-24-26 stadig
var fuldt ud geldende.

Denne Retstilstand var imidlertid yderst uheldig, fordi en Panthaver
aldrig med Sikkerhed kunde vide, om hans Pantsaetter var under en
eller anden Form for Retsforfelgning, og den Omstzendighed, at Rets-
praksis konsekvent opretholdt de to nevnte Bestemmelser fra Danske

1y Jacobi og Popp-Madsen, Tilleg, S. 31.
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Lov i deres fulde Omfang, foltes efterhaanden som et stort Usikkerheds-
moment i Samhandelen og Kreditforholdene. Det ferste Skridt til Af-
hjeelpning af denne Mangel blev taget ved Plakaten af 7. August 1776,
der imidlertid alene drejede sig om Forholdene i Norge. Efter denne
skulde Namsdomme tinglyses for at have nogen Virkning over for Pant-
seetning og Overdragelser. Forst ved Plakaten af 18. Januar 1738 kom
den almindelige Bestemmelse om hele Spergsmaalet geeldende for hele
Riget. Efter denne skulde ethvert Retsforfelgningsskridt for at have
de i DL 1-24-26 og 5-3-18 omtalte Virkninger tinglyses.

Det Standpunkt, som Hejesteret i 1726 og 1754 (jfr. ovenfor) havde
fastslaaet, blev fastholdt i senere Praksis. Det var navnlig klart og in-
diskutabelt i de Tilfeelde, hvor der var Sandsynlighed for, at Debitor
havde udstedt Pantebrevet i insolvent Tilstand, hvor der altsaa kunde
foreligge Bedragelighed, jfr. DL 5-14-46 og Sagen HP 1761 A, 148. Her
var Pantebrevet blevet udstedt i September 1757, men forst tinglyst
efter Pantsaetterens senere Fallit. Magistratsdommen og en Minoritet 1
Hejesteret vilde give Panthaver Adgang til at aflegge Ed paa, at der
ikke var Bedragelighed under, medens Majoriteten i Hgjesteret fra-
kendte Panthaveren Prioritet, déls fordi det maatte antages, at Pant-
haveren vidste, »at hendes (Pantsaetterens) Omstendigheder den Tid var
saaledes, at hun ej kunde forngje sine Creditorer«, dels fordi »dette
Dokument ej kan anses for en Panteobligation, saasom det ej var ting-
lyst, ferend Fallitten blev deklareret«.

Den neeste Gang, Hgjesteret skulde faa Spergsmaalet forelagt, var
efter den ovenfor omtalte principielle Afgerelse af 1773, HP 1773 A, 545,
og nu skulde Rettens Medlemmer virkelig blive tvunget til at tage
Standpunkt til, hvad der egentlig var Meningen med at sige, at en Pante-
obligation, selvom den var utinglyst, dog har en Panteobligations Natur
og medferer jus in re. Allerede i Sagen 1775, S. 779, blev Retten stillet
over for Konsekvenserne af dens eget Standpunkt. I denne Sag var
ganske vist Tale om en Rakke forskellige Spergsmaal, men herunder
ogsaa Tinglysningsproblemet. Den omhandlede Panteobligation var ble-
vet tinglyst den 31. Maj 1774. Den var dateret den 11. Januar samme
Aar, men vistnok i Virkeligheden forst udstedt den 30. Maj, samme Dag
som Pantseetteren undveg paa Grund af Insolvens. Ved Hof- og Stads-
rettens Skiftedecision havde Panthaveren faaet Prioritet. I Hojesteret
indledte Ferstvoterende Wessel med at udtale, at Lovgivningen efter
hans Mening viste, »at det strider mod vore Loves Esprit at kunne i et
Fallit- eller Opbudsbo erhverve noget jus in re, efter at Skifteretten
havde taget samme under Behandling. Men ferend Tinglysningen kunde
Holsts Obligation i Felge 5-7-7 intet jus in re operere, og anderledes end
utinglyst kan den ej anses, siden for sildig skete Tinglysning ej kan til-
leegge dem nogen sterre Ret«. Han fandt endvidere, at det var tvivl-
somt, om Panthaver havde handlet »bona fide«. Naeste voterende fandt,
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at Panthaver havde handlet »optima fide«, og var derfor enig med
Skiftedecisionens Resultat, men fandt, at dens Preemisser var urigtige,
»eftersom de fastsezetter, at en Panteobligation, skent den ej er tinglyst,
er dog en Panteobligation og har samme Kraft«. Ingen af disse Dom-
mere havde vaeret med ved 1773-Afgerelsen. Det havde tredjevoterende
Bartholin Eichel heller ikke, men han havde dog veret i Hojesteret i
1773, og selvom han var enig med Wessel, maatte han dog henholde sig
til, »at der er falden Heojesteretsdom tveert imod saadant Princip«, og
han holdt det for sin Pligt at antage samme, »at nemlig endskent Holsts
Panteobligation ej er tinglyst til ferste eller andet Ting, saa siden den
ej er kommen i Collission med andre tinglyste Pantebreve, beholder
den dog, eftersom den er tinglyst, Panteobligations Natur«. Han vilde
derfor give Panthaver Prioritet. Allerede i den lille indskudte Seetning
»eftersom den er tinglyst« laa der en veesentlig Indsneevring af det
oprindeligt antagne Dogme. Flertallet i Retten blev da ogsaa enige om
at omstede Skiftedecisionen, og det maa antages, at den virkelige Be-
grundelse er formuleret i Korens Votum: »Da Holsts Panteobligation e]
er bleven tinglyst, forend efter at Debitor var undveget, og efter at den
var bleven forevist i Skifteretten, er han alene paa Grund heraf enig
med Wessel.«

Med 1775-Afgoerelsen skulde man mene, at Hajesteret ved hurtigt og
resolut at tage Afstand fra Konsekvenserne af de teoretiske Principper,
den selv i 1773 havde antaget, ganske havde sat en Stopper for en
Argumentation baseret paa den romanistiske Teori om Overferelsen
af jus in re ved Pantssetningen. Denne Antagelse bekraeftes ogsaa af
Sagen HP 1779, S. 317, da Retten uden Kommentarer eller Tillgb til
teoretisk Diskussion eenstemmigt under Henvisning til DL 5-7-7 fra-
kendte et Pantebrev, der forst var blevet tinglyst efter Pantsatters Ded,
Prioritet fremfor de simple Kreditorer i Dedsboet. Imidlertid viser Vo-
teringen i Sagen HP 1785 A, 254, at Teorien atter kom til Overvejelse
i Retten. En Bager havde her udstedt to Pantebreve i 1775 og 1776.
Tingleesning fandt ferst Sted 20. Dec. 1779, Dagen efter at Debitor var
undveget med den Felge, at hans Bo blev overgivet af hans Kone
til Skifteretten den 26. Dec. Til Belysning af Datidens Juristers Kend-
skab til Retspraksis er navnlig den yngste Hejesteretsdommer Graah’s
Votum af Interesse!?). Ud fra en selvsteendig Fortolkning af Danske Lovs
Regler antog Graah, at Pantebrevet maatte falde, allerede fordi det
var for sent tingleaest, at Standpunktet blev yderligere bestyrket ved,
at det forst var blevet tingleest efter Pantseetterens Undvigelse, men
han mente dog, at Omkostninger for alle Retter kunde ophaves, »da
questio juris ej ved nogen Hajesteretsdom er afgiort, og dog er dubies«(!)
Sporon henviste nu til, at Praejudikatet fra 1780 (jfr. ovenfor HP 17890,

12) Graah var Aaret i Forvejen blevet overflyttet til Hojesteret fra Landsdommer-
embedet paa Bornholm.
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32) viste, at forsinket Tinglysning i sig selv ingen Betydning havde, »og
i Sager af saadan Natur ber man felge, hvad forhen er antaget«, »men
da den anden question er imod ham (Panthaveren), saa er Landstings-
dommens Conclusion in realibus rigtig, men da den er grundet paa det
urigtige Begreb om Tinglysnings Nedvendighed til Panterets Veesen,
saa maa man gore en ny Conclusion.« Som Feglge af dette Standpunkt,
der, naar alle de ovenfor givne Oplysninger tages i Betragtning, maa
siges at veere forbavsende, kom selve Teorien om Overforelse af jus in re
til Afstemning i Hejesteret. Jacobi gav Sporon Tilslutning, fordi Pante-
obligationer »endog uden Tinglysning har Forret fremfor Gields-
beviser«, og Sporons Votum blev tillige stottet af Rested og Cordsen,
hvorimod Majoriteten med bl. a. Anchersen og Treschow nedstemte
Sporons nye Conclusion, og da en ny Sag af lignende Beskaffenhed
fremkom Aaret efter, jfr. HP 1786 A, 28, kunde Graah da ogsaa beleert
af de indhestede Erfaringer udtale, »at Loven ikke statuerer jus pig-
noris, ferend fra Leesningens Dato«.

Forst med disse Ord var Diskussionen endt, og der havde kun veeret
Tale om en March paa Stedet — det Sted, hvor man havde staaet siden
1685 og for den Sags Skyld endnu leengere tilbage. Den romanistiske
Teori havde imidlertid mange Liv, og Problemet om Forholdet mellem
Panterettens Udstedelse og dens Tinglysning maatte blive braendende,
hvor der var Tale om Pantebreve, som var blevet lzest inden forste og
andet Ting, altsaa i lovlig Tid, jfr. Danske Lov 5-3-28 og 5-3-29, hvilken
sidste Bestemmelse direkte med Hensyn til samtidig leeste Skeder lagde
Veegt paa Udstedelsestidspunktet, hvis begge Skeder var rettidigt leeste.

Om dette Spergsmaal faldt to vigtige Hgjesteretsdomme i 1781 og
1786, jfr. HP 1781 D, 563, og HP 1786 A, 338. I den ferste Sag var der
Tale om en Pantecobligation, som var blevet udstedt den 28. Maj og ret-
tidig tinglyst, men Tinglysningen var dog forst sket efter, at Pantszet-
teren havde gjort Opbud. En Minoritet vilde godkende Panteretten, da
der ikke var oplyst svigagtigt Forhold fra Panthaverens eller Pantsset-
terens Side, og der ikke var Grundlag for at anvende Opbudsforordnin-
gen af 18. November 1757, — og endelig under Hensyn til, at Tinglys-
ningen havde veret rettidig, (»han har gjort alt, hvad Loven befaler i
Henseende til Tinglysning . .. desuden vil det vere farligt, om ikke saa-
dan brugt Forsigtighed skulde nytte, og Penge vilde ikke vare gode at
bekomme .. .«). Majoriteten var imidlertid enig om at omstede Ober-
hofrettens Dom og nzegte Panthaveren Prioritet, fordi Tinglysning ferst
var sket efter Opbudet: »Nu sporges, om den har veret gyldig ved den
blotte Udstedelse eller ferst ved Pantsstning. Reglen herfor er 5-7-7
... Contracten skal og ber have sin Gyldighed til Tinge«!3).

1) Man kunde forgvrigt have ventet, at denne Sag snarere havde givet Stedet til
det endelige Opger med Teorien om Overforelse af jus in re ved Udstedelsen,
end den ovenfor omtalte Sag HP 1785 A. 254, men dette blev uvist af hvilken
Grund ikke Tilfeeldet.
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1786-Dommen handlede om flere forskellige Forhold, men derunder
ogsaa om Bedemmelsen af en rettidigt tinglyst Panteobligation. I dette
Tilfeelde var Pantsaetteren afgaaet ved Deden forinden Tinglysningen.
Landstingsdommen havde godkendt Panthaverens Fortrinsret, men ogsaa
i dette Tilfelde underkendte Hojesteret de ergangne Domme. Flertallet
i Hojesteret sluttede sig til Graahs Votum: »actus oppignationis maa ej
antages consumeret fgrend Tinglysningen, thi det hedder: da gaar slig
Pantszetning etc., og som Ditzel er ded ferend Tinglysningen, saa kan
den ikke skaffe prioriterlig Betaling, siden Ditzel ved at de mistede
de Rettigheder, han havde til at disponere over sine Midler, siden Cre-
ditorerne ipso momento mortis treeder til Rettigheden til hans Stervbo.
Herimod indvendes, at Friis der har vaaget over sin Ret, ikke ber miste
samme, men da den ene Contrahent forinden Consumationen er ded, saa
kan Contracten ej anses perficeret .. .«

Det maa utvivlsomt antages, at det var den sidstnavnte betydnings-
fulde Hgjesteretsafgorelse, som gav Anledning til Plakaten af 8. Juni
1787, ved hvilken det blev befalet, at rettidigt tinglyste Skeder og
Pantebreve skulde medfere Fortrinsret, »omendog Udstederne i den
Mellemtid fra Udstedelsen til Tinglysningen, enten maatte veere dede,
eller ... vare satte ud af Raadighed over deres Gods«. Der var med
andre Ord sket det, at Lovgivningsmagten havde reageret i Anledning
af Hojesteretspraksis, som havde veeret dikteret af den strenge og kon-
sekvente Fastholdelse af Tinglysningen som det egentligt konstituerende
Moment i Forbindelse med Pantssetning.

Med Plakaten af 1787 var den hidtidige klare Linie i Retspraksis
blevet brudt, og det er paa denne Baggrund, den senere Diskussion om
Fortolkningen af Danske Lovs Tinglysningsregler maa ses. Den direkte
Foranledning til Placatens Fremkomst var en Erklering udarbejdet af
Jacob Edvard Colbiernsen, der som juridisk Professor havde afgivet
denne i Anledning af »nogle til det juridiske Fakultets Betsenkning
sendte Forslag, der i Anledning af visse indtrufne Omstaendigheder vare
gjorte angaaende Nedvendigheden og Nytten af« at treeffe Bestemmelser
i Lighed med dem, der indeholdtes i den senere Placat. Colbigrnsen
fandt, at Tinglysningsfristerne maatte have en virkelig Betydning, naar
de saa klart var anfert i Loven, og »naar samme iagttages saa betime-
ligt, som paabudet er, og forinden nogen anden Hzftelse paa det fore-
skrevne Gods til Tinge er bekendtgjort, maa den, efter hvad vi skienne,
have effectum retroactivum fra Udstedelsens Dato«!4).

Anvendelsen af det retroaktive Princip var, som det fremgaar af de
anferte Domme, en Nydannelse i dansk Ret, i hvert Fald for saa vidt
angaar Pantebreve. Det forste Spergsmaal, som Plakaten gav Anled-
ning til at stille, var dette, om den hidtidige Retspraksis, hvorefter
Overskridelsen af Tinglysningsfristerne i sig selv ikke havde nogen

1) Jfr. AfR, 6. Bd., S. 482 ff., hvor Erkleeringen er optrykt in extenso.
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Betydning for Panterettens Stiftelse, nu maatte sndres under Hensyn
til, at Plakaten saa klart understregede, at den i den Situation, den om-
handlede, lagde afgerende Veegt paa, at Tinglysning var sket rettidigt.
I denne Henseende blev Tvivlen imidlertid hurtigt bragt til Opher,
jir. Sagen HP 1790 A, 565. Her var Tale om en Panteobligation af 8.
April 1783, tinglyst den 18. December 1783, som kom i Konflikt med
en Kreditorforfelgning, i Henhold til en (utinglyst) Namsdom af Sep-
tember 1783, stadfzestet af Hojesteret i Maj 1787. Ved Afgorelsen maa
det tages i Betragtning, at den laa efter den tidligere naevnte Plakat af
18. Januar 1788, ifelge hvilken Retsforfelgningsskridt skulde veere ting-
lyste for at gere Indskrenkninger i Pantsaetterens Dispositionsret. Pla-
katens Ordlyd var isvrigt saaledes udformet, at den var egnet til at
forege den Tvivl, som 1787-Plakaten havde fremkaldt med Hensyn til
Spergsmaalet om Betydningen af Overskridelse af Tinglysningsfristerne
i Almindelighed, idet den udtalte, at Skeder og Pantebreve ikke skulde
sveekkes ved utinglyste Retsforfelgningsskridt, »naar samme Skieder og
Pantebreve i rette Tide findes tinglyste«. Ved Oberhofretten blev de
ergangne Domme, der havde givet Panthaveren Prioritet, omstedt, men
ved Hgjesteret fik Panthaveren Medhold og Prioritet fremfor Ekseku-
tionsforretningen. En Minoritet fandt, at den ovennzevnte Lovgiv-
ning maatte fore til at fravige Praejudikatet af 1773, hvilket altsaa vilde
fore til at betragte forsinket Tinglysning som uvirksom og stadfzeste
den indankede Oberhofretsdom. Majoriteten lagde afgerende Vagt paa,
at Tinglysning var sket feor Eksekutionen (da Namsdommen jo som
utinglyst ingen Virkning kunde have). Det er imidlertid bemeaerkelses-
veerdigt, at det gamle Argument, at et utinglyst Pantebrev ikke skal
vige for den, der blot har jus ad rem, paany blev bragt frem til Stotte
for Resultatet, selvom det ikke kan afgeres, hvilken Betydning det har
haft for dette. En vis Treethed over for den tilsyneladende endelese
Diskussion paa dette Retsomraade spores i Fridsch’s Votum til Stette
for Panthaveren: »Paa det, at der dog kan vecere en Regel, og Loven er
ej ganske klar, faar man foelge det, som almindelig er antaget, da det
dog ej kan siges at veere ganske urigtigt.«

I en Afhandling af 1806 »Om Retshandlingers Gyldighed med Hensyn
til Tinglysningstiden«!%) videreforte Justitsraad Seidelin paa konsekvent
Maade det af Colbiernsen udtalte Princip om den rettidige Tinglysnings
retroaktive Virkning tilbage til Udstedelsesdagen, saaledes at hverken
Udstederens mellemkommende Dad eller Uraadighed eller noget af ham
i Mellemtiden udstedt Skede eller Pantebrev kunde fortraenge et zldre,
men senere rettidigt tinglyst Dokument. Medens Plakaten af 1787 for
et vist Omraade havde endelig afgjort Problemerne til Fordel for dette
Princip, segte Orsted i en indgaaende Kritik af Seidelins Lere at ind-
skraenke Retroaktionen saa vidt muligt og, hvor Loven overhovedet til-

1%) Juridisk Arkiv Nr. 8, S. 176 ff., og Nr. 9, S. 178 ff.



lod det, at argumentere for Tinglysningstidspunktet som det afgerende
Skearingspunkt. Det Spergsmaal, som nemlig endnu, selv efter at Pla-
katen af 1787 kunde veere underkastet Diskussion, drejede sig om det
Tilfaelde, at to rettidigt tinglyste Pantebreve, der var udstedt paa for-
skelligt Tidspunkt, kom i indbyrdes Kollision. @rsted fandt det i disse
Tilfeelde »usandsynligt, at Lovgiveren skulde ... lade Udstedelsesdagen
give Fortrin uden for det i samme udtrykkeligen bestemte Tilfeelde af
samtidig Leesning!®). Ifglge Orsted var det antaget ved Hejesterets-
domme, at de i rette Tid tinglyste Pante- og Adkomstbreve deri skulde
have et Fortrin for de i urette Tid lyste, at deres Virksomhed ikke forst
begyndte med Tinglysningsdagen; hvilke Hojesteretsdomme, @rsted her-
ved har hentydet til, er det ikke lykkedes at konstatere i Forbindelse
med neerverende Studier. Prsted tilfgjede imidlertid, at han ikke kendte
til nogen Hojesteretsdom, der skulde have udstrakt den tilbagevirkende
Kraft til ogsaa at gaelde Tilfaelde af Konkurrence mellem rettidigt leeste
Dokumenter, — og dette er utvivlsomt rigtigt, i hvert Fald for saa vidt
angaar Tiden indtil Slutningen af det 18. Aarhundrede.

Orsteds Leere sejrede imidlertid ikke. Saavel i senere Teori som Rets-
praksis'’) antog man i Modstrid med Orsted Princippet om Hensyntagen
til Udstedelsesdagen, altsaa det Retroaktionsprincip, som Plakaten af
1787 havde vist henimod. Det var navnlig J. E. Larsen, der paa dette
Punkt gik imod Jrsted!®). Han fastslog, at Tinglysningen ikke kunde
betragtes som det egentlig konstitutive Moment for den fuldstendige
reelle Rets Stiftelse: »Efter dette bliver altsaa Tinglysningen ej det
Factum, der egentlig stifter den reelle Ret, men kun en paafslgende
Betingelse for, at den Virkning, der allerede ligger i Skiedets Udle-
vering, ej atter skal falde bort« (udh. her.)!%).

Den senere Teori fulgte J. E. Larsens Standpunkt??), og selv om dette
var opstillet paa Grundlag af en Fortolkning af Danske Lovs Regler, som
set fra eet Synspunkt maaske kunde forekomme mere acceptabel end
Jrsteds Fortolkning, vidner den ovenfor citerede Udtalelse om, at det
i Virkeligheden var Synspunkter, som var besleegtede med Kofod An-
chers Leere om Stiftelsen af jus in re ved selve Pantsatningen eller
Overdragelsesretshandelen, som laa bag Gennemforelsen af Retroaktio-
nen paa Grundlag af Tinglysningsfristerne. Som fremhzavet af Vinding
Kruse var dette System i Virkeligheden yderst upraktisk?!). Ved Ting-

%) Juridisk Tidsskrift, 16. Bd., S. 345 ff., Citatet, S. 352.

17y Jfr. herved UfR, 1891. 1141, samt Nyt jur. Ark., Bd. 23, S. 68; den sidstnavnte
Afgoerelse blev stadfsestet af Hejesteret 1818, altsaa for @rsted fremsatte sin
Leere, men den fastslog i og for sig ogsaa kun, at forsinket leeste Pantebreve
havde Virkning fra Leesningen. Forudsatningsvis syntes den at gaa udfra,
at rettidigt laeste Breve i begraenset Omfang havde Virkning fra Udstedelsen.

%) Privatretlige Foredrag, I, 1857, S. 298 ff., jfr. ogsaa Faith, Afhandlinger, I, S. 308.

19y Jfr. 1. c. S. 489, hvoraf fremgaar, at samme Synspunkt anvendes paa Pante-
breve.

200 Jfr. Gram, Den danske Formueret, I, 1858, S. 133 ff., Matzen: Den danske
Tingsret, 1891, S. 210 f., Torp: Dansk Tingsret, 1892, S. 273 f.

2y Ejendomsretten, 1. Udg.. S. 940—42, 2. Udg., S. 935.



lysningsloven af 1926 blev derfor Tinglysningen paany det i alle Hen-
seender afgerende Moment. Samtidig skete der ogsaa det, at Tinglys-
ningsveesenet blev saaledes omorganiseret, at Tinglysning kan foregaa
hver Dag og ikke som tidligere een Gang om Ugen. Hvis Lovgivning
og Praksis havde fulgt den Linie, som var angivet af Hajesteret i Dom-
mene indtil Plakaten af 1787, havde man imidlertid inden for Panteret-
tens Omraade undgaaet en Del af Ulemperne ved den gamle Ordnings
Tinglysningsfrister.

Med Hensyn til Plakaten af 1787 er igvrigt endnu at bemaerke, at det
maatte folge modssetningsvis af denne, at Skeder og Pantebreve, der
ikke var blevet rettidigt tinglyst, ikke kunde medfere Prioritet, naar
Tinglysning var sket efter Dgd eller Fallit, hvilket jo ganske stemte
med Retspraksis ved Pantszetning. Orsted polemiserede imod det for-
maalstjenlige i denne Modsatningsslutning??), som han indremmede var
nedvendig. Han var af den Opfattelse, at selve Spergsmaalet om en
Erhververs Prioritetsstilling, hvor der var Tale om Overdragelse til
Eje, over for Overdragerens Kreditorer maatte kunne afgeres ganske
uden Hensyn til Tinglysning, og at det navnlig vilde vere urimeligt at
leegge afgerende Veaegt paa denne, hvor Erhververen maatte have forud-
betalt. »Ved Skisdets Udstedelse har Seelgeren fuldstendigen afstaaet
Eiendommen ... Det synes derfor paradoxt, at Selgerens Creditorer
paa Grund af hans Dgd eller Fallissement, skulde kunne inddrage den
saaledes afstaaede Eiendom ... Bestemmelserne i 5-3-28 og 29 have
heller ikke Hensyn uden til mellemkommende Erhvervelser af jura
realia . . .«. @rsted vilde altsaa i Virkeligheden her drage den fulde Kon-
sekvens af Forestillingen om den tinglige Overdragelsesretshandel, og
det er interessant at se, at det Syn paa Danske Lovs Kollisionsbestem-
melser, som Jrsted her anlagde, i Virkeligheden var identisk med det,
der var blevet anfort i Heojesteret under Forseget paa at gennemfere
Anerkendelsen af Pantszetningen som tinglig Overdragelsesretshandel,
Som ovenfor paavist strandede dette Forseg ganske, og selvom Hgjeste-
ret ved Overdragelse til Eje af fast Ejendom havde gennemfort en retlig
Forskel paa Skeadet og Kegbekontrakten, kan der ikke herske Tvivl om,
at Hojesteret ikke vilde have udstrakt dette Synspunkt, saaledes at den
utinglyste Skedemodtager skulde have faaet »jus in re« fremfor Selge-
rens Kreditorer. Idet der igvrigt henvises til, hvad der ovenfor er be-
merket om Ejendomsrettens Overgang i Forhold til Overdragerens Kre-
ditorer, skal det blot fremhaves, at @rsted ogsaa her ved Omtalen af
Plakaten af 1787 synes at have manglet Blik for Faren for Laangivning
kamoufleret som Ejendomsoverdragelse. ‘

Trods sine Betaenkeligheder kunde @rsted ikke vere i Tvivl om Rets-
stillingen efter dageeldende Ret, da Plakaten af 1787 netop angik Rets-

2) Jfr. neermere herom @rsted Haandbog V, S. 210 f.
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stillingen overfor de almindelige Kreditorer, og Modsztningsslutningen
derfor maatte veere ganske sikker.

1I

Som det er skildret i det foregaaende, var Tinglysningen gennem
Sterstedelen af det 18. Aarhundrede blevet betragtet som det egentlige
konstitutive Moment ved Pantsstningen, og det er ogsaa paa denne
Baggrund, man maa se paa Retsudviklingen vedrerende Forholdet mel-
lem flere Panthavere og herunder i ferste Razkke det, der nu kaldes
Spergsmaalet om Panthaverens Oprykningsret.

Ifelge Vinding Kruse??) skulde der i det 18. og i Begyndelsen af det 19.
Aarhundrede have vaeret en Del Uklarhed om, hvorvidt 2. Prioriteten
rykkede op, naar 1. Prioriteten blev afdraget eller indfriedes. Den over-
vejende Tendens gik dog ifelge Vinding Kruse ud paa, at 2. Prioriteten
ikke rykkede op, men at Ejeren havde Ret til at besztte en indfriet
Prioritetsplads med en ny Prioritet af samme Sterrelse, og at 2. Priorite-
ten i det hele kun havde Oprykningsret, naar 2. Prioritets-Pantebrevet

udtrykkeligt gav Tilsagn derom. Dommen N. j. A., 18. Bd,, 1817, S. 71,

fremhaeves derneest af Vinding Kruse som Udtryk for, at man har aner-
kendt, at en Panthaver, der havde modtaget 2. Prioritets-Pantebrev paa
et Tidspunkt, hvor Ejeren endnu ikke havde udstedt noget Pantebrev
paa 1. Prioritet, maatte antages at veere indgaaet paa, at Ejeren derved
havde forbeholdt sig at udstede et 1. Prioritets Pantebrev. Vinding
Kruse fremhaever yderligere, at det var »ret almindelig anerkendt«, at
naar Pantedebitor til Indfrielse af Prioritetslaan maatte optage et nyt
Laan, som Laangiveren imidlertid kun vilde yde paa Betingelse af, at
han fik den indfriede 1. Prioritetsplads, maatte Debitor have Ret til at
indremme det nye Laan det gamles Plads. Det var endelig Orsted, der
samlede alle disse Tendenser i sin bekendte Ombytningsleere.

Den her refererede Fremstilling, som ganske vist veaesentligst tager
Sigte paa Forholdene i Begyndelsen af det 19. Aarhundrede, giver i flere
Henseender et noget fortegnet Billede af den egentlige Baggrund for
Jrsteds Leere paa dette Omraade. Mere almindeligt maa det fremhzeves,
at Retspraksis i det 18. Aarhundrede giver én det Indtryk, at egentlige
Oprykningsklausuler i efterstaaende Pantebreve var yderst sjeldne, og
de forskellige Domme er derfor velegnede til at belyse hele Opryknings-
problemet mere principielt. Det samlede Indtryk, man faar af Retsprak-
sis, gaar ikke i Retning af, at Domstolene i det 18. Aarhundrede skulde
have gjort principielle Indskrenkninger i Efterpanthaverens Opryk-
ningsret, men dette Forhold vil den felgende Gennemgang af Retspraksis
naermere kunne illustrere.

Man plejer at stille to Principper overfor hinanden: Det romerretlige,
der finder sit Udtryk i Slagordet »pignoris causa indivisa est«, — og det

) Ejendomsretten, 2. Udg., S. 1638.
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nyere Princip, der vel nok paa andre Punkter i og for sig anerkender
Reglen om Pantets udelelige Heeften, men som paa dette Punkt i en vis
Forstand tillader en »Deling« af Pantet, idet hver Panthaver faar sin
faste Plads i Prioritetsraekken, der forbliver upaavirket af Zndringer
i den foranstaaende Prioritets Forhold.

Det er sikkert ikke uden Grund, at Oprykningsprincippet er det =ld-
ste. De moderne Principper paa dette Omraade er affedt af et hejt ud-
viklet Realkreditsystem, der efterhaanden har medfert, at enhver fast
Ejendom er behaeftet med Pantegald efter et nogenlunde fast Skema?!).
Udnyttelsen af Pantssetningsmuligheden er blevet Hovedreglen, og Pant-
haverne, der har sikre Vurderinger at rette sig efter, sorger i Reglen for
ved et fint nuanceret Sammenspil af Rente- og Kursvilkaar at bringe
Harmoni mellem deres gkonomiske Offer og Sikkerheden. Under saa-
danne Forhold er det naturligt kun at tillade Oprykning i Tilfzelde, hvor
det maa antages, at Panthaveren virkelig kan have taget Opryknings-
muligheden i Betragtning ved Laanets Ydelse.

Saaleenge Retsforholdet imidlertid ikke ved Loven er blevet ordnet
praeceptivt, jfr. Vinding Kruse 1. ¢. 1659, er der, hvad enten man laegger
selve Dogmet, pignoris causa indivisa est, til Grund eller ej, to Tilfselde,
i hvilke det under alle Omstendigheder er overordentlig vanskeligt at
hindre Oprykning: For det ferste, hvor Efterpanthaveren udtrykkeligt
har betinget sig Oprykning, for det andet, hvor Interessekonflikten ikke
foreligger mellem Pantsetteren og Efterpanthaveren, men derimod
imellem Panthaverne og de simple Kreditorer, . Eks. i Konkurstilfaelde.
I det ferstnaevnte Tilfaelde kan »Ombytningssynspunktet« i begraenset
Omfang fere til at give Pantssetteren Handlefrihed og Mulighed for en
Omprioritering, men heller ikke mere, — og i det sidste Tilfeelde maa
det vist nok indremmes, at man uden positive Regler paa Forhaand vil
vaere mest tilbgjelig til at lade Kreditorerne, der ikke har »vigileret«
for deres Ret, gaa bag af Dansen. Hvis disse mere almindelige Betragt-
ninger rummer nogen Sandhed, bliver det lettere at forstaa, at Opryk-
ningsprincippet, i Seerdeleshed i et mindre velordnet Realkreditsystem,
har lettere ved at treenge igennem end de moderne Principper (Ejer-
pantet), og de nevnte Forhold maa derfor vist nok tages i Betragtning,
naar Talen drejer sig om en Vurdering af den nationale Retsudviklings
Selvsteendighed i paavirkningsmaessig Henseende.

Udgangspunktet for romersk Rets Regler paa dette Omraade var som
nzevnt, at den pantsatte Genstand udelt haeftede til Sikkerhed for hele
den pantesikrede Fordring. Heri laa egentlig kun direkte dette, at en De-
ling eller en Nedskrivning af den pantesikrede Fordringsret ikke havde
en Deling eller Nedskrivning af Panteretten til Foelge (jfr. D. 21, 2, 65).
Egentlig vedrerte Synspunktet altsaa ikke det direkte Spergsmaal om
Oprykningsretten, men det maatte som logisk Konsekvens have til

) Jfr. ogsaa Vinding Kruse, Ejendomsretten, 2. Udg., S. 1393.
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Folge, at der ikke bestod noget Grundlag for at anerkende Ejerpant i
den ene eller anden Form. Romerrettens Oprykningsregel havde igvrigt
nzert Sammenhseng med Reglerne om Efterpanthaverens Udlesningsret,
der netop maatte betegnes som en jus offerendi et succedendi. De Reg-
ler, der imidlertid frembyder storst Interesse i Romerretten paa dette
Omraade, er Reglerne om det, man kunde kalde Undtagelserne fra Op-
rykningsprincippet, eller som det i tysk-romanistisk Teori betegnes,
Reglerne om den »hypothecariske Succession®). I denne Forbindelse er
det navnlig det vigtige Kildested, D. 20, 3, 3, der er af Interesse. Her
udtales det, at den, der yder Laan til Indfrielse af en foranstaaende Pri-
oritet, kun indtrseder i Panteretten, hvis det er blevet aftalt mellem
Laangiver og Skyldner, at den forstnsevnte skal have Panteret: »neque
enim in jus primi succedere debet, qui ipse nihil convenit de pignore«.

I romanistisk Teori har det veeret overordentlig omstridt, om man
skulde opfatte Forholdet saaledes, at der blot i det nsvnte Tilfeelde
havde fundet en Overforelse af den gamle Panteret Sted (jfr. den oven-
for neevnte karakteristiske Betegnelse: hypothecarisk Succession). Blandt
andet Dernburg fremhever sikkert med Rette, at det ikke er korrekt at
forudseette, at de romerske Kilder skulde have opfattet Forholdet saale-
des, at Pantseetterens Samtykke gik ud paa Godkendelse af en Succes-
sion i egentlig Forstand, men at Romerne netop i et Tilfeelde som det
nevnte havde aabnet Mulighed for, at Pantsaetteren kunde indvillige
i Stiftelse af en »ny« Panteret til Fordel for Indfrieren. Ud fra dette
Synspunkt havde romersk Ret i Virkeligheden gjort en meget kraftig
Modifikation i Oprykningsprincippet®¢), — naar det hos Vinding Kruse
hedder, at romersk Ret havde en med Jrsteds Ombytningsleere besleg-
tet Ombytningsregel, er dette utvivlsomt rigtigt, navnlig i den Forstand,
at Orsteds Leere beerer Preeg af direkte romerretlig Inspiration. Den vee-
sentlige Forskel mellem Romerretten og @Orsteds Leere fremkom imid-
lertid som Falge af den Omstendighed, at den romerske Regel var ble-
vet opbygget uden Baggrund i et Tinglysningssystem, hvorimod @rsteds
Ombytningslere fik sin szregne Udformning, fordi Ombytningssyns-
punktet hos ham blev sammenkzedet med de foreliggende Tinglysnings-
regler. Herved blev Samtidighedssynspunktet det mest dominerende
Treek i Ombytningsprincippet?7).

Paa Baggrund af romersk Ret kunde man egentlig have ventet sig, at
der herhjemme allerede i det 18. Aarhundrede havde fundet en Recep-
tion Sted med Anerkendelse af Oprykningsprincippet og de romerske
Modifikationer i dette. Dette blev imidlertid ikke Tilfaeldet. Der fore-
ligger noget af det samme Forhold, som kan siges at preege det 18. Aar-

25) Jfr. Dernburg, System des rémischen Rechts, I, 1911, S. 521, og Windscheid,
Lehrbuch des Pandectenrechts, I, 1900, S. 1051.

20) Jfr. Vinding Kruse 1. c¢. 1641.

27 Jfr. Orsted, Haandbog, VI, S. 199.
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hundredes Traditioleere, at der kun blev Tale om en delvis og hejst be- ) 6
graenset Paavirkning.

Danske Lov indeholdt i 5-7-7 en Bestemmelse, som i og for sig var
egnet til at bremse den efterstaaende Panthaver. Det hedder nemlig i
Slutningen af Bestemmelsen: »og den panthavendis gaar for alle Cre-
ditorer, og skal ferst udlesis efter sit Pantebrevs Lydelse«. Disse sidste
Ord blev overordentlig ofte paaberaabt under Voteringerne, for dermed
at begrunde, at en efterstaaende Panthaver ingensinde skulde kunne for- 6
lange bedre Retsstilling, end den, der netop fulgte af hans Brevs Ind- 1 6
hold. Men dette Synspunkt viste sig dog ikke at veere tilstraekkeligt
steerkt i de Tilfeelde, hvor den ledige Panteretsplads var fremkommet
som Fpglge af Indfrielse.

Retspraksis falder ievrigt i 3 Hovedgrupper. Den faorste Gruppe an- 6
gaar Sammenstadstilfezelde mellem Panthaver og retsforfelgende Kre-
ditorer. Denne Gruppe af Tilfeelde angaar i Virkeligheden ikke Opryk- *
ningsproblemet, men den medtages her, fordi den har nzert Sammen-
heng med de Problemer, som opstaar i Forbindelse med Opryknings-
sporgsmaalet. Situationen er nsermere beskrevet den, at Debitor, me- 6
dens han er under Retsforfslgning, jfr. Danske Lov 5-3-18 og 1-24-26, ?C*?F3
foretager en »Konvertering«. Problemet drejede sig i disse Tilfselde om
at afgere, om man skulde leegge afgerende Veegt paa den Omstaendig-
hed, at Debitor i og for sig ifelge Danske Lov var inkompetent til at
pantsaette sit Gods, — eller om man skulde fortolke de nzevnte Bestem- )
melser indskreenkende, fordi Kreditors Retsstilling paa ingen Maade var
blevet forveerret paa Grund af den indtrufne Ombytning.

Den forste Afgarelse, der kendes om dette Tilfelde, er fra 1711, HP
1711, S. 115%8). En Kreditor havde den 6. Maj 1709 opnaaet Namsdom
over Pantsetteren og havde i Henhold til Dommen gjort Udleg den 31.
Maj samme Aar. I Huset havde der imidlertid staaet en 1. Prioritet, som
Pantsetteren ved Hjeelp af et Laan indfriede den 21. Juni 1709. Til Gen-
geeld fik Laangiveren umiddelbart efter Pantebrev for Indfrielsessum-
men, og Tinglysning heraf fandt Sted den 25. Juni paa et Tidspunkt,
hvor Laangiveren intet kendte til den stedfundne Retsforfelgning. Alle
Instanser var her enige om at nsegte Panthaveren Prioritet under Hen-
visning til Danske Lovs Kompetenceregel.

Gennem lang Tid efter den neevnte Sag synes der ikke at veere frem-
kommet Sager af samme Beskaffenhed, men Retspraksis paa andre Om-
raader vedrgrende Danske Lov 5-3-18 gor det utvivlsomt, at Domsto- 6
lene i disse Tilfzelde har underkendt Ombytningssynspunktet. Fra et
langt senere Tidspunkt kan i denne Forbindelse fremhaeves Sagen HP
1775 A. 69. Her havde en Laangiver forstrakt en Auktionskeber med
Midler til Indfrielse af de paa den solgte Ejendom hvilende Prioriteter. !
Imidlertid havde en Kreditor opnaaet Eksekution hos Auktionskeberen,

w xR

[O7]

28) Jfr. Jacobi og Popp-Madsen, Tilleg, S. 22.
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for Laangiveren fik Pantebrev udstedt og tinglyst. Laangiveren paastod
imidlertid Prioritet med den Begrundelse, at ingen Kreditorer ellers
kunde have nogen Sikkerhed for den en Debitor laante Kapital til at
indlese det gamle Skede, indtil det nye blev udstedt og tinglyst. Dette
Synspunkt blev imidlertid afvist under Henvisning til, at Laangiveren
selv havde vearet forsemmelig i at paase sin Ret og ferst et helt Aar
efter Laanets Ydelse havde sesket Panteobligationen.

Faa Aar efter faldt imidlertid en Afgorelse, HP 1779, S. 12, der viser,
at det vilde veere urigtigt at drage nogen Form for Modsaetningsslut-
ning fra Voteringen i 1775-Sagen. Afgerelsen af 1779 er seerlig interes-
sant, fordi den faldt efter, at Lovgivningsmagten ved Plakaten af 7. Au-
gust 1776, jfr. ovenfor, havde gjort Indremmelser til det Synspunkt, at
Retsforfelgningsskridt kun kunde geres geldende, hvis disse var ting-
lyste. I det foreliggende Tilfeelde havde en Kreditor opnaaet Hof- og
Stadsretsdom over Pantseetteren den 21. April 1777. Dommen var imid-
lertid en alternativ Edsdom, og Sagen blev appelleret til Hajesteret,
hvorved Kreditor blev afskaaret fra at afleegge Eden, hvilket han havde
tilbudt allerede inden Appellen. Den 25. Juni 1777 havde Pantsaetteren
ved Hjelp af et Laan indfriet de paa hans Ejendom hvilende Prioriteter.
Laangiverens Panteobligation blev tinglyst samme Dag, som den tid-
ligere Panthavers Obligationer blev aflyst. Efter at Kreditor havde op-
naaet Hojesteretsdom og aflagt den fornedne Ed, gjorde han i 1778 Ud-
leeg i Ejendommen. Hejesteret stadfeestede i dette Tilfeelde Hof- og
Stadsrettens Dom, hvorefter den tidligere Hof- og Stadsretsdom maatte
anses som en Namsdom med de i Danske Lov 5-3-18 omhandlede Virk-
ninger, og man forkastede saaledes det Synspunkt, at Kreditors Til-
stand ikke var blevet forveerret ved den foretagne Konvertering: »hun
er ikke traadt i forrige Panthavers Sted, men faaet en ny Obligation . . .
vel synes Billighed at tale for hende, men jura vigilantibus scripta«. Mod
dette Standpunkt gjorde Anchersen en velbegrundet Indsigelse, idet han
fremheevede, at Namsdomme maatte veere bekendtgjort, hvis de skulde
indskreenke Debitors Adgang til at pantsatte. Han henviste endog til
den gamle Forordning af 16. Juli 1623: »De gamle Love viser esprit af
de nuveerende Love i denne Henseende nemlig, at ingen skulde surpre-
neres«, — og endelig anferte han, at Kreditors Status ikke var forveerret.
Anchersens velbegrundede Raesonnement opnaaede Enighed hos de
Dommere, der voterede efter ham, men disse udgjorde kun en Minoritet.

Det er paa Baggrund af den ovennsevnte Praksis, man maa se paa de
Sager, der direkte angaar Oprykningsspergsmaalet.

Den anden Gruppe Sager angaar Tilfelde af Sammensted mellem
Panthavere, der udtrykkelig har faaet efterstaaende Prioritet paa den
ene Side, og 1. Prioritetshaver, der enten ikke er blevet tinglyst eller
dog forst er blevet tinglyst efter 2. Prioriteten paa den anden Side.
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Her kan forst fremhaeves Sagen HP 1750, S. 1?°). Her var Tale om to
Panteobligationer, den ene udstedt i 1741 med ferste Prioritetsret, den
anden i 1743 med anden Prioritetsret neestefter den ferstnsevnte Priori-
tet. 2. Prioritetshaveren lod sit Pantebrev tinglyse, medens 1. Prioritets-
haveren undlod dette. Hojesteret stadfeestede i dette Tilfeelde Oberhof-
rettens Dom og naegtede 2. Prioritetshaveren Praeference, da han maatte
antages at have anerkendt den anden Panthavers Prioritetsstilling, og
da han ikke kunde faa bedre Ret, end hans Pantebrev hjemlede, jfr. Dan-
ske Lov 5-7-7 in fine. Naar det i Kommentaren til den naevnte Dom, 1. c.
ovenf. Note 29, siges, at 2. Prioritetshaverens »onde Tro med Hensyn til
det forud prioriterede Pantebrevs Tilstedeverelse« sekvivalerede den
manglende Tinglysning, er denne Forklaring i og for sig misvisende.
Der var ikke Tale om at leegge Vaegt paa »ond Tro«, men derimod mulig-
vis nok paa et Renunciationssynspunkt, — og farst og fremmest selve
Indholdet af 2. Prioritetshaverens Pantebrev.

Et noget lignende Tilfeelde kom til Paademmelse ca. 30 Aar senere,
jfr. Sagen HP 1781 D. 566. Den drejede sig om en Strid imellem to
Panthavere i fast Ejendom i en Konkurssituation. 1. Prioritetshaveren
havde modtaget Pantebrev den 1. Marts 1774, men havde ikke faaet
tinglyst Pantebrevet for den 9. Februar 1778. 2. Prioritetshaveren fik
Pantebrev den 9. August 1777 og lod dette lyse indenfor Tinglysnings-
fristen. Skiftedecisionen og Landstinget havde givet 1. Prioritetshaveren
Medhold ligesom i Prajudikatet fra 1750. Disse Afgorelser blev stad-
feestet af Hojesteret, for saa vidt Hovedsagen angik, med 8 Stemmer mod
4. Majoriteten lagde folgende tre Grundseetninger til Grund for Afge-
relsen: »1. At en eeldre tinglyst Obligation gaar for en yngre, 2. At 2.
Prioritet kan treede i 1. Prioritets Sted, 3. At en Panteobligation ej er
det, forend den er tinglyst: Skal disse Seetninger appliceres, saa kan ej
tvivles om, at jo 2. Prioritet ber foretraekkes ... men henses til Con-
tracten, saa ligger en ren Renunciation fra Citanten«. Denne Udtalelse
maa ses paa Baggrund af Kofod Anchers Lere i det ovenfor citerede
Responsum. Kofod Ancher var dér inde paa 2 Synspunkter, dels at den
utinglyste Panteobligation i og for sig medferte jus in re, hvilket maatte
medfore Fortrinsstilling overfor personlige Kreditorer, dels Renuncia-
tionssynspunktet, som maatte medfere Fortrinsstilling overfor den ting-
lyste Efterpanthaver. Minoriteten vilde ikke anerkende Renunciations-
synspunktet. I Overensstemmelse med den gamle Retspraksis, for hvil-
ken Tinglysningen, som ovenfor refereret, var det egentlige konstitutive
Moment i Pantseetningen, stottede Minoriteten sig til det Synspunkt, at
2. Prioritetshaveren vel skulde vige for Panteret paa 1. Prioritet, men
indstaevnte kunde slet ikke antages at have nogen Panteret: Pant eksi-
sterer slet ikke uden Tinglysning. Synspunktet »quod semel placuit,

29) Jfr. Jacobi og Popp-Madsen, Tilleg, S. 45.

193

*

)



semper placere debet« og Danske Lov 5-7-7 in fine sejrede imidlertid
over Minoritetens Standpunkt.

Endnu i 1786 opretholdt Hajesteret Renunciationssynspunktet i disse
Sager, jfr. HP 1786 A. 144 — men der var stadig Tvivl i Hejesteret. 1
det sidste Tilfeelde havde en Fabrikant udstedt Pantebrev til det kon-
gelige Skatkammer med 2. Prioritetsret den 10. April 1784 og derefter
den 14. April udstedt Pantebrev til en Studiosus Top med 3. Prioritets-
ret nestefter 1. og 2. Prioritet. Tops Obligation blev tinglyst den 3. Maj,
Skatkammerets derimod ferst den 12. Juli 1784. Det er bemarkelses-
veerdigt, at Hof- og Stadsrettens Skiftekommission her havde givet Top
Medhold. Afgerelsen blev omstedt af Hejesteret under Henvisning til
Preejudikater og 5-7-7 in fine. En enkelt Dommer vilde imidlertid stad-
feeste Skiftedecisionen, fordi Panteret forst konstitueres ved Tinglys-
ning, og fordi man i modsat Fald maatte antage den Urimelighed, at de
personlige Kreditorer skulde have haft sterre Ret end Top, hvis Pant-
seetteren var gaaet Fallit sidst i Maj®?).

Den faste Linie, som Hgjesteretspraksis havde opretholdt i disse Til-
fzelde, blev imidlertid brudt i 1792 jfr. HP 1792 A. 339. Her var Tale
om en Konflikt mellem en utinglyst 1. Prioritet paa 1500 Rd. og en 2.
Prioritet, som havde modtaget Pantebrev med Klausul om Prioritet
neestefter de forste 1500 Rd. Hajesteret stadfaestede i dette Tilfeelde een-
stemmigt Landstingsdommen, der havde statueret Oprykning: »Da Ci-
tanten ikke har ladet sin 1. Prioritets Panteobligation tinglyse, bliver
Spergsmaalet om et utinglyst Pantebrev er et Pantebrev, og dette er
det ikke ... vel har Schou givet 2. Prioritet nzestefter de forste 1500
Rd., men dette gor intet, naar man antager, anden lovlig Panteobligation
existerer.« (Af Moltkes Votum, hvortil de gvrige Dommere sluttede sig
uden Kommentarer.)

Det er muligt, at man skal forstaa Afgerelsen saaledes, at den kun
refererer sig til Tilfeelde, hvor den foranstaaende Prioritet slet ikke var
blevet tinglyst og altsaa endnu ikke var det paa Sagens Tidspunkt. Der
ligger en Antydning af en Sondring i Sporons Votum i 1786-Sagen:
»Dersom Skatkammerets Panteobligation slet ikke var tinglyst, saa
kunde maaske fastsaettes, at Top maatte have Praeference«. Under denne
Forudsaetning kunde der vzere Tale om at forlige den sidstnsevnte Af-
gorelse af 1792 med den tidligere Domspraksis og den senere Hof- og
Stadsretsdom af 5. August 1816%!). Den sidste Afgerelse minder paa
veesentlige Punkter om Sagerne af 1781 og 1786.

Som samlet Karakteristik af den her omtalte Gruppe af Retssager
kan det siges, at Hovedproblemet i juridisk Henseende for Datiden var
Spergsmaalet om Tinglysningens Betydning paa den ene Side og

30) Jfr. hvad der ovenfor er sagt om Oprykningstanken i Tilfselde af Kollision
mellem Efterpanthaveren og de almindelige Kreditorer.
) Nyt Juridisk Arkiv, 18. Bd., S. 71.
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Spergsmaalet om Hensyntagen til Pantebrevenes Indhold og Renuncia-
tionssynspunktet paa den anden Side. Det maa sikkert antages, at selve
det principielle Spargsmaal om Efterpanthaverens Adgang til at rykke
op, naar der var en aaben Plads i Prioritetsraekken, var anset som en
fuldsteendig Selvfelge, jfr. Fridschs Votum i 1781-Sagen, der er citeret
ovenfor. Dette bliver bekraeftet, naar man ser paa Retspraksis i det
Tilfeelde, hvor der var Tale om Efterpanthaverens Stilling, naar den
foranstaaende Prioritet blev indfriet.

Den afgerende og mest betydningsfulde Sag i denne Gruppe af Til-
feelde findes HP 1773, S. 63. I denne Sag havde Pantseetteren en 1. og
en 2. Prioritet staaende i sin Ejendom. 2. Prioriteten var blevet tinglyst
naest efter 1. Prioritet paa 2500 Rd. den 13. Januar 1766. I December
1766 laante Pantseetteren imidlertid Penge til Indfrielse af 1. Prioriteten.
I umiddelbar Forbindelse med Laanet blev der udstedt Pantebrev med
1. Prioritetsret til Laangiveren den 11. December 1766, hvilket Pante-
brev blev tinglyst den 15. samme Maaned. Imidlertid paastod 2. Priori-~
tetshaveren, at han havde Krav paa Prioritet fremfor Laangiveren under
Henvisning til Tinglysningstidspunktet. Sagen blev indbragt for Hof- og
Stadsretten?®?). Hof- og Stadsretten gav 2. Prioritetshaveren Medhold i
Kravet om Oprykning. I Dommens Premisser hedder det: »Da den ...
udgivne Panteobligation lyder paa 2. Prioritets Panterettighed i hendes
tilherende Hus, neaest efter Fru Kellinghusen (der var den oprindelige
1. Prioritets Indehaver), deri paa 1. Prioritet staaende 2.500 Rd. ... saa
har Kierulf (Indehaveren af 2. Prioritet) som Obligationens rette Thaen-
dehaver, nu da Fru Kellinghusens Obligation er indfriet, saavel ifelge
Obligationens udtrykkelige Indhold som ifelge Lovens 5-7-7 forlods
Panteret .. .« Det fremgaar af Hof- og Stadsrettens Voteringsprotokol,
at alle Dommerne var enige om Resultatet paa neer Holtermann, der hen-
viste til, at 2. Prioriteten aldrig havde betinget sig bedre Prioritets-
stilling, og at Laangiveren ligesaa let kunde have benyttet den Frem-
gangsmaade at lade sig tiltransportere det gamle Pantebrev paa 1. Pri-
oritetspladsen. Endvidere henviste han til Danske Lovs Ord i 5-7-7
in fine.

1 Hojesteret fremkaldte Sagen en Del Tvivl, men Majoriteten slut-
tede sig dog til Herman Colbjernsens Standpunkt, hvis Konklusion var
en Stadfeestelse af Hof- og Stadsrettens Dom. Colbjernsens Votum
illustrerer paa en meget interessant Maade Hojesterets Standpunkt til
Oprykningsproblemet: »Vel er Mallmarcks Enke i forstbemeldte Obliga-
tion postponeret Fru Kellinghusen, men deraf felger ikke, at hun er
postponeret alle andre, som siden kunde faa Panteret i Huset. Udi det
intervallo, som var imellem Kellinghusens Obligations Aflysning og
Schistzs Obligations Tinglysning maatte Huset jo staa vacant for 1.

#) Jir. denne Domstols Domsprotokol for 1771—72, S. 353, og Voteringsprotokollen
for samme Tidsrum, S. 451.



Prioritet, og da Mellmarcks Enke kom naest efter Fru Kellinghusen, saa
traadte hun i det Jjeblik, da den sidste blev udlest, i hendes Sted.
En anden Sag er det, naar en Obligation transporteres, thi da subsisterer
Prioritetsretten uden at interrumperes«. Her er det klareste Udtryk for
det, Vinding Kruse har kaldt »den juridiske horror vacui« (1. c. S. 1660).
En Minoritet paa 5 Dommere vilde have omstedt Hof- og Stadsretsdom-
men ud fra'samme Synspunkter som dem, der blev gjort geldende af
Holtermann under Voteringen forud for denne Dom. Anchersen frem-
hevede, at det vilde foraarsage store Ulejligheder i Praksis, hvis det
skulde blive en Nedvendighed at transportere Obligationer for at kunne
overdrage 1. Prioritetsretten til en anden upaaanket af den 2.-priori-
terede, og han anferte tillige, at der kunde findes de Kreditorer, som
»par caprice« vilde neegte at afgive Transport og derved saztte Debitor
i stor Forlegenhed. Over for Anvendelsen af 5-7-7 som Begrundelse for
Majoritetens Standpunkt understregede han endelig: »ubi cessat legis
ratio, ibi etiam cessat legis dispositio«. Hverken disse eller andre Ind-
vendinger, herunder seerlig Henvisningen til Ordene i 5-7-7 in fine,
formaaede imidlertid at standse det konsekvente Oprykningsprincip.

Da Dombeggerne for dette Tidspunkt er breendt, lader det sig desveerre
ikke gore at fastslaa Pantebrevets nejagtige Indhold. Det maa dog efter
det i Voteringsprotokollen oplyste ganske sikkert antages, at 2. Priori-
tetshaverens Pantebrev ikke har indeholdt nogen egentlig Opryknings-
klausul, der som for naevnt heller ikke var hyppigt forekommende i det
18. Aarhundrede. Paa den anden Side er det nok muligt, at dets Priori-
tetsangivelse har veeret individuelt formet. Det synes endvidere at frem-
gaa af Voteringen, at Sagen netop angik et saa klart Tilfeelde, som man
kan tenke sig, med direkte Forstraekning fra Laangiverens Side til Ind-
frielse af 1. Prioriteten og Tinglysning af det nye Pantebrev i umiddel-
bar Forbindelse med Indfrielsen. Det afgerende ved Vurderingen af
Dommen maa herefter vaere den Ejendommelighed, at Hajesteret antog
Oprykningsprincippet netop i en Situation, hvor romersk Ret vilde have
talt for at give Indfrieren Prioritet, — eller, om man vil, for en hypo-
thecarisk Succession, jfr. Codex 8,19,1: »quum is, qui pecuniam postea
dat, sub hoc pacto credat, ut idem pignus ei obligatur et in locam ejus
succedat«. Det er i hvert Fald paa denne Baggrund, man maa tage

- Stilling til Spergsmaalet om, hvorvidt dansk Ret paa dette Omraade er
blevet preeget af romerretlig Paavirkning.

Majoritetens Standpunkt involverede nemlig klart et egentligt Krav
om Cession af den gamle 1. Prioritet, medens romersk Ret, hvad enten
den konstrueres paa den ene eller den anden Maade, hvilede paa den
Forudsztning, at Laangiverens Indtraeden paa 1. Prioritetspladsen
maatte kunne ske i Kraft af Aftale derom mellem Pantssetter og Laan-
giver uden Cessionserkleering fra den gamle 1. Prioritetsindehaver.
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Den retsvidenskabelige Teori i Tiden for @rsted havde veret steerkt
delt i Opfattelsen af det her omhandlede Problem??). @rsted meddeler,
at J. E. Colbigrnsen i sine latinske Forelaesninger, som Orsted besad en
Haandskrift af, ligefrem havde antaget, at Spergsmaalet maatte afgores
efter Lovens Bestemmelser om det zldre og tidligere tinglyste Pante-
brevs Fortrin, altsaa at den, »der oprindeligvis kun havde 2. Prioritet,
gaar forud for den senere Obligation, der udstedes, efter at den
oprindelige 1. Prioritets Obligation er indfriet«. Men denne Lere var
jo netop ogsaa delvis identisk med H. Colbjgrnsens Votum i 1773-Sagen,
hvor den konsekvente Oprykningsteori havde opnaaet Stemmemajoritet.

Overfor dette Standpunkt fremsatte Nerregaard3!) den Opfattelse,
at Lovens Tinglysnings- og Prioritetsregler ikke var anvendelige, idet
han heevdede, at en Laangiver maatte kunde opnaa Pant mod 1. Pri-
oritet, saafremt de sekundsere Prioriteter ikke havde betinget sig Ret
til Oprykning. Der kan ikke veere Tvivl om, at dette Standpunkt var
inspireret af de romerske Regler om hypothekarisk Succession, men det
forte dog langt videre end de romerske Modifikationer i Opryknings-
adgangen, idet det principielt involverede, at Oprykning ikke fandt
Sted og derved neermede sig til en Indremmelse af et Ejerpant, dog
saaledes, at Neorregaard betragtede det som en Absurditet at tenke sig,
at Kreditorerne skulde kunne besztte den ledige Prioritetsplads og
igvrigt ikke mente, at dette sidste Spergsmaal vedrerte Spergsmaalet
om en Laangivers Adgang til at opnaa en indfriet Panthavers Prioritet.
Hgjesterets og J. E. Colbigrnsens Standpunkt var ferst og fremmest be-
grundet i Tinglysningsreglerne, til Trods for at det i sin Udformning
maatte minde om Konsekvensen af Dogmet »pignoris causa indivisa est«.

Da Orsted forste Gang ytrede sig om Emnet?*)) var det efter Frem-
komsten af Forordningen af 12. Sept. 1806, der omhandlede Reglerne
om Anbringelse af umyndiges Midler, og som gav Adgang til at udlaane
saadanne Midler mod sekundeer Prioritet. I denne Forbindelse udtaler
Forordningen, at Bestyrerne af de umyndiges Midler skal vezere be-
rettiget til at samtykke i »at det for Laanet udsteedende Pantebrev, paa
Debitors Forlangende, saaledes clausuleres, at Stiftelsen eller den
Umyndige ikke skal optreede i @ldre Panthavers Ret, naar denne ud-
lgses, dog under Forudsztning, at Eiendommen ei ved saadan For-
andring behaeftes yderligere end tilforn«. Jrsted opfattede Forordnin-
gen saaledes, at det herved paa bindende Maade var forudsat, at en se-
kunder Prioritet efter geeldende Ret ipso jure rykkede op, medmindre
den udtrykkeligt havde givet Afkald derpaa. Selvom han de lege ferenda
foretrak Nerregaards Leere med den Modifikation, at han fandt det in-
konsekvent, at 2. Prioriteten ikke ogsaa skulde blive paa sin Plads selv

) Jfr, Orsteds Referat, Haandbog, VI, S. 206—208.
) Privatretten, III, S. 336 f.
33y Jur. Ark., Bd. 20, S. 159 ff.
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i det Tilfzelde, at 1. Prioriteten forblev ubesat, maatte han de lege lata
afvise den.

Trods Forordningen af 1806 og QJrsteds Indlseg fastholdt Hurtigkarl i
sin senere udkommende Privatret (II, 1, S. 419 f.) Nerregaards Lere
blandt andet under Henvisning til Forordn. 5. Jan. 1813 § 34, der syntes
at indholde en Forudssetning om Ret til Konvertering, naar den sekun-
deere Prioritet ikke havde forbeholdt sig Oprykningsret. Med Hensyn til
Forordn. af 1806 fortolkede Hurtigkarl den saaledes, at den blot forud-
satte, at det var Hovedreglen, at man ved Anbringelse af sekundare
Prioriteter betingede sig Oprykningsret, men ikke at denne eksisterede
ipso jure.

Da Orsted kom tilbage til Emnet i 1818%), afviste han atter den ind-
skraenkende Fortolkning af Forudseetningerne bag Forordn. af 1806 og
understregede, at Forordn. af 1813 angik saa specielle Forhold, at den
ikke kunde anvendes generelt.

Saaledes var Stillingen, da Hejesteret paany skulde faa Problemet
forelagt, jfr. HP 1821 B, 25-5-1821, Sag Nr. 180. En Mand havde her
15. April 1817 pantsat sin Ejendom for 24000 Rbd. Panthaveren fik 1.
Prioritet og tinglyste 23. Aug. s. A. Efter at der var afdraget 10000 Rbd.,
udstedtes der den 11. Sept. s. A. 2. Prioritetspantebrev neaestefter 14000
Rbd., der blev tinglyst den 17. September. Endelig blev der den 19. Nov.
s. A. underskrevet nyt 1. Prioritetspantebrev paa 14000 Rbd. i Forbin-
delse med, at der skulde finde Indfrielse af den gamle 1. Prioritet Sted.
Det sidste Pantebrev blev tinglyst d. 3. Dec. 1817, men fik Retsanmeerk-

.ning om samtlige paa Ejendommen heaeftende Prioriteter, altsaa ogsaa
den gamle 1. Prioritet. 2. Prioriteten paastod Prioritet fremfor det nye
1. Prioritetspantebrev, men tabte Sagen ved Hof- og Stadsretten. Denne
Dom blev stadfaestet af Hajesteret, og der var Enighed om selve Resul-
tatet, men det er yderst interessant at bemeerke, at Voteringen gav Ud-
tryk for et skarpt Skel mellem Rettens Medlemmer med Hensyn til de
retlige Forudssetninger for Resultatet. Uenigheden drejede sig om, hvor-
vidt 2. Prioriteten ipso jure maatte antages at have Oprykningsret eller
ej — altsaa henholdsvis Orsteds og Hurtigkarls Lzere.

Forstvoterende Danchell var af den Opfattelse, at Forordn. af 1806
viste, at den sekundere Prioritet ipso jure rykkede op, men at For-
ordningen dog maatte forudseette, at den zldre Prioritet skulde vare
udslettet, og da den ikke var det, da den nye Prioritet blev laest, opstod
der ikke »en saadan Evacuation«, at Oprykning in casu kunde ske. I
denne Opfattelse erklerede Feddersen sig enig, men de gvrige Dom-
mere erklerede sig udtrykkeligt enige med Lassen, hvis Konklusion var
den samme i enhver Henseende som Danchells, men hvis Votum fastslog,
at den sekundeere Prioritet ikke havde Oprykningsret ipso jure, at For-
ordn. 1806 maatte fortolkes indskrzenkende, og at Forordn. af 1813 un-

) Nyt jur. Ark., Bd. 26, S. 27 f.

198

~~

%



derbyggede dette Resultat. Orsteds Leere var altsaa i Virkeligheden ble-
vet underkendt af en stor Majoritet i Hojesteret, og Hurtigkarls Leere
var omvendt blevet godkendt, hvilket atter vil sige, at »Ejerpantet« her-
med skulde veere anerkendt bortset fra Tilfaelde af Kreditorforfelgning,
i hvert Fald hvor 2. Prioriteten blot havde faaet Pant efter et vist Be-
lgb, naar han ikke udtrykkelig havde betinget sig Oprykning.

I sin Afhandling »Om Grundsaetningerne for det dansk-norske Hypo-
thekveesen« (1830) jfr. Jur. Tidsskrift 16. Bd. II, S. 358 ff., fastholdt
Jrsted ganske sit oprindelige Syn paa Problemet, idet han dog under-
stregede, at der primeert maatte laegges Veegt paa en Fortolkning af de
sekundeere Forskrivningers Ordlyd, og tilfejede, at Placering af en ny
1. Prioritet altid maatte kunne finde Sted ved Indfrielse, naar Laesning
af den nye Prioritet skete samtidig med Udslettelsen af den gamle, thi
her var foregaaet ganske det samme som en almindelig Cession, og der
havde ikke veret noget Jjeblik, hvor den sekundaere Panthaver havde
forbedret sin Panteret. Hermed introduceredes Ombytningsleren, der
dog allerede havde veret fremsat i Hejesteret i 1821 af Minoriteten i
ovennaevnte Sag.

Da Orsted endelig for sidste Gang gav sig i Lag med disse Spergs-
maal®?), fremkom der i principiel Henseende tilsyneladende ikke veesent-
ligt nyt. Orsted forfegtede endnu engang Oprykningsprincippet »ipso
jure« og denne Gang ogsaa i Forbindelse med retshistoriske Argumenter,
for at besvare den Kritik, der i Mellemtiden var fremkommet mod hans
Leere. Han fremhzevede, at der altid i eeldre Praksis blev givet den nye
Prioritet Anmerkning om de ldre, hvis disse ikke udtrykkeligt havde
fraskrevet sig Oprykningsret, og han havde »hert erfarne Praktikere
forsikre, at der vare zldre Heiesteretsdomme, som nsegtede Debitor
den omspurgte Ret. Dog har jeg ingen bestemt Kundskab om nogen saa-
dan Dom« — at det, de omtalte Praktikere herved havde hentydet til,
var den principielle Afgerelse af 1773, kan der vel nasppe herske
Tvivl om.

Dernaest nevner Orsted, at »en senere Hoiesteretsdom af 25. Aug. 1821
har derimod i et enkelt Tilfzelde antaget, at Debitor, naar de sekundaire
Forskrivninger tie, kan optage et nyt fortrinligt Prioritetslaan i Stedet
for det, som heftede paa hans Eiendom inden hine Forskrivninger bleve
udstedte. Men det er ikke givet, om denne everste Domstol herved har
afgjort Spergsmaalet i sin Almindelighed«, og han mente derfor ikke,
at den naevnte Dom kunde sveekke hans Leere.

Den Hagjesteretsdom, som Orsted henviser til, findes ikke, men der
kan vel nappe heller vaere Tvivl om, at der foreligger en Fejlhenvis-
ning, saaledes at det er den ovennavnte Dom af 1821, der tenkes paa,
og i principiel retshistorisk Henseende har det ikke ringe Interesse at
sammenligne Voteringen i Hgjesteret i 1821 og Orsteds Opfattelse af

37 Jfr. Haandbog, VI, S. 198 ff.
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Dommen. Set fra eet Synspunkt havde han Ret i, at den angik et rent
Ombytningstilfeelde, men han kunde jo ikke vide, at Rettens Majoritet
klart havde forkastet hans Leere og naaet til Resultatet ud fra en ud-
trykkelig Antagelse af Hurtigkarls.

Kaster man et Blik tilbage over Udviklingen og i denne Forbindelse
erindrer, at Orsteds Leaere blev den sejrende senerehen i det 19. Aarh,,
vil man se, at der gaar en lige Linie fra 1773-Afgerelsen over Forord-
ningen af 1806, Minoritetens Standpunkt i Hejesteret i 1321 og Orsteds
Leere, paa den ene Side, og en lige saa klar Linie fra Nerregaard-Hur-
tigkarls Leere, der nsermest maa siges at have varet i Strid med gzl-
dende Ret, da den blev fremsat, til Hgjesteretsmajoritetens Standpunkt
i 1821, et Standpunkt, der kunde veere blevet bestemmende for den frem-
tidige Udvikling, hvis det ikke var blevet kvalt i Fadslen.

Om Udviklingen i Retspraksis i det 19. Aarhundrede kan igvrigt hen-
vises til den instruktive Fremstilling, som findes hos Vinding Kruse3®).
Det, der skulde vzre vist ved denne Gennemgang af Emnet er, at Om-
bytningsleeren ikke blev indfert herhjemme for i det 19. Aarhundrede,
selvom den allerede var forberedt ved Dommen af 1773. Fra dennes
Krav om Transport af den gamle 1. Prioritet var der kun et lille Skridt
til Orsteds Samtidighedskriterium. "Hvilken Rolle den romerske Rets
Opryknings- og Successionsregler har spillet for Udviklingen er naesten
umuligt at afgere, idet ingen af de i Datiden reprzesenterede Opfattelser
i sig selv var Udtryk for romersk Rets Standpunkt.

Paa to vigtige Punkter havde Orsted imidlertid i sin sidste Fremstil-
ling af Spergsmaalet gjort Indremmelser til Hurtigkarls Standpunkt,
for det forste ved en Understregning af, at Samtidigheden mellem den
gamle og den nye Prioritet godt kunde foreligge, selvom der i visse
Situationer kunde veaere et Tidsinterval mellem den forstes Aflysning og
den sidstes Lysning og for det andet derved, at sekundeere Prioriteter,
der led paa Panteret efter en vis Sum, maatte fortolkes som indehol-
dende Tilladelse til Nybeszttelse af 1. Prioriteten. Hermed var i Vir-
keligheden @rsteds oprindelige »ipso jure«-Standpunkt blevet forladt,
og en vis Harmonisering af de stridende Opfattelser havde fundet Sted.

Naar endelig Retspraksis i det 19. Aarh. — plus royaliste que le roi —
gennemferte Kravet om Samtidighed og Ombytning ogsaa i den sidste
Situation®), indses det, hvilken afgerende Betydning det havde haft for
Retsudviklingen, at QOrsteds Leere i Overensstemmelse med den gamle
Afgorelse af 1773 principielt — trods senere Modifikationer — var blevet
opbygget paa det Synspunkt, at kun seerlige konkrete Holdepunkter
kunde fere til at afvise den sekundeere Panthavers Ret til »ipso jure«
at drage Fordel af en »Evaucation« i Prioritetsreekken, og ikke var blevet

3%) Ejendomsretten, 2. Udg., S. 1638 ff., 1. Udg., S. 1788 ff.
38) Jfr. UfR, 1876. 934 og 936, samt 1910. 773, samt Omtalen af disse Afgerelser hos
Vinding Kruse 1. c. 1946—48.
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opbygget paa det Synspunkt, der i Virkeligheden sejrede i Hajesteret
i 1821.

Tinglysningslovens § 40 indferte i principiel Henseende en radikal
ZEndring i de hidtil antagne Regler. For det forste loftede denne Be-
stemmelse, saaledes som Vinding Kruse havde begrundet det, Rets-
tilstanden fra det deklaratoriske til det »preaeceptive Plan«. Bestemmel-
sen hviler ievrigt paa Princippet om faste Panteretspladser, hvilket
maa antages at harmonere godt med det moderne Realkreditsystem, og
selv om de nye Regler bryder med Fortiden, spzerrer de ikke i den
Udformning, de har faaet, for den Oprykning, som virkelig er gkonomisk
velbegrundet.

II1.

Retspraksis efter Danske Lov synes i al Almindelighed at have ladet
Panteret for en rentebzerende Fordring omfatte saavel Renter som
Ombkostninger, uden at dette beheovede at vzere szerligt stipuleret i Pante-
brevenet?). Dette Standpunkt synes ogsaa ret klart at veere forudsat i
Danske Lov 5-7. Dansk Ret harmonerede for saa vidt paa dette Punkt
med romersk Ret. Panteretten for Renterne kunde uden Indskraenknin-
ger gores gxldende over for efterstaaende Prioriteter, selv i Tilfeelde,
hvor der var blevet givet Henstand med Renternes Erlaeggelse i mange
Aar*!). .

Spergsmaalet om Panterettens Genstand, d. v.s. Spergsmaalet om, i
hvilke Goder Fortrinsret haves, herunder Spergsmaalet om Panthaver-
nes Ret til Tilbehor, Tilvekst, Frugter og Surrogater, der ievrigt ikke
var nejere reguleret i Danske Lov, skal ikke i sin Helhed gores til Gen-
stand for nsermere Behandling her??). Derimod skal det forseges at give
en Skildring af Generalhypotekets Indtreengen i dansk Ret.

40) Jfr. Vinding Kruse, Ejendomsretten, 2. Udg., S. 1400.

41y Jfr. HP 1684, S. 58, Jacobi og Popp-Madsen, Tilleg, S. 1, og Fyenbo Landstings-
dom af 30. Maj 1742, UfR, 1870. 501. I den sidste blev det antaget, »at den
ferste Prioritetshaver i Henhold til DL 5-7-7 var berettiget til at erholde saa-
vel Kapital som de for en Del Aar paalgbne Renter betalt forud for anden
Panthaver, uagtet dette kunde lede til stor Ubillighed«. Her kan ogsaa hen-
vises til Dommen HP 1779. 796, hvor Renterne blev anerkendt som fortrins-
berettigede helt fra 1763. Her var dog Uenighed i Hgjesteret, da en Dommer
var af den Opfattelse, »at det ej ber komme de andre Creditorer til Skade,
at saa mange Aars Renter staar uindkreaevet«. Det er paa denne Baggrund, man
maa se Forordningen af 12. Marts 1790, som begrensede Fortrinsretten til et
Aars Renter (jfr. nu Tinglysningslovens § 40, Stk. 4). Ogsaa denne Forordning
maa utvivlsomt, som saa mange andre Forordninger paa Privatrettens Omraade,
antages at staa i umiddelbar Forbindelse med Hgjesteretspraksis. I Fortalen til
Forordningen omtales den Usikkerhed, som det havde voldt, at den =ldre
Panthaver havde haft Magt til at formindske de efterstaaende Panthaveres
Sikkerhed ved at lade Skyldneren udeblive med Betaling af flere Aars Renter.

12) Hvad seerligt angaar Spergsmaalet om Pant i Tilbeher til fast Ejendom, saer-
ligt Landejendomme, skal det blot anferes, at den saakaldte Specifikations-
grundsaetning spillede en vasentlig Rolle for Retspraksis, jfr. allerede HP 1730,
S. 226, Jacobi og Popp-Madsen, Tillaeg, S. 34, og Vinding Kruse 1. c., S. 1400.
Efter denne kan en Panthaver kun paastaa Panteret i det Gods, der er ud-
trykkelig specificeret i Pantebrevet, under alle Omstendigheder saaledes for-
staaet, at det speciellere Pant foretraekkes fremfor det mere generelle. Dette
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Som omtalt af Vinding Kruse indeholdt Danske Lov ikke Hjemmel
for almindelig Pant*?). Fra det 18. og 19 Aarhundrede findes en meget
righoldig Praksis om hele dette Spargsmaal, ved Hjeelp af hvilken man
er i Stand til nogenlunde at felge Retsudviklingen Trin for Trin indtil
Forordningen af 28. Juli 1841, som udtrykkeligt legaliserede Generalhy-
poteket. Denne Forordning var fremkommet som Felge af et Andragende
fra Provinsialstenderne gaaende ud paa, at almindelig Pantseetning
maatte omend ikke forbydes saa dog underkastes saadanne Betingelser,
at de dermed forbundne Misligheder kunde forhindres. Da de Betingel-
ser, der blev fastsat i Forordningen, imidlertid indskraenkede sig til at
skaerpe Kravene til Stiftelsen og Tinglysningen, kan man i Virkeligheden
med Rette anse Forordningen for den legale Anerkendelse af det uind-
skraenkede Generalhypotek. Dette Resultat af Retsudviklingen, som gan-
ske vist senere i Lobet af det 19. Aarhundrede atter skulde blive @ndret,
nemlig ved Konkursloven, maa utvivlsomt ses som Udslag af romani-
stisk Influens*). Det foreliggende Materiale synes udmerket egnet til
at vise, paa hvilken Maade den romanistiske Paavirkning fandt Sted,
og Udviklingen i Retspraksis vil derfor i det felgende blive behandlet
noget udferligere, end det i og for sig er paakraevet for blot at fastslaa
Udviklingens Resultater.

Udgangspunktet for Standpunktet i den @ldre Retspraksis var som
allerede omtalt det, man kunde kalde Specifikationsgrundssetningen:
Udover det specificerede opnaar Panthaveren ikke Panteret. Ved Be-
demmelsen af Retspraksis og dens Forhold til Romerretten er det imid-

Synspunkt maatte fere til vaesentlige Indskraenkninger i Tilbeherspantet i alle
de praktiske Tilfeelde, hvor der ikke var Tale om Retsstillingen overfor Pant-
seetteren, men derimod om Kollision med andre Panthavere eller retsforfel-
gende Kreditorer. Det er netop disse Hensyn, der spiller ind i Hojesteretsdom-
men af 1730, og en langt senere Sag, HP 1773. 727, bekreefter dette. I det sidst-
naevnte Tilfeelde var der Tale om Konflikt mellem en 1. Prioritetshaver med
Pant i en Gaard med Tilliggender og en yngre Panthaver med Pant i Afgre-
den. 1. Prioritetshaveren procederede paa, at Afgreden maatte anses for uad-
skillelig fra Jorden og Marken. Den sekundzere Panthaver anferte deroverfor,
at hans Panteret maatte have Fortrin som mest speciel. Det sidste Syns-
punkt opnaaede Tilslutning i Hgjesteret. I Ferstvoterendes Votum, som alle
Dommerne sluttede sig til, udtaltes det til sidst, at den yngre Panthaver havde
»Pant i det, som ingen for ham havde bedre Panterettighed i«. Denne sidste Ud-
talelse viser Konsekvensen af Specifikationsgrundssetningen paa dette Omraade.
Om den senere Udvikling henvises til @rsted, Haandbog VI, S. 158—60, og
Juridisk Tidsskrift, 16. Bd., S. 223—24, samt Vinding Kruse 1. c., og Illum, Fast
Ejendom, Bestanddele og Tilbehor, 1948, S. 1 if.

Det szerlige Spergsmaal, om Trediemand kan forbeholde sig Ret over Til-
beher over fast Ejendom, er som tidligere omtalt i eldre dansk Ret blevet
paavirket en Del af romanistiske Synspunkter, nemlig Reglerne om accessio
og jus tollendi sine lezesione prioris status, jfr. ovenfor og Vinding Kruse 1. c.,
S. 1609. Efter at hele Spergsmaalet om Tilbeheret er blevet lovreguleret i Ting-
lysningslovens §§ 37 og 38, er ogsaa Forbindelsen med Romerretten paa dette
Punkt afbrudt. Med Hensyn til sldre Rets Syn paa Spergsmaalet om Pant-
haverens Ret til Surrogater kan henvises til en interessant Afgerelse, HP
1772. 246, hvor denne Ret blev nsegtet Panthaveren.

43) Jfr. ogsaa Matzen, Retshistorie I, S. 157.
4y Jfr. Vinding Kruse 1. c., S. 1401, paa hvilket Sted Standpunkterne i den eldre
Retsvidenskab ogsaa omtales.
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lertid ikke tilstraeekkeligt blot at stille den ngevnte Grundsaetning op
som Modseatningen til Romerrettens ubetingede Anerkendelse af Gene-
ralhypoteket. For det forste maa det navnes, at allerede romersk Ret
kendte til den rent principielle Sondring mellem pignus generalis og
pignus universitatis: Pant i afgreensede Tingsindbegreb saasom et Vare-
lager, et Bibliotek eller lignende, jfr. f. Eks. D. 20,1,34 og Konkursloven
1872, § 152, og denne Sondring fik tidligt Betydning i Retspraksis. Ved
Vurderingen af Praksis maa dernsest erindres det saakaldte beneficium
excussionis realis, der gik ud paa at henvise Indehaveren af Specialpant
til at gere Udleg i det specielt pantsatte, selv om han ved Siden af
havde Generalpant. Den romerske Sondring mellem specielt og generelt
Pant refererede sig altsaa ikke til Sammenstodstilizelde mellem Inde-
havere af henholdsvis det ene og det andet, men vedrerte derimod alene
Spergsmaalet om Panthaverens Retsstilling over for Pantssetteren paa
Fyldestgorelsestidspunktet*?). Det er paa ingen Maade udelukket, at
denne Sondring har spillet en Rolle i dansk Retsudvikling selv uden for
det Omraade, som den omfattede. Hvad angaar Panthaverens Stilling
over for Pantsetter var DL 5-7-17 en afgerende Hindring for Anven-
delsen af det romerske Princip, idet det maatte folge af denne Bestem-
melse a potiori, at Generalpanthaveren, hvis dennes Ret overhovedet
anerkendtes, maatte kunne holde sig til Pantssetterens Formue i Al-
mindelighed, selv om han havde szerskilt Pant i enkelte Genstande, naar
en Specialpanthaver havde Adgang til at forlade sit Pant og lade sig
indfere for sin Fordring i Skyldnerens andre Midler*s).

Allerede en Hojesteretsdom af 1693, HP 1693 A, S. 140, synes at aner-
kende Pant i Tingsindbegreb. Dommen handlede om Bedemmelsen af en
Panteret i et Aars Afgrode og i en Gaards Besatning. At dette ikke
beted nogen Anerkendelse af Generalhypoteket, fremgaar dels af Lands-
tingsdomme fra paageeldende Periode?”), samt den vigtige Hojesterets-
dom HP 1729, 6308),

Af den felgende Tids Praksis fremgaar det imidlertid med fuldstendig
Tydelighed, at Hojesteret underkendte Generalpant saavel i de Til-

+3) Jir. Codex 8,13,2: Quamvis constet specialiter quaedam et universa bona gene-
raliter adversarium tuum pignori accepisse et aequale jus in omnibus habere,
jurisdictio tamen temperenda est, — ved Tvangsfyldestgerelsen skulde der ta-
ges Hensyn til det Forhold, at »Modparten« var Indehaver af saavel specielt
som generelt Pant.
) Jfr. HP 1775, S. 69.
47) Jfr. Sjeellands Landstingsdom af 7. Februar 1700, Schjettz, S. 47, og Fyenbo
Landstingsdom af 17. November 1717, UfR, 1870, S. 457. I det ferste Tilfelde
var der Tale om Sammensted mellem Generalpant og Specialpant, i det sidste
Tilfeelde mellem Generalpant og simple Kreditorer, jfr. Sjeellands Landstings-
dom af 17. Februar 1734, Schjottz, S. 145.
Jfr. Vinding Kruse 1. ¢, S. 1401. Den af Vinding Kruse citerede Udtalelse fra
Voteringen i denne Sag: »Og har det altid i Heyeste Rett staaet fast, at en
special Panteforskrivning preaefererer en general Forskrivning« (Jacobi og
Popp-Madsen, Tilleg, S. 33) er i og for sig ejendommelig, da Sagen handlede
om Sammensted mellem en Panthaver og en yngre Arresthaver, men Udta-
lelsen skal maaske ses paa den Baggrund, at Arrest i visse Henseender opfat-
tedes som en Slags Pant, jfr. ovenfor S. 180.

A=

~

(ep}



feelde, hvor Kollisionen fandt Sted med Indehavere af Specialpant som
i de Tilfeelde, hvor der var Tale om et Sammensted med almindelige
Kreditorer. Her kan navnlig henvises til Sagen HP 1736 A, 242, der
drejede sig om et Sammensted mellem en Generalpanthaver og Inde-
haveren af en Namsdom. I denne Sag blev Generalpanthaverens Krav
om Prioritet ligefrem stemplet som temerzert.

Sagen drejer sig nu om at konstatere, hvor leenge Hojesteret fastholdt
den konsekvente Specifikationsgrundsetning med fuldsteendig Under-
kendelse af Generalhypoteket. Her kan henvises til HP 1752, 404, og
HP 1764 A, 216, hvor der var Tale om Sammensted mellem Generalpant-
havere og en retsforfelgende Kreditor, der havde gjort Arrest i en Del
af Pantsaetterens Effekter. I den forste Sag fik en zldre Panthaver kun
Prioritet i, hvad der specielt var pantsat. Han kunde »ej vinde mere Ret,
end Panteobligationen gav ham«. I den sidste Sag havde Panthaver slet
ikke Specialpant. Oberhofretten stadfeestede da Arresten, og samme
Standpunkt indtog Hgjesteret. Det maa i denne Forbindelse erindres, at
der paa det Tidspunkt, der her var Tale om, herskede fuld Klarhed
over, hvilke Retsvirkninger der i Almindelighed kunde tilleegges en
Arrest. Det udtaltes under Voteringen i den navnte Sag, at det maatte
anses for »en Farlighed«, at Debitorerne vilde gere Generalpantsetnin-
ger. Der anfortes desuden et Moment, som senere skulde vise sig at give
Anledning til en Del Tvivl, nemlig dette, at en Pantsaetning, som fandt
Sted uden at naevne og specificere de pantsatte Effekter, maatte under-
kendes, fordi man ikke vidste, om Debitor havde ejet de Ting ved Pant-
setningen, som Panthaveren nu vilde have Fortrinsret i. Denne Ind-
vending blev i senere Sager imedegaaet dermed, at Panthaveren blot
kunde nejes med at opnaa Fortrinsret i de Genstande, som faktisk paa-
vistes at tilhere Pantsztteren paa Fyldestgerelsestidspunktet. Havde
man ikke kendt til andre Indvendinger mod Generalhypoteket, vilde
dette hurtigt have opnaaet Anerkendelse. Dette viste sig blandt andet
i de Sager, hvor der var Tale om Bedemmelsen af tinglyst Pant i Tings-
indbegreb, f. Eks. en Virksomheds Lager og Produktion. I saadanne Til-
feelde anerkendte Hojesteret Panteretten, jfr. HP 1769 A, 64, der hand-
lede om Pant i et Sukkerraffinaderi med de der vzerende Beholdninger
af Sukker og Sirup. I dette Tilfselde blev det Argument bragt i Marken,
som lige er omtalt, men der herskede Enighed i Hejesteret om, at Pant-
haveren maatte nyde Fortrinsret i de Beholdninger, der forefandtes paa
Fyldestgorelsestidspunktet, hvorfor Oberhofrettens Afgerelse blev stad-
feestet. ’

Kort efter fremkom en Sag, som gav Anledning til megen Tvivl i
Hojesteret, jfr. HP 1770, S. 60. Den drejede sig om Bedemmelsen af et
Pantebrev i en Konkurssituation. Her var altsaa ingen Konflikt med
Indehavere af Specialpant. Panthaveren havde faaet Panteret i Debitors
Boglade og de deri veerende Beger. Der var felgelig Tale om Pant i

204

'C?3



Tingsindbegreb. Saavel Skiftedecisionen som Magistratens Dom havde
imidlertid frakendt Panthaveren Fortrinsret. 4 Dommere i Hojesteret
vilde fastholde dette Standpunkt. Begrundelsen herfor var noget for-
skelligt formuleret, men var Udtryk for, at disse Dommere ikke mente,
at Danske Lov afgav Hjemmel for Generalpantssetning, og de vilde
konsekvent fastholde Specifikationsgrundssetningen. Flertallet omstedte
imidlertid de ergangne Domme, blandt andet fordi: »Folk vil blive ulyk-
kelige, dersom der ej kunde gives almindelig Pant som her«. Der er
nappe nogen Tvivl om, at Flertallets Standpunkt ikke skal forstaas saa-
ledes, at Hojesteret nu vilde godkende Generalhypoteket. Her var netop
Tale om Pant i Tingsindbegreb, som man jo ogsaa tidligere havde god-
kendt. Sevel anferte desuden, at Magistraten ikke havde »appliceret den
Forskel mellem specielt Hypotek og Generalk, og tilfejede: »Her er ingen
Specialhypotek«. Det er muligt, at Hojesteret paa dette Tidspunkt ikke
blot gjorde en Sondring mellem Pant i Tingsindgreb og egentlig
Generalpant, men at Retten ogsaa var inde paa den Tanke, at der maatte
sondres mellem forskellige Kollisionssituationer, saaledes at egentlig
Generalpant muligvis kunde medfere Fortrinsret, hvor der kun forelaa
Sammensted med simple Kreditorer. Dette Standpunkt vilde for saa
vidt harmonere med den Udformning af Specifikationsgrundseetningen,
som man ofte ser under Voteringerne: At det speciellere foretraekkes
fremfor det mere generelle, jir. den i Note 42 naevnte Sag.

Det synes at fremgaa af Sagen HP 1775, 779, at Sondringen mellem
specielt og generelt Pant havde overbeviste Tilhaengere i Hgjesteret:
»For Resten ber den, uagtet den indeholder pignus generale, praefereres
for de andre Kreditorers simple Fordringer. En anden Sag var det, om
her blev disputeret af en Creditor, som havde specielt Pant«. Syns-
punktet blev imidlertid ikke afgerende i den sidstneevnte Sag, da Ma-
joriteten som tidligere omtalt underkendte Pantebrevet paa andet
Grundlag, jfr. ovenfor S. 181—82.

I Sagen HP 1776, S. 86, var der Tale om Sammensted mellem et sldre
Generalhypotek og et yngre specielt Pant. Farstvoterende Holtermann
udtalte: »At Magasinets Pant som speciel ber preefereres for Hyssings
generelle Pant er klart, thi Pant ber vaere in re determinata, og det har
Hyssing ej. Thi man ved efter Obligationen ej, hvad han den Tid ejede
eller pantsatte«. Men saa tilfgjer Forstvoterende: »Et generelt Pant ber
ingen Kraft have, som hgjst skadelig for det almindelige«. Efter denne
sidste Udtalelse og det felgende Votum, som ogsaa tyder paa en fuld-
steendig Afstandtagen fra Generalhypoteket, er det meget tvivlsomt, om
man ter antage, at Hojesteret havde sluttet sig til Sondringen speciel
Pant contra generelt Pant i den ovenanferte Betydning.

Sagen HP 1779, S. 80, viser, at Hojesteret stadig anerkendte Pant i
Tingsindbegreb. Pantebrevet gav Panthaveren Fortrinsret i en Treelast-
handlers »flydende og landsatte Treelast«. »Loven bestemmer ej ngje,
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hvad Generalpant er, altsaa maa man veere varsom, naar den strider
imod Pantets Natur, saasom naar man pantseetter, hvad man ejer og
ejendes vorder, da ber samme e] galde, men det er ej her saa, thi i
Temmerhandling maa en Kebmand bestandig have Temmer liggende,
og det ene succederer det andet, og ingen fornaermes ved saadan Pant-
seéetning ...« hedder det i Vota.

11780 blev der endelig indbragt en Landemodssag for Hejesteret, HP
1780, S. 337. En Prasteenke havde givet Generalpant i »Mebler, Effek-
ter, Naadsens Aar etc«. Tre Dommere vilde godkende Fortrinsretten.
»At det er almindeligt, kan indvendes videre. Loven taler intet om saa-
dant Pant; her er casus, at ingen andre Panthavere eksisterer, og altsaa
tror han (Ferstvoterende), at det ber veere og anses som Pant«. Majori-
teten underkendte imidlertid Panteretten, »siden almindelig Pant er
imod Forordningen af 1738«. Denne Afgerelse maa sikkert tages som
Udtryk for en Underkendelse af de Tendenser, der utvivlsomt havde
hersket i Retning af at anerkende Generalhypoteket, naar der kun var
Tale om Konflikt med de almindelige Kreditorer. De fglgende Hajeste-
retssager, HP 1783 A, 74, 1786 A, 28, 1786 A, 338 samt 1792 A, 793, viser
imidlertid, at der stadig herskede stor Usikkerhed i Bedemmelsen af det
principielle Problem. I den ferste Sag fra 1783 var der Tale om Pant i
Tingsindbegreb, et Sukkerraffinaderi med Tilbeher. Forstvoterende god-
kendte Panteretten med den Begrundelse, at det efter DL 5-7-7 maatte
veere klart, at det maatte vaere tilladt at pantsaette Genus, da det ikke
var udtrykkelig forbudt. Panteretten blev godkendt, men dette Resultat
stemte jo ogsaa med tidligere Praksis paa et Tidspunkt, hvor der ikke
var Uenighed om, at Generalhypoteket ikke var tilladt. Ogsaa den nzeste
Sag fra 1786 handlede om »pignus universitatis«, men Voteringen viser
ikke klart, hvad der maa antages at have varet Dommernes principielle
Udgangspunkt, bl. a. fordi Panteretten blev tilsidesat paa Grund af for
sen Tinglysning.

I den felgende Sag fra 1786 var der Tale om flere forskellige Pante-
breve. Om et af dem udtaler Forstvoterende, Graah, at det er ugyldigt,
da det »involverer pignus generale, og altsaa efter de almindelige prin-
cipia er ugyldig«. Hertil bemaerker Levetzau, at »det Spergsmaal om
pignus generale kan ikke komme i Betragtning, da sligt er afgjort«.
Det er imidlertid umuligt med Sikkerhed at sige, hvad der skal ind-
leegges i denne Udtalelse, — om Levetzau mente, at Generalhypoteket
var blevet godkendt, eller maaske netop det stik modsatte. Under Vo-
teringen tilfejede Sporon ievrigt, at Spergsmaalet om pignus generale
ikke havde veret »ventileret« i Hojesteret i lang Tid, »men vel pignus
universitatis«. Hermed hentydede Sporon sikkert til Afgerelsen af 1770.
Dette Przjudikat kendte man i Hejesteret, som det fremgaar af den
sidste af de fernsvnte Sager, nemlig Sagen af 1792. Derimod er det
meerkeligt, at 1780-Afgerelsen ikke synes at have gjort sig gseldende.
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I 1792-Sagen fik Haojesteret forelagt Spergsmaalet om Pant i Tings-
indbegreb paany. En Udlegshaver paastod Panteobligationen under-
kendt, fordi der var Tale om pignus generale, »som efter vore Love
ej er tilladt«. Forstvoterende udtalte imidlertid, at der ikke var Tale
om Generalpant, men derimod pignus universitatis, og at dette maatte
kunne godkendes, og der henvises i Votum til Afgerelsen af 1770. Alle
Dommerne sluttede sig til Ferstvoterende og stadfaestede Oberhofrettens
Dom.

Som det fremgaar af de hos Vinding Kruse?’) anferte Landstings-
domme, var der paa samme Tidspunkt den sterste Usikkerhed og For-
skelligartethed i Landstingenes Praksis paa dette Omraade. En Dom fra
1790 gav almindelig Pant Fortrin fremfor simple Kreditorer, og en
Landstingsdom fra Aar 18003%) synes at have givet almindelig Pant
Fortrin for en senere stiftet Haandpanteret. Vinding Kruse fortolker
i hvert Fald Dommen saaledes. Det kan dog geres til Genstand for Tvivl,
om Fortolkningen er rigtig, da Landstingets Afgorelse ikke direkte angik
Forholdet mellem Generalpanthaveren og den yngre Haandpanthaver,
men forst og fremmest vedrerte det processuelle Spergsmaal, om Fogden
i Henhold til DL 1-24-26 burde have givet Domhaveren (Generalpant-
haveren) Udlzeg i det af Pantsaetteren umiddelbart fer Generalpanthave-
rens Dom haandpantsatte Gods, da Domhaveren og Haandpanthaveren
»derefter kunde imellem sig udgiere deres respective Fortrinsret til
Udlesningk.

Hvad Hpgjesteretspraksis angaar, maa man imidlertid vistnok have
Lov til at antage, at denne Domstol endnu indtil omkring Aar 1800 stod
paa det Standpunkt at underkende det egentlige Generalhypotek, i hvert
Fald hvor der var Tale om Konflikt med Indehavere af Specialpant, og
sandsynligvis ogsaa i de Tilfzelde, hvor der blot var Konflikt med simple
Kreditorer.

Den her givne Gennemgang af Retspraksis vil have vist, at de af
Jrsted®) omtalte Hojesteretsdomme af 1807 i principiel Henseende be-
ted en Andring af Retspraksis. Den forste af Dommene, HP 1807 A, 206,
handlede om Sammenstod imellem en Generalpanthaver og de simple
Kreditorer i et Fallitbo. Skiftedecisionen havde frakendt Panthaveren
Fortrinsret, men denne var blevet godkendt af Christiansands Stifts-
overret. Forstvoterende vilde godkende Skiftedecisionen, fordi Pante-
brevet efter hans Opfattelse slet ikke kunde fortolkes som hjemlende
Generalpant. Nogle Dommere sluttede sig til hans Konklusion, fordi
Generalpantet, selv om det ikke kunde anses udtrykkelig forbudt, maatte
anses for at stride imod Indretningen af Pantebsgerne. Flertallet god-
kendte Generalpantet som overensstemmende med Lovgivningen: »Det

19) Ejendomsretten, S. 1401.
50) 26. November, Themis, 6. Bd., S. 28.
51) Juridisk Arkiv, Nr. 20, S. 150.
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er ingensteds i Loven forbudt og kan ikke siges at stride enten imod
Loven eller Zrbarhed. I et enkelt Tilfeelde har Lovgiveren tilladt at
afhaende de Midler, man ejer eller ejendes vorder. Hypotheca universalis
er tilladt og i almindelig Brug. Der er altsaa ingen Grund, hvorfor
hypotheca generalis ikke skulde kunne finde Sted«. Sporon tilfejede:
»Jeg kender ingen Hojesteretsdom, der har forkastet pignus generale,
og ved intet, som kunde gere samme ugyldigt«. Hvad enten Sporons
Udtalelse var rigtig eller ej*?), foreligger der i denne Dom et meget
karakteristisk Eksempel paa romerretlig Influens. Der kan ikke herske
nogen som helst Tvivl om det oprindelige Udgangspunkt for Retspraksis
(Specifikationsgrundsatningen). Da Emnet imidlertid under steerk Til-
skyndelse af romanistiske Tendenser blev gjort til Genstand for neer-
mere Overvejelser, kom man til det i og for sig korrekte Resultat, at Ge-
neralhypoteket ikke var forbudt i den danske Lovgivning. Her som saa
ofte var der kun et ganske lille Skridt fra at antage, at det, der ikke er
forbudt, er tilladt. Romerrettens Indflydelse havde vaeret begraenset til
det ene, men afgerende: at »vende Bevisbyrden« saaledes, at man efter
den nye Tankegang ferst og fremmest havde Opmarksomheden henvendt
paa, om der fandtes Regler, der var til Hinder for Anerkendelsen af Gene-
ralhypoteket, og da man ikke fandt saadanne Regler, var Resultatet ud fra
den nevnte Tankegang naesten paa Forhaand givet. Allerede Nerregaard
og forskellige andre Forfattere (jfr. Vinding Kruse 1. c. 1401) var kom-
met til det Resultat, at Generalhypoteket maatte anerkendes paa Linie
med andre Former for Pant. @rsteds senere Undersggelser haevede sig
dog langt over Forgengernes baade i Henseende til Grundighed og
Klarhed?®).

Med de vidtgaaende Tinglysningskrav, Jrsted stillede, maa det ind-
remmes, at der var blevet taget et vaesentligt Hensyn til senere Erhver-
vere trods den principielle Anerkendelse af Generalhypoteket, og som
fremheevet af Vinding Kruse maa det erindres, at Tinglysningskravet
ogsaa var Baggrund for Hejesterets Standpunkt. Medens den fernaevnte
Dom af 1807 angik Stillingen over for de simple Kreditorer, tog Hojeste-
ret i Overensstemmelss med Nerregaards Standpunkt samme Aar i en
senere Sag den fulde Konsekvens af Anerkendelsen af Generalhypote-
ket. Det drejer sig om Sagen HP 1807, S. 454. Under denne kom et
Generalhypotek i Kollision med et yngre baade tinglyst og haandfaaet
Pant. Alle Dommere sluttede sig til Ferstvoterendes Votum, hvorefter
Skiftedecisionen vilde veere at stadfeeste, eftersom »det almindelige

62) For Tiden 1770 til 1807 synes den at veere rigtig, naar der bortses fra 1780-
Sagen; Spergsmaalet er, i hvilken Grad denne Afgorelse blev betragtet som
Preejudikat. I 1807 var den aabenbart glemt.

89) Hans forste Undersegelse af Problemet fremkom paa Opfordring i Juridisk
Arkiv, 19. og 20. Bd., endvidere kan henvises til Juridisk Tidsskrift, 16. Bd., II,
S. 181—224, og Haandbog VI, S. 212—224, Herudover har rsted givet en
Ra&ekke Bidrag til Emnet under Forhandlingerne ved Provinsialsteenderne
forud for Forordningen af 28. Juli 1841.
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Pant er geeldende efter vore Love, hvilket Deres Majestaet ogsaa ved
adskillige Hojesteretsdomme har antaget, og den almindelige Sikkerhed
alt for meget vilde periclitere, naar Tinglysningen ikke skulde skaffe til-
streekkelig Sikkerhed for Panteobligation; saa tager jeg ikke i Betsenk-
ning at stadfaeste Skiftecommissariernes Decision, og det meget mere,
som naar en skal tabe, bor det veere den, som kunde forebygge sit tab,
ikke den, som ikke kunde forebygge samme«. Af det, der er oplyst i
Voteringsprotokollen, kunde det se ud, som det zldre Pantebrev ud-
trykkelig havde nevnt de Genstande, — 57 Bundter Her — som senere
blev haandpantsat. Dette var imidlertid ikke Tilfzeldet. Det paageselidende
Pantebrev er gengivet i Hajesterets Dombog for 1807, S. 1043—1046 og
viser en ganske generel Udformning.

Med de to Domme af 1807 havde Hgjesteret endelig taget et definitivt
Standpunkt, og Ursteds efterfelgende Undersegelser befzstede yder-
ligere Retstilstanden i de ved Dommene afstukne Baner.

Iv.

Ved Skildringen af Sammenstadet mellem romanistisk Teori og dansk
Ret paa Panterettens Omraade ber omtales, at Hejesteretspraksis fra
det 18. Aarhundrede viser, at der blev gjort mange Forseg paa at udvide
Omraadet for det saakaldte »hypotheca tacita«, som jo i saa mange Til-
feelde var anerkendt i romersk Ret. Disse Forseg lykkedes imidlertid
ikke, idet Hoajesteret viste en afgjort Utilbgjelighed til at anerkende det
stiltiende Pant, hvor der ikke forelaa udtrykkelig Lovhjemmel. Paa den
anden Side havde Loven efterhaanden anerkendt ikke saa helt faa Til-
faelde®?), og det kan ikke udelukkes, at nogle af de lovbestemte Pante-
rettigheder stod i en vis Forbindelse med Forbilleder i romersk Ret.
Som Eksempel kan muligvis nsevnes den ved Plakaten af 7. Oktober
1771, jfr. Plakaten af 22. Maj 1812, indferte Panteret til Fordel for Ud-
lejeren i Lejerens Indbo. Dette var et af Hovedeksemplerne paa hypo-
theca tacita i romersk Ret, jfr. Codex 8, 14, 7.

Romerretten anerkendte som bekendt, at den umyndige havde Pante-
ret i Formynderens Gods (Codex 5, 37, 20), men denne Panteret var
ikke hjemlet i dansk Lovgivning. Desuagtet fik den Fortalere baade i
Teori og Praksis, uden at dette dog medferte, at den trengte endelig
igennem. Stampe havde ved flere Lejligheder kraftigt vendt sig imod
det stiltiende Pant i Almindelighed). I Aaret 1760 fremkom der en
Reekke Ansegninger fra Norge om Anerkendelsen af den her omtalte
Form for Pant. Det anfertes overfor Cancelliet, at man i Bergen stadig
havde veeret af den Opfattelse, at Bornemidler var prioriterede forud
for yngre Panteobligationer i Formynderens Bo. »Dermed havde ved-

53) Jfr. Orsteds Gennemgang, Haandbog VI, S. 257—342.

34) Jfr. Erkleeringer I, S. 454: »Jeg haver ofte tilforn viist, at hypotheca tacita ej
allene i sig er heel forhadt, men at det nzesten er en utaalelig Byrde, fornem-
melig for den, som bruger Handel og Vandel, og daglig behgver Credit«.
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kommende Creditorer alle Tider hidindtil veeret forneiede«. Men da
det var lykkedes for Indehaveren af en yngre Panteobligation at faa
Medhold i sit Krav om Fortrinsret ved en Heojesteretsdom af 6. Marts
1759, havde denne Dom »sat hele Byen i den yderste Forlegenhed, og
Magistraten og Overformynderne i sterste Ned og Fare«. I sin Erklee-
ring?®) skildrede Stampe, hvorledes dansk Lovgivning paa dette Punkt
var vidt forskellig fra romersk Ret, idet Danske Lov kun anerkendte
den jus in re, som Panthaveren selv havde sikret sig i Overensstem-
melse med Lovens Regler om Stiftelse af Sikkerhedsrettigheder:

Stampe udtalte videre: »Jeg maae i den Henseende undre over, at
hele Magistraten, i saa anseelig en Bye som Bergen, ikke skammer sig
ved, reen ud at erklare, at de, saavel som deres Formand, bestandig
havde veeret uvidende om det, som man med Billighed kan paastaae det
af en ung Student, der paa saare kort Tid har studeret Jura, at han
skal vide«. Allerede paa et tidligere Tidspunkt havde Stampe da ogsaa
taget Standpunkt imod den umyndiges stiltiende Panteret3®).

Hgjesteret fastholdt ogsaa i senere Praksis, jir. bl. a. HP 1775, S. 572,
at den navnte Panteret ikke kunde anerkendes, og Praksis var saaledes
1 Overensstemmelse med Cancelliets Resolution paa Grundlag af Stam-
pes Erkleering. Det er formodentlig denne, Orsted henviser til som Re-
scriptet af 26. September 1760, ved hvilket det er »beviist, at denne
Ret er uden for Landslovens Granser«57),

Til Trods for, at Retsvidenskaben og Hejesteret havde forholdt sig af-
visende overfor Anerkendelsen af Panteret for den umyndige i Veergens
Bo, treengte denne imidlertid i flere Tilfzelde ind ad Lovgivningens Vej.
Ved Bestemmelser gzldende for afgreensede lokale Omraader, navnlig
Kebstederne i Norge?®®). Danske Lov indeholdt ikke Hjemmel for denne
Panteret, jfr. 3-17-5 sammenholdt med 5-14-37, men den sidste Bestem-
melse sammenstillede Kongens Fordringer med de umyndiges Krav,
og for de ferstnaevntes Vedkommende blev stiltiende Panteret i et vist
Omfang indfert ved Kammerretsordningen af 18. Marts 1720, Kap. 1,
Art. 17. Dette Forhold har maaske ogsaa veret medvirkende til, at
Retsbrugen (her teenkes ikke paa Hgjesteretspraksis) kom ind paa at
anerkende hypotheca tacita for den umyndige. Efter Nyordningen af
Overformynderiet i Begyndelsen af det 19. Aarhundrede mistede
Spergsmaalet praktisk Betydning??).

%) Erkleeringer 111, S. 121 ff,

%), Jfr. »Svar paa nogle Spergsmaale til det juridiske Fakultet i Kigbenhavn« af
Stampe og Sevel, 1782, S. 267 ff. Den paagaldende Erkleering er af 11. Sep-
tember 1753.

57) Haandbog II, 1825, S. 405.

%) Rescript af 9. December 1773, Bergen, 6. April 1775, Aggershus, 7. September
1775, Christianssand, 11. April 1776, Trondhiem.

9y Jfr. Orsted 1. ¢. De ovennaevnte Tendenser indenfor Lovgivningen havde dog
medfort, at en enkelt Forfatter, Hurtigkarl, jfr. Privatret I, 1813, S. 254, var
kommet til det Resultat, at Lovgivningen i det hele maatte antages at folge
det Princip, »at de Umyndige ber have reel Rettighed i deres Vargers Gods,
men Hurtigkarls Opfattelse blev kort efter imoedegaaet af @rsted.
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Ogsaa paa andre Omraader fremkom der Tendenser til Udvidelse af

den legale stiltiende Panterets Omraade. Sporgsmaalet blev saaledes
aktuelt med Hensyn til Skibsfolks Hyrekrav i Sammensted med Bod-
merikreditorer. En Hgjesteretsdom af 1784 (20. Okt.) og en senere Dom
af 1786 (21. Okt.) havde sat Skibsfolk i Klasse med andre Tjenestefolk,
men frakendt dem Fortrinsret fremfor Panthavere. Efter Danske Lov
medforte Bodmerikontrakten Panteret i Skibet, Skibsredskabet og
Fangsten, dog betinget af, at Skibet lykkeligt gennemforte Rejsen. I
Sagen HP 1790 A. 329 var der saaledes Tale om et Bodmeribrev, som
var blevet udstedt den 7. September 1787 i Petersborg med Pant i Ski-
bet »Le Bonheur«. Skibsfolkene paastod at have Ret til forlods Beta-
ling af deres Hyrekrav uanset det udstedte Bodmeribrev. Hof- og Stads-
retten havde imedekommet Skibsfolkenes Krav, og Sagen afstedkom
trods Preejudikaterne den sterste Tvivl i Hejesteret. Flertallet var dog
af den Opfattelse, at Danske Lov ikke indeholdt nogen Hjemmel for
Skibsfolkenes Krav og felte sig desuden bundet af de tidligere Domme,
saaledes at Hof- og Stadsrettens Afgerelse blev omstadt til Fordel for
den neevnte Bodmerikreditor. »Uden at beraabe sig paa praejudicata,
formenes, at Skibsfolkene, hvor meget end Billighed taler for dem, ber
efter den strenge Ret tabe deres Sag«, udtalte Feddersen. Jacobi til-
fojede, at Billighed og andre Segretter talte saa meget for Folkene, at
justitiarius skulde indgive Andragende til Cancelliet for at faa indfert
en Zndring af Loven. Nogle faa Aar efter fremkom Forordningen 28.
December 1792. Det hedder i dennes § 1 »betreeffende Skibsmandsska-
bets Fortrinsret for tilgodehavende Hyre« i en Reders Bo: »Der have
veeret ulige Meninger, om den Orden, i hvilken der burde gives Udlaeg,
for dette Slags Krav. Nogle have holdt for, at samme burde sttes i
Klasse med Tienestefolks Len, i Overensstemmelse med 5-14-37 N.
13-35. Andre derimod have meent, at hine burde nyde forlods Udleg
i Fragten ... endog fremfor Bodmeri og Pantecreditorer«. Efter en
Gennemgang af de forskellige Hensyn og Modhensyn konkluderer For-
ordningen i en Imedekommelse af Hensynet til Skibsmandskabet,
endog saaledes at dettes Krav fik Fortrinsret fremfor Pantekreditorer.

Ogsaa paa dette Omraade foreligger der saaledes Eksempler paa det
ngje Sammenspil, der bestod i det 18. Aarhundrede mellem Voterin-
gerne i Hojesteret og Lovgivningen.
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KAPITEL 7
Danske Lov 5-1-1 og 5-1-2.

L

Kapitlet »Om Contracter og Forpligter«, Danske Lov 5-1, indtager i
flere Henseender en seerlig bemeerkelsesveerdig Stilling indenfor Lov-
bogen. Som bekendt gaar Danske Lov kun sjeldent ind paa Behand-
lingen af de retlige Problemer ud fra et abstrakt Synspunkt, men i dette
Kapitel blev der givet betydningsfulde generelle Retshandelsregler. Be-
stemmelserne fandtes ikke i de ferste Udkast til Lovbogen, saaledes
ikke i Rasmus Vindings Lovbogsudkast »Codex Fredericius« af 1667.
I Peder Lassens Udkast til en Lovbog i 3 Beger (1667—72) indfertes
derimod i 2. Bog, 4. Kapitel, et Afsnit om »Contracter udi Almindelig-
hed og szer om Laan, Giemme og Pant«. Dette Afsnit maa antages at
have veeret Forlgberen for Bestemmelserne i »Det farste Projekt« til en
Lovbog 4-1, som i det vaesentlige svarer til DL 5-1. Peder Lassen havde
som Kilde brugt Forordningen af 5. Juli 1651!) og Chr. d. IV.s Reces
af 1643% og havde paa denne Baggrund opstillet en almindelig Regel
om Pligten til at holde indgaaede Aftaler. Da Peder Lassens Udkast
ikke er gengivet i »Forarbejderne til Kong Kristian V.s Danske Lov«
ved Secher og Stechel 1891—92, skal hans Forslag citeres her3).

»Enhver cerlig Mand er plictig at holde sin Forskrivelse, Bref og
Segel, paa det Credit maa blive udi sin tilberlig Act, og Afskeed, Bref
og Contract holdet og efterkommet«. Med Kilde i Bestemmelsen i Jyd-
ske Lov I, 54, tilfejede Peder Lassen: »Ingen maa nede anden til Mage-
skifte eller nogen anden Contract uden hans Villie«.

Det maa antages, at disse Regler har veeret Baggrund for Udform-
ningen af Afsnittet om Adkomst, Gods og Geld i det ferste Projekt.
Det ses med det samme, at Peder Lassen ikke havde medtaget en Be-
stemmelse svarende til DL 5-1-2 (Det forste Projekt 4-1-2).

I den folgende Gennemgang skal Forholdet mellem de vigtige Be-
stemmelser 5-1-1 og 5-1-2 negermere sgges belyst, ligesom den Brug,
Bestemmelserne har veaeret Genstand for i Tiden efter Danske Lov, vil
blive undersagt. Adskillige generelle Teorier, Slagord og »Grundseet-
ninger« har man segt at forlige med de naevnte Bestemmelser eller dog
provet deres Holdbarhed ud fra en Fortolkning af dem, hvorved Be-
stemmelserne forgvrigt ikke sjsldent er blevet udsat for en ret vil-
kaarlig @Inskefortolkning. DL 5-1-1 er blevet kaldt Formfrihedens
Grundszetning og 5-1-2 Kontraktfrihedens Grundszetning, og det kan
ud fra et historisk Synspunkt betvivles, om nogle af disse Generalise-
ringer overhovedet er berettigede. Hvad Spergsmaalet om Formfriheden

1) I denne hedder det, at »huer zrlig Mand er plictig sit Breff oc Segel at holde«.

2) Jfr. Recessen 2-15-10 og Festskrift til Henry Ussing, 1951, S. 436.

3) Haandskriftet findes nu i Rigsarkivet under folgende Registrering: Danske
Kancelli A. V, b, nr. 36.
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angaar, er det muligt, at det er berettiget at tage Ordene i 5-1-1 »med
Mund, Haand og Segl« som Udtryk for, at det fra Lovgiverens Side var
Meningen at retsbeskytte det mundtlige Lofte (Overenskomst) paa lige
Fod med det skriftlige, men det vil neppe veere muligt at fastslaa dette
med Sikkerhed. Matzen har sikkert Ret, naar han antager, at der ikke er
Grundlag for at regne med, at det mundtlige Lefte i Tiden for Danske
Lov ubetinget var retsbeskyttet!), men Ordene i 5-1-1 er saaledes for-
met, at man ikke med fuldstendig Sikkerhed kan sige, at de har veeret
pclemisk vendt mod Fortiden.

Noget helt andet er, at Hojesteret i 1685 fastslog den Fortolkning af
5-1-1, som sidenhen og den Dag i Dag er den geldende, nemlig, at det
mundtlige Lofte som saadant er retligt forbindende. Det fremgaar af
Sagen HP 1685 A. 280, hvor der var Tale om en i Vidners Naerverelse
mundtlig indgaaet Aftale om Salg af en Gaard. Sezlgeren heevdede kort
efter Salget, at han ikke var retlig bundet ved den indgaaede mundt-
lige Aftale, idet han henviste til 5-1-1. Flertallet indenfor Hejesteret
var af den Mening, »at Contracter, som mundtlig er indgaaet, ber hol-
des«, — et Mindretal mente derimod, at Danske Lov skulde forstaas
saaledes, at Ordene »Mund, Haand og Segl« var en samlet Fellesbe-
tingelse for en retskraftig Overenskomst. Retspraksis har utvivlsomt
aldrig forladt det Standpunkt, som Hojesteret indtog i 1685, men se-
nere i det 18. Aarhundrede var der i Teorien endnu Tvivl om Spergs-
maalet?).

Inden Forholdet mellem 5-1-1 og 5-1-2 behandles, kan det yderligere
omtales, at man har segt at hente Stette i Bestemmelserne i Forbindelse
med Diskussionen om Legfteteorien overfor Overenskomstteorien og
Viljesteorien overfor Tillidsteorien. Med Hensyn til den ferste Diskus-
sion har Interessen navnlig koncentreret sig om Ordene i 5-1-1 »lovet
og indgaaet haver«. I den &eldre Retslitteratur fortolkede man disse Ord
saaledes, at det uaccepterede Lofte maatte vzere uforbindende efter
Danske Lov®). Det maa imidlertid antages, at man overhovedet ikke ved
en Fortolkning af Danske Lov kan finde nogen Stette for eller imod
Overenskomstteorien, og ganske det samme maa antages at galde om
Bestemmelsernes Betydning i Relation til Diskussionen om Viljesdog-
met).

Naar Henry Ussing (Aftaler, 2. Udg., 1945, S. 154) udtaler, at Hoved-
lovbudene om Legfter i Danske Lov synes at vaere Udtryk for de For-
tidslovgivningers Standpunkt, der ikke tilleegger indre Momenter som

1

Retshistorie II, 1896, S. 176—177.

Jfr. C. D. Hedegaards Kommentar til Danske Lovs 5. Bog, 1776, S. 31 ff., hvor
det omtales »at en af vore fornemmeste Jurister og Rettens offentlige Leerer
er af anden og contrair Mening«.

Jfr. om Standpunktet i eldre Litteratur Julius Lassen »Lefte og Accept,
T.F.R., 1888, 132 f. og 121 f.

%) Jfr. Julius Lassen »Vilje og Erkleering ved Afgivelse af formueretlige Tilsagne,
Kobenhavns Universitets Festskrift 1905, S. 26 f., med Henvisninger.’
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Vildfarelse nogen retlig Betydning, er det sandsynligvis rigtigt, bl. a.
under Hensyn til Omtalen af ulovlig Tvang i DL 5-1-48). Efter dette
Synspunkt kan Bestemmelserne hverken tages til Indtegt for en Viljes-
teori eller en Tillidsteori, — og ud fra et historisk Synspunkt er dette
sidste jo i hvert Fald ogsaa ganske uantageligt.

Spergsmaalet om Domstolenes Behandling af de praktiske Problemer,
som omfattes af det forrige Aarhundredes Diskussion vedrerende Lofte-
og Overenskomstteorierne samt Viljes- og Tillidsteorierne, skal ievrigt
nermere blive behandlet nedenfor. Selve Fortolkningen af Danske Lov
kan ikke give nsermere Oplysning om den historiske Udvikling indenfor
de praktiske Retsspergsmaal, som den nevnte teoretiske Diskussion
har taget Sigte paa at lese.

Medens Diskussionen om Forstaaelsen af Danske Lovs Bestemmelser
i hele sin Problemstilling har veret farvet af senere Tiders teoretiske
Dogmediskussioner, har man vist nok endnu ikke forsegt at se paa Be-
stemmelserne ud fra en ren historisk Synsvinkel. Naar man laeser de
to Bestemmelser igennem, steder man paa den igjnefaldende og ejen-
dommelige Kendsgerning, at Hovedindholdet af Danske Lov 5-1-2 er
en Gentagelse af 5-1-1: »Enhver er pligtig at efterkomme’ ...« contra
»alle Contracter ... skulde holdis i alle deris Ord og Puncter, saasom
de indgangne ere«. Er denne Gentagelse en Tilfeldighed paa Grund af
den gamle Lovgivningstekniks Mangelfuldhed eller er Gentagelsen kun
tilsyneladende, eller i hvert Fald baaret af en dybere Mening?

Indledningsvis skal det med det samme bemszrkes, at ethvert Argu-
ment stottet paa Forestillinger om manglende Teknik, Formulerings-
evne eller om tankemaessig Uklarhed har Formodningen imod sig. Det
er almindelig kendt, at Danske Lov er et overordentlig grundigt udfert
Arbejde. Naar man gennemlaeser Forarbejderne, faar man det steerkeste
Indtryk af, at hvert Ord er blevet vejet. Det er Udtryk for en ganske
uberettiget Undervurdering af Datidens Retsskabere uden videre at
forspge at overvinde fortolkningsmeessige Vanskeligheder ved en Hen-
visning til Mangler, Forglemmelser eller lignende i det sldre Lovar-
bejde. Man vil sikkert hyppigere stede paa en virkelig Lapsus i en for-
fatningsmeaessig tilblevet Lov af i Dag, hvilende paa Kommissionsbe-
teenkninger og gentagne Behandlinger, end i Danske Lov. Det betyder
naturligvis ikke, at der ikke findes Tilfzelde, hvor man har Lov til at
forklare Uoverensstemmelser, Ejendommeligheder eller Mangler paa
den omtalte Maade. Men Synspunktet vil kun vere berettiget efter en
indgaaende Undersagelse af Muligheden for andre Forklaringer?).

Julius Lassen er den, der mest indgaaende har veret inde paa ¥For-

8) Udfra 5-1-1 og 2 kan man imidlertid ikke drage nogen Slutninger, ligesaalidt
som der i Aftalelovens § 1 er taget Hensyn til eksisterende Ugyldighedsgrunde.

9) Hvad der her er sagt geelder i og for sig ogsaa rent principielt den tidligere om-
talte Diskussion vedrerende Danske Lovs Stilling til Godtroeskravet (DL 5-5-1
og 5-8-12), jfr. ovenfor S. 123 f. og 161.
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holdet imellem de to Bestemmelser!?). Ifglge hans Opfattelse tilsigter
Bestemmelsen i 5-1-1 »klarligt netop en Angivelse af, hvad der kraeves
til Retsstiftelse«. »D og NL 5-1-2 har derimod en ganske anden Hen-
sigt; det er ikke Meningen at angive, hvad der som Minimum krae-
ves til Retsstiftelse, hvilket allerede er sagt i 5-1-1, men at slaa Kon-
traktfrihedens Grundssetning fast med dens Undtagelser og at be-
stemme Retsvirkningen af Retshandler i levende Live«. Lassen antog
paa denne Baggrund, at der ikke var nogen Modstrid imellem Bestem-
melserne, eller at der kunde drages seerlige Slutninger fra 5-1-2’s Brug
af Ordet »Contracter« med Henblik paa Spergsmaalet om Overens-
komstteorien. Begge Dele er rigtige, men det er ikke derfor givet, at det
principielle Syn paa Forholdet mellem Bestemmelserne giver det i
historisk Henseende mest deekkende Billede. Lassen tilfgjer: »D og NL
5-1-1, ikke derimod 5-1-2, indeholder Lovgiverens Angivelse af, hvad
der er fornedent og tilstraekkeligt til at skabe Fordringsrettigheder ved
Retshandel i levende Livecx.

Ussing!!) giver formentlig med Feje Udtryk for Tvivl vedrerende den
gengse Forstaaelse af 5-1-2: »Det er ikke let at sige, hvor meget man
paa Danske Lovs Tid lagde ind i Reglen. Men forrige Aarhundredes
mere abstrakt teenkende Tid opfattede Danske Lov 5-1-2 som Udtryk
for Kontraktfrihedens Grundssetning, hvorefter Parterne ved Aftaler
kan ordne deres Forhold, som de ensker«. I hvilken Grad denne Grund-
setning kan anses for lovfzestet maa iflg. Ussing geres til Genstand for
selvsteendig Undersegelse ud fra geeldende Rets Synspunkter.

Efter Kontraktfrihedens Grundsaetning staar det Samfundets Borgere
frit for ved Kontrakter at ordne deres Forhold, som de ensker det. Heri
ligger ikke blot, at Kontraktforhold retsbeskyttes, selv om de har et
seregent individuelt Grundlag og saaledes ikke herer til de almindeligt
anerkendte og ssedvanligt forekommende XKontraktgrupper, men for
det andet ogsaa at Parterne frit kan give deres Overenskomster det Ind-
hold, de ensker, de skal have. 5-1-2 viser, »at en Aftale er gyldig, selv
om den ikke hgrer til de Kontrakttyper, Lovbogen nevner«!?). Men
Spergsmaalet drejer sig netop om at afgere, om 5-1-2 siger mere. Til
det Resultat kan man kun komme, hvis man tager sit Udgangspunkt
i den i Bestemmelsen indeholdte Undtagelsesregel, »som ikke er imod
Loven eller Zrbarhed«, — ved at drage den Modsatningsslutning, at
alle Kontrakter, hvis nsermere Indhold ikke kan siges at veere i Kon-
flikt med Loven eller Zrbarhed, er gyldige. Det skal nedenfor omtales
i Forbindelse med Gennemgangen af den naevnte Undtagelsesregel i
Danske Lov 5-1-2, at denne Modsatningsslutning har fert den Konse-
kvens med sig, at det har vaeret nedvendigt at fortolke Begreberne »Lov

19 Lofte og Accept, 1. ¢. S. 120.
1y Aftaler, 1. c. S. 186.
12y Jfr. Ussing, Aftaler, S. 186.
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og Arbarhed« overordentlig vidt, fordi man ikke mindst under mo-
derne Forhold maa vare beteenkelig ved at binde sig til en ubetinget
Anerkendelse af Vedtagelser, som ikke kan siges at veere lovstridige i
streng Forstand.

Formentlig er det da ogsaa i streng Forstand ubegrundet at indleegge
Kontraktfrihedens Grundseetning i DL 5-1-2 og blot opfatte denne Be-
stemmelse som givet for at fastslaa principiel Kontraktfrihed med to
Undtagelser. Under alle Omstendigheder forklarer Lassens Fortolk-
ning ikke paa overbevisende Maade Forholdet mellem 5-1-1 og 5-1-2.
Undtagelsesreglen i 5-1-2 vedrerende Kontrakter stridende mod Lov og
Airbarhed kunde blot veere tilfojet 5-1-1, og denne Bestemmelse kunde i
saa Fald ogsaa have veeret taget til Indtegt for Kontraktfrihed. Grun-
den til, at 5-1-2 blev tilfgjet efter 5-1-1, skal sikkert slet ikke sgges i
Slutninger hentet fra Undtagelsesreglen, eller hertil svarende Kon-
traktfrihedsprincipper. — Derimod er det sandsynligt, at 5-1-2 med
Rette skal opfattes som en Standpunkttagen fra Lovgiverens Side til et
for Datiden brzendende Problem, nemlig Spergsmaalet om Antagelsen
af de romerske eller de naturretlige Retshandelsprincipper. _

Det romerske Kontraktsystem kendte som bekendt principielt ikke
til nogen almindelig Regel om Loftets eller Overenskomstens forbin-
dende Virkning. Dette er aabenbart indlysende for saa vidt angaar klas-
sisk Romerret med dens strengt afgrsensede Kontrakttyper. Selv om
det klassiske System modtog mange Lempelser og Modifikationer i ef-
terklassisk Tid, blandt andet ved Opgivelse af Stipuiationsformerne og
Generalisering af Innominatkontrakternes Omraade, fastholdt Romer-
retten stedse den principielle Sondring mellem pacta nuda og pacta
vestita, jfr. D 2, 14, 7.

Med Hensyn til den videre Udvikling i romanistisk Teori skal blot
her bemarkes, at Glossen, omend den i flere Henseender videreudvik-
lede det romerske System bl. a. ved Opbygningen af Lzeren om de 6
»vestes« (d. v.s. Aktionsgrunde), som blev fremsat af Azo, endnu klart
fastholdt Sondringen mellem pacta nuda og pacta vestita — jfr. den
skarpe Udtalelse: cum nudum pactum parere actionem tale sit, ac si

prorsus sterilis mulier generaret vel virgo pariat — men ved Accursius’

Tilfgjelse af den generelle vestis »legis auxilio« var Basis skabt for
en generel Kontraktteori, saaledes som den ogsaa senere fremkom hos
Postglossatorerne (Bartolus). Ved denne Udvikling havde Paavirkninger
fra kanonisk Ret spillet en veesentlig Rolle, fordi Kirken hevdede —
tildels udfra en vis Egeninteresse — at ogsaa Brud paa det blotte pactum
maatte anses for en Synd. Postglossatorernes Standpunkt, at Kontrak-
tens Formleshed ikke medferte, at den var en Kontrakt sine causa (nu-
dum pactum a solemnitate, sed non nudum a causa) i Forbindelse med,
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at Causabegrebet efterhaanden havde skiftet Indhold, kunde meget vel
bringes i Harmoni med den kanoniske Lere!3).

Endnu i det 16. Aarhundrede gav den principielle Strid om Opstil-
lingen af en generel Kontraktteori sig kraftige Udslag i europaisk
Retsvidenskab. Carpzow fremsatte i den ferste Halvdel af Aarhundre-
det den almindelige Leere, at enhver Overenskomst maatte anses for
retligt forbindende. Han stettede sig til kanonisk Ret, men henviste
igvrigt til Sachsenspiegel, saaledes at den generelle Kontraktteori her-
efter blev anset for stemmende med »altdeutsche Einfachheit, Treue
und Ehrlichkeit«. I fransk romanistisk Teori var der imidlertid frem-
staaende Repreesentanter for den romerske Causalezere og Sondringen
mellem pacta nuda og pacta vestita, idet navnlig den franske Jurist
Connan leerte, at alle Kontrakter, der ikke indeholdt en Udveksling af
Ydelser, maatte anses for pacta nuda uden Retsbeskyttelse!4).

Connans Leere blev taget op til Debat og Forkastelse i det 17. Aar-
hundredes Naturretsteori, jfr. Grotius II, Kap. XL, og Pufendorf III, V,
9. Grotius indsaa ikke, at en klart tilkendegivet Forpligtelsesvilje ikke
skulde have Virkning, naar den ikke stred mod Loven, og han afviste
e&eldre Juristers Udtalelse i modgaaende Retning med den Motivering,
at deres Laere om pacta nuda »respiciunt id, quod romanis legibus erat
introductum, quae deliberati animi signum certum constituerunt sti-
pulationem«!4a),

Det her forfeegtede Standpunkt gaar da ud paa, at Danske Lov 5-1-2
skal opfattes som en umiddelbar Efterklang af Striden om pacta nuda
og som en udtrykkelig Standpunkttagen i denne Strid. Det er i denne
Forbindelse yderst bemsrkelsesveerdigt, at den teoretiske Diskussion
paa lignende Maade afspejlede sig i udenlandsk Lovgivning. En af de

13) Hertil kommer, at netop Bartolus i Modssetning til de eldre Legister stod som
Repraesentant for en forsonlig Holdning overfor kanonisk Ret, hvilket tyde-
ligst ses af hans Standpunkt i den haeftige Strid mellem Legister og Curialister
i Anledning af Clement d. V.s Dekretal »Pastoralis Cura« — jfr. herom Woolf,
Bartolus of Sassoferrato, Cambridge 1913, S. 75 ff., samt om Emnet igvrigt:
Lothar Seuffert, Zur Geschichte der obligatorischen Vertrige, 1881, Karsten,
Die Lehre vom Vertrage bei den italienischen Juristen des Mittelalters, Rostock
1882, Landsberg, Die Glosse des Accursius, Leipzig 1883 (S. 113), Stintzing, Kri-
tische Vierteljahrschrift, 23, S. 489 ff., Eugen Wohlhaupter, Studie aus dem
kanonischen Recht, Paderborn, 1931, Brandt, Eigentumserwerb und Austausch-
geschaft, Leipzig 1940 (S. 33 ff).

1) Francois de Connan, Commentarii juris civilis, Paris 1553, Lib. I, Cap. VI, § 13.
Dette Veerk, der blev udgivet efter Forfatterens Dod, har vistnok haft en ikke
ringe Indflydelse paa den franske Retsudvikling, der gennem Domats og
Pothiers Behandling resulterede i Code civils saeregne Causalere jfr. C.c. §§
1108 og 1131—33. Connan stettede sin Leere paa Ciceros Udtalelse i De officiis,
I, 10, 32: Nec Promissa igitur servanda sunt ea, quae sint iis quibus promiseris,
inutilia, nec, si plus tibi ea noceant quam illi prosint, cui promiseris, contra offi-
cium est maius anteponi minori.

Ha)Denne affeerdigende Bemarkning om romersk Ret er interessant i mere end
een Henseende, da den ogsaa er symptomatisk for Naturretsleerernes fuldstzen-
dige Misforstaaelse af den virkelige Baggrund for de romerske Kontraktformer,
hvilket ogsaa med Rette er blevet paapeget af Higerstrom i den ndf. i Note 24
citerede Afhandling S. 622.
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®ldste Lovgivninger, der ubetinget anerkendte den generelle Kontrakt-
teori var Baseler Gerichtsordnung af 1719. Til sine Hovedbestemmelser
desangaaende (§ 419) gjorde den dog felgende Tilfejelse, der har en
seregen Interesse for Forstaaelsen af Danske Lov: »— — — wund solle
hiemit der zwischen den pactis nudis und contractibus in den réomischen
Rechten geordnete Underscheid auffgehebt und alle Verkomnussen, wie
die gemacht worden, gehalten werden«14b),

Naar 5-1-2 saa indgaaende opregner forskellige Kontrakttyper og til-
fejer »og andet, ved hvad Nawvn det neevnis kand«, kan det udmerket
forklares som den nedvendige Uddybning af 5-1-1, for saa vidt angaar
det Spergsmaal, om dansk Ret skulde kende til Indskreenkninger i den
retsbeskyttede Kontrakts Omraade i Lighed med Romerretten. Den
her fremsatte Teori kan naturligvis ikke verificeres. Det kan anferes,
at det romerske Kontraktsystem har spillet en Rolle under Overvejel-
serne forud for Formuleringen af Bestemmelsen i DL. 5-1-2. Dette
fremgaar med en til Vished greensende Sikkerhed af Undtagelsesreglen,
som utvivlsomt med Rette er blevet sat i Forbindelse med den tilsva-
rende Regel i Corpus Juris (Codex 2, 3, 6). Derneest kunde man maaske
pege paa den mulige tankemsessige Forbindelse mellem Ordene »ved
hvad Navn det naevnis« og den romerske Sondring mellem benaevnte
og ubenzvnte Kontrakter, som var blevet generaliseret af Naturrets-
lererne, som deekkende over Sondringen mellem ssadvanligt anvendte
Kontrakttyper og usaedvanlige (jfr. f. Eks. Pufendorf V, II, § 7).

Endelig kan den angivne Forklaring i hvert Fald karakteriseres som
langt sandsynligere ud fra Datidens Forudssetninger, end den Forkla-
ring, der, uden at anfere et eneste historisk Moment til Stette for sig,
gaar ud paa at forudssette, at man paa Danske Lovs Tid skulde have
haft Forestillinger om det betimelige i at lovfeste Kontraktfrihedens
Grundseetning i den Forstand, hvori senere Tider har opfattet denne
Grundsaetning. Hvis man om DL 5-1-2 vil benytte Udtrykket Kontrakt-
frihedens Grundsstning, maa dette Udtryk altsaa netop tages i den Be-
tydning, at der er Tale om Friheden til at indgaa Kontraktforhold
uhemmet af serlige »Causakrav«. Hovedkonsekvensen af denne Opfat-
telse af DL 5-1-2 bliver folgelig denne, at Bestemmelsens positive Ind-
hold trzeder i Forgrunden, medens den eventuelle Modssetningsslutning
vedrerende Gyldigheden af Kontrakter, som ikke strider mod Lov eller
Zrbarhed, traeder i Baggrunden.

Det kan tilfgjes, at Retsvidenskaben herhjemme i det 18. Aarhun-

1b)Allerede den af Zasius forfattede Freiburger Stadtrecht af 1520 indeholder en
interessant og ret vidtgaaende Bestemmelse: »Wer bedechtlich zusagt, der sol
es halten. Welcher dem andern etwas mit Bedachitlichkeit zusagt, es sig mit
blossen Worten, oder andern Zusagungen, die Wort seynt wie sy wollen, so sol
der ihen der zusagt hat, sin Zusagen halten und mag mit Recht darzu ge-
zwungen werden, dass es gepurt sich menschlicher Erberkeit, das man glouben
halte, es wer daan das Zusagen umb unehrlich Sachen.« Jfr. om denne Bestem-
melse Seuffert 1. c., S. 99 ff, og Brandt 1. c., S. 39—40.
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drede ikke var i Tvivl om, i hvilken Aand Bestemmelsen i 5-1-2 skulde
leeses. Dette kan naturligvis netop bero paa, at disse Forfattere, der ikke
kendte til Kontraktfrihedens Grundsatning i den Betydning, denne se-
nere, i det 19. Aarhundrede fik, men som selv var paavirket af det na-
turretlige System og Naturretsforfatternes Polemik paa dette Omraade
overfor Romanisterne, opfattede Danske Lov urigtigt; i dette Tilfselde
synes der dog at veere Grund til at tro, at det 18. Aarhundredes Rets-
videnskab har varet nsrmere ved den rigtige Forstaaelse end den
nyere Teori. Kongslew skildrer i sit blomstrende Sprog Modssetningen
mellem Romerretten og dansk Ret!®): »Vi nordiske begyndte Sagen fra
den modsatte Kant. Alle beviislig accepterede Leofter vare strax hos os
Contracter, vare Pagter med Virkning efter Statens Love, naar de kun
vare det efter Naturens ... hist skiulede den snedige Patricier sin Her-
skerlyst under Formulernes Maske. Her viiste sig den uskyldige Oprig-
tighed med det @nske, kuns ikke at bedrages«(!)!%).

II.

Hvad der er sagt ovenfor om det positive Indhold af DL 5-1-2 maa
siges at veere til Stette for Ussings Opfattelse, hvorefter Lovordene ikke
kan sztte Bom for en Udvikling i Retning af at give Domstolene fri
Adgang til ud fra praktiske samfundsmaeessige Hensyn at tilsidesaette
Aftaler!”), I Modseetning til Ussing mener jeg imidlertid, at dette Re-
sultat netop felger af en bogstavelig Opfattelse af Danske Lov 5-1-2, —
dels af dennes positive Regel, og dels af selve Undtagelsesreglens Natur.

Den i Lovbestemmelsen neevnte Undtagelse vedrerende Kontrakter,
der er imod Loven og Zrbarhed, er en Ugyldighedsregel af en saeregen
Beskaffenhed. I Retslitteraturen for QOrsted opfattede man den som en
Regel gaaende ud paa, at ingen kan forpligte sig til at praestere, hvad
der er legalt eller moralsk »umuligt«. Disse to Former for Umulighed
sidestilledes igvrigt i Overensstemmelse med romanistiske Forbilleder
med den fysiske Umulighed, — eller for at blive i Tidens Tankegang:
Man sidestillede den borgerlige Retsordning og den borgerlige Moral-
codex med Naturlovene, som tre Regelkomplekser af seeregen Gyldig-
hed, i Forhold til hvilke de private Aftaler maatte falde i Kollisions-
tilfeelde.

Idet der forelebig teenkes paa den ene Del af Bestemmelsen: Aftaler
stridende mod Loven, er der naeppe nogen Grund til at tvivle om, at
man i Datiden ved Begrebet »Loven« udelukkende har tenkt paa den
gyldige skrevne Lov. Naar en Aftale frakendes Retsbeskyttelse, fordi
den lider af Mangler, der ifglge en Lovregel ber have Ugyldighed til
Folge, indtreeder Ugyldigheden i Konsekvens af Ugyldighedsreglen. Det

13) Den Danske og Norske Private Rets Forste Grunde II, 1782, S. 252 f.

) Jfr. Nerregaard Privatret III, 1787, S. 19, og hvad der ovenfor er anfert om
Carpzows Lere.

1)y Jfr. Aftaler, S. 197—98.
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retlige Problem bestaar i disse Tilfeelde i at opstille den mest hensigts-
maeessige Ugyldighedsregel og i at afgere, om man er bundet til alene at
anerkende netop de Ugyldighedsgrunde, som udtrykkeligt er anerkendt
1 Loven.

Et selvstendigt Problem er det derimod, i hvilket Omfang en Aftales
Kollision med Normer, der ikke har Problemet om modgaaende Afta-
lers Retsbeskyttelse for @je, medferer Aftalens Ugyldighed. I disse
Tilfeelde er der Tale om Ugyldighedsregler af en anden »Orden« end i
de feorstnzvnte Tilfelde. Hvis en Aftale bliver omstedt paa Grund af
Svig, kan dette henferes til en Norm, der udtaler, at Svig medforer
Aftalers Ugyldighed. Hvis man forpligter sig til at udfere eller veder-
leegge en Handling, som er »forbudt« i Loven, er Forpligtelsens Urets-
kraftighed ikke en logisk Folge af Lovbudet. Rent sprogligt kan man
tale om, at et Lefte strider mod »almindelige Retsgrundssetninger,
sdansk Lov og Ret« o. lign.; denne Udtryksmaade kan, — men behover
naturligvis ikke, — deekke over det psykologiske Faktum, at man fore-
stiller sig de neevnte eller lignende »Grundsaetninger«, som Normer
med samme Gyldighedspraeg mod Loven, overfor hvilke Leftet i en
Kollisionssituation maa falde, medens Sandheden er, at den paagal-
dende Norm netop kun er opstillet med Henblik paa og alene har Re-
levans ved Afgerelsen af Spergsmaalet om Aftalers Gyldighed, — og
saaledes selv blot er et Udtryk for en seeregent formet Ugyldigheds-
regel. Den samme Situation foreligger, hvis Domstolene udferer »Cen-
sur« overfor de private Aftaler paa Grund af disses objektive Ubillighed.

Reglen i Danske Lov eller den tilsvarende romerske Regel ber netop
ikke opfattes som en sadvanlig Ugyldighedsregel, men som en Regel
om Aftalens Kollision med Normer, som i sig selv har en Funktion
udover dette at veere en aftaleretlig Ugyldighedsnorm, i hvert Fald ud
fra et praktisk psykologisk Synspunkt.

Overfor denne rent principielle Opfattelse af Reglen i Danske Lov
staar den eldre Opfattelse, hvorefter 5-1-2 er en Regel om det, man
kunde kalde (og som er blevet kaldt) Spergsmaalet om Retshandelens
Indhold. Efter denne Opfattelse giver Danske Lov en Regel om, at Af-
taler ikke kan opnaa Retsbeskyttelse, i det Omfang de har et ulovligt
eller uzerbart Indhold. Herefter bliver det Opgaven at afgraense og for-
tolke Ordene »Lov og Zrbarhed«, saaledes at man opnaar en samfunds-
maessig hensigtsmeessig og praktisk anvendelig Adgang til at under-
kende »uenskede« Aftaler. Resultatet af denne Synsmaade er dette, at
man maa opfatte Ordene i Danske Lov som en bejelig Standard. Hvad
Begrebet Loven angaar kan det volde lidt Vanskeligheder, men det kan
dog udvides til at forstaas som »almindelige Retsgrundssetninger«, og
har man forst taget dette Skridt, kan i Virkeligheden alle de Hensyn,
som man finder det formaalstjenligt at tage, indferes ad denne Kanal
ved Bedemmelsen af de enkelte Aftaletyper. Med Hensyn til Begrebet
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» ZErbarhed« skal forst bemzeerkes, at den sproglige Fortolkning af dette
Ord sikkert maa ske i Overensstemmelse med det romerske Forbillede
scontra bonos mores«, — altsaa i Betydningen Dyd og gode Seder.
Naar Stang og Ussing narmest synes at vare af den Opfattelse, at Or-~
det skulde identificeres med »Zrlighed« eller »Heederlighed«, tror
jeg derfor ikke, det rammer det helt rette. Ussing henviser til, at Ordet
»Erlighed« i »Det forste Projekt« til Danske Lov blev @&ndret af den
forste Revisionskommission til »ZErbarhed«. Hertil maa siges, at den
eneste Konsekvens, man formodentlig kan drage heraf, hvis man over-
hovedet kan drage nogen, er denne, at man ikke har fundet det ferste
Udtryk deekkende, — men derimod det sidste'®).

Selv om Udtrykket Zrbarhed saaledes formentlig netop hentyder til
det Seet af Moralregler, som er geengse i det borgerlige Samfund og
fxlles for Flertallet af Befolkningen, afgiver Udtrykket et udmaerket
Grundlag for en bejelig Ugyldighedsstandard. Jeg tror blot ikke, An-
vendelsen af Udtrykket paa denne Maade er i Overensstemmelse med
Lovreglens virkelige Aand, i de Tilfelde, hvor der via Standardsyns-
punktet er Tale om at udvide Zrbarhedsreglen til at omfatte generelle,
mere eller mindre etisk betonede Retsprincipper, som kun har sin selv-
steendige Funktion i deres Udformning som Aftalecensurprincipper.

Den tilgrundliggende Problemstilling bag den geengse Opfattelse af
Danske Lov, — herunder ogsaa den moderne Udformning af den efter
Standardprincippet, — er, efter det her heevdede, falsk. Den forudseet-
ter, at en Aftales indholdsmsessige Vurdering kun kan komme frem i
den i Loven beskrevne Kollisionssituation og tvinger derfor til en
fuldsteendig Udvanding af Begreberne Lov og Zrbarhed. Efter den her
fremsatte Opfattelse vedrerer Danske Lovs Undtagelsesregel overhove-
det ikke Spergsmaalet om Opstilling af selvsteendige Ugyldighedsregler.
Alene Indledningsordene i 5-1-2 kunde tages til Indtegt for et saadant
Synspunkt, naar der tales om Kontrakter som »frivilligen« gores. Dette
Udtryk maa utvivlsomt referere sig til de umiddelbart felgende Regler
om Virkningen af Tvang, og maa altsaa naturligt forstaas som en Hen-
visning til de af Lovbogen selv opstillede Ugyldighedsnormer, ligesom
Bestemmelsen henviser til Myndighedsreglerne. Efterhaanden er Ugyl-
dighedsreglernes Antal blevet steerkt foreget, forst og fremmest ad Lov-
givningens Vej, og det er da ganske logisk at leese Indledningsordene i
Danske Lov saaledes, at man ikke blot underforstaar et Forbehold for saa
vidt angaar Tvang, men ogsaa angaaende samtlige i Lovgivningen hjem-
lede Ugyldighedsregler. Hvis man endvidere mener, hvad der vistnok
stemmer med Opfattelsen i Retspraksis, at Ugyldighedsregler, hvad en-

18) Det maa antages, at Rettelsen hejst sandsynlig skyldes Peder Lassens Bemaerk-
ning til Rasmus Vindings Projekt, idet Peder Lassen var Hovedmanden i den
forste Revisionskommission, og det er paa ingen Maade usandsynligt, at Lassen
netop har valgt Ordet Zrbarhed fremfor ZArlighed for at betone den samme
Tanke, som ligger bag det romerske Begreb.
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ten disse naermest er knyttet til Omstendighederne ved Aftalernes Ind-
gaaelse eller til disses objektive Indhold, kan opstilles uden seerlig Lov-
hjemmel, maa Regler hvilende paa dette Grundlag veere at sidestille
med de udtrykkeligt lovhjemlede Ugyldighedsregler i Relation til For-
staaelsen af Danske Lov 5-1-2.

Den anferte Kritik retter sig med andre Ord slet ikke mod de Resul-
tater, som man i herskende Retsvidenskab, forst og fremmest Henry
Ussing, Aftaler, §§ 19—23, er naaet til, men derimod mod den hidtidige
Opfattelse af disse Resultaters Relation til 5-1-2. Medens denne Bestem-
melse utvivlsomt omfatter Spergsmaalet om Behandlingen af Kontrak-
ter, der er forbudt i Loven, eller hvis Gennemferelse vil have en Lov-
overtreedelse til nadvendig eller neerliggende Fglge, eller Spergsmaalet
om Bedemmelsen af Kontrakter, som gaar ud paa eller har til Formaal
at fremme Adferd i Strid med Zrbarheden i streng Forstand!), er
Tilfeelde uden for dette Omraade vanskeligere at bedemme.

Som Eksempler paa Ugyldighedsnormer, som efter det ovenanferte
ikke eller kun delvis kan henfores under Danske Lov, og som altsaa er
Udtryk for ganske selvsteendige Ugyldighedssynspunkter opstillet uden
direkte Lovhjemmel, kan nzevnes en Rakke forskellige Tilfeelde. Her-
under falder formentlig en stor Del af Spergsmaalet om Gyldigheden af
Lofter, der paa overdreven Maade gor Indskreenkninger i Leftegiverens
personlige Frihed, eller som tilsigter at fremtvinge Beslutninger, som
bor veere Udtryk for en fri, personlig Overbevisning. Dernzgest kan naev-
nes Spergsmaalet om Gyldigheden af Afkaldserklaeringer??) og Disposi-
tioner over fremtidigt Erhverv, endvidere i de fleste Tilfeelde Bedem-
melsen af Vaeddemaal og Spekulationsretshandeler samt endelig af
Aftaler, i hvilke der findes at veere et objektivt Misforhold mellem
Ydelse og Modydelse. Ogsaa Spergsmaalet om Bedemmelsen af Veerdi-
fasthedsklausuler maa i Reglen bedemmes selvstendigt uden Vejled-
ning eller Stette i den i 5-1-2 givne Kollisionsregel.

Uden Hensyn til, om man maatte foretrsekke den traditionelle Opfat—
telse af Bestemmelsen i DL 5-1-2 eller den her forsvarede, er der
Grund til fra et retshistorisk Synspunkt at fremhseve, at den naevnte
Bestemmelse ikke paa afgerende Maade har spaerret for en samfunds-
maessig Censur over for den private Kontraktvirksomhed. Den eneste
Periode, der kunde teenkes at vaere praeget heraf, skulde veere den Del
af det 19. Aarhundrede, hvor Retsvidenskaben eensidigt opstillede en
liberalistisk betonet Formodning om Kontraktfrihed. Saadanne Formod-
ningsregler er opgivet i herskende Teori, og hvad det 18. Aarhundrede

19y T Nutiden opfattes Zrbarhedsbegrebet ofte alene som hentydende til specifikt
keonssadelige Forhold, — dette, som muligvis haenger sammen med det rent
sproglige Forhold, at Adjektivet serbar som Regel benyttes i Forbindelse med
Substantivet Kvinde, kan naturligvis ikke vaere afgerende for Begrebets
Omfang.

20) Herunder ogsaa det saakaldte »subjektive Vurderingsprincip«, Bernt Hjejle,
Foreningsvoldgift, 1941, S. 37, og 63—67.
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angaar, viser Hgjesteretspraksis, at man da gennemferte en bemszerkel-
sesveerdig fri og ubunden Gyldighedsbedemmelse. Ikke blot maa det
antages, at den @ldre Hgjesteretspraksis i Virkeligheden opererede med
lignende Ugyldighedsprincipper, som nu findes lovfaestet i Aftaleloven,
men der er derudover Grund til at formode, at man ikke stod helt
fremmed over for Vurderingen af Aftaler ud fra objektive Billigheds-
synspunkter. At selv rene samfundsmeessige Hensigtsmeessighedsbe-
tragtninger kunde tages i Anvendelse ved Tilsideszettelsen af private
Aftaler, viser Voteringerne vedrerende Fortolkningen af Forbudet mod
at vrage Kongens Ment (DL 5-3-39), jfr. navnlig HP 1783 A, 647%!).

Det vilde naturligvis veere forkert at heevde, at Retspraksis i det 18.
Aarhundrede paa alle Punkter skulde have indtaget saa fri en Gyldig-
hedsbedemmelse, som den, der nu er hjemlet ved mange Lovregler, og
som finder bevidst Stette i den herskende retsvidenskabelige Teori, men
det vilde under alle Omstendigheder vere lige saa ukorrekt at hevde,
at Retspraksis i det 18. Aarhundrede fulgte et konsekvent liberalistisk
Kontraktfrihedsprincip. Med Hensyn til Domspraksis henvises igvrigt
yderligere til den felgende Gennemgang.

111

Hvis man i Stedet for at se paa Modifikationerne i den almindelige
Regel om Loftets forbindende Virkning vender Blikket imod det positive
Indhold af Bestemmelserne i 5-1-1 og 2, maa det i denne Henseende
fremheeves, at Lovfastelsen af den almindelige Regel set fra et histo-
risk Synspunkt er Udtryk for et meget fremskredent Udviklingstrin,
jir. Ussing: Aftaler, S. 18, og den rent praktiske Betydning af Lov-
reglerne, der saa udtrykkeligt og utvetydigt fastslog, at Lofter og Over-
enskomster i Almindelighed er bindende efter Loven, kan vanskeligt
undervurderes. Danske Lovs Regler dannede et Bolveerk mod alle Slags
romanistiske Sondringer og Afgreensninger; disse blev henvist til at
tjene rent systematiske Formaal i Litteraturen. Den blev Ledetraaden
for Praksis, der i stadig hejere Grad i Lebet af det 18. Aarhundrede blev
stillet over for indviklede Kontraktsforhold, efterhaanden som Handels-
livet og det skonomiske Samkvem blev stadig kraftigere udviklet. Den
modvirkede Tendensen til at bedemme de kontraktmaeessige Forpligtel-
ser ud fra visse bestemte doktrineere Principper, ofte hentede fra ro-
mersk Ret, og den understottede den individuelle Bedemmelse af det
konkrete Sagsforhold, som blev forelagt Domstolene. Det havde for
Eksempel ikke stort at sige, at Universitetet leerte, at Depositum-Kon-
trakten efter sit Begreb var vederlagsfri, hvis der for Retten forelaa
Bevis for, at der var afgivet et Lefte om Vederlag.

Endvidere medvirkede Hovedreglen i 5-1-1 og 2 til at hindre Ind-

Ussing, 1951, S. 439.
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treengen af romerske Causaprincipper. Det fremgik direkte (jfr. oven-
for) af 5-1-2, at Loftet eller Aftalen principielt maatte vaere retsbeskyttet
uden Hensyn til den almindelige Beskaffenhed af den til Grund for
Aftalen liggende Causa, men Bestemmelserne forte ogsaa til en Aner-
kendelse af, at det abstrakte Lofte i og for sig maatte have fuld Rets-
beskyttelse. Som bekendt blev selv Stipulationen i efterklassisk Romer-
ret gjort causal i den seeregne Forstand, at der maatte paavises en kon-
kret Skyldgrund for at gere Forpligtelsen geldende. Dette Synspunkt
treengte aldrig ind i dansk Ret. Gang paa Gang hedder det i Hojesterets
Voteringer i det 18. Aarhundrede: »Exceptio non numeratae pecuniae
haver ikke Sted jure danico«, og denne Exceptio, der paalagde Kreditor
Beviset for Skyldgrunden, var netop et blandt flere Eksempler paa det
senromerske Causakrav (jir. D. 22, 3, 25, § 4). Det Synspunkt, der frem-
hzeves af Ussing (Aftaler, S. 115) som den naturlige Regel, »at der paa-
leegges Loftegiveren en vis, undertiden staerk, undertiden svagere, Be-
visbyrde for, at Loftets Virksomhed var knyttet til visse Forudsesetnin-
ger«??), — har nappe nogensinde varet forladt i dansk Ret.

Det er ovenfor omtalt, at det kan veere tvivlsomt, om man overhovedet
kan drage Slutninger fra Reglerne i Danske Lov til Spergsmaalet om
Datidens Retsopfattelse med Hensyn til Problemerne Vildfarelse og
svigtende Forudseetninger eller i det hele taget til Spergsmaalet om
Forholdet imellem Erkleringen og de kontraherende Parters subjektive
Indstilling, men det maa dog som naevnt antages, at Reglen om, at alle
Kontrakter skal holdes i deres Ord og Punkter, saaledes som de er ind-
gaaet, 1 den folgende Tids Retspraksis som Konsekvens havde en stzerk
Tendens til at afgere Retssager om Bedemmelse eller Anfeegtelse af
Aftaler, ud fra en ren objektiv Vurdering af de afgivne Erkleeringers
Ordlyd.

Det er meget treeffende blevet fremheevet af Orsted i Afhandlingen
om Tilbagesogning??), »hvorledes vor Lovgivning (@rsted teenkte vel i
ferste Reekke paa Danske Lov) er langt strengere end andre i at binde
myndige Folk ved de af dem foretagne frie Handlinger ... med
Hensyn til Contractslaeren skal jeg blot tilfeje, hvad der nsermest staar
i Forbindelse med denne Afhandlings Gjenstand, at man, i Medhold af
vor Lovgivning, der aldeles ikke taler om Contracters Tilintetgjerelse
paa Grund af Vildfarelse, maa tillaegge denne i saa Henseende en langt
mere indskrenkende Virkning end den, der efter andre Love kan til-
komme samme«. Orsted fremhzevede, at dansk Ret paa saa mange
Punkter savnede de »remedia juris«, som fandtes i andre Retsforfat-
ninger, seerligt Romerretten.

Men ligesom Romerretten gennem Aarhundreders Udvikling var ble-
vet preeget af en mere og mere gennemfort »Differentiering« af Rets-

) Jfr. ogsaa Hurwitz, Tvistemaal, 1941, S. 150.
2% Juridisk Tidsskrift, 14. Bd., 1828, S. 250, jfr. Eunomia, IV, S. 23 ff.




normerne, synes der ogsaa i dansk Rets Udvikling siden Danske Lov,
navnlig i Periodens sidste Tidsafsnit, at vaere foregaaet en Udvikling
i Retning af en mere omfattende Anerkendelse af generelle Undtagelser
fra de gamle Retsprincipper. Der er her Tale om en Udvikling, der
netop for en stor Del er en naturlig Felge af Retsvidenskabens Paavis-
ning af Problemerne. @rsteds Karakteristik af dansk Ret er imidlertid
meget rammende netop for de ferste Perioder efter Danske Lovs Gi-
velse. Selv om Retspraksis fra disse Tidsafsnit er lidet oplysende med
Hensyn til de her behandlede Problemer, kan man sikkert gaa ud fra,
at Praksis normalt ikke har taget Hensyn til Viljesmangel eller svig-
tende Forudseetninger, undtagen i Tilfeelde, hvor ganske szrlige Om-
steendigheder ud over det rent subjektive Forhold maatte tale herfor.

1 1690 fik Hajesteret folgende Sag forelagt til Bedemmelse, jfr. HP
1690 B, 105: Appellanten, der havde kebt en Gaard, skyldte paa Kebe-
summen et Belegb paa 400 Rd. (formoderntlig bortset fra Renter). Salge-
ren overdrog imidlertid Tilgodehavendet til Indsteevnte, og denne sidste
formaaede Koberen (»overilede ham«) til at udstede direkte Forskriv-
ning til sig. Forskrivningen kom imidlertid til at lyde paa et storre
Belob end den skyldige Restsum, fordi Keberen havde glemt, at han
havde afdraget 60 Rd. til Sezelgeren. I Hgjesteretssteevningen paastod
Koberen at have taget Forbehold for Fejlregning, men Bedemmelsen
af dette Moment kom ikke til at spille seerlig Rolle under Voteringen.
Hgjesteret gav Kreditor Medhold og stadfsestede Landstingsdommen
under Hensyn til, at der forelaa en pur Forskrivning. Nogle Dommere
var af den Opfattelse, at det vilde veere af storste Billighed, at Kaberen
skulde have Kvitteringerne for de til Saelgeren erlagte Belob godtgjort,
men Flertallet vilde ikke tage Hensyn hertil, men hejst give Keberen
en Regres, »hvor han bedst ved«, hvilket, hvad en enkelt Dommer
ogsaa indremmede, i Realiteten var betydningslest. Ingen abstrakte
Viljesmangelsynspunkter eller omvendt Hensyntagen til Leftemodtage-
rens Forventning har fundet Udtryk i Vota, der for Flertallets Ved-
kommende gik ud paa en strikte Gennemforelse af Grundsaztningen i
Danske Lov 5-1-1 og 2.

Til Illustration af Synspunktet kan ogsaa nzevnes den langt senere
Sag HP 1755 A, 507. Denne drejede sig om Overdragelse af det kongelige
Operaprivilegium i Kebenhavn. Erhververen Petro Mingotti indstev-
nede Overdrageren Paulo Schalabrini i Anledning af, at ferstnsevnte
var blevet demt til at betale Schalabrini det ved Overdragelseskontrak-
ten fastsatte Vederlag m. m. Efter Kontrakten skulde Overdrageren fun-
gere som Kapelmester og hans Hustru som Sangerinde (Buffa) for 600
Rd. om Aaret. Imidlertid skete der den for Erhververen uheldige Zn-
dring af Forholdene, at Hoffet ordinerede »Intermezzos Ophavelse« og
i Stedet for, Dans og deslige. Nogle Dommere var for det forste af den
Anskuelse, at Kontrakten ikke var blevet endeligt afsluttet, men ansaa
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det dernaest for ubilligt, at Mingotti skulde betale for det, »som ej
mer er til«. Men 8 Dommere af ialt 10 vilde stadfzeste Bytingsdommen
og demme Mingotti: »At der siden er sket Forandring ved Opera, at
der ingen Intermezzo bruges, kan ej gravere Schalabrini imod en ren
Kontrakt, som han paa sin Side er villig at opfylde, og hvorfor han
har afstaaet sit Operaprivilegium til Mingotti«.

De refererede Domme anskueligger i og for sig meget godt Hejeste-
rets Standpunkt i den forste Del af Perioden efter Danske Lov. Dette
gik ud paa en ligefrem Gennemforelse af Danske Lovs Ord. Sagen fra
1690 vilde veere blevet afgjort paa samme Maade af Hajesteret i Dag
(muligvis bortset fra Spergsmaalet om Betydningen af Leftegiverens
eventuelle Forbehold), — men Afgerelsen vilde nu veere baseret paa
Aftalelovens § 32, der netop er Udtryk for en Standpunkttagen til et
Problem, som ikke paa samme Maade fremtraadte som retligt Problem
i 1690. I den anden Sag vedrerende Overdragelsen af Operaprivilegiet
vilde Afgerelsen formentlig (dog nappe efter en subjektiv Forudseet-
ningsteori) ogsaa vare blevet identisk med den zldre Afgorelse, men
der kan neaeppe veere Tvivl om, at den i 1755 ukendte Forudseetnings-
teori vilde have spillet en ret vaesentlig Rolle under de teoretiske Over-
vejelser i Forbindelse med Sagens Paademmelse. Med Hensyn til Rets-
praksis ievrigt henvises til Fremstillingen nedenfor i Afsnittet om
Loftets Ugy\ldighed og Uvirksomhed.

Inden selve Omtalen af Reglerne i Danske Lov 5-1-1 og 2 afsluttes,
skal imidlertid den eldre Rets Behandling af Spergsmaalet om Ak-
ceptens retlige Betydning geres til Genstand for neermere Omtale.

Iv.

Det var karakteristisk for det romerske Retssystem, at Fordrings-
rettigheder normalt kun kunde stiftes ved baade Kreditors og Debitors
Medvirken. Dette var oprindelig en direkte Konsekvens af de gammel-
romerske Formkrav, der ikke kunde opfyldes uden begge Parters Til-
stedeverelse, men selv efter at disse Formkrav i det vasentlige var
blevet opgivet, fastholdtes Forestillingen om Overenskomsten som
Grundlaget for Retsbeskyttelsen. I moderne Formueret har man der-
imod flyttet Hovedvaegten fra Overenskomsten til Leftet. Denne prin-
cipielle Forskel er af meget veaesentlig Betydning. »Aftalen« betegner
vel nok i moderne Terminologi et tosidigt Forhold, men dette Begreb
er ikke i samme Grad som det romerske pactum eller contractus Udtryk
for en Syntese. Bag »Aftalen« gemmer sig stadig Leftet eller Lofterne
som relevante Bestanddele. Hvor Aftalen i en eller anden Relation skal
underkastes en retlig Bedemmelse, er det Leftet eller Modleftet, som
drages frem. Overenskomstsynspunktet har formentlig ikke blot haft
Betydning for det primeere Spergsmaal om Leftets selvstendige for-
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bindende Virkning, men har rimeligvis ogsaa haft Berering med andre
grundleggende Problemer inden for den almindelige Retshandelslaere.

Naar Hovedinteressen samler sig om Overenskomsten, er det en
neerliggende Tanke at definere det retsstiftende Moment som Parternes
viljesmeessige Konsens — saafremt Viljens Betydning for Forpligtelsens
Indgaaelse overhovedet tages i Betragtning. Der er nappe Grund til
at undre sig over, at Overenskomstprincippet og Viljesdogmet medtes
baade i den romanistiske og den naturretlige Retshandelsleere. Naar
»Loftet« seettes i Hojseedet, hvad enten der maatte veere Tale om een-
sidige eller gensidige Forhold, er Bedemmeren indstillet paa at be-
demme, hvorledes det af Loftegiveren udtalte maa antages at virke paa
Leftemodtageren. Naar Konsensen er det afgerende, samler Hovedinter-
essen sig om »Harmonien« mellem Leoftegiver og Leftemodtager, og det
kan da vere neerliggende netop at sege denne i Parternes overensstem-
mende Viljer. Det kan maaske ogsaa udtrykkes saaledes, at Lefteprin-
cippet overhovedet ikke giver Anledning til at efterlyse nogen Form
for Overensstemmelse, medens Overenskomstprincippet ved at veere
baseret paa Forudseetningen om en saadan efter sin Opbygning begun-
stiger en Hensyntagen til Parternes Vilje.

Axel Higerstrom har®) foretaget en indgaaende Undersegelse af
Forholdet mellem den romerske og den naturretlige Retshandelsleere
og kommer i denne Forbindelse ud fra andre Synspunkter end de her
naevnte ind paa Sammenhaengen mellem Viljesprincippet og Overens-
komstteorien. Efter Héagerstroms Opfattelse var de kontraherende
Parters Feellesvilje netop ikke Grundlaget for Overenskomstens forbin-
dende Virkning i Romerretten, medens dette omvendt netop var Til-
feeldet i Naturretten. Til dette Resultat maa man ogsaa komme, naar
man sammenligner den klassiske Romerret med Naturretsdoktrinen,
men der er Grund til at fremheaeve, at den justinianske Ret netop synes
at veere gaaet over til Viljesprincippet, saaledes at der nu blev stillet
Krav om Overensstemmelse mellem Parternes Viljer, og saaledes, at
selve Viljen nu blev anset for Grundlaget for Overenskomstens bindende
Virkning. Dette indremmes ogsaa af Hagerstrom (1. c., S. 596), men
han fremhever, at Romerretten ogsaa i efterklassisk Tid fastholdt Son-
dringen mellem relevant og irrelevant error, og at det dominerende
Princip vedrerende de subjektive Krav til consensus var »aequum et
bonum eller bona fides«. Higerstrom pointerer, at der er en grundlaeg-
gende principiel Forskel mellem romersk Ret og Naturretten, nemlig
vedrerende selve Opfattelsen af den private Rettigheds Begreb. Retten
var efter Naturretsdoktrinen »alls icke sdsom den romerska privata rét-
tigheten i forhallande till andra en makt til tvangsévning. Det priméira

24) Jir. Afhandlingen »Nehrman-Ehrenstrales uppfattning av grunden for ett loftes
juridiskt bindande kraft, belyst genom & ena sidan romersk, 4 andra sidan
naturrittslig rattsdskddning«, Minnesskrift dgnad 1734 ars lag, 1934, II, S. 571 £f.
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var anspraket. Ritten till tvdngsévning var sekunddr. Men d& makten
att forplikta ansags tillhora viljan, blev den naturliga rattigheten sjalv
en kvalitet hos viljan och ddrmed blev ocksé allt forvérv av rittigheter
genom andra beroende av en gemensam vilja«. Naar selve den private
Rettighed saaledes blev forankret i Viljen, maatte nedvendigvis Parter-
nes overensstemmende Viljer blive det afgerende Grundlag for Kon-
traktens Retsvirkninger, ligesom det maatte vaere en Selviglge, at ingen
Rettigheder kunde erhverves uden Vilje til Erhvervelsen. Konsekvensen
heraf maatte blive, at Loftemodtageren ikke fik nogen som helst Ret
over for Leftegiveren for ved Akcepten. Folges Héigerstroms Opfattelse,
var Naturretsdoktrinen altsaa i Modseetning til Romerretten karakteri-
stisk ved, at Kravet om Akcept var en ligefrem logisk Felge af den
principielle naturretlige Opfattelse af selve Rettens Begreb.

Selv om Higerstréms Opfattelse af Forholdet mellem Viljesprincip
og Overenskomstteori i Romerret og Naturret sikkert maa godkendes,
synes der at vaere Grund til at fremhseve, at det romerske Kontrakt-
system og romersk Kontraktteknik let lod sig sammensmelte med et Vil-
jesprincip, og at Kravet om Akcept var feaelles for baade Romerretten
og Naturretten, hvad enten dette for det sidste Retssystems Vedkom-
mende maa antages at have haft en dyberegaaende principiel Begrun-
delse, end det har veeret Tilfeeldet for Romerrettens Vedkommende.
Iavrigt vil Viljesprincippet i Romerretten og Naturretten blive nsermere
omtalt nedenfor i Forbindelse med Vildfarelseslaeren.

Medens der saaledes synes at veere visse Forbindelser mellem Viljes-
dogmet og Overenskomstprincippet, maa det med Hensyn til den nyere
danske Retshistorie fremhzves, at de to Fsenomener ikke kom til at
preege Retsopfattelsen i samme Omfang. Overenskomstprincippet med
dets Forudssetning om Leftets fri Tilbagekaldelighed kom til at eve
Indflydelse i den sidste Del af det 18. og muligvis den forste Del af det
19. Aarhundrede. Derimod synes der ikke i samme Tidsrum at have
veret nogen serlig Tilbojelighed til at gere veesentlige Indremmelser
til Viljesdogmet, jfr. ndf. S. 255 ff.

Det er karakteristisk for Overenskomstteorien, at selve Leftets for-
bindende Virkning er betinget af, at der foreligger en Akcept fra Adres-
satens Side, — det blotte Lefte har i sig selv ingen Virkning, men Ak-
cepten er derimod retsstiftende, idet den konstituerer »Overens-
komsten«. Heroverfor havder Loafteteorien, at Leftet principielt som
saadant er bindende. Noget andet er, at Akcepten kan veare en resolutiv
Betingelse for Bundetheden. Hvor Loftet kendeligt kreever Akcept, vil
dennes Rettidighed (og overensstemmende Karakter) i Reglen blive det
afgerende Spergsmaal. Herved neermer de to Teorier sig til hinanden,
og det er ofte overordentlig vanskeligt ved Betragtningen af Doms-
praksis at afgere, om Tilsideseettelsen af Loftet i de enkelte Tilfzelde er
begrundet i dettes principielle Tilbagekaldelighed eller i den Omstaen-

228

21



dighed, at Akcepten er forsinket eller uoverensstemmende. Denne
Uklarhed foreligger i hvert Fald ofte, hvor Leftet forudszetter en Mod-
ydelse fra Adressatens Side. Ved Vurderingen af den danske Retspraksis
fra Tiden efter Danske Lov maa det haves for Oje, at Naturretten, der
gennemforte Overenskomstsynspunktet, allerede fra et meget tidligt
Tidspunkt kan have paavirket den almindelige Retsopfattelse, altsaa
navnlig ogsaa eventuelt i Tiden for den naturretlige Leere fremkom i den
hjemlige retsvidenskabelige Litteratur.

Kravet om Akcept kunde som tidligere omtalt finde et vist omend
overordentlig tvivlsomt Holdepunkt i Danske Lovs Ord »lovet og ind-
gaaet haver«, og i @ldre Teori blev Tilfgjelsen af Ordet »indgaaet« ofte
taget som Udtryk for, at Danske Lov var i Overensstemmelse med Na-
turens Ret. Der var her som i saa mange andre Tilfeelde Tale om en
Identifikation af Lovordene og den fremmedretlige Paavirkningsfaktor.
I Hojesteretsvoteringerne finder man ofte en Sprogbrug, dzr minder
stzerkt om den tilsvarende Sprogbrug i den romanistiske eller naturret-
lige Leere, men dette kan naturligvis ikke i sig selv veere afgerende
for Bedammelsen af Standpunktet i den seldre Retspraksis.

En af de tidligste Afgerelser, der synes at vaere om Spergsmaalet,
stammer fra 1743, HP 1743 A, 466. Denne Sag drejede sig om et Lofte
om at betale en andens Geld. Debitor havde henvist Kreditor til at faa
Betaling af Indstevnte, og denne havde skrevet, at han vilde betale
Gelden, men bad igvrigt om Henstand. Imidlertid foretog Kreditor sig
intet fer efter Debitors Ded, paa hvilket Tidspunkt han kreevede Bels-
bet, idet han paaberaabte sig det omtalte Brev, som ikke var blevet
akcepteret udtrykkeligt. Viborg Magistrat frifandt Leftegiveren, men
Hojesteret demte ham. En enkelt Dommer vilde erklaere Loftet for ufor-
bindende: »thi naar en Contract praesenteres, skal der tages imod, hvis
ikke forbinder det ikke. Det er klart, at han ikke har taget imod Cau-
tionen«. Men de ovrige Dommere demte Loftegiveren. »... men nu er
ikke Question derom, men denne: om Stedfaderen ikke ber betale Pen-
gene efter sit Brev til Citanten, som er saa forbindtlig, at han ikke kan
slippe for at betale«. En anden Dommer bemarkede: »Sehested har al-
drig neevnt i sit Brev at betale til vis Tid ... det er nok, han (Kreditor)
tager imod Brevet, han har ikke fornedent at svare derpaa og antage
Cautionenc.

Denne Afgerelse er det sikkert fuldt berettiget at tage til Indtegt
for det Synspunkt, at man endnu paa Dommens Tidspunkt ikke havde
bejet sig for det teoretiske Krav om Akcepten som en generel Betin-
gelse for Leftegiverens Forpligtelse. At der virkelig er Tale om, at Dom-
merne var klar over det principielle Problem og havde dette i Tankerne
under Voteringen i Sager af denne Art, fremgaar tydeligt af en Afge-
relse, som blev truffet kort efter, nemlig i Aaret 1749, jfr. HP 1749 A.
193. Denne Afgorelse var foranlediget af en af de utallige tyske Haand-
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veerkerskikke, som i det 17. og 18. Aarhundrede treengte ind i Forbin-
delse med Laugsveesenet og de fremmede Haandveerkere her i Landet.
I dette Tilfeelde var der Tale om den Skik, at en Mester kunde faeste
en Svend paa bindende Maade ved blot at udtale en bestemt Formel:
»Jeg sprecher jeg«?®). En Skomagersvend havde imidlertid protesteret
imod denne Form for Anszttelse, og Skomagermesteren indbragte der-
for Sagen for Politi- og Commercekollegiet, som imidlertid frifandt
Skomagersvenden. Hgjesteret stadfeestede Afgerelsen til Trods for, at
Skomagersvenden maatte anses for en »Oprorer« og til Trods for, at
han havde brugt »mangfoldige ugudelige Ord under Sagen«. Det an-
fortes dels, at Sprechningen maatte anses for en selvgjort Vedtezegt, der
ikke kunde veere forbindende, og dels, at »ingen Engagement kan anta-
ges for gyldig, uden der er consensus mutuus« og at der »udi Contrac-
ter bor veere begge Parternes Samtykkex.

Udtalelserne kan paa ingen Maade tages som Udtryk for, at Haejeste-
ret gennemforte Overenskomstteorien. I det foreliggende Tilfeelde frem-
bed denne imidlertid et plausibelt Grundlag for Afvisningen af Skoma-
germesterens Paastand, og Sagen viser saa meget, at den naturretlige
Leere i hvert Fald paa dette Tidspunkt spillede en Rolle i Dommernes
Bevidsthed.

En langt senere Afgoerelse, HP 1771, 266, viser da ogsaa, at Hojesteret
ikke var villig til at gennemfere Overenskomstteorien strikte. Denne Sag
handlede om Betydningen af et under en Retssag afgivet Tilbud. Forst-
voterende oplyser i sit Referat af Sagen, at denne fremkommer, fordi
Indsteevnte havde fragaaet Tilbudet med den Begrundelse, at det ikke
straks var blevet akcepteret. »Her bliver Questio altsaa, om Declaratio-
nen for Jorgensen er forbindtlig eller ikke, og da formener, siden hans
Tilbud er ganske uden Condition, ber det for ham at veere forbindtlig,
og er ej noget for ham at sige, hvorfor concluderer: Oberhofrettens Dom
frafaldes ...« Det kan ikke udelukkes, at Oberhofretten netop havde
begrundet sit Standpunkt i Hensynet til den manglende Akcept, og un-
der alle Omstzendigheder er Forstvoterendes Udtalelse saa klar, at den
ikke kan misforstaas. Det skal tilfgjes, at de gvrige Dommere uden nzer-
mere Kommentar sluttede sig til Ferstvoterendes Standpunkt.

Under Hensyn til den sidstnsevnte Afgerelse er det da saa meget
mere ejendommeligt at iagttage, hvorledes Standpunktet zendres i Hoje-
steret. Allerede en halv Snes Aar efter fremkom en Sag, som i hvert
Fald steerkt indicerer, at Retten havde kapituleret overfor det natur-
retlige Overenskomstprincip, jfr. HP 1784 A. 64. Den handlede om
Overdragelse af en Preestekorntiende. Aftalen desangaaende fandt Sted

25) Se om denne ejendommelige Koutume, C. Nyrop, Haandveerksskik i Danmark,
1903, S. 52 og 225. Sprechningen blev afskaffet ved kongelig Rescript af 8.
Marts 1757. Det var i det hele taget et for Datiden brandende Problem, om
Haandveerkssvende skulde have fri Adgang til at gaa i Arbejde hos hvilken
Mester, de gnskede. .
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ved en Brevveksling. 10. 6. 1782 havde Citanten fremsendt Koncept til
Kontrakten. Da Indstevnte ikke tilbagesendte Kontrakten d. 14. 6., an-
saa Citanten sig for frigjort. Imidlertid havde han saa sent som i et Brev
af 13. 6. erklaeret sig villig til at modtage Vederlaget. Ved Landstings-
dommen blev Tilbudsgiveren demt til at holde Leftet om Overdragelse
af Tienden, og Ferstvoterende vilde da ogsaa, omend med en ejendom-
melig Begrundelse, stadfaeste Landstingsdommen, nemlig at 11. Juni
maatte efter Loven regnes til den 18. Feddersen fastslog imidlertid, at
Sagens Problem angik det Spergsmaal, om Tilbudsgiveren var pligtig
at holde det skriftlige Tilbud: »Efter alle principia juris kan ingen
Contract anses, uden den er accepteret af Parterne, og aldrig kan be-
kreeftes, at den proponerende skulde forbydes at gaa fra sin Proposition
... naar disse Principia appliceres, kan ingen Forpligt ligge paa Praesten
til at indgaa Contracten, da Calmette i 3 Dage har forsemt at give Svar.
Vel indvendes, at han ved sit Brev af 13. Juni har vedblevet, men deraf
felger dog ikke, at han skulde vedblive sin Forbindelse den 14. Juni«. En
enkelt af de gvrige Dommere vilde folge Forstvoterende, fordi han ikke
mente, at Tilbudsgiveren havde handlet, som han burde, ved den 14.
Juni at fragaa, hvad han den 13. havde gentaget. Denne Dommier an-
forte ogsaa, at Tilbudsgiveren burde have sat en Frist, indenfor hvilken
han vilde have Vederlaget (og dermed Akcepten). Majoriteten bajede
sig imidlertid for Feddersens Standpunkt. Selve Sagens Resultat kan
muligvis, omend det paa ingen Maade er sikkert, ses ud fra Synspunktet
forsinket Akcept, men efter hele Karakteren af Feddersens Votum er
det dog vistnok det rigtigste at antage, at Hojesteret med denne Afgo-
relse havde antaget Overenskomstleren. Dette Resultat maa man da
ogsaa komme til, naar den felgende Tids Retsafgerelser tages i Betragt-
ning.

I Sagen HP 1795. 149 var der Tale om Overdragelse af Rettigheder
vedrerende tre Gaarde. Salgeren havde givet skriftligt Tilbud, der
var blevet akcepteret i et Brev. Bagefter fordrede Koberne imidlertid
»flere Vilkaar«, og der opstod da ny Forhandling mellem Parterne om
Overdragelsen, hvorved ikke blot »handledes om pacta adjecta, men om
Contracten paany«. Ferstvoterende hzevdede, at Koberen desuagtet sta-
dig maatte kunne stotte sig til den oprindelige Aftale, men Majoriteten
vilde stadfseste Landstingsdommen, idet Retten sluttede sig til Falsens
Votum: »her er i denne Sag blot questio facti, om Contracten er per-
fectus og hertil fordres baade Lofte og dettes Antagelse. Det forste Do-
cument, her i Sagen forekommer, er Conceptet til Arvefaesteskadet, men
Contracten er ej paa Grund heraf perfectus, thi saa maatte Wincklers
Akceptation bevises .. .«

En Bershandel om en Aktiepost var Anledningen til, at Hojesteret atter
kom til at beskeftige sig med Emnet, HP 1797. 573. Sagsegeren havde
under en Samtale paa Bersen bedt Sagsegte om at skaffe sig Aktierne,
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og kort Tid efter sendte Sagsegte ham en Billet i det hebraiske Sprog,
hvorpaa stod, at Aktierne var indkebt, og sidst i Meddelelsen stod der:
»... Altsaa beder jeg Dem forneden at skrive, naar De vil modtage
Dem«. Sagsegeren gav ikke nogen seerlig Besked til Sagsegte, men krae-
vede ikke leenge efter Aktierne udleveret. I Mellemtiden var Kursen
steget, og Sagsegte neegtede nu at udlevere Aktierne under Henvisning
til, at hans Tilbud om Levering ikke var blevet akcepteret og under
Henvisning til den lidt segte Fortolkning, at Ordet »naar« skulde tages
i Betydningen »ifald«. Ved Hof- og Stadsretten var der Enighed om at
give Sagsegeren Medhold?®). I Domspraemisserne hedder det bl. a.: »Ind-
steevntes Forpligtelse til at udlevere Citanten bemeldte Actier maa
folgelig anses som aldeles uvilkaarlig, og Indsteevnte kunde paa Grund
heraf ikke fritages for senere Opfyldelse, om det endog var bevist, at
Citanten ikke havde givet Indsteevnte den forlangte Underretning om,
naar han vilde modtage Actierne ...« I Hogjesteret vilde tre Dommere
votere for Stadfzestelse med den Begrundelse, at Appellanten i Billet-

ten ubetinget havde tilkendegivet »at have kebt tre Aktier til Mariboe;

og hans Forklaring over Ordet »naar« kan efter Ordenes genuine Be-
meerkelse ej bifaldes«. Majoriteten sluttede sig imidlertid til Falsen, der
voterede for Citantens Frifindelse: »Ethvert Pactum er et antaget Lefte.
Hvorledes end Ordet »naar« i Hartvig Josefs Seddel forklares, saa mang-
ler dog Akceptationen fra Marieboes Side. Seddelen fordrer en Decla-
ration fra Mariboe, og denne er aldeles udeblevet ... Marieboe har blot
nu sagsegt Hartvig Josef til Contractens Opfyldelse, fordi Actierne siden
er steget ... han maa tilskrive sig selv, at han ej i rette Tid har akcep-
teret Kobet og derved gjort Contracten fuldkommen. Nu existerer ikkun
nudi tractatusc.

Sagens Afggrelse vilde nu til Dags have veeret afhaengig af Synspunk-
tet forsinket Akcept, medmindre Parternes Samtale paa Bersen kunde
veere fortolket som indeholdende en Forhaandsakcept fra Marieboes
Side. I 1797 blev den afgjort udfra et generelt Krav om Akcept.

En Landstingsdom af 17. Januar 17982%7) gav i utvetydige Przemisser
Overenskomstteorien Tilslutning: »Af de ferste Retsgrunde er det Klart,
at et blot Lovte, hvad enten det er ytret skrivtlig eller mundtlig, ikke
stifter fuldkommen Ret, men at her til kraeves tillige Lovtets Antagelse.
Den, som skal erhverve, maa lige saa vel samtykke i at have Levtets
Gienstand, og saaledes ved en sin egen Handling tilegne sig den og
gigre den til sin, som den lovende maa ved sit Samtykke afheende sit.
Begge maae da vere eenige i det selv samme, og kun for saa vidt
de vare det, kan Pligt og Ret som Resultat teenkes«. Ogsaa Sagsforhol-
det i denne Retssag var muligvis af en saadan Art, at Dommens Resultat

26) Jfr. Hof- og Stadsrettens Voteringsprotokol 1796—97, S. 75.
?") Themis, 3. Bd,, 1798, S. 108.
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kunde veare opnaaet ud fra de Synspunkter, der hersker i moderne Rets-
opfattelse.

Selv om man nu i sterre eller mindre Omfang ved en kritisk Vur-
dering af det individuelle Sagsforhold i de enkelte Retssager skulde
komme til det Resultat, at Domsafgerelserne er forenelige med Lefte-
teorien, kan man imidlertid naeppe komme uden om den Kendsgerning,
at Overenskomstteorien en Overgang i Dansk Ret virkelig var Udtryk
for den herskende Retsopfattelse, og var at betragte som en Del af den
geldende Ret, for saavidt som den direkte virkede motiverende paa
Retsudevelsen. Noget andet er, at Overenskomstteorien i dansk Ret
altid kun har foreligget som et ret abstrakt Princip uden nzermere de-
tailleret Udformning. Saaledes finder man intetsteds i Lovgivning, Prak-
sis eller Retsvidenskab nogen nsermere Undersggelse af, hvornaar Ak-
cepten opnaar sin retsstiftende Virkning, og man synes heller ikke rent
teoretisk at have haft serlig Jje for den principielle Forskel mellem
Akcepten som retsstiftende og Akcepten som retsbevarende. Set fra
et praktisk Synspunkt kan man sige om Tendenserne i Retsudviklingen,
at det ikke i egentlig Forstand er Leftet, der har aflest Overenskomsten,
men derimod Aftalen, der er traadt i Stedet for denne. Da Akcepten i
langt de fleste Tilfzelde i det praktiske Liv er en nedvendig Forudsset-
ning for at bevare den ved Laftet tilsagte Fordel, var det derfor ikke
noget revolutionerende Skridt i praktisk Henseende, som Hurtigkarl
tog, da han udtalte: »Dog maa man vel antage, at den lovende bindes
ved sit Lovte i saa lang Tid, som er nedvendig, for at den, som Legvtet
er giort til, kan afgive sin Erkleering, om han vil antage det eller ikke,
eller, hvis han har begjsert og erholdt Beteenketid, saa leenge denne
varer«?8),

Denne Udtalelse maa imidlertid sikkert fra et teoretisk Synspunkt be-
tragtes som Vendepunktet i dansk Ret paa dette Omraade. @rsted slut-
tede sig til Hurtigkarls Opfattelse: »Jeg maa imidlertid aldeles tiltraede
hans Mening. Al contractsmeaessig Forpligtelse har sin Oprindelse heraf,
at det fri Menneske maa, for ret at kunne nyde denne sin Frihed, vere
befgjet til selv at binde samme ... ved det blotte Lovte er jeg altsaa
bunden, skiendt kun paa en betinget Maade«. I Nutiden vil man maaske
ikke godkende Qrsteds teoretiske Udgangspunkt, men med @rsteds Ud-
talelse gled Overenskomsten ud af den juridiske Forestillingsverden, og
Loftet kom til at indtage den centrale Plads i den almindelige Retshan-
delsleere. I senere Teori hartes der ganske vist stadig Rester gaaende ud
paa, at det uantagne Lefte som saadant ikke skabte noget Retskrav
(J. E. Larsen og Gram)®). Men nu gik ogsaa Udviklingen i fremmede
Lovgivninger og Retsvidenskab paa dette Tidspunkt imod Overens-
komstteorien; selv i tysk-romanistisk Videnskab blev den udsat for
%) Privatretten, II, 2, 1817, S. 20.

%) Jfr. om Udviklingen i Litteratur og Retspraksis Julius Lassens feromtalte Af-
handling, Lefte og Accept, S. 133 f.



megen Kritik, og herhjemme blev den efter Evaldsens og Lassens Un-
dersegelser ganske forladt.

Dette Afsnit af Retsudviklingen indenfor Aftaleretten frembyder
imidlertid, som det er paavist, et rent Eksempel paa et Paavirknings-
faenomen, og det var i dette Tilfzelde forst og fremmest Naturretslaeren,
som formidlede de fremmedretlige Synspunkter. Paavirkningen havde
kun kort Levetid og kan ikke karakteriseres som et seerligt betydnings-
fuldt Eksempel paa Paavirkning, da man ikke kan sige, at de prak-
tiske Virkninger af Svingningerne i den teoretiske Opfattelse har veeret
synderligt store.

KAPITEL 8
Ugyldighed og Uwvirksomhed.

I

Inhabilitet, Tvang, Svig og Udnyttelse m. m. Efter Danske Lov 5-1-2
skal alle Kontrakter, som frivilligen geres af dem, der er myndige og
komne til deres Lavalder, holdes. I denne Formel havde Loven sammen-
fattet de legalt anerkendte Ugyldighedsgrunde, og den er saaledes Bag-
grunden for den senere Retspraksis vedrerende de ovennavnte Spergs-
maal. Ordet »frivilligen« maatte efter Loven forst og fremmest antages
at hentyde til Muligheden for Tvang i Forbindelse med Kontrakters
Indgaaelse, men Udtrykket blev ogsaa sommetider af Eftertiden op-
fattet som havende et videregaaende Indhold, saaledes som det f. Eks.
blev udlagt af C. D. Hedegaard: »At hverken Forstanden eller Viljen
er hindret, men at de contraherende baade vide, hvad de ville, og ville
det, de ved«!). Paa denne Maade fik Udtrykket Relation til en Raekke
forskellige Former for Viljesmangel, herunder f. Eks. ogsaa Spergs-
maalet om Hensyntagen til mentale Mangler. Den senere Gennemgang
af Retspraksis vil kunne give et Indtryk af, hvor megen Betydning den
videregaaende Forstaaelse af Danske Lovs Ord eventuelt kan antages
at have haft.

Med Hensyn til Myndighedsreglerne maa Lovbudet sammenholdes
med Reglerne i Danske Lov 3-17-34 og 35 samt 5-1-13. Ifelge 3-17-34
skulde den, som var fyldt 18 Aar, overtage sin Formue til selvstendig
Disposition, dog saaledes at han skulde have en Curator, der skulde
sorge for, at han i Tiden, indtil han blev 25, ikke paa uforsvarlig Vis
raadede over sit Gods, og det siges udtrykkeligt, at Pant eller Skede
eller anden Forskrivning ikke er gyldig, med mindre disse Dispositioner
foretages med Curators Samtykke. Ifglge 3-17-35 maatte den mindre-
aarige dog drive Kgbmandsskab eller Haandveerk, naar dette skete
med Curators Samtykke, og til dette Formaal benytte sig af eventuelt
Arvegods. Bestemmelsen i 5-1-13 angaar Spergsmaalet om Zgtemandens

1y Kommentaren til Danske Lovs 5. Bog, 1776, S. 39.
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Heeftelse for de af Hustru eller Born foretagne Dispositioner. Saadan
Heeftelse kunde indtraede, selv om Dispositionen ikke var sket med
Zigtemandens Vidende og Vilje, naar Dispositionen maatte anses for
at veere truffet til feelles Nytte og uomgaeengelig Forngdenhed. Der er
Grund til at formode, at Retspraksis i Tiden efter Danske Lov ved en
ret udvidende Fortolkning af 3-17-35 kombineret med det i 5-1-13 an-
forte Synspunkt gennemferte en ret vidtstrakt Anerkendelse af mindre-
aariges Dispositioner?), navnlig i de mange Tilfeelde, hvor det maatte
antages, at Medkontrahenten ikke havde kendt eller dog ikke havde
udnyttet den mindreaarige paa Grundlag af hans unge Alder. Et vigtigt
Tegn herpaa er de senere Forordninger af 14. Maj 1754 og 26. Oktober
1804, som viser, at Lovgivningsmagten fandt det nedvendigt neje at
indprente Respekten for Umyndighedsreglerne. I Fortalen til den ferst-
navnte Forordning citeredes Danske Lovs Ord om, at ingen Forskriv-
ning skal agtes, som gives af en mindreaarig uden Curators Samtykke,
og det naevnes, at Forventningen om, at de mindreaarige som Folge af
denne Bestemmelse ikke skulde finde saadan Kredit, at de kunde sztte
sig i Geeld, ikke var gaaet i Opfyldelse. Det indskaerpedes derfor, at
»ingen maa give nogen umyndig eller mindreaarig Credit eller modtage
deres Forskrivning, uden det sker med deres Forzldres eller lovligt
beskikkede Formynderes eller Curatorers Samtykke«. I § 3 gives en
Bestemmelse om Betaling af Geeld efter Myndighedsalderens Indtraeden.
En saadan Handlemaade betegnede Forordningen som en utidig, indbildt
og i deres egen Hjerne opspunden »generosité« og som en direkte lov-
stridig Handling??).

Forbudet imod at yde mindreaarige Kredit kunde, hvis det var blevet
taget meget strikte, veere kommet til at betyde en vaesentlig Udvidelse
af Umyndighedsreglernes Omraade og Virkninger. Imidlertid fastholdt
Hejesteretspraksis, at de mindreaarige kunde paatage sig Geeldsforplig-
telser i Forbindelse med Kebmandsskab, og Retten fortolkede endog
dette sidste Begreb saa vidt, at der ingenlunde altid var Tale om Geelds-
stiftelse i Forbindelse med en Erhvervsvirksomhed, men ogsaa efter
Omstendighederne i Forbindelse med enkeltstaaende Retshandler, i
sidste Tilfeelde navnlig hvor Synspunktet i Danske Lov 5-1-13 kunde
komme til Anvendelse. Sagen HP 1762 A, 361 ber fremhaves som en
for den felgende Praksis afgerende og principiel Dom om Virkningen
af Mindreaarighed og Forstaaelsen af Danske Lovs Regler sammenholdt

?) Jfr. allerede Voteringen HP 1689 A, fol. 36, hvor Hajesteret ud fra rene Billig-
hedssynspunkter gav Dom i Henhold til et Geeldsbrev udstedt af en mindre-
aarig og herved omstedte Landstingsafgerelsen. Nogle af Rettens Medlemmer
»understod sig dog ikke at explicere Loven« under Hensyn til den »farlige Con-
sequence«, men Flertallet fandt efter det konkrete Sagsforhold, at det var »bil-
ligt«, at Debitor betalte, og at han nok kunde gere Gald, selvom han var under
25, men ikke Forlefte.

2a) Den sidstnaevnte Del af Forordningen leder Tanken hen paa det romerske se-
natus consultum macedonianum, selv om Indholdet og Baggrunden for dette
sidste paa ingen Maade er identisk med Forordningen af 1754.
















































































































































































































































































































































