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FORORD

De afhandlinger jeg har samlet i nerverende bog angér i hovedsa-
gen de emner der traditionelt udger de centrale bestanddele af kri-
minalrettens almindelige del: leren om tilregnelse og tilregnelighed,
om forbrydelsens forstadier (»forseg«) og om fleres samvirke 1 for-
brydelse (»meddelagtighed«). Tildels er den nyorientering jeg har
forsegt en videreforelse af de strafferetsfilosofiske anskuelser jeg har
udviklet i min bog Skyld, Ansvar og Straf (1970). Det gzlder iser
afhandlingerne om Tilregnelighed og om Straf og Foranstaltning.
Men ievrigt er bidragene uafhzngige af denne filosofi og baseret
direkte pd begrebslige og fznomenologiske analyser og studier i
dansk retspraksis. De tilstrzber pd én gang en afklaring af problem-
stillingen og en reform af retten. Det er mit hib at jeg hermed har
ydet et bidrag der ikke vil vere uden betydning den dag vor straf-
felov skal optages til gennemgribende revision. Uden for denne
ramme falder det lille indleg vedrerende aldersgreznsen i strafl.
§ 225, stk. 2, der er medtaget fordi det muligvis kan vare af in-
teresse i en aktuel debat.

Seks af afhandlingerne har vzret offentliggjort for,”) men er i
den her foreliggende udgave reviderede og fort ajour. Jeg har ment
at det ville vere en bekvemmelighed for interesserede at have dem
samlet 1 én publikation; og at den indre sammenhzng mellem de
spredte bidrag p8 denne mdde ville trede tydeligere frem.

Kebenhavn, januar 1974.

Alf Ross

*) Hensigt er ikke forset i TfR 1970; Dolus eventualis ~ et vildskud i Fest-
skrift til Stephan Hurwitz (1971); Om forsog i NTfK 1971; Endnu engang
»straffens formdle i TfR 1971; Om samvirke i forbrydelse i TfR 1972; og Om
tilregnelighed 1 TfR 1973.



Hensigt er ikke forset”

1. Afhandlingen gdr ud pd at vise at hensigt
ikke er en forsetsform.

»Der er«, siger Hurwitz, »fra alle sider enighed om, at forszt fore-
ligger i det omfang, hvori gerningsmanden har wvillet hidfere ger-
ningsindholdet i den forstand, at han har tilstrebt det som onskver-
digt. Denne form for viljesforszt er kzrnen i det populere forsets-
begreb«.1)

»Den sikreste form for forszt,« skriver Waaben, »benzvnes pa
dansk hensigt, pa tysk Absicht«.?)

Med disse citater bekrzftes en lzre der sdvidt mig bekendt er
uanfzgtet accepteret sivel i Civil Law som i Common Law, nemlig
den doktrin at der indenfor forszt (ved fordrsagelsesdelikter) ma
sondres mellem en hejeste form hvor skyldgrundlaget fremtreder pa
den klareste og mest utvivlsomme mide, nemlig som hensigt, ond
vilje, og en lavere form, hvor tilregnelsen har sit grundlag ikke i
vilje, men i indsigt: gerningsmanden indsd at den kriminaliserede ef-
fekt ville indtrede som en folge af hans handling.?).

Hensigt foreligger, lzres det, nir den forbryderiske effekt er til-
strebt som finalistisk, handlingsdirigerende mal for agentens aktivi-
tet, men uanset om foelgen ogsd har varet tilstrzbt som hans formal
1 psykologisk forstand, d.v.s. den effekt hvori han seger sin tilfreds-
stillelse, eller blot som middel til virkeliggorelse af et sidant mal.

*) Foredrag holdt i Juridisk Forening i Kobenhavn den 26. oktober 1970.

1y Stephan Hurwitz, Den danske Kriminalret. Almindelig del (1952), 317.

2) Knud Waaben, Det kriminelle Forset (1957), 18.

3) Se fx Nils Jareborg, Handling och uppsdt (1969), 2; Johs. Andenzs, Almin-
nelig strafferett (1956), 206 f.; Hans-Heinrich Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts.
Allgeminer Teil (2. Aufl. 1972), § 24, III; Glanville L. Williams, The Mental
Element in Crime (1965), 19; Model Penal Code. Proposed Official Draft (1962),
section 2.02.
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Tilstrzbt er altsd en andens ded sdvel ndr T drzber for at tilfreds-
stille sin hevnlyst, som nir han drzber for at reve offerets penge.
Derimod er det ligegyldigt om felgen af gerningsmanden blev fore-
stillet som en nedvendig eller blot mere eller mindre sandsynlig felge
af hans gerning. Hensigt foreligger ogsd selvom felgen blev anset
for blot en fjerntliggende mulighed og blev realiseret nzrmest ved et
slumptref. Den yderste granse er, at agenten ma have regnet med
folgen som praktisk mulig. Det har ingen mening at tale om at en
mand i gerning tilstrxzber et mal hvis virkeliggerelse han anser for
umulig.

Forszt, der ikke er hensigt, foreligger nir den kriminaliserede ef-
fekt, uden at vare tilstrebt, er forudset enten som en nedvendig el-
ler dog som en sandsynlig folge af gerningen. Sandsynligheden m3
vere af en vis hojere grad uden at det er muligt pracist at angive
hvor gransen skal drages. I dansk-norsk teori taler man i disse til-
felde om sandsynlighedsforszt der antages at foreligge ndr folgen er
forudset som overvejende sandsynlig. I svensk og tysk ret vil man af
dogmatiske grunde ikke tale om forszt uden ond vilje (jfr. ndf.
punkt 8). Men i praksis er resultatet det samme. Gerningsmanden
siges at have villet, tilstrzbt en folge, ogsd ndr han forudsd den som
enten en nedvendig (dolus indirectus) eller dog i hej grad sandsynlig
felge (dolus eventualis).

Hensigt er altsd, efter eneherskende lzre, en kvalificeret forsets-
form bestemt ved gerningsmandens strzben. Det er denne afhand-
lings formal at rokke ved denne fast etablerede lzre og vise, at hen-
sigt, forsdvidt den er strafferetlig relevant, ikke herer hjemme i til-
regnelsesfzren. Endvidere forsvares den kriminalpolitiske tese, at
det ikke er rimeligt at lade hensigt begrunde straf som for forsatlig
begiet forbrydelse. For at forklare dette er det nedvendigt at se
nzrmere pa den made hvorpa straffeloven beskriver en forbrydelse.

2. Straffeloven beskriver som oftest kun indirekte
den kriminaliserede handling.

Straffeloven — forstiet som den hele straffelovgivning fortolket i
integration med de ovrige dele af retssystemet — er direktiver til
dommeren der angiver

(a) de betingelser hvorunder han skal idemme nogen straf (eller
anden kriminel retsfolge);
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(b) straffens art og sterrelse bestemt indenfor visse rammer; og

(c) hvem straffen skal ramme.

I denne afhandling er det szrligt det forste punkt, angivelsen af
de betingelser der udleser straffesanktion, der interesserer os.

Lad os kalde indbegrebet af de betingelser hvorunder der i et
konkret tilfzlde skal idemmes straf for den forbrydelses totale fak-
tum. Ved at anvende ordet »faktum« kommer et ideal til udtryk der
i nogen grad gzlder for al retspleje, men i ganske serlig grad for
strafferetsplejen, nemlig det ideal, at de udlesende betingelser er
fakta, kendsgerninger, d.v.s. forhold hvis eksistens eller ikke-eksistens
kan fastslds objektivt af dommeren, altsd uden indblanding af hans
subjektivitet, hans vurderinger og sken, velvilje og uvilje. Dette
ideal har rod i retferdighedens og retssikkerhedens ideer. Den der
demmes skal demmes efter forud i loven fikserede normer, der er
ens for alle og uafthzngige af dommerens individualitet. Som rigs-
raderne sagde til Peder Oxe: »Ikke vi, men Eders Gerninger (og Lo-
ven) demmer Eder«.

Dette ideal kan naturligvis langtfra virkeliggeres. Uden at g ind
pé bevisbedemmelsens problemer og den vaghed der er forbundet
med alt omgangssprog, vil jeg i denne sammenhzng alene pege pa at
de kendsgerninger straffeloven opererer med kun ide ferreste tilfzlde
er kendsgerninger i fysisk forstand, d.v.s. sidanne hvis eksistens kan
fastslds gennem sansemassig iagttagelse og instrumental registrering.
Straffeloven (ligesom anden lovgivning) beskriver kendsgerninger pa
samme made som vi alle i daglig tale oplever og beskriver verdenen,
og i denne beskrivelse indgadr i vidt omfang forhold hvis eksistens
ikke kan konstateres blot ved brug af vore sanseapparater, men kun
ved at tydes 1 henhold til normsystemer af forskellig art.

»At afgive falsk forklaring« er ikke en sansemassig iagttagelig
kendsgerning. Det afgerende er ikke de ydre iagttagelige lydbelger
eller skrifttegn som fysiske fznomener, men den betydning der efter
et konventionelt sprogsystem tilkommer dem. Nar en person omtales
som »gift«, »dansk statsborger« eller »ejer« af en ting er der tale om
retlige kvalifikationer hvis eksistens kun kan konstateres derved, at
visse kendsgerninger tillegges betydning i kraft af retsordenens me-
ningssammenhzng.

Sadanne tydninger er forenelige med hej grad af objektivitet, si-
ledes fx den kendsgerning af N.N. er ejer af matr. nr. xy. Nar loven
henviser til moralske milestokke gzlder det ligeledes principielt at
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bedemmelsen ikke er afhzngig af dommerens subjektive moral, men
af den i samfundet herskende almindelige moralopfattelse. Men da
denne er et langt mere luftigt fznomen end den givne retsorden med-
forer sidanne henvisninger et virkeligt brud med objektivitets-
idealet.

I en forbrydelses totale faktum indgdr en mangfoldighed af for-
skelligartede kendsgerninger, hvis eksistens skal fastslds for dom kan
fzldes. Det er retsvidenskabens opgave at skabe systematisk orden i
denne mangfoldighed. Vi udskiller derfor forst alle i videste forstand
processuelle betingelser, herunder regler om pdtale, sagsbehandling
og bevis, som ikke vedkommende den materielle strafferet. Dernast
udskilles de betingelser der er fzlles for alle straffedomme og som
det derfor ville vere uhensigtsmassigt at gentage ved beskrivelsen af
den enkelte forbrydelseskategori. Herunder falder de betingelser der
angiver rzkkevidde og grenser for danske domstoles strafferetlige
jurisdiktion med hensyn til tid, sted og nationalitet, se strafl. kap. 2.
Herunder falder ogsd betingelserne for tilregnelse og tilregnelighed,
forsdvidt som der herom kan formuleres almindelige regler der gzl-
der i det omfang der ikke i det specielle gores afvigelse herfra.

Nir disse og andre mulige generelle betingelser er udskilt til nor-
mering i straffelovens almindelige del, bliver tilbage det indbegreb
af betingelser, en forbrydelses specifikke faktum, der konstituerer den
ene forbrydelseskategori til forskel fra den anden, fx kategorierne
»manddrab«, »tyveri«, »voldtegt«. Det specifikke faktum angives i
de enkelte paragraffer i straffelovens specielle del og er, kunne man
sige, straffelovens signalement af en gerningstype eller -kategori, fx
typen »manddrab«. Nar en gerning svarende til type-signalementet
»antreffes«, skal den »anholdes« og forfelges til straf.

Ud fra vor tids opfattelse er straffen et instrument til kontrol af
menneskelig adferd (eller, om man ikke vil godkende en pragmatisk
moral- og retsopfattelse, en reaktion pd menneskelig adfzrd). Den
tid er forbi da straf kunne foranlediges af og rette sig mod dyr og
livlese ting.!) Heraf folger at beskrivelse af en vis menneskelig ad-
ferd nedvendigvis ma vare den centrale bestanddel af en forbrydel-
ses specifikke faktum. Denne adfzrd kan vare enten en handling el-
ler en undladelse. Det er for denne afhandlings formal ikke nedven-
digt at g ind pa en analyse af disse begreber eller pd de srlige

1) Dyr straffes — men ikke i statens regi.
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problemer som undladelsesdelikterne rejser. Jeg taler derfor i det
felgende alene og uden nzrmere analyse om handlinger.

Da menneskelige handlinger altid er begdet af et vist subjekt i en
vis situation, kan man indenfor en forbrydelses specifikke faktum
sondre mellem

(a) gerningsfaktum, det er beskrivelsen af selve den adferd ger-
ningsmanden har lagt for dagen;

(b) situationsfaktum, det er beskrivelsen af den situation hvori
adferden er lagt for dagen. Man kan her igen sondre mellem adfer-
dens forudgdende eller samtidige omstendigheder og dens efterfel-
gende folger; og

(c) subjektsfaktum, det er beskrivelsen af gerningsmandens per-
son.?)

Det er imidlertid temmelig vilkérligt (men ogsd uinteressant) hvil-
ke betingelser man vil henregne til subjektet, hvilke til situationen.
I stedet for at karakterisere subjektet som fx »en gift person« eller
en »dansk statsborger« kan man i situationsbeskrivelsen optage an-
givelse af de omstendigheder der betinger hans status som henholds-
vis »gift« eller »dansk statsborger«. Subjektet kan derfor i alle til-
fzlde angives universelt som »enhver (der . . .)« eller »den (der . . .)«,
sdledes at der indenfor det specifikke faktum alene sondres mellem
gerning og situation.?)

Imidlertid, selvom sondringen mellem selve adfzrden og den si-
tuation hvori den er udfoldet synes klar nok; og selv om det ogsd
mé forekomme onskvardigt at straffeloven ger denne sondring og

2) Szdvanligvis anvendes udtrykket gerningsindhold som betegnelse for sum-
men af disse tre st af fakta.

3) Jfr. Ross, Directives and Norms (1969), 107. I den borgerlige straffelov har
man fortrinsvis samlet de »almenmenneskelige« forbrydelser, dem der kan begés
af enhver i den forstand, at der i forbrydelsens specifikke faktum ikke indgér
mere specielle situations- eller subjektbetingelser der kun kan forventes opfyldt af
serlige grupper eller i serlige livsforhold. Den borgerlige straffelov handler for-
trinsvis om forbrydelser som drab, tyveri, voldsforbrydelser o.s.v. der kan begds
uden sarlige forudsztninger, hvorimod straffebestemmelser for husejere, kartof-
feleksportarer, trafikanter, o.s.v., o.s.v., henvises til sxrlovgivningen. En undta-
gelse udger strfl. kap. 16 der angdr forbrydelser i et specielt livsforhold, offent-
lig tjeneste og hverv. Dette tager sig sprogligt udtryk deri, at medens loven nor-
malt betegner subjektet helt universelt som »den der . . .«, benyttes i kap. 16
-ordet »nogen« med efterfolgende kvalifikation af hans status, fx »der har doms-
myndighed« eller »som virker i offentlig tjeneste eller hverve.



14 FORBRYDELSE OG STRAF

klart beskriver selve den adferd der (i en vis situation) betinger
straf, sd tilfredsstiller straffeloven dog langtfra altid dette snske-
ma3l. Dette beror, som vi nzrmere skal se, pa, at dagligsprogets ud-
tryk til beskrivelse af menneskelig adferd i vid udstrzkning ikke
beskriver adferden direkte men kun indirekte via en fremkaldt
folge. »At drzbe en anden« beskriver siledes ikke adfzrden pd an-
den made end indirekte som den der har forarsaget et andet menne-
skes ded. Udtrykket kan derfor dezkke adferd af hejst forskellig
art: at affyre en revolver, at komme gift i kaffen, at anbringe en
tidsindstillet bombe.

3. Synspunktet uddybes:
Straffeloven anvender i gerningsbeskrivelsen
som oftest prestationsverber, ikke aktivitetsverber.

Nar gerningsmanden har affyret sin revolver, kommet gift i kaffen,
eller anbragt en tidsindstillet bombe, er hans indsats, hans gerning,
hermed til ende. Hvad der herefter sker rdder han ikke for. Miske
forleber begivenhederne siledes som han havde tznkt sig det, miske
ikke. Hvad der sker, sker uafhangigt af hans vilje, bestemt udeluk-
kende ved et samspil af utallige omstzndigheder og de naturlove
der gzlder for dette samspil. Hvis man, som det ma vzre en straffe-
lovs opgave, vil beskrive de menneskelige handlinger der, skyld for-
udsat, medferer strafansvar, ma opgaven vare at karakterisere
handlingen som s3dan til forskel fra de folger den faktisk md have
medfert. Beskrivelsen »at drzbe en anden« opfylder ikke dette
krav. Den udpeger en handling der faktisk har medfert en vis folge
men siger herudover intet om handlingen i sig selv. Dette henger
sikkert sammen med at for en primitiv opfattelse er bedemmelsen
af og reaktionen mod andre menneskers handlinger overvejende be-
stemt af de virkninger de faktisk har medfert. Og det kan ikke
nzgtes at denne synsmade, skent irrationel, faktisk stadig i vist om-
fang bestemmer vor reaktion. »N3, der skete jo ingen ulykkec, siger
vi, og lader dermed en uagtsom eller hensynsles handling passere
som, hvis ulykke var sket, ville have pakaldt vrede. P2 den anden
side er det klart at vi i strafferetten ikke kan gore straf betinget af’
at skade er sket. »At drzbe en anden« kan ikke udtemmende be-
skrive de handlinger der skal straffes som manddrab. Men udtryk-



HENSIGT ER IKKE FORSET 15

ket lader os ganske i stikken med hensyn til en karakteristik af de
handlinger der skal straffes pd denne made.

Straffelovens sprogbrug pa dette punkt afspejler den méde hvor-
pa menneskelige handlinger beskrives i omgangssproget. Ogsd dette
har for en stor del udviklet sig under indflydelse af den indstilling,
at man interesserer sig mere for en handlings resultat end for hand-
lingen selv.

Menneskelig handling beskrives fortrinsvis ved hjelp af verber.
Blandt disse kan man udsondre to slags: Aktivitetsverber, det er
sddanne der umiddelbart skildrer en vis menneskelig aktivitetsud-
foldelse; og Prestationsverber, der kun indirekte betegner en akti-
vitet gennem den effekt den har fremkaldt eller forsegt at pre-
stere.!)

At synge, at danse, at spadsere, at sprzlle, at hinke, at meditere,
at planlzgge, at fortzlle, at opfordre, at true, at se, at hore, at lytte
— er eksempler pd aktivitetsverber. Den aktivitet de angiver kan
vare af forskellig slags, fx en kropslig-muskuler bevegelse, en sans-
ning, en andelig aktivitet.

At drzbe, at tvinge, at knzkke, at sprenge, at overtale, at op-
fatte, at fordele, at regne ud, at overvinde, at indse, at hjzlpe, at
irritere — er eksempler pd prastationsverber. Den aktivitet der be-
skrives i disse er ikke bestemt pd anden mdde end som det x der
opfylder ligningen x = drsag til y (underforstiet at x er en vis
menneskelig aktivitet). »At drzbe« omfatter al den aktivitet, af
hvad nezrmere art den end m3a vare, der har resulteret 1 udslukkelse
af liv.

Det kan undertiden vere vanskeligt at afgere om et verbum er
af den ene eller anden art. Et kriterium ligger i den mening der er
forbundet med at sige, at man forgeves forsogte eller provede pa
at gore det verbet udsiger. Hvis jeg siger »Jeg forsegte pd at drzbe
ham, men det lykkedes ikke«, betyder dette udsagn at den udfol-
dede aktivitet ikke medferte den tilsigtede virkning. Hvis jeg der-
imod siger »Jeg forsegte at g, men det lykkedes ikke«, angives
hermed at den pigzldende aktivitet slet ikke kom i stand, fx fordi
det ene ben var brzkket. Jeg kan i dette tilfzlde, uden at meningen
@&ndres, ogsd sige ». . . men jeg kunne ikke«. Hvis jeg derimod i

1y Jfr. Gilbert Ryle’s sondring mellem »task verbs« og »achievement verbse,
The Concept of Mind (Penguin Book, 1949), 143 f.
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eksemplet med przstationsverbet »at drzbe« zndrer »men det lyk-
kedes ikke« til »men jeg kunne ikke«, forandres meningen totalt.

Til prastationsverberne md ogsd henregnes sidanne der betegner
at der gores forseg pd at prastere et vist resultat hvad enten dette
lykkes eller ej. »At fiske« kunne ved forste gjekast se ud som et
aktivitetsverbum. Man kan jo ikke sige »Jeg forsegte at fiske, men
det lykkedes ikke« med betydning analog til den hvormed man kan
sige »Jeg forsegte at drzbe ham, men det lykkedes ikke«. Maske
lykkedes det mig ikke at fange noget, men derfor har jeg alligevel
fisket. For dette verbum betegner netop en forsegshandling, forse-
get pa at fange fisk, hvad enten det lykkes eller ej. P4 samme made
betegner »at begd et attentat« en aktivitet der tilsigter at drzbe en
anden, hvad enten dette lykkes eller ej: »at efterforske« en sag en
aktivitet der tilsigter at f4 den opklaret, hvad enten det lykkes
eller ej.

Jeg har talt om prastationsverber, ikke om forarsagelsesverber,
fordi handling og resultat ikke behover at vare forbundet som &r-
sag og virkning — sdledes som tilfzldet er ved verbet »at drzbe«.
Ved verber som »at overtale«, »at tvinge«, »at lose (en ligning)«,
»at treffe (en beslutning)« er sammenhzngen gjensynlig af anden
art, som jeg dog ikke finder anledning til at g& nzrmere ind pa.

Straffeloven gor i beskrivelsen af gerningsfaktum sa aldeles over-
vejende brug af prastationsverber, at det skulle vere updkrevet at
anfere eksempler.

I de fleste tilfzlde anvendes sxzccesverber, d.v.s. verber der an-
giver at handlingen har ndet sit mil, at en vis effekt er realiseret.
Denne kan bestd enten i en fuldbyrdet skade (paradigma: »drazber
nogen en anden«); eller i en fare herfor (paradigma: »den som for-
volder fare for menneskers liv og sundhed«).

I andre tilfzlde benyttes forsogsverber, hvilket vil sige at gernin-
gen beskrives som en aktivitet der sigter til, eller hvorved gernings-
manden forsgger at realisere en vis effekt. Ofte anvendes den ven-
ding, at en vis aktivitet skal vzre udfoldet for at bevirke noget, og
undertiden at den skal vere foretaget i en vis bensigt.

Rene aktivitetsverber er ret sjzldne. Som eksempler kan anferes:
at have samleje eller anden kenslig omgang med en anden, at udvise
uterligt forhold, at reklamere for, at udbyde til salg, at true, at
udsprede meddelelser.
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4. Gennem et eksempel demonstreres det
at straffelovens indirekte beskrivelse
af den kriminaliserede handling er ubensigtsmessig.

Strafl. § 237 bestemmer at »den, som drzber en anden, straffes for
manddrab med fzngsel fra 5 ar indtil pa livstid«. Denne beskrivelse
omfatter enhver aktivitet der faktisk har medfert en andens ded,
og ingen anden. Taget efter sin ordlyd og betragtet i isolation synes
denne beskrivelse at mitte vare sivel for snzver som for vid.

Den ma vezre for snzver fordi det ud fra vor tids forudsztninger
ma vare klart, at straf for manddrab ikke kan begrznses til at angd
tilfelde 1 hvilke handlingen faktisk har medfert en andens ded. At
dette ej heller er lovens mening fremgér ndr § 237 sammenholdes
med § 21, hvorefter handlinger der sigter til at fremme eller bevirke
udferelsen af en forbrydelse straffes, ndr denne ikke fuldbyrdes,
som forsog (pid vedkommende forbrydelse). Den for lovovertrzdel-
sen foreskrevne straf kan ved forseg nedszttes.

Denne udvidelse rummer, lige s lidt som § 237 selv, nogen di-
rekte beskrivelse af de handlinger der kan straffes som forseg. Ogsa
i dette tilfzlde sker bestemmelsen indirekte via effekten, nemlig den
tilsigtede 1 modsztning til den faktisk realiserede effekt. (Hvad
»handlingen tilsigter« md betyde hvad gerningsmanden tilsigtede
med handlingen). Udvidelsen md igvrigt, som jeg senere skal vende
tilbage til (ndf. punkt 7), anses for urimeligt vidtgdende. Den om-
fatter ogsd de fjerneste forberedelseshandlinger, fx indkeb af en
bredkniv i det gjemed en gang i fremtiden at anvende den til en
drabshandling.

P4 den anden side er § 237, isoleret betragtet, for omfattende,
idet det ikke kan vzre meningen at enhver handling der faktisk har
medfert en andens ded skal bedemmes som en manddrabshandling.
Det fremgdr deraf at straffeloven i andre paragraffer (fx § 180,
§ 251, § 252, kap. 20, adskillige paragraffer i kap. 25) serskilt kri-
minaliserer handlinger der forvolder fare for andre menneskers liv.
Det er herved forudsat at disse handlinger, selvom de mitte med-
fore en andens ded, ikke er drabshandlinger.

Det md vzre en opgave for doktrinen i eftertanke at lese den
opgave straffeloven har forsemt, nemlig at give en direkte be-

skrivelse af de handlinger der som manddrabshandlinger falder un-
der § 237.

2 Forbrydelse og straf
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Det synes da indlysende at grundbetingelsen for at en handling
omfattes af § 237 m3 vzre at den er farlig for andre menneskers
liv, hvilket vil sige at den efter den bedste viden og indsigt der stdr
til vor ridighed besidder evne til, med storre eller mindre sandsyn-
lighed, at bevirke et andet menneskes ded. Mere end farlighed i
denne forstand kan ikke krzves. For ingen handling kan vzre si-
dan at vi med absolut sikkerhed ved at den vil medfere en vis virk-
ning. Sandsynligheden kan efter omstendighederne vare s stor, at
man vil tale om »praktisk vished« eller »praktisk nedvendighed«.
Men det usandsynlige kan indtrzffe og gore den formentlige vished
til skamme.

Straffelovens sprogbrug er ikke i overensstemmelse hermed. Nar
den i andre paragraffer kriminaliserer fareforvoldende handlinger,
synes den at g ud fra, at de handlinger der omfattes af § 237 ikke
er fareforvoldende. Forklaringen er, som vi straks skal se, at den
faregrad § 237 forudsztter, er si hej at det efter almindelig sprog-
brug kan feles unaturligt at betegne drabshandlingerne som blot
farlige. Deres hoje faregrad forveksles med noget der ikke blot er
farligt for, men er et direkte indgreb i det beskyttede gode.

At handlingen er livsfarlig (o: farlig for andre menneskers liv)
er altsd en nedvendig betingelse for at den er en drabshandling un-
der § 237. Men ikke en tilstrzkkelig betingelse. Udsondringen af de
som blot fareforvoldende betegnede handlinger som szrskilte delik-
ter forskellige fra manddrab ger det nzrliggende at antage at af-
grensningen beror pd farens grad, siledes at manddrabshandling
foreligger nir faren er s@ hoj at det ma skonnes at der er overvejen-
de sandsynlighed for at den vil medfore en andens dod. Er der ikke
det henfores handlingen under en af de andre paragraffer som (blot)
»fareforvoldende«.

Dette resultat kan ikke overraske. Det stemmer med hvad der
antages i gengs teori og praksis. Blot er formuleringen en anden.
Efter herskende lzre folger resultatet af lzren om forset. For at
straffe efter § 237 kreves det (bortset fra hensigt) at en andens
ded har varet forudset som en overvejende sandsynlig folge.!) Men
dette forudsetter naturligvis — bortset fra putativ forbrydelse — at
handlingen objektivt bedemt besad en tilsvarende hej grad af far-
lighed. Gzngs lere beror pd at straffelovens § 237 kun beskriver

1) Waaben, a. st., 182 f.
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gerningen via folgen, en andens ded. Den nedvendige afgrznsning
af det strafbares omride sker derfor via forsettet rettet pa folgen.
Men det giver en bedre og simplere fremstilling direkte at karak-
terisere de handlinger der rammes af § 237 — og det sker via deres
farlighedsgrad — og s& bestemme forsettet som rettet herpd, d.v.s.
som bevidsthed om handlingens hoje farlighed, jfr. punkt 5.

Man har i teorien undertiden udtrykt drabshandlingens heje far-
lighed ved at ansztte sandsynlighed for dedelig udgang i procenter.
Man kunne fx mene at der foreligger en drabshandling nér sand-
synligheden m4 anslas til 60 %o eller derover (eller i gzngse tanke-
baner, at der foreligger forszt, nir dedelig udgang er forudset med
en sandsynlighed af mindst 60 o).

Dette er imidlertid blot en billedtale, der ikke betyder nogen
przcision 1 forhold til hvad der ligger i den ikke-eksakte vending
at handlingen med overvejende sandsynlighed vil medfore en an-
dens dod. Dette beror ikke blot pa, at vi i praksis savner enhver
mulighed for at udregne eller méle fareprocenten. Hvis vi fx siger
at dodssandsynligheden m& anslds til 97 %o, er dette tal grebet ud
af luften og blot en omskrivning af at vi skensmassig anslér sand-
synligheden som meget hej. Det beror vistnok yderligere p3, at det
overhovedet savner mening i denne sammenhzng at bringe den ma-
tematiske sandsynlighedsberegning i anvendelse. Nar vi siger at
sandsynligheden for i et kast med en terning at sld 6 ejne er /s be-
tyder dette, at dersom vi gentager kastet et stort antal gange vil
med stor tilnzrmelse en sjettedel af kastene give 6 ojne. Men et til-
svarende razsonnement kan ikke anlezgges pd en drabshandling. Den
er absolut en engangsforeteelse hvis farlighed beror p& en stor
mengde konkrete omstzndigheder. Den kan ikke tenkes gentaget
et stort antal gange, og hermed mangler selve det teoretiske grund-
lag for en sandsynlighedskalkulation.

Selvom en matematisk kalkule ikke er mulig er det ligefuldt klart
at faren kan vare storre eller mindre og at vi pd grund af vor al-
mindelige erfaring er i stand til at danne os en mening herom. In-
gen vil fx betvivle at det er farligere pd nert hold at affyre en ma-
skingeversalve mod en menneskemzngde end det er pd 100 meters
afstand at sende et par revolverskud mod en flygtende fange.

Den numeriske omtale af farens grad i procenter er ikke blot
illusorisk, den kan ogsd virke vildledende. Den kan vzkke det ind-
tryk at vi stir overfor et kontinuum med alle gradvise overgange

2*
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fra ner O til nzr 100 %. Men selvom alle trin pd skalaen kan tzn-
kes at forekomme forholder det sig vistnok ikke typisk siledes. Ty-
pisk er der vistnok et klart spring mellem drabshandlingerne der pr.
definition er af hej farlighedsgrad?) — skal vi billedligt sige fra om-
kring 70 til 99,9 %0 — og de handlinger der er kriminaliseret som fa-
reforvoldende. Jeg vil tro at deres faregrad typisk billedligt kan an-
slds til nogle f& procenter eller promiller eller brekdele heraf. Selv
en si oplagt farlig handling som den at fere bil i beruset tilstand
medferer dog i langt de fleste tilfzlde ikke en andens ded.

Terminologisk bemarkes at da det er tungt at tale om »hejfarlige
handlinger« — i relation til menneskelivet: drabshandlinger under
§ 237 — og »simple fareforvoldende handlinger« vil jeg i det fol-
gende i stedet for anvende udtrykkene »angrebshandlinger« og »far-
lige handlinger«. Jeg har valgt udtrykket »angrebshandling« fordi
de hejfarlige handlinger typisk anvendes af dem der er ude p3 at
angribe andres goder, medens dette ikke er tilfzldet hvad angir de
simple fareforvoldende handlinger. Igvrigt m3 der intet indlegges 1
eller udledes af udtrykket, der indferes af rent fremstillingstekniske
grunde.

Det er dog ikke alle angrebshandlinger eller farlige handlinger
der, selvom de i og for sig falder under de nzvnte straffelovspara-
graffer, er strafbare. Dette beror pd at de enkelte straffelovspara-
graffer er fragmenter der ma forstds integeret, ikke blot med reg-
lerne i straffelovens almindelige del, specielt § 21, men ogsd med
det ovrige retssystem. De enkelte forbrydelseskonstituerende para-
graffer md derfor fortolkes med en rzkke forbehold overfor om-
stzndigheder der legitimerer foretagelse af en handling der ellers
ville vere strafbar. Det drejer sig om en rzkke omstendigheder (der
ikke udtemmende kan opregnes) hvis tilstedevarelse bevirker at
handlingens strafvardighed bortfalder eller formindskes, fx ned-
verge, nedret, samtykke, tvang, afhengighedsforhold. Forsdvidt
disse legitimationer virker overfor enhver speciel straffenorm, ville
det vere upraktisk at belaste hver enkelt forbrydelseskonstituerende
paragraf med disse forhold. De er derfor som generelle forbehold
lovfastet i straffelovens almindelige del eller hjemlet i fortolkning

2) Der bortses herved fra de handlinger der efter gengs lezre anses for drabs-
handlinger alene i medfer af gerningsmandens hensigt, jfr. ndf. under punkt 6,
hvor denne lere kritiseres.
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og praksis. Hvis derimod deres virkning ikke er generel, men kan
variere fra forbrydelse til forbrydelse, vil det vare rimeligt i tvivl-
somme tilfelde udtrykkeligt at anfore omstendigheden og dens be-
tydning i beskrivelsen af en forbrydelses specifikke faktum. Det gzl-
der siledes om samtykke (§§ 214, 239, 248) og om visse tvangs-,
neds- og afhengighedssituationer (§§ 84, 125, 141, 142, 143, 185,
197, 238, 253, 263, 269).

Grunden til straffriheden kan vere enten at handlingens foreta-
gelse under disse omstendigheder vurderes som direkte enskelig ud
fra samfundsmassige synspunkter. Det gzlder fx nedverge. Det
ville vare en direkte opmuntring til voldsmznd om folk ikke havde
ret til at modsette sig angreb. Eller ogsd kan grunden vare at den
interesse loven tilsigter at beskytte ikke foreligger (fx samtykke).
Eller endelig at der er si stzrke motiver for gerningsmanden til at
handle i strid med lovens almindelige regel, at det ikke med rime-
lighed kan krzves og forventes af ham, at han i disse situationer
skulle lyde loven (fx visse neds-, tvangs-, og afhazngighedsforhold).

Blandt legitimationerne er der en enkelt af szrlig principiel in-
teresse. Den er velkendt fra erstatningsretten hvorimod den ikke er
af storre praktisk betydning for strafferetten. Det er den legitima-
tion der begrunder at handlinger af en vis farlighed for andres rets-
beskyttede goder dog er tilladte under hensyn til deres overvejende
nytte eller nedvendighed for livet i samfundet. Den bestemmer,
kan man ogsi sige, den nederste grense for de culpose handlingers
omréde, grensen overfor den tilladte risiko. Selvom loven undtagel-
sesvis 1 en forbrydelsesbeskrivelse skulle kriminalisere enhver fare-
fremkaldelse i forhold til visse goder, ma dette forstds med et for-
behold. Vi kan ikke leve, ikke mindst i et moderne teknisk kompli-
ceret samund, uden at foretage handlinger der indebzrer fare for
andres ellers retsbeskyttede goder. At kere bil er oplagt en farlig
handling. Trafikken krzver hver dag verden over ofre i tusindvis.
Nar en skyskraber opfores eller et storre ingenierarbejde gennem-
fores kan de dermed forbundne skader pa liv og helbred forud an-
gives med statistisk sandsynlighed. P& mangfoldige andre samlivs-
omrider gelder noget tilsvarende. Og dog bedommes disse farlige
handlinger ikke som culpese, hvis de efter »livets regel« anses for
forsvarlige uanset deres farlighed. Det er naturligvis ikke stedet
her videre i enkeltheder at udvikle leren om culpagrznsen.
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5. Der opstilles den hypotese at tilregnelse er betinget af at
gerningsmanden indsd eller burde bhave indset at handlingen
havde de egenskaber der betinger dens strafbarbed. Der
udvikles tre tilregnelsesformer: Forset, Hensynsloshed
og Uagtsombed.

Nar det pd denne mide ved eftertanke og fortolkning er lykkedes
at give en beskrivelse af de handlinger der som enten angrebshand-
linger eller farlige handlinger er strafbare af hensyn til beskyttelsen
af det menneskelige liv, er der skabt et grundlag for en ny og klarere
forstdelse af tilregnelsesproblemerne og for bedre formulering af til-
regnelseskravene. I Erstatningsret (§ 10. II) skriver Ussing:

Nir det forst er fastsldet at en vis Handling objektivt betrag-
tet er uforsvarlig (uenskvardig, retsstridig), er det let at se,
hvad der normalt derudover krazves til Culpa. Ansvar kan
ikke paalegges efter Culpareglen, naar den handlende wved
Handlingens Iverksettelse bhverken indsaa eller kunde indse,
at Handlingen bavde de Egenskaber, som gjorde den uforsvar-
lig (Ussings udh.) (I anden sammenhzng benytter Ussing ven-
dingen »burde indse« i stedet for »kunde indse«).

P4 tilsvarende mdde kan, mener jeg, den strafferetlige tilregnelse
formuleres sdledes, at det strafferetlige ansvar er betinget af, at
gerningsmanden i gerningsojeblikket indsi eller burde have indset,
at bans bandling havde de egenskaber der betinger dens strafbar-
hed,!) in casu at den var enten en drabshandling eller en farefor-
voldende handling; i begge tilfzlde uden szrlig legitimation. At han
»burde have indset« dette betyder, at han ville have indset det, der-
som han havde udvist skyldig agtpigivenhed da han handlede.
Hvad der iovrigt ligger 1 tilregnelsesformlen udvikles nzrmere ne-
denfor under punkt 9. Forelebig vil jeg hzfte mig ved at forklare
hvilke teoretiske og systematiske konsekvenser denne formulering
af tlregnelseskravet medfeorer.

1y Herunder ogsi at de situationelle omstzndigheder foreld. Vendingen »burde
have indset« er bedre end Ussings vending »burde indse« fordi den forste af disse,
men ikke den anden, forudsztter at den handlende ikke indsd det der er tale om.
Man kan sige »X burde i den situation indse at . . . og det gjorde han ogsiq,
men ikke »X burde i den situation have indset at . . . og det gjorde han ogsi«.
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Tilregnelsen har to former: den agtsomme eller velvidende, og
den uagtsomme eller uvidende.

Den agtsomme betyder at manden meget vel vidste hvad han
gjorde. Han forstod at hans handling var farlig for den andens liv
— enten hojfarlig eller blot fareforvoldende — men dette afholdt ham
ikke fra at handle. Om dette skyldtes at han netop tilsigtede at for-
volde ded eller fare herfor; eller at han forfulgte helt andre mal,
men pi en mide der ikke tog hensyn til at han derved handlede
uforsvarligt i1 forhold til andre menneskers liv, er uden betydning.
Den agtsomme tilregnelse foreligger i og dermed at han vidste hvad
han gjorde.

Den uagtsomme tilregnelse, uagtsomhed, betyder at manden ikke
var klar over at han foretog sig en farlig handling af den art som
straffeloven har kriminaliseret, men at han ville have vazret det,
dersom han havde udvist den agtpigivenhed der efter almindelig
opfattelse udkreves i den situation han befandt sig i. Han lod sin
opmzrksomhed indfange af uvedkommende ting og unddrog sig
derved informationer der ville have pivirket hans handlemédde af
hensyn til respekten for andres liv. Han kerte fx bil og lod sig ind-
fange af en diskussion eller flirt med en passager og blev derfor
ikke opmarksom pd et legende barn. Han modtog ikke denne in-
formation der ville have fiet ham til at bremse op. Men han burde
have samlet sin opmzrksomhed om kerslen, og havde han gjort det
ville han have indset at det var farligt og uforsvarligt ikke at
bremse op.

Denne bestemmelse af tilregnelseskravets to former stemmer for-
mentligt godt med de krav der i det almindelige liv bestemmer vor
moralske reaktion. »Tilgiv dem, thi de vide ikke hvad de gere«.
Ganske vist undskylder man sig ogsd, nir man er kommet til at
smzkke en der op i hovedet pd en anden, ved at sige »Jeg gjorde
det ikke med vilje«. Men der ligger heri nzppe andet end at man
ikke var klar over skademuligheden. Man kan uden at sige noget
nyt fortsztte: »Jeg vidste virkelig ikke at du stod bag deren«.

Den hypotese, at tilregnelse simpelthen betyder viden (burde-
viden) om at den begiede handling har de egenskaber der ger den
strafbar, stemmer godt med det faktum, at i de tilfzlde hvor straf-
feloven direkte har beskrevet den strafbare handling (og ikke blot
via dens folger), altsd ved de sikaldte formal- eller korrelatdelikter,
er ingen anden forklaring af tilregnelseskravet mulig. Dette erken-
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des ogsd af gzngs teori. I disse tilfzlde er der ikke plads for nogen
hensigt eller forudseen af fremtidige foelger, tilregnelse er viden
(burde-viden) om handlingens og situationens karakter. Nir fx
strafl. § 208 straffer »gift person, som indgar zgteskab«, foreligger
forszt ndr personen var klar over at han var gift og at den hand-
ling han har foretaget sig var indgaelse af zgteskab. Herskende lzre
arbejder altsd med to forskellige formuleringer af tilregnelseskravet
beroende pa om straffeloven har beskrevet forbrydelsen pad den ene
eller anden made. Det kan formentlig tages som indicium for en
begrebsmassig afklaring og systematisk forenkling, at en sddan
dualisme efter den her forsvarede opfattelse undgas.

Begge tilregnelsesformer kan forekomme i forbindelse sdvel med
angrebshandlinger som med farlige handlinger og giver i disse kom-
binationer anledning til at sondre mellem tre tilregnelsesvarianter:

forszt, hensynsleshed og uagtsomhed der kan anskueliggares i dette
skema:

tilregnelse
agtsom uagtsom
angrebs-
handling forset l
handling uagtsomhed
farlig - |
handling hensynsleshed 'l

Forset foreligger ndr gerningsmanden med bevidsthed om gernin-
gens karakter har foretaget en angrebshandling, in casu en drabs-
handling. Om han har handlet med den hensigt at drzbe har intet
med tilregnelsen at gere. Hvis dette moment er strafferetligt relevant
er det som led i gerningsbeskrivelsen. Ligesom hensigten kan vare af
betydning i civilretlig henseende for grensen mellem ret og uret, sa-
ledes kan den ogsi i strafferetlig henseende vzre af betydning for
greznsen mellem straffri og strafbare handlinger, se nzrmere herom
ndf. under punkt 6. Iavrigt stemmer forsztsformuleringen med den
gzngse, blot med den omtydning, at hvad der i gzngs teori optrader
som forudseen af en vis felge som overvejende sandsynlig, her er ble-
vet til viden om, at handlingen var af en tilsvarende farlighed.
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Hensynsloshed svarer til hvad der i gengs lere figurerer dels som
forszt, dels som bevidst uagtsomhed, beroende péd om den fuldbyr-
dede forbrydelse i straffeloven er beskrevet som et skade- eller som
et faredelikt. Nir loven, som fx §§ 250-254, beskriver den fuldbyr-
dede forbrydelse som forvoldelse af fare, siger man, nar der er hand-
let med bevidsthed om faren, at der foreligger forszt.?) Hvis den
farlige handling derimod som i § 241 er kriminaliseret siledes at der
til fuldbyrdelse krzves en andens ded, taler man, under samme for-
udsztning, om bevidst uagtsomhed.

Begge betegnelser er misvisende fordi de, som beroede pd irrele-
vante formuleringsforskelligheder, tilslerer relevante forskelligheder
1 den mentale situation.

Selvom det naturligvis for den trznede fagmand ikke er vanske-
ligt at sondre mellem forszt til skadeforvoldelse og forszt til fare-
fremkaldelse, forekommer det mig mere oplysende og bedre forstde-
ligt for menigmand konsekvent at karakterisere den agtsomme til-
regnelse i forhold til handlingens grad af farlighed, altsd sdledes at
»forszt« forbeholdes for tilregnelsen ndr der vidende er begiet en
angrebshandling. Det er en kunstig, teknisk sprogbrug at sige at den
der vidende udsztter andre for fare handler forsztligt. Det trzffende
udtryk er at han handler hensynslost — og det er da ogsd det straffe-
loven selv benytter i § 252.3) Man undgér herved det noget besyn-
derlige forhold at en og samme handling betegnes snart som forszt-
lig, snart som uagtsom, beroende pd under hvilken paragraf den hen-
fores. Den der vidende forvolder sadan fare for andres liv som om-
talt 1 § 252 siges efter gengs terminologi at handle forsztligt. Hvis
hans handling forvolder nogens ded kan den ogsd henferes under
§ 241 — men betegnes i s& fald som uagtsom.

Naér den farlige handling beskrives som et skadedelikt — sddan
som just i § 241 — betegnes den agtsomme tilregnelse som bevidst
uagtsombed. Dette er et hejst ulykkeligt udtryk der vidner om en
uklar analyse af de mentale forhold det drejer sig om. Ordet »uagt-
somhed« angiver at den handlende ikke (tilstrzkkeligt) har agtet pd

?) Hurwitz, a. st., Spcciel Del, 238 f., 245.

) Om U III § 229, der svarer til strafl. § 252, hedder det i motiverne: »Til
forbrydelsen krzves . . . bevidsthed om, at handlingen er fareforvoldende«. Me-
dens der tidligere i s3 henseende var nogen vaklen i praksis, Waaben, a. st., 206 f.,
er det nu ved U 1965. 372 (BL) og 1971. 520 (V) fastsldet at der til straf ifelge
§ 252 kreves forset, altsd bevidsthed om handlingens farlighed.
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hvad han foretog sig og hvad der foregik omkring ham, siledes at
han har savnet informationer der ville have retledt hans handlemade
ved at gere ham opmerksom pad visse faremomenter. Denne be-
skrivelse passer ikke pd den der hensynslest tager en risiko — fx den
bilferer der for at flygte fra politiet suser afsted med uforsvarlig
fart og tvars over kryds med redt lys. Han mangler ikke agtpagi-
venhed — man ber vel tvartimod antage at hans opmarksomhed om
korslen er mere koncentreret end en almindelig bilists og at han med
alle sanser vigne indsuger alle informationer. Hans fejl bestdr ikke i
mangel pa agtpdgivenhed, men deri, at han ikke tager tilberligt hen-
syn til de informationer der tilgdr ham. Til korrekt adferd krzves
to ting: at man er agtpagivende og at man tager tilberligt hensyn til
de faremomenter man bliver opmarksom pé. Brister det i forste hen-
seende siges man at handle uvagtsomt; brister det i sidste henseende
siges man at handle hensynslest. Det er derfor misvisende at betegne
hensynsleshed som »bevidst uagtsomhed« og altsd klassificere denne
sindstilstand som en szrlig art uagtsomhed.

Udtrykket er ogd uheldigt fordi det kan forlede til at tro at en-
hver uagtsom handling kan tznkes at forekomme ogsd som bevidst
uagtsom. Men det er ikke tilfzldet. Angrebshandlinger kan ikke fo-
retages »bevidst uagtsomt«. Den der er klar over at han foretager et
angreb handler med forszt. Derimod kan man godt uagtsomt glem-
me at afmontere en helvedesmaskine under forhold hvor den med
»praktisk vished« vil fordrsage menneskers ded.

Begrebsforvirringen beror formentlig pd at udtryk som uagtsom-
hed (c#lpa, negligence) har dobbelttyd. De betegner dels en adfzrds-
standard, dels en mental tilstand hos den handlende, en tilregnelses-
form. Den forste af disse betydninger er den oprindelige. Culpa be-
tegnede en sddan handlemdde som en god mand, en bonus pater
familias, ikke ville legge for dagen under hensyn til dens mulighed
for at afstedkomme skade pd andres goder. Det er den standard der
udvikles nzrmere i leren om handlefrihedens grznse under hensyn
til handlingens farlighed og forsvarlighed bedemt efter »livets regel«.
Efterhdnden kom culpa til at betegne ogsd den sindstilstand der
typisk ledsager krznkelse af denne standard, d.v.s. mangel pd sddan
agtpagivenhed som en god og forsigtig mand ville have lagt for da-
gen i den pigzldende situation. Da greznsen for handlefriheden selv-
folgelig ogs3, omend mere sjzldent, kan kraznkes bevidst, indferte
man herfor udtrykket »bevidst uagtsomhed« som sidestykke til den
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»ubevidste uagtsomhed« (inadvertent negligence). Man oversd her-
ved, at 1 disse forbindelser betegner »uagtsomhed« ikke en mental
tilstand. »Bevidst uagtsomhed« ma nemlig vare det samme som »be-
vidst krznkelse af adfzrdsnormen«. »Bevidst uagtsomhed« betegner
altsd ikke en mental tilstand og kan ikke sidestilles med uagtsomhed
som tilregnelsesform. Nar »uagtsomhed« betegner en sindstilstand
karakteriseret ved mangel p2 skyldig bevidsthed om handlingens
utilladelighed er »bevidst uagtsomhed« en contradictio in adjecto og
»ubevidst uagtsomhed« en pleonasme.

Det er derfor i overensstemmelse med sagen natur, ligesom det vil
bringe storre sproglig klarhed, at anerkende hensynsleshed som en
tredje, selvstzndig tilregnelsesform ved siden af forszt og uagtsom-
hed. Det stemmer godt med gzngs sprogbrug at sige at en person
handler hensynslest nir han handler med bevidst tilsideszttelse af
skyldigt hensyn til andres interesser, men dog uden forszt til at
skade. Han lober en risiko og ved det, men sztter sig ud herover —
hvad enten det skyldes at han er lige glad med hvad der sker eller
at han optimistisk hdber pd at alt nok skal g& godt, jfr. den efter-
felgende afhandling om dolus eventualis. Den faregrad (skaderisiko)
hans hensynslese adfzrd frembyder ma ligge over handlefrihedens
terskel, den tilladte risiko — og vistnok et godt stykke over. Opad
afgrenses den af den faregrad der bestemmer forszt, altsd en farlig-
hed der ger skade overvejende sandsynlig.

1 anglo-amerikansk ret er recklessness fast anerkendt som en tilregnel-
sesform ved siden af intention og negligence. Efter Glanville Williams,
The Mental Element in Crime (1965), foreligger recklessness nir gernings-
manden handler med bevidsthed om at hans handlemdde medferer en fare
for skade der er »unjustifiable in the rotal situation, having regard to all
social interests involved« (31). Opad afgrznses recklessness mod intention
der antages at foreligge ndr skaden har varet forudset som sikker (35).
Den nojagtige bestemmelse af grznsen vil som oftest vzre uden praktisk
relevans da recklessness for mange forbrydelsers vedkommende anses som
en form af mens rea (57).

Williams diskuterer hvorvidt recklessness skal klassificeres som en un-
derart af intention eller af negligence, og mener at det sidste er tilfzldet
(25 f., 32). Spergsmilet er forkert stillet. Ingen af delene er tilfzldet.
Forszt og hensynsloshed er to sideordnede former af agtsom (vidende)
tilregnelse og stir som sddanne begge i mod=tning til uagtsomhed.

Den amerikanske Model Penal Code, section 2.02, definerer recklessness
saledes:

»A person acts recklessly with resepct to a material element of an
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offense when he consciously disregards a substantial and unjustifiable risk.
that the material element exists or will result from his conduct. The risk
must be of such a nature and degree that, considering the nature and
purpose of the actor’s conduct and the circumstances known to him, its
disregard involves culpability of high degree. (Alternative: its disregard
involves a gross deviation from proper standards of conduct).

Uagtsombed er, som det allerede er fremgiet af det foregdende, den
strafferetlige tilregnelsesform der foreligger nir gerningsmanden k-
ke indsd, men burde have indset, at hans handling havde de egen-
skaber der betinger dens strafbarhed. Begrebet henviser altsd til en
norm for hvad man under givne omstzndigheder ber indse, vi kan
ogsa sige en norm for den grad af vigenhed og for den indstilling af
opmarksomheden hvormed man i en given situation ber handle. At.
han burde have indset tilstedevarelsen af visse faremomenter knyttet
til hans handling, betyder at han ville have indset deres tilstede-
verelse hvis han havde handlet med den vigenhed og med den op-
mezrksomhedsretning som mi krzves af en god mand i den pigzl-
dende situation. Hvad man »indser«, d.v.s. hvad man sanser, opfat-
ter, registrerer og bearbejder, er nemlig afhengig dels af en alminde-
lig &benhed i sindet for indtryk, dels af opmarksomhedens retning.
For at bruge et billede fra radioimpulsernes verden: Modtagerappa-
ratets antenne ma vzre oppe og indstillet i den retning hvorfra be-
tydningsfulde impulser kan forventes. For at illustrere med et ek-
sempel: Den der forer bil m3 vere vigen, ikke si sovnig, trat eller
pavirket af gifte at hans sanseapparat og hans motoriske og mentale:
reaktionsapparater ikke fungerer s& effektivt som normalt; og hans.
opmarksomhed mi vzre rettet mod at opfange den mangfoldighed
af impulser der ustandseligt tilgr ham fra omgivelserne og er af be-
tydning for hans kersel.

Hvad disse krav nzrmere gir ud pd stir naturligvis intetsteds at
lese. Ogsd her md man falde tilbage pd kulturbetingede, indlevede
menstre, »livets regler«. Der opstir ved deres tolkning forskellige
-almene problemer: Hvilke situationer krever sarlig anspzndelse af’
opmarksomheden? Hvilken vagt skal der tillegges den handlendes.
individuelle udrustning i retning af overnormal eller undernormal
evne til at opfatte og indse? Hvilken betydning har det at en person
indlader sig p& opgaver i situationer hvor hans evner ikke slér til pa.
grund af manglende indsigt eller trening?

Det er ikke stedet her nzrmere at udvikle lzren om uagtsomhed..
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Jeg skal blot berere et enkelt problem af principiel betydning for
forstdelse af hvad uagtsomhed er.

Det er en udbredt opfattelse, sivel i Common Law som i kon-
tinental ret, at uagtsomhed (negligence, Fahrlissigkeit) ikke er en
skyldform, altsd ikke kan begrunde at den uagtsomme handling eller
den uagtsomt forvoldte skade tilregnes gerningsmanden til ansvar og
straf.?) Hvis det alligevel sker i kraft af positiv lovbestemmelse ma
forholdet sidestilles med »strict liability«, ansvar uden skyld, der
fordemmes som varende i strid med skyldprincippet. Skyld forud-
sztter nemlig, antages det, en ond vilje, der pr. definition ikke er til-
stede 1 uagtsomhed. Straf for uagtsomhed kan heller ikke begrundes
pragmatisk-utilitaristisk. For da uagtsomhed karakteriseres rent ne-
gativt som fraver af bevidsthed om handlingens karakter, altsd som
blot tomhed (»a mere blank«), betegner udtrykket overhovedet ikke
nogen sindstilstand, hvorfor det er udelukket at straffetruslen kan
have nogen motiverende effekt.?)

I Common Law har denne lzre en vis hensigtsmessig funktion.
Ved at udelukke negligence fra mens rea afverger man den uenske-
lige konsekvens, at i mangel af modstdende lov md enhver forbry-
delse straffes ogsd som uagtsom.?) For efter Common Law er mens
rea udtryk for de krav der mi stilles i retning af tilregnelse. Men
denne nyttevirkning (som ikke foreligger i kontinental ret) kan ikke
lukke vore gjne for at leren er udtryk for dogmatiske fordomme og
pa eklatant mide stdr i modstrid med erfaringens kendsgerninger.

Hovedargumentet er det moralske: skyldens »vasen« er den onde
vilje siledes som hzvdet af Platon, Aristoteles, Kant, Hegel og man-
ge efterfolgende filosoffer.”) Da der i uagtsomhed ikke indgdr nogen

4) Se fx Jerome Hall, »Negligent Behavior should be excluded from Penal
Liability« 63 Col. Law Rewv. (1963), 632 f.; J. W. C. Turner, »The Mental Ele-
ments in Crimes at Common Law« i The Modern Approach to Criminal Law
(1945), 195 f; Glanville L. Williams, a. s., 57. Og for tysk ret henvisningerne i
Jescheck, a. st., § 54 I note 17. Opfattelsen kritiseres af H. L. A. Hart, Punish-
ment and Responsibility (1968), 138 f.

5) Sdledes Jerome Hall, General Principles of Criminal Law (2. ed. 1960),
133 1.

%) »To go further, and regard inadvertent negligence as a form of mens rea, so
that the ordinary run of crimes could be committed negligently, would give a
vast and unwarrantable extension to the area of criminal punishment«. Williams
s. st., 57.

7) Siledes Hall, a. st., 635-36.
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sddan ond vilje er der folgelig ingen skyld. Bortset fra at princippet
om den onde vilje konsekvent matte fore til at benzgte skyld og til-
regnelse ogsa ved forszt, forsividt som dette udgeres af indsigt om
en folges sandsynlighed uden noget enske om folgens indtrzden, stir
dette princip i klar modstrid med det moralske livs kendsgerninger.
Det er en kendsgerning at vi reagerer med moralsk bebrejdelse og
vrede mod den der fordrsager skade ved sin tankeleshed og skedes-
loshed, fx den ledvogter der var sd optaget af at spille kort at han
ganske glemte at rulle bommen ned. Og det er en kendsgerning at
den der har handlet pd denne mide ogsa selv foler samvittighedsnag
over sin mangel pa agtpagivenhed. Det stir ham klart, at han ved
storre anspzndelse af pligtbevidsthed og opmzrksomhed kunne have
handlet anderledes og bedre. Sivel omgivelsernes som hans egen re-
aktion bzrer umiskendeligt preg af moralsk fordemmelse. Herover-
for er viljesprincippet et vilkirligt og uholdbart postulat, antagelig
afledt af religiose forestillinger om synd som ulydighed mod Guds
vilje.

P3standen om at straf for uagtsomhed skulle vare nyttelos er en
lige s& handgribelig urimelighed. En bilist kan kere mere eller min-
dre drvagent, med storre eller mindre agtpagivenhed og forsigtighed.
Kan der vare nogen tvivl om, at politiets vejpatruljer og udsigten til
bede, fortabelse af korekort og maske fzngsel virker stimulerende
pa agtpagivenheden i trafikken?

I tankegangen ligger ogsd den logiske forvildelse at uagtsomhed
ikke skulle betegne nogen sindstilstand fordi den er defineret nega-
tivt som fraver af bevidsthed om noget, »a mere blank«. Indenfor
den dimension der angir en tings koloristiske kvaliteter er det at
betegne den som »farvelos« en ligesd reel karakteristik som at be-
tegne den som »red«. P3 tilsvarende mide hvad angir betegnelsen
»lydles« om en motor — eller betegnelsen »uagtsom« (»ikke-agtpa-
givende«) om en mdde at handle pa. Det er ikke svaert psykologisk
at skildre sdvel den agtsomme som den uagtsomme chauffers sinds-
tilstand. Den forste er drvigen og har sin opmarksomhed rettet mod
kerslen, parat til at opfatte, registrere og bearbejde alle de data der
ustandseligt tilgdr ham. Den andens opmzrksomhed er enten mere
eller mindre sloret eller rettet mod kerselsmassigt uvedkommende
ting: han dremmer, diskuterer, kurtiserer, tznder pibe eller hvad det
nu kan vzre. Om man befinder sig i den ene eller anden sindstilstand
er noget man »kan gere for«, d.v.s. det er ikke uafhengigt af andres
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eller egne appeller til pligtbevidsthed og ej heller af bebrejdelser og
andre sanktioner, herunder straf.

Uagtsomhed er altsd en skyldform karakteriseret ved svigtende
agtpagivenhed og deraf folgende mangel pd indsigt i handlingens
strafbare karakter. Den er modstykket til den skyldform der bestdr
i at den handlende var klar over hvad han gjorde. Men medens man
i sa fald, som omtalt, m3 sondre mellem forszt og hensynslashed ef-
tersom den handling der er begiet er en angrebshandling eller en blot
farlig handling, er der ikke grundlag for en tilsvarende sondring
hvad uagtsomhed angdr. Man vil dog nok betegne uagtsomheden
som grov, nir handlingen er hojfarlig. En i sig selv mindre skodes-
leshed bliver alvorlig i omgang med eksplosive stoffer, farlige sky-
devaben, sterke gifte o. lign. P2 den anden side kan grov skedesles-
hed nzppe begrznses hertil. Kvalifikationen som grov kan ogsd vare
udtryk for den grad af uopmzrksomhed der er lagt for dagen.

6. Det vises at det vil fore til praktisk urimelige resultater
om hensigt anerkendes som en selvstendig forsetsform; og
at hensigten, forsdvidt den er strafferetlig relevant,
vedrarer gerningsbeskrivelsen.

Grundbetydningen af ordet »hensigt«, anvendt med henblik pd
handlingslivet, er at betegne det madl en vis menneskelig aktivitet er
rettet mod — sigter mod at virkeliggere — og de forestillinger og be-
slutninger som den handlende har gjort sig i den anledning. Man
plejer at sondre mellem to forskellige anvendelser af udtrykket.1)
Man kan have en hensigt (have noget til bhensigt). Jeg kan fx have
til hensigt at rejse til Amerika. Dette betyder gjensynligt at jeg har
besluttet (foresat mig) at foretage denne rejse. Hensigtens genstand
er det formal jeg har besluttet mig til at realisere. Sidan en hensigt
kan jeg g& rundt med gennem en tid, maske mange ar. Det vil natur-
ligvis ikke sige at jeg til enhver tid har aktuel bevidsthed om beslut-
ningen. Men si lenge den ikke er glemt eller tilbagekaldt ligger den
latent i min psyke. Jeg er stadig indstillet pd at foretage rejsen, selv-
om realisationen af denne plan m3 udskydes indtil videre. Hensigten
i denne anvendelse er altsd noget der tilskrives personen og dens gen-

1) Se fx Waaben, a. st., 92; Jareborg, a. st., 272 f.
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stand er altid noget personen vil foretage sig, enten en ren aktivitet
(at g en tur), eller en prastation (at drzbe en anden).

I den anden anvendelse tilskrives hensigten ikke en person, men
en handling. Man taler om hensigten med en handling.?) A har fx
drzbt B og man sporger: hvad var hensigten med dette drab? Hen-
sigten er her det formdl den handlende strzbte efter at virkeliggere
eller fremme gennem sin handling. Hensigten kan ogsd i denne an-
vendelse vare noget personen agter at foretage sig, enten en ren ak-
tivitet (hensigten med at kebe en stok var at bruge den til at gd tur
med), eller en praestation (hensigten med at kebe en ekse var at bruge
den til at drzbe en anden med). Men til forskel fra den forste an-
vendelse kan hensigtens genstand i dette tilfzlde ogsa vare et resul-
tat der hverken er en ren aktivitet eller en prazstation (hans hensigt
med at sld sin tante ihjel var at {3 fingre i arven efter hende).?)

De to anvendelser er indbyrdes forbundne. Menneskelige handlin-
ger er ofte ikke isolerede akter, men organiserede kzder af akter
planlagt siledes, at det ene led i kzden tjener til at virkeliggore det
naste. Det store togreveri blev nok begiet pd en vis dag, men var
kun det sidste led i en omfattende kzde (eller flere kzder) af hand-
linger der sigtede mod dette mal (forberedelseshandlinger). Vi kan
sige om A, at han havde til hensigt at begd tograveri (forste anven-
delse), og at de forberedende handlinger blev foretaget i eller med
den hensigt at begd togreveri (anden anvendelse). Hensigten med en
handling kan vazre identisk med den hensigt den handlende havde
idet han i forvejen havde besluttet sig til en vis milhandling: han
gik rundt med en hensigt og foretog en forberedelseshandling ; denne
hensigt. Men der behover ikke at ligge en foregiende beslutning til
grund for den hensigt hvormed en handling udferes. Hensigten kan
opstd spontant: A bliver vred og langer ud efter B i den hensigt at
give ham en lussing. Hensigten med en handling kan som omtalt
ogsd vere en effekt der ikke er en prastation og derfor ikke kan be-
sluttes, fx at f2 fingre i en arv.

Det er vigtigt at fremholde at menneskelig aktivitet ofte er orga-
niseret i kzder. Vi vil ofte ikke vare 1 stand til at forstd en isoleret

2) Man taler dog ogsi om A’s hensigt med handlingen.

3) Man kan ganske vist sige: »Det er min hensigt at f& fingre i den arv«, men
det er et forkortet udtryk for »Det er min hensigt at gore noget for at fa . . .«
»Det er min hensigt at X skal vzre udenrigsminister« har kun mening sagt af
statsministeren.
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handling, eller til at bedemme den, netop fordi den som led i en
kzde ikke har nogen egenmening og egenvardi, men ferst far sin af-
ledte mening og vardi nir vi kender den hensigt hvormed den er
foretaget, altsd kender den kzde hvori den indgir. Hvis 4 om nat-
ten er brudt ind i et hus ger det stor forskel, om dette skete i den
hensigt at begd tyveri eller at besege kokkepigen. Og hvis han har
borttaget fremmed rorligt gods, om det skete for at tilegne sig tin-
gen, eller for at redde den fra truende edelzggelse.

Det kan derfor ikke undre at det i straffelovens beskrivelse af
strafbare gerninger vrimler med sproglige vendinger der angiver hen-
sigten med en handling. Siledes hvad gerningen sigter til eller hvad
gerningsmanden tilsigter at opnd (§ 21, § 98, § 111, § 112, § 172
(2)); hvad gerningsmanden soger at opna (§ 117 nr. 2, § 119 (1) og
(2), § 137 (1), § 172 (2), § 187 nr. 3, § 188, § 189); at noget gores
for at opna noget (§ 127, § 166, § 175, § 176, § 178, § 179, § 180,
§§ 276-83); at noget gores med forset til noget andet (§ 133 (1),
§ 164 (1) og (2), § 181); at nogen ger brug af noget til at eller virker
til at noget sker (§ 171, § 173, § 284); at gere noget der tilstreber en
vis effekt (§ 266 a); eller at noget gores med et vist formal (§ 133
(2), § 264).

Som bekendt gir den gengse opfattelse ud pa at den hensigt der i
disse tilfzlde krazves som betingelse for strafbarhed er et tilregnelses-
krav. Man taler om »overskydende subjektivt rekvisit« og mener
hermed, at der ifelge disse paragraffer udkrzves et forszt (i form af
hensigt) der rzkker videre end til at dekke de objektive gernings-
momenter. Jeg skal senere indgdende sege at pavise at hensigt intet
har med tilregnelse at gore, men skal dog allerede her anfere et argu-
ment. Hvis den hensigt der i disse paragraffer udkrazves virkelig var
en form for forszt, matte det forventes, at samme handling kunne
tenkes foretaget ogsa med den lavere grad af forset der (efter sed-
vanlig opfattelse) bestdr i, at en vis virkning er forudset som en ned-
vendig eller overvejende sandsynlig felge; eller at den er foretaget
med wviden om gerningsmomenternes eksistens. Men dette er, ihvert-
fald i visse af de anferte tilfzlde, simpelthen meningslest. Det gzl-
der de tilfzlde i hvilke hensigten retter sig mod en af gerningsman-
den selv senere foretaget handling, og altsd er identisk med et krav
om, at han skal have besluttet at udfere denne handling. Waaben
anferer § 133 (1) (»for at bringe dem i omsztning som zgte«); § 244
(1) or. 2 (i sidan hensigt« betyder efter sammenhzngen »i den hen-

3 Forbrydelse og straf



34 FORBRYDELSE OG STRAF

sigt at offentliggere eller udbrede«); og § 264 a (»med det formail at
tilegne sig dokumenter . . .«).%) Hertil kan fojes § 276 der ma for-
stds saledes, at borttagelsen skal vere sket i den hensigt at tilegne sig
tingen.%) I disse tilfzlde er det utznkeligt at forszt i stedet for som
hensigt skulle kunne foreligge som forudseen eller viden. Nir der
foreligger en beslutning om at foretage en handling har det nemlig
ingen mening at tale om at gerningsmanden forudsd denne som en
nedvendig eller sandsynlig felge.®) Dette erkendes ogsd af Waaben.?)
Men er dette ikke et indicium for, at vi her har med noget ganske
andet at gore end det vi beskzftiger os med i tilregnelseslzren?

Det her rejste spergsmal, altsd om den »hensigt« der forekommer
som led i straffelovens signalement af en forbrydelse skal opfattes
som et tilregnelseskrav eller ej, har principiel og systematisk interesse,
men nzppe nogen praktisk. Det har derimod et andet og beslzgtet
spergsmal, nemlig spergsmalet, om det er rimeligt at definere det
krav om forst, der er den normale betingelse for straf efter straffe-
loven, jfr. dennes § 19, sdledes at forset som sin hojeste og mest
abenbare form omfatter ogsd hensigt. Som bekendt indeholder straf-
feloven selv ikke nogen bestemmelse af forsztskravet, men har over-
lade til teori og praksis at afklare hvad der ligger heri. I teorien er
der, her i landet som andetsteds, ubeskaret enighed om, at det stillede
spergsmil mi besvares bekrzftende. Ogsd dansk praksis hviler pa
dette synspunkt.

For at kunne tage stilling til spergsmilet er det nedvendigt at
przcisere dets relevans, altsd klargere hvilken forskel det ger, om
man opererer med et forsztsbegreb der ogsd omfatter hensigt, eller
med et der ikke gor det, men begrznser forsattet til at omfatte for-
udseen af den kriminelle effekt som praktisk nedvendig eller dog
overvejende sandsynlig (i den her benyttede terminologi: viden om
at handlingen var hejfarlig i forhold til det beskyttede gode).

Da medtagelse af hensigt betyder en udvidelse af forsztsbegrebets
ekstention, er det klart at det udvidede begreb ma medfere, at nogle
handlinger vil blive pidemt og straffet som forsztlige ndr dette
begreb lzgges til grund, medens dette ikke vil vazre tilfzldet

4) Waaben, a. st., 98.

5) A. st., 237. Videre kan ogsd § 21 (1) anferes.

%) Jfr. Ross, Skyld, Ansvar og Straf (1970), 209 med note 5.
) A. st., 98.
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hvis det snzvrere begreb benyttes. Men hvilke tilfzlde drejer det
sig om?

Det mi vzre tilfzlde i hvilke der foreligger hensigt til at realisere
den kriminelle effekt, fx drab af et andet menneske, uden at der
samtidig foreligger forszt i form af sandsynlighedsforszt, d.v.s. uden
at gerningsmanden samtidig har veret sig bevidst at han begik en
hojfarlig handling, alts3 en handling der med overvejende sandsyn-
lighed ville medfere en andens ded.

Men hvis den begiede handling faktisk har denne karakter, hvis
der alts3 er begdet en drabshandling, er en sidan divergens mellem
»vilje« og »viden« utznkelig. Det er ikke muligt at forestille sig at
A strzber B efter livet og i dette gjemed foretager hejfarlige an-
grebshandlinger mod ham, fx affyrer skud mod ham pé nart hold,
og samtidig antage at A ikke skulle vare sig handlingens farlighed
bevidst. Handlingen skulle altsd, bortset fra hensigten, vzre en uagt-
som handling. Men det er vrovl at tale om at begd en uagtsom hand-
ling 1 den hensigt at hidfere den skade i forhold til hvilken den er
farlig. Den tankeloshed der karakteriserer den uagtsomme handling
er uforenelig med den eftertanke og styrede tilpasning der er til stede
nar en handling begds med en bestemt hensigt. Det er fx vrevl at
sige at A glemte at afmontere en bombe, og at han gjorde dette med
den hensigt at den skulle eksplodere og drzbe B — medmindre man
da under hensigtsbegrebet indbefatter ogsa ubevidste tilskyndelser.
Men en sddan dybdepsykologisk tydning af hensigtsbegrebet ligger
ganske udenfor den gzngse forsztsteoris tankeverden.

Heraf folger at inkludering af hensigt under forsztsbegrebet kun
kan vzre relevant med hensyn til handlinger der ikke er drabshand-
linger (for at holde os til dette eksempel), men kun er farevoldende
(1 den szrlige betydning af dette ord hvorefter det ikke omfatter de
hejfarlige handlinger). Nir disse foretages med bevidsthed om deres
farlighed rammes de ikke af straffelovens § 237 (manddrab), men
udger szregne forbrydelser, fx efter beskrivelsen i § 252. Nar sddan
bevidsthed foreligger, siges de efter gzngs teori at vare begidet med
forsat.

Her er det hensigtslerens relevans viser sig. Hvis en s3dan farlig
handling er begiet, ikke blot med bevidsthed om dens farlighed men
tillige 1 den hensigt at hidfere en andens ded, skifter bedemmelsen
totalt. Den bedemmes nu, efter almindelig lzre, som forsztligt mand-
drab eller forseg herpa.

3%
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Spergsmilet er, er dette rimeligt? Jeg mener Ne;.

Lad os meditere over et eksempel. Jeg har lest i avisen om en
kamp pd Sicilien mellem knippelbevebnet politi og medlemmer af
Mafiaen. Just som forbryderne er sliet pa flugt og ved at trzkke sig
tilbage i en skovtykning kommer soldater politiet til hjzlp og af-
skyder pd et par hundrede meters afstand nogle skud mod de flyg-
tende. Hvis vi ser bort fra at denne skydning skulle vare lovlig som
retshindhzvelse, afhznger dens strafbarhed, ifelge gzngs lzre, af
den hensigt hvormed skuddene blev affyret. Hvis hensigten var at
drzbe, straffes, hvis et skud nzrmest ved et slumpetrzf skulle trzffe
og drzbe, for forsztligt manddrab, og ellers for forseg herpi. Men
hvis hensigten blot var at skremme og »give dem en hilsen med pa
vejen« bedemmes handlingen blot som fareforvoldende under § 252.
Det betones nemlig i gzngs forsztslere udtrykkeligt, at hvis hensigt
foreligger er det ligegyldigt om skaden blev anset som nok si fjern
en mulighed sdlenge den dog blev anset for praktisk mulig.

Herved opstdr vanskelige bevisspergsmal om hvad hensigten var.
Ved typiske manddrabshandlinger giver hensigten som regel ikke an-
ledning til tvivl. Den der pa nzrt hold affyrer en rzkke skud mod en
anden kommer ingen vegne med at hzvde at det ikke var hans hen-
sigt at drazbe eller tilfeje skade — medmindre han dermed vil sige at
han var s2 aldeles ude af sig selv at han ikke vidste hvad han gjorde.
Handler han med bevidsthed om handlingens karakter fremgér hen-
sigten af handlingen selv — sddan som kattens hensigt gor det nir
den sniger sig ind pd en fugl. Anderledes i det tilfzlde vi forestiller
os. Her er den anklagedes eget udsagn den eneste kilde til viden om,
hvad hans hensigt var, et forhold der let kan medfere at den snu
gar fri hvor den mere enfoldige falder i.

Men vanskeligheden ved at konstatere gerningens hensigt gir end-
nu dybere. Det er nemlig slet ikke sikkert at den blev.foretaget med
nogen hensigt. Skydningen kan vzre foretaget mere for at.give luft
for folelser af fijendtlighed eller som en cetemoni der herer med til
spillets regler. Den tiltalte kan i s fald bringes i den: situation at
han ved stadig at udsperges om, hvad hensigten med hans skydning
var, kan suggereres til at tilskrive sig selv en hensigt han ikke havde.

Bortset fra disse vanskeligheder forekommer det.mig kriminal-
politisk ubegrundet at tillegge hensigten den vzgt som gzngs lare
gor. I disse tilfzlde, hvor hensigten ikke har taget sig adzkvat ud-
tryk i en effektiv hejfarlig handling, har den nzrmest karakter af et
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fromt eller rettere ufromt enske. Det afgorende er i mine gjne at
gerningsmanden har foretaget en fareforvoldende handling med be-
vidsthed om dens farlighed. Handlingens farlighed begrunder den
samfundsmessige bekzmpelse af den som en forbrydelse. Gernings-
mandens bevidsthed om farligheden begrunder at den tilregnes ham
som skyld. Om den ledsages af et onske om at skade eller ej er en
nuance der miske vejer til pd moralens vagtskal, men som ikke ber
tages 1 betragtning ved den mere hindfaste retlige bedemmelse.

Jeg ma derfor komme til dette resultat. Enten har hensigten taget
sig adekvat udtryk i en effektiv angrebshandling, og i s fald er
hensigtsleren overflodig fordi hensigt ikke kan tznkes at foreligge
uden at der ogsd foreligger sandsynlighedsforszt (bevidsthed om
handlingens hejfarlige karakter). Eller ogsd har hensigten ikke mani-
festeret sig i en sddan handling, og 1 sd fald er hensigtsleren vild-
ledende fordi det ikke kan anses for retspolitisk anbefalelsesvardigt
153 fald at straffe for forsztlig skadetilfojelse eller forsog herpd.

Knud Waaben har i sin bog Det kriminelle forset (1957) fremdra-
get et interessant materiale af manddrabssager pddemt i henhold til
straffelovstillegget af 1945. Da disse sager blev pddemt uden med-
virken af nezvninge giver de et indblik i rettens bedemmelse af kra-
vet om forszt som er udelukket ndr domfzldelse sker pd grundlag
af en nzvningekendelse. Dommene kan inddeles i tre grupper:

(1) Ofte udtaler dommen sig ikke om forsettets art idet det blot
siges at »7T forsztligt har drebt M«, »er skyldig i overensstemmelse
med anklageskriftet«, eller »har handlet med forszt til at drzbe«
(Waaben side 181).

(2) Nasten alle de refererede domfzldende afgerelser bygger pa
sandsynlighedsforszt. Dette gzlder:

HRT 1948. 718 (fh. 5), Waaben side 182.

HRT 1949. 295, Waaben side 183.

U. 1947. 941, Waaben side 184.

HRT 1949. 880, Waaben side 184.

U. 1946. 1299, Waaben side 185.

U. 1947. 538 (fh. II. B), Waaben side 185.

U. 1947. 538 (fh. VII), Waaben side 185.

HRT 1948. 393 (fh. VII), Waaben side 185.

HRT 1949. 880 (fh. 41), Waaben side 185.

HRT 1948. 70 (fh. VI), Waaben side 187.

HRT 1950. 194 (fh. A 12), Waaben side 187.
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U. 1946. 870 (fh. 3A), Waaben side 187.

Der kan nzppe vzre tvivl om at i de fleste af disse domme kunne
afgerelsen ogsd vere baseret pa at der foreld drabshensigt. Dette gzl-
der serligt de pd s. 184-85 refererede afgerelser hvor skud var af-
fyret pa kort afstand. I oplagte drabssituationer vil der foreligge sa-
vel drabshensigt som sandsynlighedsforszt, men domstolene synes,
antagelig af bevismassige grunde, tilbgjelige til at holde sig til sand-
synlighedsforszttet.

(3) Der findes et par domme der baserer afgprelsen pa drabshen-
sigt:8)

HRT 1948. 12 (fh. V), Waaben side 180.

HRT 1949. 3 (fh. VII og VIII), Waaben side 181.

I 1949-dommen kunne der, forsividt angdr forhold VIII, hvor
der blev skudt pd kort afstand, utvivlsomt vare statueret sandsyn-
lighedsforszt. Formodentlig ogsd i forhold VII, hvor der med ma-
skinpistol blev skudt over en afstand af ca. 70 m. Derimod ville der
1 den situation der foreld i 1948-sagen nzppe kunne vzre demt for
forszt uden med stotte i hensigt. To pistolskud blev over en betyde-
lig afstand, vistnok over 100 m, affyret mod en flygtende. Denne
afgerelse er altsd, savidt jeg kan se, den eneste 1 det af Waaben frem-
dragne materiale, i hvilken drabshensigten har vzret relevant.

Waabens bog kom 1 1957. Jeg har gennemset de efterfolgende ar-
gange af Ugeskrift for Retsvasen, szrlig med henblik pA manddrab,
uden at have fundet afgprelser af interesse for spergsmalet om hen-
sigtens betydning. Det er, hvad alle kriminelle sager angdr, yderst
sjzldent at sporgsmil om forszt rejses. I nzvningesager vil det som
regel ikke vere muligt at danne sig en mening om bedemmelsesgrund-
laget. S8 meget kan dog siges at jeg ikke er stedt pd nogen sag i
hvilken domfzldelse for forsztligt manddrab ikke, efter gernings-
beskrivelsen, kan tznkes begrundet med sandsynlighedsforszt. Der
foreligger altsd, s3vidt jeg kan se, ikke (ud over den omtalte dom fra
1948) nogen afgerelse der synes at forudsztte at hensigt 1 og for sig
(d.v.s. uden ledsagende sandsynlighedsforszt) kan begrunde domfzl-
delse for forsztligt manddrab.?)

8) Jeg finder det noget tvivlsomt om U 1947, 538 (fh. VII), Waaben 181, kan
paberibes. Den af landsretten anferte udtalelse er i og for sig forenelig ogsd med
domfzldelse begrundet med sandsynlighedsforset.

%) Dette gzlder fx U 1968. 229 H (T sked i en afstand af ca. 20 m med en
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Det kan pi dette grundlag formentlig fastslds at den almindeligt
accepterede lzre om at hensigt udger den hejeste og mest dbenbare
form af forszt savner stotte i dansk retspraksis.

Den her hazvdede retspolitiske opfattelse hvorefter hensigt i sig
selv ikke ber begrunde straf efter reglerne om forszt, er naturligvis
grundet i vurderinger der ikke kan geore krav pd almengyldighed.
Anderledes med den teoretisk-systematiske pastand, at spergsmailet
om hensigtens strafferetlige relevans ikke herer hjemme i tilregnel-
sesleren.

Som nzvnt er det utznkeligt at en person med hensigt soger at
forvolde skade, fx drzbe en anden, uden at han skulle vre sig be-
vidst at begd en handling der er farlig i forhold til det retsbeskyttede
gode, en andens liv. Har handlingen karakter af en angrebshandling
foreligger manddrab eller forseg herpd. Har den karakter af en blot
fareforvoldende handling er den enten straffri eller strafbar efter en
af de paragraffer i straffeloven der omhandler handlinger der er far-
lige for andres liv, fx § 252. I og med denne bevidsthed om farlig-
heden er tilregnelsesspergsmalet afgjort: Nar en handling svarer til
gerningssignalementet 1 en vis paragraf, og nir gerningsmanden er
sig gerningens karakter bevidst, straffes han efter denne paragraf.
Hensigten, derimod, har, efter den betydning der tillegges den af
gengs lere, en ganske anden funktion. Hvis en fareforvoldende
handling foretages i den hensigt at drzbe bevirker dette at hand-
lingen fra at vare enten straffri, eller strafbar blot efter fx § 252,
rykker op og bedsmmes som manddrab efter § 237 eller som forseg
herpd. Hensigten har altsd den betydning at forskyde grznsen mel-
lem hvad der er straffrit og strafbart; eller at forflytte en handling
fra en forbrydelseskategori (fareforvoldelse) til en anden (skadefor-
voldelse, manddrab). Dette er en problematik der svarer til den
civilretlige om hensigtens betydning for grznsen mellem ret og uret
og som er ganske forskellig fra tilregnelsens skyldproblematik: Den
vedrogrer den samfundsmassige vurdering af handlingen, ikke dens
tilregnelse til en person, jfr. ndf. under punkt 8.

salonriffel gennem et oplyst stuevindue mod O) og U 1971. 614 H (T afsked
fra en altan med et gever kaliber 7,61 mm 3 skarpe skud mod O der stod pi
fortovet ca. 60 m fra 7).



40

7. Ved anvendelse af en hensigtsmessig beskrivelsesteknik
vil sondringen mellem fuldbyrdet forbrydelse og forsog
herpd bortfalde og erstattes af en sondring mellem udforelse
af en forbrydelse og forberedelse heraf.

De i det foregdende hzvdede synspunkter ma, om de godkendes, fa
konsekvenser for leren om forseg.

Sondringen mellem fuldbyrdet forbrydelse og forseg ved ivarksat
angrebshandling er irrationel og alene begrundet i straffelovens ir-
rationelle beskrivelsesteknik.

Som (fuldbyrdet) manddrab straffes efter § 237 handlinger der
har medfert en andens ded. Som pdvist ma paragraffen, sammen-
holdt med de paragraffer der kriminaliserer fareforvoldende hand-
linger, fortolkes siledes at den kun omfatter angrebshandlinger,
d.v.s. handlinger der er si farlige for andre menneskers liv at det er
overvejende sandsynligt at de vil medfere en andens ded.

Som forseg pa manddrab straffes efter § 237, jfr. § 21, handlinger
der, uden at medfere en andens ded, sigter til at fremme eller be-
virke udferelsen af manddrab. Herunder falder handlinger af hejst
forskellig karakter, fra iverkszttelse af de groveste angrebshandlin-
ger der dog pa grund af tilfzldige omstzndigheder ikke har fert til
malet, og ned til de fjerneste forberedelseshandlinger af i sig selv helt
uskyldig karakter, fx indkeb af en kniv i den hensigt senere at be-
nytte den til en drabshandling. Strafferammen gir i overensstem-
melse hermed fra den hejeste (fzngsel pa livstid) til den laveste straf.

Unzgtelig en besynderlig forbrydelseskategori! P4 den ene side er
sondringen mellem fuldbyrdet manddrab og det ivarksatte, men
mislykkede forseg irrationel, bortset fra at der médske bor vare ad-
gang til nedszttelse af straffen for den mislykkede ivaerkszttelse. P2
den anden side udstrzkkes det strafbares omrade urimeligt vidt ved
via hensigten at omfatte enhver nok si fjern forberedelseshandling.
I praksis betyder dette allerede af bevismassige grunde vel ikke si
meget. Men det mi anses for en mangel at straffeloven ikke giver
nogen reel vejledning med hensyn til hvilke forberedelseshandlinger
der ber straffes.

Disse urimeligheder ville forsvinde dersom vi tznkte os straffe-
loven affattet siledes at den direkte beskrev de kriminaliserede hand-
linger. § 237 ville da lyde noget i retning af dette:
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Handlinger der er egnet til med overvejende sandsynlighed at
forvolde en andens ded straffes som manddrabshandling med
fengsel fra 5 ar og indtil pa livstid. Har handlingen ikke med-
fort deden kan straffen nedszttes (indtil . . .).

Hermed er sondringen mellem fuldbyrdet forbrydelse og forseg
ved iverkszttelse bortfaldet. Adgangen til strafnedszttelse er en ir-
rationel koncession til det faktum, at vi faktisk reagerer anderledes
overfor det fuldbyrdede end overfor det mislykkede angreb. Adgan-
gen til strafnedszttelse vil ogsd gzlde putativ forbrydelse, fx det til-
fzlde at angrebshandlingen er rettet mod en person der allerede er
ded, og alene ved putativ forbrydelse vil der vere anledning til at
anvende forsegsterminologien.

Samtidig mitte § 21 omskrives siledes at den udelukkende kom
til at angd forberedelse af en forbrydelses udferelse. Den relevante
sondring er ikke den mellem fuldbyrdet forbrydelse og forseg herpa,
men den mellem ndforelse (iverkszttelse, begdelse) af en forbrydelse
og forberedelse heraf. Hvorledes den strafbare forberedelse skal af-
grenses er et sporgsmal jeg ikke kan gi ind pa — ud over at bemarke
at en rimelig afgrensning ikke, som nu efter § 21, kan ske alene via
hensigten.1)

8. Der anfores to forhold til forklaring af den herskende
lere: Identificering af subjektive elementer med skyld, og
dogmet om at skyld er ond wilje.

En forklaring pd den herskende lazres opfattelse af hensigten som
en tilregnelsesform kan soges i den nedarvede opbygning af forbry-
delsesbegrebet hvorefter der sondres mellem forbrydelsens objektive
og dens subjektive side (elementer, svensk: rekvisit), forstdet sdledes
at den subjektive side udgeres af summen af de strafbarhedsbetingel-
ser der vedrerer gerningsmandens psykiske forhold fer og ved ger-
ningens beg3else, og den objektive side summen af dem der beskriver
gerningen som objektivt fznomen udenfor hans psyke. I denne ind-
deling identificeres den subjektive side med de betingelser der kon-
stituerer skylden, d.v.s. med tilregnelse (og tilregnelighed). Da nu
hensigten er et forhold vedrerende gerningsmandens psyke mi fel-

1) Sc den efterfolgende afhandling »Om forseg«.
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gen blive at den er et element i tilregnelsen.

Man har imidlertid forlengst indset at denne opdeling ikke holder
stik. Den steder an mod den kendsgerning, at der i straffelovens for-
brydelsesbeskrivelse forekommer en rzkke elementer der angdr ger-
ningsmandens subjektive forhold, men som ikke med rimelighed kan
opfattes som vedrerende tilregnelsen. Det er i tysk teori man forst
er blevet opmerksom herpd og har fremstillet disse elementer under
navn af »subjektive Unrechtselemente« eller »subjektive Tatbestands-
merkmale«, og dermed angivet at de herer hjemme 1 gerningsbeskri-
velsen, ikke i tilregnelsen.l)

Som eksempler herpd kan for det forste anfores de under punkt 6
omtalte sproglige vendinger der angiver hensigten med en handling.
Men da det netop er disse tilfzlde der stdr til diskussion skal de for-
bigds i denne argumentation hvor opgaven er at pdvise uomtviste-
lige subjektive elementer udenfor tilregnelsen.

Der forekommer i straffeloven en rzkke paragraffer ifelge hvilke
det er relevant hvorvidt gerningsmanden havde eller ikke havde
kundskab om visse forhold, siledes at denne kundskab selv er et ger-
ningsmoment og ikke viden om et pd anden mide bestemt gernings-
moment:

§ 158 (falsk forklaring for retten) forsdvidt man med Goos,
Krabbe og Waaben antager at det kriminaliserede forhold er den
subjektive urigtighed, altsd en lognagtig indstilling hos gerningsman-
den, uanset om hans udsagn alligevel objektivt er sandt;?)

§ 167 og § 168 hvorefter det ved pengefalsk er relevant om ger-
ningsmanden har modtaget pengene i god tro;?%)

§ 268 og § 269 hvorefter det er relevant om en sigtelse er fremsat
mod bedre vidende eller om den er fremsat i god tro;*)

§ 279 (bedrageri) forsividt den omfatter ogsd vildfarelser vedre-
rende gerningsmandens subjektive forhold, iszr hans vilje til at op-
fylde en forpligtelse, siledes fx ved keb af varer pd kredit uden
hensigt at betale;®)

§ 297 der angdr den der mod bedre vidende gor visse urigtige an-
givelser.

1) Se herom fx Jescheck, a. st., § 30.

2) Siledes Waaben, a. st., 124-25; Ivar Agge, Straffrittens allminna del, 249.
3) Siledes ogsd Hurwitz, Almindelig Del, 8.

4) Anderledes Hurwitz, Speciel Del, 345.

5) Séledes ogsid Waaben, a. st., 278 f.; Agge, a. st., 249.
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I andre tilfzlde lzgges der i forbrydelsesbeskrivelsen vegt pa det
sindelag hvoraf en handling er fremgdet, beskrevet i sidanne ven-
dinger, at forholdet er forskelligt fra hensigt til at fremkalde en vis
effekt:

§ 232 idet »uterligt forhold« forudsztter en seksuelt betonet ind-
stilling;?)

§ 234 (3) — nu ophzvet — forsdvidt den bestemmer, at offentlig-
gorelsen ma antages at have forretningsmessig spekulation i sanselig-
hed til formal;?)

§ 240 der forhgjer straffen for hjzlp til selvmord hvis handlingen
foretages af egennyttige bevaggrunde;®)

§ 252 der omtaler handlinger begdet for vindings skyld eller af
grov kidhed;

§ 294 derved at selvtzgt forudsztter et szrligt retshdndhavelses-
motiv.%)

Det er muligt at et eller flere af de anforte eksempler i de to grup-
per kan anfzgtes ud fra en anden fortolkning end den der her er
anlagt, men det er uden interesse. Hvad det kommer an pa i denne
argumentation er alene at der utvivlsomt kan tznkes at forekomme
og faktisk i vist omfang forekommer gerningsmands-subjektive ele-
menter i forbrydelsesbeskrivelsen, elementer der ikke er led i tilreg-
nelsen, men horer til gerningsbeskrivelsen.

Nar dette stdr fast, og det anerkendes nu fra alle sider,%) opstir

%) Siledes ogsd Waaben, a. st., 121; Agge, a. st., 249.

7) Sdledes ogsd Hurwitz, Almindelig Del, 8.

8) Siledes ogsi Hurwitz, a. st., 8.

%) Jfr. Hurwitz, Speciel Del, 324,

10) Hurwitz, Alm. Del, 6 og 8; Waaben, a. st., 125; Agge, a. st., 249; Jescheck,
a. st.,, § 30 som reprasentativ for tysk teori; Glanville L. Williams, Criminal Law
(2, ed. 1961), 84. — Der synes dog at foreligge en vis begrebsforvirring nir Waaben
skriver: »Man er vant til at kunne skelne mellem noget ’objektivt’ og noget
*subjektivt’ (psykologisk) i en forsetlig forbrydelse, men der er egentlig ikke no-
get pafaldende i at et delikt undtagelsesvis kan vare karakteriseret ved et psyko-
logisk moment som jo ret beset er noget ligesd objektivt som alle de mere nor-
male gerningsmomenter«. Det er tydeligt at sondringens betydning er glidende i
denne tankegang. Det »subjektive« identificeres ferst med det psykologiske, hvor-
til mi svare at det »objektive« er det materielt fysiske. Nar det derefter siges at
det subjektivt-psykologiske egentlig er lige si objektivt som andre gerningsmomen-
ter, md meningen, om der ikke skal foreligge en &benbar modsigelse, vare at
ogsd psykologiske fznomener er objektive i den forstand, at deres eksistens lader
sig fastsld som kendsgerninger.
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et sporgsmil man ikke synes at have gjort sig klart: Nar subjektive
(kort for gerningsmandssubjektive) elementer kan figurere som led
savel 1 gerningsbeskrivelse som i tilregnelseskravet, hvad er da af-
gorende for om de skal henregnes til den ene eller den anden af disse
dele?

Svaret mi efter min mening vzre, at elementet tilhorer gernings-
beskrivelsen dersom dets forekomst er relevant for den samfunds-
messige bedommelse af handlingen derved at det enten betinger eller
kvalificerer handlingens strafbarhed; hvorimod det vedrerer tilreg-
nelsen dersom dette ikke er tilfzldet. Kortere: Elementet indgar i
gerningsbeskrivelsen dersom det er medkonstituerende for en forbry-
delseskategori. Heraf folger at hensigt, hvad enten dette udtryk
figurerer som »overskydende subjektivt rekvisit« eller som en kvali-
ficeret forsetsform, i virkeligheden tilbarer gerningsbeskrivelsen.

Dette betyder at den grundlzggende tvedeling i forbrydelsesbegre-
bets konstruktion ikke er den mellem objektive og subjektive elemen-
ter, men en saglig-funktionel tvedeling eftersom elementets forekomst
er relevant for den samfundsmessige vurdering af handlingen, dens
strafverdighed i den forstand at den ber bekzmpes ved at kriminali-
seres; eller elementet er relevant for tilregnelsen, altsd spargsmalet
om gerningsmandens strafverdighed.

Dette grundsyn synes nu almindeligt anerkendt i tysk teori,!!)
hvorimod det endnu ikke er trzngt igennem i nordisk teori.

Det er interessant at se hvorledes nyt og gammelt brydes hos Agge
og ger hans fremstilling kompliceret og ikke fri for inkonsekvenser.
Han udgdr fra den traditionelle sondring mellem forbrydelsens ob-
jektive og subjektive side, og siger at den sidste »helt allmint [kan]
karakteriseras sisom summan av de brottsrekvisit som lagen upp-
stiller for varje sirskild brottstyp och som hinfora sig till det
psykiska skeendet hos girningsmannen fore och vid brottets foreta-
gende«.’?) Dette synspunkt fastholdes dog ikke for det anerkendes

11) Det er almindeligt anerkendt i nyere teori at Absicht som »iiberschiessende
Innentendens« er led i Tatbestand. Derimod har mig bekendt endnu ingen angre-
bet leren om Absicht som kvalificeret forszt. Noget andet er at en vis skole,
representerc: iser af Hans Welzel, henregner alle tilregnelseselementer (Absicht,
Vorsatz, Fahrlissigkeit) til forbrydelsens Tatbestand, se Hans Welzel, Das deutsche
Strafrecht (11. Aufl. 1969), 64 f.

12) Agge, a. st., 252,
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at.til den objektive side henharer ved en del forbrydelsestyper ogsa
»inre fakta sisom avsikter, tanker eller impulser hos den handlan-
de«1%) — alts3 elementer som »hinfora sig till det psykiska skeendet
hos girningsmannen«. Som eksempler pd forbrydelser der rummer
sd&danne indre fakta pd den objektive side nzvnes uterlighed, bedra-
geri og falsk forklaring, jfr. ovenfor om dansk straffelovs §§ 232,
279 og 158. Begrundelsen for at disse elementer tilhorer forbrydel-
sens objektive side gives siledes: »Saknas dessa rekvisit . . . forlorar
girningen sin av straffbudet forutsatta samhillsskadliga natur eller
skiftar pd annat sitt straffrittslig gestalt. Ifrégavarande brottsrekvi-
sit bora dirfor henfdras till brottets objektiva sida«.14)

Dette razsonnement er, som man vil se, ganske i overensstemmelse
med den her forsvarede opfattelse, og den burde konsekvent fore til,
at ogsa andre subjektive momenter der er konstitutive for forbrydel-
sestypen, og altsd relevante for den samfundsmessige vurdering af
handlingen, henfores til forbrydelsens objektive side. Men denne
konsekvens accepteres ikke. Senere omtales noget der kaldes »fri-
stiende subjektive moment«, d.v.s. »subjektivt overskud« der frem-
kommer derved at der krazves en hensigt der savner modstykke pd
den objektive side, altsd netop sddanne tilfzelde der blev droftet un-
der forrige punkt. Agge erkender at de er konstitutive for forbrydel-
sestypen (altsd afgorende for den samfundsmessige vurdering af
handlingen); og han siger at det derfor er forstdeligt at nyere kon-
tinental teori har villet henfore sddanne elementer til forbrydelsens
-objektive side, til selve gerningsindholdet; og han anferer at denne
.opfattelse er af real betydning med hensyn til bedemmelsen af fleres
medvirken til forbrydelser af denne art. Trods alle disse gode argu-
menter hzvdes det at »tillrickliga skdl saknas att acceptera denna
tanke och 1 systematiskt hinseende fringd den hivdvunna fordel-
ningen av brottsrekvisiten mellan det yttre, objektiva, skeendet och
-den psykiska instillningen hos det handlande subjektet«!%) — en ind-
.deling forfatteren netop har brudt med forsividt angir de »inre
fakta«. S8 vidt jeg kan se har Agge intet anfert der kan bortforklare
denne inkonsekvens. Hans standpunkt betyder halsstarig, traditions-
‘bunden fastholden ved en doktrin hvis uholdbarhed han selv har

18) A, st., 249.
1) A, st., 249.
1) A, st., 260.
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indset. Han har ikke kunnet fi det over sig at erkende at hensigt
ikke er et led i tilregnelsen.

I dansk teori er problemet slet ikke set. Skent Hurwitz taler om
forbrydelsens objektive og subjektive elementer er det i realiteten
ikke denne sondring der legges til grund for systematikken, men en
saglig funktionel sondring mellem pd den ene side gerningsindhold
og pa den anden side skyld lig med tilregnelse og tilregnelighed. Det
erkendes at subjektive elementer indgdr i gerningsindholdet.1%) Men
Hurwitz ser ikke, at denne erkendelse affeder spergsmdl om, hvad
der er afgerende for om et subjektivt element henregnes til gernings-
indholdet eller til skylden (tilregnelsen); og derfor naturligvis heller
ikke, at det kriterium hvormed dette spergsmal besvares mé fore til
at hensigten, forsdvidt den er strafferetlig relevant, ma henregnes til
gerningsindholdet.

Denne forklaring af den herskende lzres hirdnakkede vedhzngen
ved den opfattelse at hensigt er kvalificeret forszt er dog nzppe ud-
temmende, iszr ikke med henblik pd tysk teori hvor man synes at
have frigjort sig fra tilbejeligheden til at identificere forbrydelsens
subjektive elementer med skyldproblemet, tilregnelsen. Som supple-
rende forklaring kan peges pa den i religiose forestillinger og filo-
sofisk spekulation dybt forankrede opfattelse, at syndens »vazsen«
er den onde wvilje. Synd er et religiest begreb. Det er den brede der
fir sin szrlige farve ved at opfattes som overtrzdelse af en guddom-
melig lov. Og denne lov er oprindelig et krav om blind, ubetinget
underkastelse under Guds vilje og al synd derfor varianter af den
ene: ulydighed mod Gud, opsztsighed mod hans vilje, oprer mod
hans herredemme og magt.!”) Skylden er den gzld til Gud, den ret-
massige underkastelse under hans vrede og straf, der er syndens sold.
Man kan sone sin brede, betale sin skyld, ved at underkaste sig straf-
fen. Fra denne religiose skyldmetafysik gir en lige linie til den filo-
sofiske doktrin der fra stoikerne til Kant og hans efterfolgere op-
fatter moralen som et krav om ubetinget lydighed mod en lov, ver-
densfornuften, det kategoriske imperativ. Det onde (synden) er ogsd
i denne tankeverden den driftsbestemte, egenradige viljes ulydighed
mod fornuftsviljens lov.18)

18) Hurwitz, Alm. Del, 6, 8.
17) Jfr. Ross, Skyld, Ansvar og Straf (1970), 18.
18) Jfr. Ross, Kritik der sogenannten praktischen Erkenntnis (1933), 299 f.
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Det er let at genkende disse ideer i den opfattelse af forbrydelse
og straf der har varet udbredte i tysk teori og herhjemme genfindes
fx hos Goos. Forbrydelsen, siger Goos, er en krenkelse af lydigheds-
pligten mod samfundsmagten idet den har sit udspring i en tilregne-
lig (ulydig) vilje. Straffen er hindhavelse af samfundsmagtens lydig-
hedsfordring og er rettet mod den forbryderiske vilje i det sjemed at
tugte den til lydighed. Den fundamentale skyldbetingelse er derfor
at retsbrudet er »tilregneligt: skyldes en viljesakt, i hvilken en sidan
ulydighed mod loven lagger sig for dagen, som straffens vaesen for-
udsztter«.1%)

Hermed har man dogmatisk bundet sig til den anskuelse, at til-
regnelse er beroende pd en viljesindstilling. Den er si at sige pr. de-
finition ond vilje, hensigt. »Nar det som det vasentlige i forsztsbe-
grebet, henfort til en mod loven ulydig vilje, opstilles, at personen
ma have gjort hidferelsen af et retsbrud til sin handlings formadl«,
siger Goos, »har dette bade berettigelse 1 det sproglige udtryk og i
forholdets natur«.2®) Tilregnelseslerens opgave bliver herefter at
konstruere tilregnelsens evrige former som viljesfznomener. Forsa-
vidt retsbrudet ikke har varet tilstrzbt, men dog forudset som en
nedvendig eller overvejende sandsynlig folge, er det, siges det, lige-
fuldt medindbefattet under formalet (hensigten).2!) Dette er natur-
ligvis psykologisk set en helt vilkarlig og abenbart urigtig pstand
der alene tjener til opretholdelse af viljesdogmet. Uagtsomhed kon-
strueres som viljens negative forhold.2?)

Det er klart at det i en strafferetsteori inspireret af disse ideer
ma blive nasten et dogme, at hensigt er tilregnelsens hojeste og mest
abenbare form.2s)

19) C. Goos, Den danske Strafferet bd. 1 (1875), 47 ff.; bd. 11 (1878), 18, 262,
266, 280 f.

) A st, bd. 11, 372. ) A. st 372-73. ) A st 368.

23) Ogsd for Hurwitz er viljen det primert afgerende i forszusbegrebet, a. st.,
Alm. Del, 315-16, jfr. i Festskrift til Henry Ussing (1951), 210. Waaben har der-
imod, bortset fra at han stadig accepterer hensigt som en forsztsform, meget ner-
met sig den her forsvarede opfattelse af tilregnelse som indsigt i handlingens
karakter, a. st., 118 og 191, hvor han skriver: »I det store og hele mi man sige
at folgen er blevet et mindre fremtredende trek i de kriminelle gerningsindhold
end i zldre tider. Principielt m& man jo ogsd hevde at det altid er gerningsman-
dens adferd der er den rette grund til reaktion. I mange gerningsindhold — vel 1
de fleste — kommer det udelukkende eller fortrinsvis an pi beskaffenheden af den
handling eller adferd som en person har udvist, eventuelt i den form at adfzrden
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9. Ordet »indsd« i tilregnelsesformlen kan std for en
ubevidst viden, en bevidst viden, en vunden indsigt,
en gden-ud-fra, eller en overvejet antagelse.

Jeg har ovenfor under punkt 5 opstillet den hypotese at tilregnelses-
kravet kan udtrykkes i den formel, at gerningsmanden i gernings-
pjeblikket indsd eller burde have indset at hans handling havde de
egenskaber der betinger dens strafbarhed — herunder naturligvis ogsa
at den var foretaget i en situation som angivet i loven. Men dette er
blot en kort, slagordsmassig formel der tiltrenger mere indgaende
forklaring og nuancering. Der opstir i denne forbindelse en rzkke
dels terminologiske, dels saglige problemer som jeg her kun skitse-
meassigt kan antyde.

Opgaven er at bestemme det bevidsthedsindhold der, som betin-
gelse for tilregnelse, ma have foreligget enten aktuelt (agtsom tilreg-
nelse, d.v.s. forszt og hensynsleshed) eller hypotetisk (uagtsomhed),
nemlig dersom gerningsmanden havde lagt skyldig agtpdgivenhed
for dagen. Hvad »skyldig agtpagivenhed« vil sige interesserer os ik-
ke i denne sammenhzng. Det spergsmal herer hjemme i lzren om
uagtsomhed. Vi kan altsd her lade frasen »burde have indset« ude
af betragtning og hzfte opmarksomheden udelukkende ved hvad
gerningsmanden aktuelt indsd. Det bevidsthedsindhold der interes-
serer os er det samme hvad enten sporgsmailet er, om det aktuelt
foreld, eller om det under en vis hypotese ville have foreligget.

De terminologiske problemer begrznses ndr det erindres at tilreg-
nelsesproblemet altid foreligger i en retrospektiv betragtning. Det
angdr gerningsmandens bevidsthedsindhold sidan som det var den-
gang han begik handlingen. Det vil sige at vi kan indskrznke os til
at beskzftige os med sxztninger i datid og derfor ikke behover at
kymre os om den szrlige garantifunktion der er forbundet med bru-
gen af visse verber, iser verbet »at vide«, 1 1. person nutid.?)

Terminologiske vanskeligheder opstdr fordi det, sdvidt jeg kan

frembyder fare for visse virkninger. Forsetskravet og de praktiske forsztsproble-
mer ®ndres tilsvarende; gerningsmandens forstielse af handlingen og situationen
biiver vigtigere end vilje eller hensigt eller omtanke i relation til noget fremtidigt«.

1y J. L. Austin, Philosophical Papers (1961), 67-68, hevdede at »jeg ved« ikke
udtrykker en hojeste grad af sikkerhed pd samme skala som »jeg tror« og »jeg er
sikker pi«. »When I say ’I know’, 1 give others my word: 1 give others my
anthority for saying that ’S is P’«, jfr. Nils Jareborg, Handling och uppsét (1969),
198, med henvisninger.
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se, ikke er muligt at finde sproglige udtryk der kan dzkke sivel
virkelig som putativ forbrydelse.?) Man kan sige: »Han troede at
tingen var stjalet, men det var den ikke«, men ikke: »Han vidste at
tingen var stjalet, men det var den ikke«. Dette beror, som logikerne
siger, pa at frasen »at vide p« (hvor p stdr for at-klausulen) impli-
cerer p, medens dette ikke gzlder »at tro pe. Verbet »at vide« er
derfor uanvendeligt ved skildring af bevidsthedsindholdet ved puta-
tiv forbrydelse. Omvendt er verbet »at tro« uanvendeligt ved virke-
lig forbrydelse fordi »A troede p«, efter dansk sprogbrug,?) indicerer
ikke-p. Det vil ihvertfald lyde besynderligt at sige »A4 troede at re-
volveren ikke var ladt — og det var den heller ikke«.

Til illustration: Til beskrivelse af forsztskravet ved virkelig over-
tredelse af strafl. § 222 kan verbet »at vide«, men ikke verbet »at
tro« anvendes. Afgorende er at gerningsmanden vidste (ikke troede)
at pigen var under 15 &r. Omvendt i tilfzlde af putativ forbrydelse.
Afgorende er da at han troede (ikke vidste) at pigen var under 15 ar.

Pi samme maide som »vidste« forholder det sig med »indsi«,
»havde kundskab om«, »kendte til«, »var sig bevidst«, »var pd det
rene med«, »forstod« — medens »antog«, »forestillede sig«, »tenkte
sig« fungerer pa lignende mdde som »troede«. Folgen heraf er at der
nzppe kan findes noget verbum der, uden at det skurrer, kan an-
vendes til beskrivelse af gerningsmandens bevidsthedsindhold i begge
grupper af situationer. Den foresliede formel med anvendelse af »ind-
sa« ma derfor forstds med det forbehold, at den m3 omformuleres ved
anvendelse af andre verber nir der er tale om putativ forbrydelse.

Forsdvidt det i det folgende er enskeligt at omtale et bevidstheds-
indhold uden nogen indikation af, hvorvidt det korresponderer med
virkeligheden eller ej, vil jeg betjene mig af verbet »at antage«, sub-
stantivet »antagelse«. Der er altsd tale om en specifik teknisk anven-
delse af disse udtryk, i nogen grad i strid med almindelig sprogbrug.
En »antagelse« skal simpelthen betyde det af en person som sandt
accepterede (eller antagne) meningsindhold*) uden noget hensyn til
om det stemmer med virkeligheden eller ej.

2) Dette udtryk forstiet som hos Hurwitz-Waaben, 327.

3) Hvis »at tro« fungerer pd samme méide pd svensk som p3 dansk mi jeg der-
for finde det misvisende nir Jareborg, a. st. 318, 321, vil formulere tilregnelses-
kravet ved hjelp af verbet »at tro«.

4) Om accept af en proposition (meningsindholdet af en sztning), se Directives
and Norms (1968), § 6.

4 Forbrydelse og straf
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Forskellige saglige problemer opstir nir det nzrmere skal angi-
ves hvad der ligger i tilregnelsesformlen, hvilke sproglige udtryk
der end efter omstzndighederne anvendes. Et er dette: Nar der ta-
les om, hvad gerningsmanden indsd (vidste, troede, etc.), ligger der
s3 heri et krav om, at tanken pd det pigzldende forhold skal have
vzret fremme i hans bevidsthed i gerningsejeblikket? Skal han have
tenkt pd, veret sig bevidst, gjort sig det klart, at det forholdt sig
s&dan og sddan, fx at revolveren var ladt?

Jeg vover ikke at besvare dette sporgsmal, men skal blot pege pa
nogle forhold der kan vare af betydning for dets besvarelse.

Der findes utvivlsomt en stor mangde ting som vi ved og som
bestemmer vore handlinger uden at vi tenker pé disse ting i ger-
ningsejeblikket. Det gzlder iszr omstzndigheder vedrerende mig
selv og mine nzrmeste livsforhold og om visse almene velkendte
trzk i naturens og verdens indretning. I denne forstand ved jeg fx
at jeg er gift (ugift, fraskilt, frasepareret, beslzgtet med den og den,
0.5.v.), at jeg er tjenestemand (snedker, husejer, har hund, o.s.v.), at
jeg for ojeblikket forer bil (deltager i skydesvelse, procederer en sag,
er pa indkeb, 0.5.v.); at en revolver er et skydeviben (arsenik en
gift, at tzndstikker kan frembringe en flamme, at papir kan brznde,
o0.s.v.). Disse og tusinder af lignende ting ved jeg i den forstand, at
jeg uden betznkning ville kunne besvare spergsmil om dem, hvis
sadanne spergsmal blev stillet mig af andre. Men kundskaben om
dem er normalt latent og kan forblive sddan ogsd i situationer hvor
den er afggrende for min handlemide. Den tjenestemand der begir
en overtrzdelse af strafl. kap. 16 ved naturligvis at han er tjeneste-
mand, men behover ikke at have tenkt herpd da han begik overtrz-
delsen. Alligevel ber handlingen sikkert tilregnes ham pd samme
mide som hvis han havde klargjort sig sin status. P2 den anden side
findes der sikkert ogsd tilfzlde i hvilke (agtsom) tilregnelse forud-
setter at gerningsmanden aktualiserede sin viden i gerningsejeblik-
ket, bevidst tznkte pd hvorledes noget forholdt sig. Hvis fx en tek-
niker nok ved, at han ved en vis manipulation kan forvolde kort-
slutning og brand, vil man ikke tilregne ham skaden som forsztlig
eller hensynsles (men nok som uagtsom) sifremt han i gerningsaje-
blikket glemte at tage dette i betragtning.

En anden gruppe af saglige problemer udspringer af det forhold
at sondringen mellem hvad gerningsmanden indsd (vidste, troede
0.s.v.) og hvad han ikke inds3, ikke er som en sondring mellem hvidt
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og sort, men hviler pa graduelle overgange og nuanceringer i for-
skellig retning.

Ordet »inds3« antyder at tilregnelsens bevidsthedsindhold ikke be-
hover at antage karakter af en klar og pracis viden besked om eksi-
stensen af et eller andet sagforhold. »At indse« er et prastationsver-
bum: det angiver at man gennem overvejelse er kommet til klarhed
over noget. Indsigten vil ofte vare resultatet af overvejelser baseret
pa sken over en rzkke omstzndigheder hvorom der hver for sig ikke
foreligger nogen precis viden. Det kan fx vare at A indsa at hans
skud var en hejfarlig handling, og at denne indsigt var baseret pa
sken over en rzkke omstendigheder sisom afstanden til ofret (han
vidste ikke og kunne ikke vide at den var 21,50 m), sigtbarheden,
vibnets art og marke, dets alder og velholdthed m. v. Sporgsmilet
om, hvad han faktisk indsd, lader sig derfor ikke besvare med samme
sikkerhed som nir der er tale om, hvorvidt han havde kendskab eller
ej til et simpel faktum, fx at pigen var under 15 ar. Men ogsa hvad det-
te forhold angdr kan det forholde sig sdledes, at han vel ikke vidste
det, men dog indsi det ved at slutte fra andre kendte omstendigheder.

Tilregnelseskravet kan ogsd udtrykkes siledes: dersom alting fak-
tisk havde forholdt sig siledes som gerningsmanden antog, og dersom
gerningen under denne forudsztning ville udgere et tilfzlde af et
kriminaliseret gerningsindhold, tilregnes gerningen som forsaztlig el-
ler hensynsles. Hvis hans antagelser stemmede med virkeligheden fo-
religger virkelig forbrydelse, 1 modsat fald putativ forbrydelse.

Afgorende er altsd hvad gerningsmanden antog i gerningsejeblik-
ket. Nir dette skal konstateres er det vigtigt at erindre at vore an-
tagelser kan hvile pd hejst forskelligt grundlag og nzres med for-
skellig grad af styrke (vished).

I visse tilfzlde opstdr slet ikke noget spergsmal om den styrke el-
ler vished hvormed antagelsen nzres fordi den anses som utvivlsom.
Dette er tilfzldet ndr A siger at han (godt) vidste p, fx at tingen var
stjilet, revolveren ladt, eller pigen under 15 4r. Denne vending bru-
ges nemlig kun ndr A byggede sin antagelse p& informationskilder
som han selv ansd som ufejlbarlige (selv om vi andre ikke ger det).5)

5) Undertiden taler man om at man vidste noget, man faktisk ikke vidste, for
overfor sig selv og andre at skjule en uvidenhed der forekommer uudholdelig.
Siledes astronauthustruen der ved mandens hjemkomst efter en kritisk rumrejse
erklerer: »Jeg widste hele tiden at han ville vende tilbage«. Det passer simpelthen
ikke. Hun vidste det ikke og led under denne uvidenhed.

4¢
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Han vil fx sige at han godt vidste at tingen var stjilet fordi han
havde overvzret tyveriet eller fordi kammerater pd hvis ord han
ikke tvivlede havde fortalt ham det.

Da det i hej grad varierer med erfaring og intelligens, hvilke kil-
der der anses for ufejlbarlige, folger heraf, at erkendelse af hvad
man vidste varierer p2 samme made. Den mindre sofistikerede vil
hzvde at vide ting hvor andre i hans sted blot ville sige at de havde
grund til at tro det, at de ansd det for sandsynligt eller muligt. Det
ville vare forkert ndr A vidste p at sztte dette lig med at han var
overbevist om p, eller sikker pd p. Sddanne vendinger indicerer en
stillingtagen til antagelsens sandheds-sikkerhed der slet ikke fore-
kommer ndr A vidste p. Nir man ved hvorledes noget forholder sig,
diskuterer man ikke antagelsens sikkerhed, ihvertfald ikke med sig
selv.

Den viden vi her har omtalt kan kaldes bevidst viden modsat den
ovenfor omtalte ubevidste viden.

Noget spgrgsmal om vished eller sikkerhed opstar heller ikke med
hensyn til de antagelser vi gar ud fra. Nar jeg sztter mig pa en stol
gar jeg ud fra at det er en normal stol der kan bzre mig. Tanken
herom bliver mig slet ikke bevidst, og noget spergsmil om antagel-
sens sikkerhed opstdr ikke. Kun hvis nogen sperger mig, om jeg nu
ogsa kan vare helt sikker pa, at stolen kan bzre, ser jeg problemet
og md indromme at det kan jeg ikke. P2 samme mdde med mang-
foldige andre antagelser. Nir situationen ikke stiller szrlige krav til
bevidst omdemme gér vi gennem livet i tankeles tillid til at verden
er som den plejer at vare og tingene sidan som de ser ud til at vare.
Ellers ville livet ikke vzre til at leve.

Men ofte vil vore antagelser vere fremgéet af bevidste overvejel-
ser og ledsaget af bevidsthed om den grad af sikkerhed vi ter til-
lzgge den antagne mening, den grad af vished hvormed antagelsen
nzres. Og dette vil vel iszr vere tilfzldet i de situationer i hvilke
der opstir spergsmil om strafferetlig tilregnelse. Forskellige vendin-
ger bruges til at udtrykke antagelsens sikkerhed. At vzre overbevist
om p betyder at man, uden at vide p, mener at have meget gode
grunde til at antage p. Jeg er fx efter foreliggende oplysninger over-
bevist om at tingen ikke er stjilet, men ved det ikke, fordi jeg ikke
har talt med tingens tidligere ejermand. Som tidligere omtalt vil an-
vendelsen af udtrykkene »at vide« og »at vare overbevist om« va-
riere med den talendes kritiske forsigtighed. Hvor én vil sige: »Jeg
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ved at han kommer 1 morgen, for det har han sagt«, vil en anden og
mere forsigtig sige: »Jeg er overbevist om at han kommer i morgen,
for han er en mand der plejer at std ved sit ord«.

Andre vendinger angiver forskellige grader af antagelsens sikker-
hed. Man kan

vere sikker pa p

anse p for givet

anse p for utvivlsom

anse p for hejst sandsynlig

anse p for overvejende sandsynlig
anse p for sandsynlig

antage p uden tvivl

antage p med tvivl

formode p

regne med p

I alle tilfzlde er det en forudsztning at de grunde der taler for
meningens sandhed er anset for stzrkere end de der kan tale imod.
Hvis dette ikke er tilfzldet foreligger nemlig ingen antagelse. Me-
ningen er ikke accepteret eller antaget som sand. Hvis man derfor
siger at man anser p for mulig eller tenkelig (underforstdet: men
ikke sandsynlig), eller at man har en mistanke om p, at p ikke kan
udelukkes eller lignende, betyder det at man ikke antager p, men
ikke-p. Endelig er der naturligvis ogs8 vendinger der angiver at man
antager hverken p eller ikke-p: »Det er mig ganske ubekendt om p
eller ikke-p«, » Jeg aner intet derome, og lign.

Det bevidsthedsindhold der er tale om i tilregnelsesleren kan altsa
vere af hojst forskellig art. Det kan vare en #bevidst viden, en be-
vidst viden, en vunden indsigt, noget gerningsmanden gik #d fra el-
ler en overvejet antagelse af storre eller mindre sikkerhedsgrad. Hvor
meget der i s3 henseende ma krzves for at statuere (agtsom) tilreg-
nelse (forszt eller hensynsleshed efter gerningens karakter) er et
sporgsmil jeg ikke kan gd nzrmere ind pa. Min formodning er at
alle de nzvnte arter af bevidsthedsindhold er tilstrzkkelige — hvorved
erindres om, at en antagelse af p kun foreligger dersom p er anset for
mere sandsynlig end ikke-p.



Dolus eventualis - et vildskud

1. Dolus eventualis er en tysk opfindelse, der er herskende
leere 1 teori og praksis i Sverige. I Danmark og Norge spiller
denne doktrin kun en ringe rolle.

I min ungdoms studietid var strafferettens almindelige del i Torps
fremstilling méske nok den disciplin der i hgjeste grad fangede min
interesse. Min forste offentliggjorte afhandling faldt indenfor dette
emneomrade.!) Alligevel blev det ikke dette fag jeg kom til at dyrke,
da der kom gang i mit videnskabelige arbejde. Det er forst i min hoje
alder at jeg via moralfilosofien (skyld og ansvar) er kommet ind
ogsi pi straffens problemer. Medvirkende hertil har vzret Stephan
Hurwitz’ klare og fzngslende fremstilling af Den danske Kriminal-
ret.

Skent dolus eventualis er et elementert skolebegreb kan det méske
vare pa sin plads kort at minde om den funktion, som lzren herom
har indenfor den samlede tilregnelseslere. Baggrunden herfor er den
forudsztning, at der mi sondres mellem to hovedformer af tilreg-
nelse, forszt og uagtsomhed. Forszt er det normale tilregnelseskrav
som betingelse for en handlings strafbarhed. Hvis uagtsomhed straf-
fes er straffen mildere end for den forsztlige forbrydelse. Det er der-
for vigtigt at drage grensen mellem de mentale omstzndigheder, der
bedemmes som forszt og dem der anses for blot uagtsomhed.

Der er almindelig enighed om, at til forszt henregnes (ved for-
arsagelsesdelikter) ihvertfald (1) de tilstrebte folger af gerningen,
hvad enten de er tilstrzbt som mal eller som middel, og uanset om
gerningsmanden har anset deres indtrzden som mere eller mindre
sandsynlig indenfor det praktisk muliges omrdde; og (2) de folger
der er forudset som nodvendige (men ikke tilstrzbte) folger af ger-
ningen. Der synes videre at vzre enighed om at kriminalpolitiske be-

1y »Nogle bemzrkninger til hr. professor Oluf H. Krabbe, iszr angiende med-
delagtighed og forseg«, U 1936 B, 269 f.
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hov ger det pakrzvet at strekke forsztsbedommelsen videre, saledes
at forszt ogsd omfatter visse tilfzlde i hvilke folgen har varet for-
udset som en mulighed af sterre eller mindre sandsynlighedsgrad.
Men enigheden herer op ndr det gzlder om nzrmere at angive hvor
grensen skal gd mellem forszt og hvad der kaldes bevidst uagtsom-
hed, altsd de tilfzlde i hvilke manden nok forudsé muligheden for
skadefelger (indsd gerningens farlighed), som som kriminalpolitisk
ber behandles efter de mildere tilregnelsesregler.

I dansk teori og praksis er dette problem hovedsagelig last ved
anerkendelse af en tredje form for forszt, (3) sandsynlighedsforset.
Herunder falder forarsagelsen af felger der var forudset som over-
vejende sandsynlige.?) Tilbage stir da blot det spergsmil, om ogsd
folger forudset som mindre sandsynlige i vist omfang skal tilregnes
som forsztlige. Her er det at lzren om dolus eventualis sztter ind.
Den angiver forszttets yderste grense overfor bevidst uagtsomhed
(hensynsleshed). Den findes i flere varianter, men dens bzrende tan-
ke er i alle tilfzlde, 3benbart eller camoufleret, at grznsedragningen
skal bero pa en hypotetisk dom: En som mulig forudset folge tilreg-
nes som forsztlig dersom og kun dersom gerningsmanden ville have
handlet som han gjorde, ogsé selvom han havde forudset felgens ind-
treden som sikker (nedvendig).

I dansk ret er denne lere ikke af sterre praktisk betydning. Den
angdr som nazvnt kun de tilfzlde i hvilken felgen er forudset som en
fjernere, mindre sandsynlig mulighed. Og det er klart at jo mindre
sandsynlig felgen er anset som, des vanskeligere bliver det at hzvde,
at farens ringhed ikke har spillet nogen rolle for gerningsmanden, og
at han ville have handlet pid samme mide ogs3 selvom han havde
vurderet skaden som sikkert indtrzdende. Alligevel kan det nok un-
dre, at der kun kan pavises en eneste dansk dom der klart bygger pa
dolus eventualis. Og man kan vzre tilbgjelig til at give Waaben ret
nar han skriver: »Det er en ejendommelig tilstand at dolus eventualis
gennem ca. 50 ar kan optrzde som en fast bestanddel af teoriens for-
sztsbegreb, medens der si at sige aldrig forekommer en dom som kan
vise, at der ogsd er tale om en retsregel.«3) Som jeg senere skal kom-

2) Stephan Hurwitz, Den danske Kriminalret. Almindelig del, 4. reviderede
udgave ved Knud Waaben (1969), 226 (i det folgende citeret som Hurwitz-Waa-
ben); Knud Waaben, Det kriminelle Forset (1957), 112 f. (i det felgende citeret
som Waaben).

%) A. st., 353.
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me ind pa har denne reservation fra domstolenes side miske alligevel
sine gode grunde.

Langt storre relevans har lzren derimod i lande som Sverige og
Tyskland, hvor man traditionelt ikke anerkender den tredje forsats-
form, sandsynlighedsforszttet. Dens funktion bliver da at begrunde
forsztlig tilregnelse i alle tilfzlde hvor felgen hverken er tilstrzbt
eller forudset som nedvendig. Hermed stemmer det at der i begge de
nzvnte lande foreligger en righoldig domspraksis om denne dolus-
form.*)

Hvad der her er sagt om forarsagelsesdelikter kan, mutatis mutan-
dis, bringes til anvendelse ogsd pd korrelatdelikter. Hensigtsforsat
falder vk, og de forskellige grader af den sandsynlighed, hvormed
en folge er forudset, erstattes med tilsvarende forskellighed i graden
af den sikkerhed hvormed gerningsmanden har antaget at visse ger-
ningsmomenter foreld, fx om han bestemt vidste, regnede med det
som sandsynligt, eller blot som muligt, at en ting var stjilet, eller en
pige var under 15 &r.

Lzren om dolus eventualis er, sdvidt jeg uden dyberegdende dog-
mehistoriske undersegelser kan skenne, en tysk opfindelse. Den fin-
des ganske vist i grundtrzk allerede hos Bornemann®) (ca. 1860);
men denne henviser til tyskeren Berner’s Grundlinien der kriminali-
stischen Imputationslebre, der udkom Berlin 1843. Man plejer at
nzvne Reinhard Frank og Robert von Hippel som de to forfattere
der har udformet teorien mest prezgnant, den forste (1890) pd grund-
lag af den sikaldte forestillingsteori,®) den anden ud fra viljesteorien
(1908).7) Siden hen har dolus eventualis som den tredje forsztsform i
forskellige varianter varet fast inventar i lerebogerne; og variatio-
nerne i udformningen har mere drejet sig om subtile distinktioner i
begrundelsen end om dens praktiske indhold. Begge de foreliggende

1) For Sveriges vedkommende se fx Nils Jareborg, Handling och uppsit (1969),
45-46; for Tysklands vedkommende fx Schénke-Schréder, Strafgesetzbuch. Kom-
mentar (15 Aufl. 1970), § 59, Anm. 61-62.

5) Frederik Christian Bornemann, Samlede Skrifter Bd. III (1866), 316 f. Bo-
gen-er udgivet efter hans ded og baseret p3 forelesninger holdt sidst i 50’erne.

) Reinhard Frank, »Vorstellung und Wille in der modernen Doluslehre«, ZfS
1890, 169-228.

7) Robert von Hippel, »Vorsatz, Fahrlissigkeit, Irrtum«, Vergleichende Dar-
stellung des deutschen und auslindischen Strafrechts Bd. 1II (1908), 372 ff:
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udkast til ny tysk straffelov har lovfestet begrebet.8) Der kan ogsi
pavises en lang rzkke retsafgerelser der har accepteret kriteriet. Det
ber dog noteres, hvad jeg senere skal vende tilbage til, at der findes
moderne forfattere der nok har bevaret fagtermen dolus eventualis,
men har givet udtrykket en sidan mening at det ikke synes muligt
at sondre denne forsztsform fra hensynsleshed (bevidst uagtsomhed).
Ogsa disse forfattere kan henvise til afgerelser i Bundesgerichtshof 1
overensstemmelse hermed.

Her i landet har, som sagt, Bornemann accepteret dolus eventualis,
omend i ret kortfattede vendinger. Derimod tog savel Goos?) som
Torp afgjort afstand fra leren, Torp i en dybtgdende kritisk afhand-
ling 1 Tidsskrift for Retsvidenskab 1911.1%) Han endte dog med at
anerkende, at lzren er en praktisk acceptabel nedhjzlp silenge det
af lovtekniske grunde er nedvendigt at operere med en sondring
mellem to tilregnelsesformer (forszt og uagtsomhed) der geres til
genstand for vasentlig forskellig behandling. Senere dansk teori —
Krabbe,!'') Hurwitz,'?) Waaben!3) — har derimod accepteret lezren i
en bestemt variant (den sikaldte »positive indvilligelsesteori«), men,
som nzvnt, uden at tillegge den sterre betydning. Deres anerken-
delse af sandsynlighedsforszttet begrznser dens betydning til de
sjzldne grensetilfzlde, i hvilke man ter antage at lzrens betingelser
er opfyldt, uanset at det drejer sig om en fjernere, mindre sandsynlig
folge af gerningen (en ringe grad af mistanke om, at et relevant ger-
ningsmoment foreld). Waaben har (1957) kun kunnet finde en enkelt
dansk dom der klart bygger pa hypotetisk forszt, nemlig Dstre
Landsrets dom omtalt i en note U. 1947. 705, men fojer dog til, at det
ikke er utznkeligt at dolus eventualis-synspunkter kan have gjort sig
gzldende i en rzkke andre afgerelser. Forholdet ses ikke at have 2n-
dret sig siden Waaben skrev.

I Norge synes retsstillingen at vere som 1 Danmark.14)

8) E 1962 § 16 og AE § 17, se fx Hans-Heinrich Jescheck, Lebrbuch des Straf-
rechts. Allgemeiner Teil (2. Aufl. 1972), § 29. III. 3 b.

%) C. Goos, Den danske Strafferets almindelige Del. 11 (1878), 383 f.

10) »Forszt — uagtsomhed — dolus eventualis«, . st., 85-111. Se ogsd Carl Torp,
Den danske Strafferets almindelige Del (1905), 378 f., 421 f.

1) Oluf H. Krabbe, Borgerlig Straffelov (4. udg. 1947), 134,

12) Stephan Hurwitz, Den danske Kriminalret, Almindelig Del (1952), 323 f.;
»Til skyldbegrebet«, Festskrift til Henry Ussing (1951), 207 f.

13) Waaben, 114 f., 155 f., 172 f., 189 f., 352 f.

14) Johs. Andenzs, Alminnelig strafferett (1956), § 23, IV.
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I Sverige nyder lzren derimod ubetinget tilslutning fra alle sider.
Den er uanfzgtet herskende lzre i teorien og anerkendt i fast doms-
praksis. Hojesteretsdommen N.J.A. 1959. 63 har definitivt fastsldet
dette.15)

De nordiske landes afvigende holdning til det hypotetiske forszt
kom tydeligt til udtryk under forhandlingerne pd det 22. nordiske
juristmede i Reykjavik i 1960 (emnet »forszt og retsvildfarelse i
strafferetten«). Referenten, Johs. Andenzs, forsvarede sandsynlig-
hedsforszt og fremhzvede betznkeligheder ved det hypotetiske for-
szt (det er den variant af leren der er godkendt i Sverige), men
kunne bedre acceptere den positive indvilligelsesteori. Ingen dansk
taler optradte, men referentens udtalelser dekkede faktisk ogsd dan-
ske synspunkter, der er kommet til udtryk hos Waaben. De fleste
svenske indleg (Thornstedt, Agge, Strahl) gav udtryk for, at sand-
synlighedsforszt er uforeneligt med traditionel svensk opfattelse af,
hvad der krzves for at demme en mand for »uppsat«; og selv om de
nok kunne forstd betznkelighederne ved lzren om hypotetisk forset,
matte de alligevel mene at den kunne accepteres i praksis. Laigbyra-
chefen Sten Rudholm gav udtryk for sympati med det dansk-norske
standpunkt. Men alene Ragnar Bergendal tog utvetydigt afstand fra
herskende svensk teori. Han sagde, at den hypotetiske formel for
almindelig sund fornuft ikke er udtryk for »rim och reson«. »Att
det skulle vara tidnkbart at doma folk till langa eller eljest stringa
straff pd grund av vad man tror att de skulle ha gjort eller vad de
skulle ha tinkt i en situation som icke forelegat och som de kanske
icke tinkt pd, det 4r for vanliga minniskor ndgot orimligt. Ingen
skulle helt enkelt tro att det 4r sd enligt var ritt«.16)

Og det var efter min mening precis hvad der skulle siges. Hen-
sigten med denne afhandling er at uddybe og begrunde denne opfat-
telse.

2. Frank og von Hippel har udformet henholdsvis den
hypotetiske og den positive induilligelsesteori.

I dette ojemed er det forst og fremmest nedvendigt at klargere,
hvad leren mere precist gir ud pa. Det er almindeligt at sondre

15) Se Jareborg, 4. st., 15f. (om dolusbegrebet i svensk doktrin) og 45f. (om
dolusbegrebet i svensk retspraksis).
10y Det 22. nordiska Juristmétet (1963), 138.
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mellem to varianter kaldt henholdsvis den hypotetiske og den po-
sitive indvilligelsesteori. Men det er ingenlunde klart, hvorledes den-
ne sondring skal forstds. For at vinde bedre forstdelse heraf vil det
lonne sig at ga tilbage til Franks oprindelige udformning af lzren og
til den forandring den senere er undergaet.

Franks afhandling » Vorstellung und Wille in der modernen Dolus-
lehre«!) beskzftigede sig med den merkelige, men typisk tyske,
dogmatiske skolestrid om spergsmalet, hvorvidt forszt til sit vasen
er enten forestilling eller vilje. Frank forsvarede forestillingsteorien.
Stottet til psykologen Oswald Kiilpe og andre hzvdede han, at det
er udelukket at man kan wville konsekvenserne af en handling. Viljen
retter sig altid direkte mod den egne krops bevagelser. Folgerne af
kropsakten kan forudses, men ikke villes. Forszt er derfor »Vor-
aussicht des Erfolges meiner Handlung«. Folgen kan forudses p2
forskellig made: som sikker, nedvendig eller mulig. I sidste tilfzlde
foreligger dolus eventualis, dog kun under en betingelse, nemlig
»wenn ihn [den Handelnden] die Voraussicht des Erfolgs als eines
-gewissen oder notwendigen vom Handeln nicht abgehalten haben
wiirde« (senere kaldt Franks formel 1).2)

Tanken er, at ndr denne hypotese kan anses for opfyldt, er ger-
ningsmanden efter sin mentale indstilling ganske at sidestille med
den, der vidste, at folgen ville indtrezde. Frank illustrerer sin tese
ved en sammenligning mellem to situationer. I den ene vil en bandit
preve sit gevars skudvidde. Han sigter derfor pd et menneske, der
befinder sig s3 langt vzk, at det er hejst tvivlsomt, om han kan
ramme. Han har intet enske om at drzbe manden (i s3 fald ville der
foreligge direkte forszt), men han leber bevidst en risiko for at
gore det. Han er ligeglad med udfaldet. Han ville have skudt, ogsa
selv om han forudsi den dedelige udgang som sikker. Denne mand
ber straffes som morder. I modsztning hertil anferes den der med
bevidsthed om farerisikoen, men uden at tage hensyn hertil, ryger
i sengen, men ikke ville have gjort det, hvis han havde vidst, at han
derved ville forirsage ildebrand med andre menneskers ded til folge.
1 denne situation mangler dolus. Manden kan hejst straffes for be-
vidst uagtsom (hensynsles) farefremkaldelse.?)

1) ZfS 1890, 169-228.
%) A. st 217.
%) A. St., 210-11.



60 FORBRYDELSE OG STRAF

Det hypotetiske forszt hos banditten, siger Frank, betegnes ofte
som (hypotetisk) indvilligelse 1 folgen. Men selv afviser han denne
terminologi fordi den hviler pd den forudsztning, at det afgerende
1 forszttet er en vilje.d) Alligevel er dette udtryk blevet den gzngse
betegnelse for lzren, og vi kan derfor benytte udtrykket hypotetisk
indvilligelsesteori som betegnelse for den lere om dolus eventualis,
der baserer sig pa et hypotetisk kriterium som udtrykt i Franks for-
mel I.

Denne lzre fandt tilslutning fra mange sider og ogsd anvendelse i
domspraksis. Men der fremkom ogs3 kritik mod at bygge tilregnelsen
pa en hypotetisk dom, sdledes iszr fra Thyrén, von Bar og Torp.5)
Dette foranledigede Frank til at indremme, at hans formel (I) ikke
direkte udtrykker den sjzlelige tilstand, der karakteriserer dolus
eventualis, men er af verdi som middel til at erkende denne tilstand.
Han opgav ikke formel I men opstillede samtidig en anden, der mere
direkte tog sigte pd gerningsmandens aktuelle sindstilstand: »Sagt
sich der Titer: mag es so oder anders sein, so oder anders werden,
auf jeden Fall handle ich, so ist sein Verschulden ein vorsitzliches«
(Franks formel I1).5)

Hermed havde Frank i nogen grad nzrmet sig den viljesteoretiske
skole, der havde en fremstiende reprazsentant i von Hippel. Uden at
ville afvise Franks formel I som erkendelsesmiddel, hzvdede han,
at den egentlige begrundelse for tilregnelsen som forsztlig mitte so-
ges 1 gerningsmandens aktuelle sindelag. Han demmes som forsztlig,
fordi han har willet folgen derved, at han har indvilliget i den,
godkendt den, givet den sin tilslutning eller billigelse, varet indfor-
stéet med den. I modsztning hertil stdr den der blot handler bevidst
uagtsomt (hensynslast): i dette tilfzlde afviser gerningsmanden fol-
gen, han handler i hdbet om, at den ikke vil indtrede. Afgerende
er en forskel i hvad gerningsmanden ensker, hvorledes han vurderer
sine egne interesser overfor hensynet til respekt for andres retsgoder.
»Dolus eventualis ist gegeben, wenn dem Titer der Eintritt des
erstrebten Erfolges und des rechtswidrigen zusammen lieber war als
der Verzicht auf seine Interessen. Umgekebrt liegt Fahrlassigkeit vor,

4) A. st., 211,

5) J. C. W. Thyrén, Abbandlungen aus dem Strafrecht I (1896), 145 ff.; v.
Bar, ZfS Bd. 18, 534 ff.; Torp i TfR 1911, 169 f.

8 R. Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das deutsche Reich (11-14. Aufl. 1919),
§ 59. V.
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wenn die Hoffnung anf das Ausbleiben des rechtswidrigen Erfolges
entscheidend fiir die Vornabhme der Handlung war« (von Hippels
formel).”)

Dette er hvad der senere er blevet kaldt den positive indwvilligelses-
teori. Udtrykket er kejtet. Adjektivet »positiv« skal i denne forbin-
delse angive en modsztning til »hypotetisk«: Efter denne teori er det
afgorende ikke noget hypotetisk, hvad gerningsmanden under visse
omstzndigheder ville have gjort, men noget hindgribeligt og virke-
ligt indeholdt i beskrivelsen af hans aktuelle sindstilstand i gernings-
gjeblikket.

Jeg mener hermed at have klargjort, hvorledes sondringen mellem
hypotetisk og positiv indvilligelsesteori ma forstds i overensstem-
melse med lzrens historiske udvikling. Den sondring, som Nils Jare-
borg, i den nyeste monografi om forsztsbegrebet, gor mellem, hvad
han kalder for, henholdsvis hypotetisk (eller fingeret) »dolus even-
tualis H¢, og virkelig, positiv eller faktisk »dolus eventualis F«, er
ikke identisk hermed, men angiver to varianter af den hypotetiske
formulering. Forszttet er nemlig i begge tilfzlde bygget pa en hypo-
tetisk dom om hvorledes manden ville have handlet, om han havde
anset folgen for vis. Forskellen beror, ifolge Jareborg, pad det mate-
riale, hvorpd dommeren kan basere denne hypotese. I tilfzlde af
»dolus eventualis H« kan han stotte sig til alt, hvad der foreligger
oplyst om gerningsmandens karakter, adfzrd ved andre lejligheder,
hans egne udsagn, o.s.v. I tilfzlde af »dolus eventualis F« kommer
derimod alene i betragtning, at det kan godtgeres, at gerningsman-
den i gerningsejeblikket har gjort op med sig selv og taget det stand-
punkt, at han var villig til at handle ogs& selvom han med sikkerhed
vidste, at folgen ville indtrzde, eller at det relevante gerningsmo-
ment forel3.?)

3. Den sikaldte »positive indvilligelsesteori« er i
virkeligheden identisk med den hypotetiske formulering.

Efter at have redegjort for forskellen mellem hypotetisk og »posi-
tiv« indvilligelsesteori skal jeg nu sege at godtgere, at den »positive«
teori 1 virkeligheden ogsd baserer sig pd et hypotetisk kriterium og
derfor ikke er spor bedre faren end den, der dbenlyst accepterer det

7) Punkt 1, Note 7, a. st., 506.
8) Punkt 1, note 4 a. st., 2-3.
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hypotetiske rzsonnement. Der foreligger en (ubevidst) kamuflering
under dzkke af mangelfuld analyse af de udtryk, man benytter
sig af.

Vi behover ikke at opholde os ved Franks formel II (»Sagt sich
der Titer . . .«) eller Jareborgs »dolus eventualis F«. De er begge
klart hypotetiske og udmerker sig blot ved kravet om, at gernings-
manden selv skal have gjort sig sin stilling klar og fzldet den hypo-
tetiske dom.

Problemet er hvorledes det forholder sig med von Hippels formel
og andre lignende formuleringer, der mener i ikke-hypotetiske ven-
dinger at kunne beskrive en strafferetlig relevant forskel i gernings-
mandens sindstilstand 1 gerningsejeblikket til begrundelse af sondrin-
gen mellem dolus eventualis og bevidst uagtsomhed (hensynslashed).

Efter von Hippel foreligger uagtsomhed (hensynslashed) dersom
manden (1) har hébet, at den som mulig forudsete kriminaliserede
folge ikke vil indtrzde, og (2) dette hib har vaeret afgerende for, at
han foretog den farlige handling. At ogsd betingelse (2) ma stilles er
forstaeligt nok. Hvis hdbet er et helt fromt enske uden nogen funk-
tion i hans beslutningsproces, savnes enhver grund til at tillegge
dets forekomst nogen betydning for handlingens kriminalistiske eller
moralske vurdering. Men hvad vil det sige, at hibet var afgerende
for handlingens foretagelse? Vel ikke andet end, at dersom han ikke
havde nzret dette hib, ville han ikke have foretaget den farlige
handling. Det var hibet, der gjorde, at han turde lgbe risikoen. Nu
er det klart, at hvis han havde anset folgens indtreden for vis,
havde han ikke kunnet nzre noget hdb om, at den ikke ville ind-
trede. Under den nzvnte forudsztning ville han altsd ikke have fo-
retaget handlingen. Heraf folger: At sige at uagtsomhed foreligger,
ndr hdbet om folgens udeblivelse har varet afgerende for handlin-
gens foretagelse, implicerer logisk, at uagtsomhed foreligger, dersom
handlingen ikke ville vere blevet foretaget, sdfremt gerningsmanden
havde indset folgen som vis. Det vil sige, at von Hippels formel me-
ningsmassigt 1 virkeligheden implicerer den abenbart hypotetiske,
Franks formel 1.1)

1y At hibet har vzret afgerende betyder ogsd, at uagtsomhed er udelukket
hvor grunden til at gerningsmanden ikke nxzrede noget hdb om felgens udeblivelse
ikke er, at han anser den for vis, men at han indstillingsmassigt er ligeglad med
hensyn til felgen. I sd fald foreligger altsd dolus eventualis. At ogsd denne analyse
forer tilbage til den hypotetiske dom pdvises i det umiddelbar: folgende.
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Det samme gzlder den vending Hurwitz-Waaben anvender: at
den uagtsomme handler »:i tillid til, at risikoen ikke realiseres.«2
Det er nemlig klart, at udtrykket »tillid« i denne forbindelse ikke
kan vzre anvendt i dets normale betydning, som det at have en be-
stemt forvisning om nogets rigtighed eller pilidelighed. For forud-
setningen er jo, at den handlende handler med bevidsthed om den
farerisiko hans handling skaber. Han kan da ikke samtidig vare for-
visset om, at risikoen ikke vil realiseres. Der kan efter sagens natur
kun vare tale om et hdb, en optimistisk forventning om, at det nok
skal gi. Samtidig ligger der i tillids-formuleringen en forudsztning
om, at havde han ikke nzret dette hib, ville han ikke havde handlet.
Denne version af teorien er altsd identisk med von Hippels og lige
sa hypotetisk som denne.

Sagen stiller sig ikke anderledes, hvis vi ser pid den mide, hvorpd
modstykket, den sindstilstand der betinger dolus eventualis, beskri-
ves. Efter von Hippel er det afgerende, at gerningsmanden i den
forstand har indvilliget i folgen, at han foretrekker handlingen +
folgen fremfor at give afkald pd sin interesse i at handle. Det sam-
me udtrykkes ofte ogsd ved at sige, at han er ligeglad med hensyn til,
hvad der mitte ske; eller at han tager folgen med i kobet eller af-
finder sig med den.3)

Disse formler er imidlertid tvetydige, fordi den »folge«, der tales
om, kan betyde enten den erkendte risiko for felgens indtrzden,
eller felgen som sikkert forudset kendsgerning. Det ferste kan imid-
lertid ikke vere tilfzldet, for i sd fald ville dolus-situationen ikke
adskille sig fra uagtsomhedens (hensynsleshedens). Det givne er det
samme i begge tilfzlde. Sdvel den der kerer vildt og erklerer at vere
ligeglad med hvad der mitte ske af ulykker; som den der gor pracis
det samme men ger det i hdbet om, at det nok skal gi, accepterer
skaderisikoen, idet de foretrekker at handle selv under denne risiko
fremfor at give afkald pd fornejelsen ved at kere vildt. Skal der
vere nogen forskel pd de to situationer, mi den folge, der accepteres

) Hurwitz-Waaben, 232.

3) Efter tysk Entwurf 1962 handler den forsxtligt som »die Verwirklichung
[des gesetzlichen Tatbestandes] fiir méglich hilt und sich mit ihr abfindet«. Og
efter AE § 17 II foreligger forszt, ndr gerningsmanden »die Verwirklichung der
Tatumstinde ernstlich fiir méglich hilt und in Kauf nimmt«. Disse og lignende
udtryk har ogsi fundet anvendelse i tysk retspraksis, se Schonke-Schréder (punkt
1, note 4, a. st.), § 59 Anm. 61 og 62.
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1 dolus-tilfzldet, betyde den sikre, ikke blot den mulige felge. Dolus
eventualis foreligger altsd under forudsztning af, at gerningsmanden
ville have hzvdet sin interesse i at handle, selv om han med sikker-
hed havde indset, at skaden ville indtrzde. Vi er piny havnet i det
hypotetiske kriterium.

Maske vil der hos lzseren, trods den foregdende analyses tilsyne-
ladende overbevisende karakter, dog blive en tvivl tilbage i sindet.
Der mi dog, vil han méske sige, vere en vis psykologisk forskel
mellem den, der handler letsindigt, d.v.s. bevidst farligt, men dog
samtidig med enske eller hib om, at skade ikke skal ske; og si den,
der med fuldstendig ligegyldighed overfor andres goder braser frem
i ubegrenset hensynsloshed. Og denne forskel, fortsztter han, mi dog
vel kunne beskrives i kategoriske, altsd ikke hypotetiske vendinger.

Jeg forstdr rzsonnementet, men mener alligevel, at det ikke er
rigtigt. Grunden hertil er at psykologiske begreber som »enske« eller
»hab« er udtryk for en vis handlingsdisposition eller -beredskab, der
giver sig udslag i det hypotetiske forhold, at personen under visse
betingelser faktisk vil handle pa en bestemt made.#) Naturligvis kan
modstdende interesser bevirke, at enskedispotionen ikke fir udles-
ning i handling. Onskets styrke er udtryk for, hvor meget individet
er villigt til at betale, tage med i kebet, for at fa sit enske opfyldt.

Anvendt pad det foreliggende emne vil det sige, at ensket om at
undgd skadetilfojelser betyder en disposition til at undgd en handle-
made, der vil bevirke sidan skade. Dette onske kan vazre af for-
skellig styrke. Hos den retsindige, lovlydige borger er det sd sterkt,
at han afstdr fra at foretage den farlige handling (medmindre den
legitimeres gennem sin nytte og nedvendighed). Hos den, der hand-
ler trods bevidsthed om faren, har ensket altsd ikke haft denne styr-
ke. Det vil sige, at bevidstheden om risikoen og ensket om at undgd
at den virkeliggeres ikke er en modkraft stzrk nok til at bevazge
ham til at opgive sit farlige forechavende. Men det er muligt, at on-
sket dog er sd sterkt, at han ville have opgivet, dersom han havde
vidst, at skaden med sikkerhed ville indtrzde. Det er det, der karak-
teriserer den optimistisk-letsindiges dndelige habitus. Havde onsket
ikke engang denne styrke, eller fandtes der overhovedet ikke noget
enske, vil det sige, at han ville have handlet, ogsd selvom han med

4) Om indstillinger som handlingsdispositioner, se fx Alf Ross, Om Ret og
Retferdighed (1953), 389 f. og P. H. Nowell-Smith, Ethics (1954), 111f.
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sikkerhed havde vidst, at skaden ville falge. Det er det, der karakte-
riserer den ubetinget hensynsleses mentalitet. Og hermed er det igen
pavist, at vi ikke kan beskrive den mentalitetsforskel, vi har for gje,
uden at rekurrere til hypotetiske antagelser om, hvorledes vedkom-
mende ville have handlet, dersom han havde anset den kriminali-
serede folge som sikker (det kriminaliserede gerningsmoment som
sikkert foreliggende).

Jeg vil herefter fastsld, at den »positive indvilligelsesteori« er et
illusorisk forseg pa at slippe uden om det hypotetiske moment, som
man fornemmer er principielt betznkeligt. Dolus eventualis doktri-
nen er uhjzlpeligt knyttet til Franks formel I, den dbenbart hypote-
tiske formulering — sdledes som den da ogsd accepteres i Sverige.

4. I ly af de anvendte udtryks tvetydighed er dolus
eventualis i nyere tysk teori og praksis ved at blive blot et
andet ord for bevidst uagtsombed.

Nar man hidtil har arbejdet med en fiktiv forskel mellem »positiv«
og hypotetisk indvilligelsesteori beror dette, som pavist, pa en tve-
tydighed i de anvendte udtryk — »at tage folgen med i kebet«, »at
affinde sig med den« og lign. Men netop denne tvetydighed og
tankens deraf folgende uklarhed giver pd ejendommelig made disse
formler en vis praktisk anvendelighed. Nar betydningen — sikkert
ubevidst — holdes svevende kan dolus eventualis formlen anvendes
til at imedekomme et behov for at straffe i tilfzlde af, at felgen er
forudset som blot sandsynlig — uden at man derfor nedes til prin-
cipielt at anerkende et sandsynlighedsforsat.

I Danmark og Norge, hvor sandsynlighedsforszt som bekendt er
officielt anerkendt, er der ingen brug for denne teknik. Det kan der-
for kun skyldes almindelig tankeuklarhed, nir glidningen i betyd-
ningen kan pavises allerede hos Andenzs. Han anferer folgende ek-
sempel til illustration af dolus eventualis-lerens anvendelse.

»Ln skraphandler fir tilbud om billig kjep av en del gammelt selviey. Han
tenker seg muligheten av at det er tyvegods, men tenker samtidig at det
skal ikke hindre ham fra 3 gjere en god forretning. En uttrykker det gjerne
slik at gjerningsmanden har tatt felgen med pi kjebet, et uttryk som for-
resten er litt farlig fordi det blir brukt ogsd i andre betydninger. Her er
de fleste enige om at en mi konstatere forsett«.l)

Y Almindelig strafferet, 209.

5 TForbrydelse og straf
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Det som marskandiseren her »tager med i kebet« er gjensynlig risi-
koen for at godset er stjilet. Stillet overfor denne risiko vil han ikke
ga glip af en god forretning. Men heraf folger naturligvis ikke, at
han heller ikke ville have givet afkald pa forretningen, dersom szl-
geren dbent havde fortalt, at disse gode ting havde han bjzrget ved
et brzk. Bortset fra mere hzderlige motiver ville ihvertfald hans
forringede chancer for at pledere god tro tale imod at indlade sig pa
handelen.

Derimod er det nok ikke uden dybere mening, ndr dolus even-
tualis-begrebet hos nogle moderne tyske teoretikere synes at vare
gledet helt i et med bevidst uagtsomhed (hensynsleshed). Schonke-
Schroder’s kommentar (1970) forkaster indvilligelsesteorien og lzrer
at dolus eventualis foreligger, sdsnart »der Titer [sich] einen schi-
digenden Erfolg als méglich vorstellt, ohne Riicksicht auf solche
Warnung zur Tat schreitet und damit zeigt, dass er innerlich mit der
schidigenden Folge einverstanden ist«. Herefter krazves altsd intet
andet end, at der handles med bevidsthed om farerisikoen. Som or-
det »damit« viser, har »indforstielse« mistet al selvstzndig betyd-
ning og er smeltet ind til noget, der simpelthen ligger deri, at der
handles med bevidsthed om risikoen. For at der ikke skal vazre nogen
tvivl herom, betones dette udtrykkeligt i det felgende, og stykket
slutter med at fastsla, »dass ein Titer, der sich eine reale Moglich-
keit der Rechtsverletzung vor Augen hilt und dennoch auf diese
Gefahr hin handelt, den evtl. ungiinstigen Ausgang damit in Kauf
nimmt . . .« — og alts? falder under dolus eventualis.2) Tydeligere
synes det ikke at kunne siges, at dette begreb helt har tabt sin op-
rindelige betydning og funktion (at udskille visse tilfzlde af bevidst
uagtsomhed) og simpelthen er blevet identisk med bevidst uagtsom-
hed — antagelig under forudsztning af, at skaderisikoen er af bety-
delig storrelse.

Hermed stemmer ogsa et eksempel der anferes: »Eventualvorsatz«
til legemsbeskadigelse eller drab foreligger i tilfzlde af, at en bilist
flygter efter at have p3kert en person og derved er klar over, at de
nzvnte folger kan indtrzde. Det siges ogsd, at retspraksis i vidt om-
fang har fulgt denne linie. Eventualforszt er siledes antaget, nr ger-
ningsmanden har forestillet sig den mulighed, at pigen ikke var fyldt

2) A. st., § 59 Anm. 55 ff.,, specielt Anm. 59.
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14 &r, »und sich dennoch zur Tat entschlossen [habe].« Der pabe-
ribes flere andre domme i samme and.%)

Kontrapreven pi denne tolknings rigtighed er spergsmalet, hvad
der herefter bliver af bevidst uagtsomhed, ndr dolus eventualis pd
denne made synes at blive identisk med dette begreb. Her er svaret:

»Bewusste Fahrlissigkeit soll gegeben sein, wenn der Titer pflichtwidrig
den Tatbestand erfiillt, dies auch als mdglich erkennt, aber plichtwidrig
darauf vertraut, sein Handeln werde keinen widerrechtlichen Erfolg her-
beifiihren (z. B. RGSt. 56 349, 58 134, 67 18, Jescheck AT S 378,
Mezger LK Anm. 22). Eine solche bewusste Fahrlissigkeit kann jedoch
nicht anerkannt werden. Denn entweder kommet der Titer, der die Mog-
lichkeit der Tatbestandsverwirklichung erkennt, zum Ergebnis, durch
Vorsicht den Erfolg vermeiden zu kdnnen. Dann fehlt ihm im Endstadium
seiner Uberlegungen das Bewusstsein der aktuellen Méglichkeit, den Tat-
bestand zu verwirklichen; es liegt dann also unbewusste Fahrldssigkeit vor.
Oder aber er entschliesst sich zur Tat, obwohl das Bewusstsein bei ihm
bestehen bleibt sein Handeln konne ebenso einen giinstigen wie ungiin-
stigen Erfolg haben; dann liegt in Wahrheit keine Fahrlissigkeit, sondern
dolus eventualis vor«.4)

Dolus eventualis er altsd simpelthen blevet et andet navn for det,
der ellers kaldes bevidst uagtsomhed, hensynsleshed, recklessness.

Schonke-Schrider stir ikke alene med denne opfattelse. Han hen-
viser til en rekke forfattere, der er enige med ham. Jeg finder szrlig
grund til at nzvne Jescheck, fordi han fremhzver et moment, der
savnes 1 Schonke-Schrdder. »Bedingter Vorsatz« foreligger efter ham,
ndr »der Titer die Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes
ernstlich fiir moglich hilt und sich mit ihr abfindet«. Og det tilfojes,
at »ernst nehmen der Gefahr bedeutet, dass der Tater das Risiko der
Verwirklichung des Tatbestandes als relativ hoch veranschlagt.«5)
Herved afgrenses dolus eventualis pd lignende mdde som sandsyn-
lighedsforszttet efter dansk-norsk ret.%)

3) A. st,, Anm. 59 a, 61 og 62.

4) A. st., Anm. 152,

5) Lerbbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil (2. Aufl. 1972), § 29. IIL. 3a.
De eksempler der her anferes pi dolus eventualis er klare tilfelde af bevidst
uagtsomhed. Alligevel forseger forf. pd den felgende side en afgrensning af de
to begreber.

%) Det samme er tilfzldet i Hans Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11. udg. 1969.
Medens denne forfatter i 5. udg. af samme vark (1956) forsvarede en indvilligel-
sesteori af traditionelt tilsnit og med anvendelse af Franks formel II, forkastes

5%
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Hyvis det er rigtigt, at dolus eventualis pi denne mide stilfzrdigt
er ved at fordampe ud af tysk ret, md det til gengzld erkendes, at
leren fortsat trives i bedste velgdende i Sverige med fuld tilslutning
savel i teori som i praksis. Det har Jareborg indgdende pavist i sin
store monografi om Handling och uppsit (1969). Og det gzlder vel
at marke lzren i dens oprindelige og uforfalskede hypotetiske form
1 overensstemmelse med Franks formel I. Det pavises at de forskel-
lige store lovforberedende undersogelser, der i nyere tid er foregget
1 Sverige, alle har bygget pd leren i denne form. Det gzlder siledes
savel strafflagskommissionens forslag fra 1925 som straffrittskomi-
teens betznkning fra 1945. Ogsd indenfor nyere doktrin er der
almindelig tilslutning til doktrinen (Agge, Thornstedt, Strahl). Og
endelig kan der henvises til en ret righoldig domspraksis fra 1950’erne
kronet med hejesteretsdommen NJA 1959. 63, der i utvetydige ven-
dinger bragte det hypotetiske kriterium til anvendelse.”)

5. Dolus eventualis er groft i strid med strafferetlige
principper og almindelig moralopfattelse.

Som tidligere nzvnt har leren om det betingede forszt varet gen-
stand for hird kritik i zldre dansk teori. Goos afviste ganske denne
konstruktion.!) Men han skrev pad et tidspunkt (1878), da emnet
endnu ikke havde vzret genstand for mere indgdende behandling i
tysk teori, s& hans behandling er ganske kortfattet, og han var af
gode grunde afskdret fra at gd ind pd den sindrige argumentation,
der blev udviklet af Frank, von Hippel og andre. Torp gjorde der-
imod den tyske lzre til genstand for en indgdende og i mine sjne
sonderlemmende kritik i en afhandling i Tidsskrift for Retsviden-
skab 1911 — selvom han dog endte med at indremme, at silznge man
af lovtekniske grunde nedes til at opretholde en sondring mellem to

denne teori i 11, udg. Dolus eventualis siges nu at foreligge med hensyn til en
vis ikke-tilsigtet folge, dersom gerningsmanden »mit ihrem Eintritt rechnet«, og
uagtsomhed nir han »umgekehrt auf ihr Ausbleiben vertraut«. Det forklares at
de to begreber »Rechnen mit dem Eintritt« og »Vertrauen auf das Ausbleiben« ‘er
komplementzre, siledes at »Rechnen mit« begynder »wenn der Titer dem Er-
folgseintritt mehr als blosse Moglichkeit und weniger als iiberwiegende Wahr-
scheinlichkeit beimisst« (a. st., 68).

7)--Jareborg, a. st. 3, jfr. 32, 38, 39 £, 45.

1) Se punkt 1, note 9.
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tilregnelsesformer og gere disse til genstand for vasentlig forskellig
behandling, s& ma det vistnok erkendes, at lzren om dolus eventualis
frembyder det relativt bedste grundlag for en sadan sondring.

Ogs3 Hurwitz og Waaben har, omend i mindre deciderede ven-
dinger, papeget sivel principielle betznkeligheder som praktiske van-
skeligheder som lzren medferer. Hurwitz mener dog, at den positive
indvilligelsesteori peger pa en psykologisk relevant forskel i moti-
vationsprocessen, der vil kunne udnyttes af domstolene.?) Ogsa Waa-
ben mener, at dolus eventualis-teorierne ber komme i betragtning,
hvor der er grundlag for at drage fordel af den vejledning, de kan
give.3)

De indvendinger, der i denne (og anden) litteratur har veret frem-
fort mod doktrinen, kan sammenfattes under tre synspunkter: (1)
principielle betznkeligheder ved at basere den strafferetlige skyldtil-
regnelse pa et hypotetisk grundlag; (2) processuelle betznkeligheder
som felge af bevisets vanskelighed; og (3) kriminalpolitiske betznke-
ligheder som felge af, at den psykologiske sondring leren forer til
ofte ikke vil vare strafferetligt relevant og derfor fore til urimelige
resultater. I s3 henseende har Torp anfert iszr to betragtninger: (a)
Doktrinen forer til at tillegge den handlendes temperament en uri-
melig betydning ved at przmiere det sangvinske hib om, at alt nok
skal g& godt; og (b) den betragtning, at selvom det ma antages, at
manden ville have handlet ogsd uden hab om at felgen kunne undgas,
behover dette ikke at vazre udtryk for en sterre hensynslashed
overfor andres goder. Det der motiverer ham kan vzre en stzrkere
og i sig selv ganske legitim interesse i at foretage den farevoldende
handling.4)

Uden at ville forklejne de andre synspunkters vegt vil jeg i det
felgende holde mig udelukkende til det forste af dem, altsi det der
vedrerer de principielle betznkeligheder, fordi disse forekommer mig
at vazre aldeles og ubetinget afgerende, og fordi de méske ikke hid-
til har varet fremfort pd en mide der lader dem komme til deres
fulde ret.

2) Den danske Kriminalret. Almindelig Del (1952), 326.
3) Waaben, 354 f.

1) T{R 1911, 100 f., 109~10. Jfr. Den danske Strafferets almindelige Del (1918),
379-82.
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Synspunktet er simpelthen dette: At straffe en mand, ikke for
hvad han har gjort, men for hvad han formodes at ville have gjort 1
en anden situation, er sd groft i strid med strafferetlige principper
og almindelig moralopfattelse, at enhver tale herom pa forhind mi
afvises. En lere der bygger pa dette grundlag er, som Bergendal har
sagt, uden »rim och reson«. Domme afsagt med en begrundelse af
denne art vil ikke kunne forstds og accepteres hverken af den demte
eller af almenheden. Og de skulle allermindst kunne fzldes eller god-
tages af os jurister.

Det der er det uantagelige er ikke s& meget at tiltalte, i de tilfzlde
der har foreligget, er blevet demt for forsztlig forbrydelse. Det er
muligt, at der i hvert tilfzlde har varet gode grunde til at gere
dette. Det uantagelige ligger i begrundelsen. Kan ingen bedre grund
gives, ma der frifindes. Er der bedre grunde, m& de anfores.

Det der sker er jo nemlig, at man siger siledes til tiltalte: Ja, i det
foreliggende tilfzlde forudsd du felgen blot som til en vis grad
sandsynlig (eller: havde du kun en vis mistanke om, at et gernings-
moment foreld). Og det anser vi (her i Tyskland eller Sverige) ikke
for at opfylde kravene til forszt. Din handling er altsd ikke strafbar
(eller ihvertfald ikke efter reglerne om forsetlig forbrydelse). Men
vi kender dig jo, vi kender din karakter og tilbgjeligheder, vi ved
hvorledes du tidligere har reageret i lignende tilfzlde. Vi er derfor
overbevist om, at hvis situationen havde foreligget sddan, at du
havde indset, at folgen nedvendigvis mitte indtrzde (eller du havde
vidst, at gerningsmomentet foreld), s3 havde du simend alligevel
handlet som du gjorde. Og derfor straffer vi dig.

Hyvis ikke man allerede er overbevist om denne tankegangs uhyr-
lighed, behever man blot at gere sig klart, hvilke videre konsekven-
ser den indebzrer.

Lad os tage det typiske eksempel med seksuel omgang med et barn
under 15 ar. Dolus eventualis er her blevet anvendt i tilfzlde, hvor
gerningsmanden nok havde nogen mistanke om at partneren var
under denne alder, idet man har sagt, at det mé antages at han ikke
havde holdt sig tilbage, selvom han havde vidst fuld besked herom.
Men samme rzsonnement ville ogsd kunne anlegges hvis vi tznker
os, at gerningsmanden var i fuldgod og velbegrundet god tro i ret-
ning af at pigen var fyldt 15 &r. Hvorfor ikke ogsa i dette tilfzlde
sige: Meget vel, men vi kender dine pzdofile tilbejeligheder, vi ken-
der din fortid med flere domme for sidanne forhold, og er derfor
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overbevist om at du ville have grebet chancen, ogsd selv om du
havde vidst at hun faktisk kun var 14 ir.

Den hypotetiske forudsztning der opereres med i dolus eventualis-
lzren er, at gerningsmanden havde haft en anden opfattelse af skade-
risikoen end den han faktisk havde. Men hvorfor blive stdende ved
denne mulighed? Hvis det ud fra en anden hypotese tor antages, at
han med forszt ville have begdet en forbrydelse, mi der efter rzson-
nementets princip vare lige s& god grund til at straffe ham. Gang-
ster A har svoret hzvn og ded over sin konkurrent B. Ved et til-
fzlde meder A B under forhold, hvor A har en oplagt chance for at
gore det af med B. Inden han nir at f3 grebet til viben ankommer
tilfeldigvis en politipatrulje, der arresterer B. Hvorfor sa ikke straf-
fe A for forsztlig drab eller forseg herpd, hvis vi ud fra kendskab til
hans karakter og omstzndighederne er overbevist om, at han ville
have drzbt B, dersom han ikke var blevet forhindret heri?%)

Et sertilfelde der har tiltrukket sig opmarksomhed er den situa-
tion at 7, der har en vis mistanke om at et kriminaliserende ger-
ningsmoment foreligger — fx at en ting er stjdlet eller en pige er un-
der 15 ir — bevidst undlader at skaffe sig tilgzngelig besked herom.
Waaben mener at det i en s3dan situation er velbegrundet at statuere
forset (dolus eventualis),’) Hurwitz at man ma slutte, at T i si
fald ikke ville have handlet hvis han havde haft fuld vished om
faktum — ihvertfald ndr grunden til at han enskede at holde sig i
uvidenhed var frygt for strafansvar eller onsket om at berolige sin

%) Der kan narturligvis i begge de anferte tilfzlde anferes grunde til ikke at
straffe, for sd vidt situationen bedommes pd det faktisk foreliggende grundlag. 1
forste tilfzlde kan anferes, at gerningsmanden ikke regnede med nogen mulighed
for at det nedvendige gerningsmoment (at pigen var under 15 3r) foreld; i det
andet, at hans fortszt ikke har givet sig udslag i nogen handling overhovedet.
1 overensstemmelse med almindelig anerkendt lere om henholdsvis tilregnelse og
forseg vil disse omstzndigheder udelukke at forholdet kan straffes. Men denne
betragtning modsiger ikke det, der i denne sammenheng er pointen: dersom man
anerkender det princip, at en handlings strafbarhed kan bedommes, ikke pd
grundlag af det faktisk foreliggende, men pd grundlag af en hypotese om, bvad
han wville bave gjort i en tenkt situation, mitte man acceptere at straffe i de to
tilfelde. For i den hypotetiske situation ville de anferte indvendinger ikke gzlde.
Det hypotetiske r@sonnement betyder, at det, straffen rammer, ikke er mandens
gerninger, men hans karakter. Det er klart at en sidan bedommelsesmide mi
fere til resultater i modstrid med fundamentale principper. Og det er netop hvad
jeg har villet gore gzldende.

8) Waaben, 355, jfr. 173.
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samvittighed.”) Det ses ikke om Hurwitz, siledes som Waaben og
Huldén,®) derimod vil antage dolus eventualis som »positiv indvil-
ligelse«.

Efter min opfattelse kan den omtalte situation efter omstendighe-
derne tydes pa forskellig mdde. Hvis T undlader at sege oplysning
om det relevante faktum fordi dette er ham ligegyldigt — se fx hage-
korsdommen NRt. 1933.1132, omtalt ndf. pkt. 6 — kan forholdet
med rette tages til indtegt for en dolus eventualis-betragtning — hvor-
med naturligvis ikke skal vere sagt at denne afgiver nogen holdbar
begrundelse for at straffe. Hvis derimod T ensker at forblive i
uvidenhed fordi han overfor sig selv og andre vil kunne hzvde, at
han ikke vidste noget, kan dette gnske om formel god samvittighed
tages som tegn pa, at han ikke ville have handlet, hvis der ikke var
nogen mulighed for at hzvde at vare i god tro. Der foreligger altsa
ikke dolus eventualis, og dette gzlder (og md nedvendigvis gzlde)
hvad enten man opererer med det hypotetiske kriterium eller med
den sikaldte »positive indvilligelse«. For den der ensker at bevare
en slags god samvittighed, og ihvertfald at undga strafansvar, hand-
ler utvivlsomt i Adbet om, at det kriminaliserende moment ikke fore-
ligger — fx at den pakke, han har ptaget sig at bringe i land for en
anden, ikke indeholder smuglergods.

Det er sikkert rigtigt, at en person der har rimelig anledning til at
befrygte, at han er ved at indlade sig pa noget kriminelt, efter om-
stendighederne kan have pligt til at sege forholdet afklaret for han
handler; og at tilsideszttelse af denne pligt kan begrunde, at han
ber idemmes samme straf, som hvis han havde handlet forsztligt.
Det er vel dette synspunkt svensk BrB 6:9 hviler p3, nir den bestem-
mer, at samme ansvar som hjemlet i kapitlet for szdelighedsforbry-
delse begiet mod nogen under vis alder skal finde anvendelse ogsd
p4 den som ikke inds3, men havde »skilig anledning« til at antage,
at den anden ikke havde opndet den pigzldende alder. Dette er et
velbegrundet kriminalretligt resonnement. Men dets begrundelse skal
ikke soges i nogen dolus eventualis-betragtning.

Det er ovenfor nzvnt, at Torp, trods sin senderlemmende kritik
af dolus eventualis, erkendte, at leren i praksis udger det relativt

) Den danske Kriminalret, Almindelig Del (1952), 325, jfr. Festskrift til Henry
Ussing (1951), 213.
8) Tomas Huldén, SvJT 1960, 600.
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bedste grundlag for en bestemmelse af forszttets grense mod uagt-
somhed. Jeg forstdr ikke denne tankegang. Hvis man ferst har ind-
set, at denne lzre ikke afgiver nogen holdbar begrundelse for at
straffe, kan jeg ikke forstd, hvorledes den skulle kunne vzre til
nogen nytte i praksis. Den kan i det hojeste vare en konstruktion,
der dekker over hensyn man ikke ensker 8bent at vedga.

Det er ikke svart at f gje pd hvilke disse hensyn er, og hvorfor
man ikke har ensket 3bent at vedgi dem. Reale kriminalpolitiske
behov gor det pakravet i vist omfang at straffe efter reglerne om
forszt, ogsd 1 tilfzlde hvor den kriminaliserede folge var forudset
som blot en mulighed af en vis sandsynlighedsgrad. Men at erkende
dette steder an mod et teologisk dogme der var herskende i tysk
filosofi og retsfilosofi i det 19. drhundrede, dogmet om at al synd,
al skyld, udspringer af den ulydige, den opsztsige, den lovstridige
vilje.?) Dolus eventualis-leren, der paberdber sig gerningsmandens
hypotetiske vilje til at sztte sig op mod retsordenen, er en konstruk-
tion der skal gore det muligt pd én gang at opfylde de praktiske
behov og at opretholde det nedarvede dogme.

6. Illustrationer fra retspraksis.

Det vil vare af interesse at se pa, hvilken rolle dolus eventualis har
spillet i den foreliggende domspraksis.

I dansk domspraksis foreligger, som nzvnt, kun en enkelt dom,
der klart pdberdber sig dolus eventualis til begrundelse af domfzl-
delse. Det er Dstre Landsrets dom omtalt i U. 1947.705.

T var medlem af den under tysk ledelse stiende sdkaldte »Peter-gruppec,
der i den sidste del af beszttelsestiden i tysk interesse her i landet foravede
drab, sprengninger og anden terror. Han havde den 6. marts 1944 pivist
A for nogle medlemmer af »Peter-gruppen« der sammen med T fulgte
efter A. Et af de andre gruppemedlemmer kastede en hdndgranat efter 4,

%) Denne tanke, der har redder langt tilbage i jedisk-kristen religion (se min
bog Skyld, Ansvar og Straf (1970), 18), fandt styrkelse i Kants filosofi. Han ind-
leder Grundlegung zur Metaphysik der Sitten med den bersmte setning: »Es ist
iiberall nichts in der Welt, ja tiberhaupt auch ausser derselben zu denken méglich,
was ohne Einschrinkung fiir gut kénnte gehalten werden, als ein guter Wille«
(Kants udh.). Den gode vilje er den der bestemmes udelukkende af agtelse for
(lydighed mod) den szdelige lovs kategoriske imperativ. Modstykker hertil er at
det onde er den onde vilje, altsd den vilje der er ulydig, opsetsig overfor moral-
lovens autoritet.
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der blev alvorligt siret. (Forhold 27A). Det var oplyst, at T den 7. marts
deltog i en mindre sprengning i Svendborg, og samme dag fik han og
nogle andre af gruppen ordre til at skaffe sig adgang til Odense sygehus
for at drebe en person, der nogle dage for var indlagt efter at vere blevet
saret ved et af gruppen begdet drabsforseg. T og en anden stod vagt me-
dens andre gruppemedlemmer forgeves sogte at skaffe sig adgang til syge-
huset. (Forhold 26). I landsrettens dom hedder det: »Forsaavidt angaar
Forhold 27A tiltreder Landsretten, at Tiltalte . . . har regnet med den
Mulighed, at det drejede sig om Drab af . .. 4, og at det — serligt henset
til hans Forhold kort efter under Anklagepunkt 26 — maa antages, at han
ikke ville have handlet anderledes, hvis han havde vidst Besked herom . . .«
T blev for forhold 27A og 26 anset efter strfl. § 237, jfr. § 21, jfr.
strefledll. § 8.

Her foreligger en klar hypotetisk dom om 7°s forszt efter monstret
i Franks formel I. Den stottes ojensynligt pd det kendskab til 7”s
karakter og intentioner, der fremgdr af hans medlemskab af terror-
gruppen, specielt hans delagtighed i mordforseget dagen efter. Men
efter det oplyste ma dolus eventualis-resonnementet, hvad man ellers
vil mene om det, anses for overfledigt for at begrunde domfzldelse.
Det er ikke oplyst pd hvilken afstand hindgranaten blev kastet, men
da den faktisk bevirkede at A blev alvorligt siret, kan afstanden
ikke have ligget ud over effektivitetsgrensen for et vdben af denne
art. T md have forudset dedelig udgang af attentatet som en ner-
liggende, overvejende sandsynlig mulighed, og ndr dette er tilfzldet
anses efter dansk ret forszt at foreligge.

Torp anferer tillige dommen U. 1900. 526 H som et klart eksem-
pel pad, at forszt er antaget under omstendigheder der er typiske for
dolus eventualis,!) hvilket naturligvis ikke er det samme som at
hzvde, at dommen har baseret sin afgerelse herpid. Hurwitz mener
ikke at dommens udtryk med sikkerhed kan tages til indtzgt for
dolus eventualis,?) og Waaben hzvder, at den nzppe har noget med
denne doktrin at gere.3)

Skibsferer T havde under udevelse af ulovligt fiskeri pd islandsk seterri-
torium foranstaltet at hans skibsmandskab foretog forskellige skridt for at
hindre, at en robid, hvori sysselmanden kom ud til skibet, kom i forbin-
delse med dette. Han blev domt efter reglerne om anstiftelse til forbry-

delse mod embedsmand i funktion. Det hedder i dommen, at det maitte
antages at T »om det end ikke maatte have stillet sig for ham som givet,

1) A. st. (Almindelig Del), 424, noten.
%) A. st., 327-28.
3) Waaben, 352 note 10.
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1) A. st. (Almindelig Del), 424, noten.
%) A. st., 327-28.
3) Waaben, 352 note 10.
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at Sysselmanden befandt sig i Baaden, i alt Fald er gaaet ud herfra som
det Sandsynligste og under alle Omstandigheder har veret bestemt paa
ved de ommeldte Forholdsregler at modvirke Baadens Forbindelse med
Damperen, uden Hensyn til, om Sysselmanden . . . paa Embedsvegne var
med i Baaden eller ikke . . .« (min. udh.).

Hvad enten de udhzvede ord skal forstds som et dolus eventualis
argument, eller blot som en understregning af, at T, uberert af for-
modningen om at sysselmanden befandt sig i bidden, var besluttet pa
at gennemfere sit forehavende, md de anses for overfledige, nir T
ansd det som det sandsynligste, at sysselmanden var i bdden.%)

Fra norsk retspraksis anferes folgende tilfzlde:

N.Rt. 1933. 1132. T havde 1. maj 1933 forhdnet det tyske hagekorsflag.
Spergsmil om T havde vidst, at hagekorsflaget var det tyske riges offici-
elle flag. Hojesteret udtalte, at det fornedne forset foreld idet T »enten
har visst at hakekorsflagget var det tyske rikes offisielle flagg, eller at de
ialfald har regnet med den mulighed at det kunde forholde sig siledes, og
at de begdtt sin handling uten hensyn til denne mulighet — at de med an-
dre ord vilde handlet som skjedd, selvom de hadde hatt sikkert kjennskap
til forholdet — hvilket er tilstrekkelig til at anta at det foreligger forsert«.

Afgorelsen er tvivlsom. I en tilsvarende dansk sag blev det af uden-
rigsministeriet oplyst, at hagekorsflaget synes for forste gang udtryk-
keligt betegnet som et nationalt hejhedstegn i en tysk forordning af
6. juli 1933. Dommen illustrerer dolus eventualis-resonnementets far-
lige konsekvenser. Samme rzsonnement om, hvad de ville have gjort,
kan ogsd fores for det — ikke usandsynlige — tilfzlde, at T kunne
dokumentere begrundet god tro om, at hagekorset ikke var noget
officielt hejhedstegn.

N.Rt. 1945, 109 (111). Spergsmil om der foreld det til straf efter strfl.
§ 84 fornedne forset. Det hedder i hejesterets dom (1. vot.): »Det ber ogsi
merkes at forsett i strafferettslig forstand hva angir dette 2 pifere Norge
krig eller fientligheter, har vert til stede ikke bare hvis domfelte har vart
forvisset om at si ville bli felgen av den aksjon han tilskyndet til, men
ogsd hvis han regnet med dette forlep som en mulighet og alligevel har
villet aksjonen, uten hensyn til denne mulige felge. Jeg henviser til Rets-
tidende 1933 5. 1132«

Denne udtalelse illustrerer det tvetydige i frasen »at ville noget uden

hensyn til den som mulig forudsete folge«. Som udtalelsen er formu-

4) 1 U 1973. 582 (V) blev dolus eventualis overhovedet ikke bragt pad tale skent
situationen synes oplagt dertil.
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leret her ma den betyde, at forszt foreligger nar den handlende har
regnet med folgen som en mulighed og altsd har handlet med bevidst-
hed om risikoen for at felgen skal indtrede. Der foreligger simpelt-
hen mulighedsforset. Men henvisningen til Rt 1933.1132 (omtalt
ovenfor) viser, at meningen har varet at udtrykke et dolus even-
tualis-resonnement: 7 ville have handlet, ogsd selv om han havde
regnet med folgen som sikker. Dolus eventualis er her, ligesom 1
nyere tysk teori og praksis, blevet identisk med bevidst uagtsomhed.

I svensk praksis er, som nzvnt, dolus eventualis i klar hypotetisk
formulering definitivt og utvetydigt accepteret af hojesteret, samtidig
med at denne domstol har afvist en kraftig opfordring fra riks-
aklagerimbetet til at bygge afgerelsen pd et sandsynlighedsforset.
Det drejer sig om afgerelsen refereret i NJA 1959.63, udferligt om-
talt i litteraturen.

T1 og T2 flygtede fra en opdragelsesanstalt i bil. P4 en smal skovvej blev
der af en civilkledt betjent A4 givet tegn til at de skulle standse. Efter at
have koblet ud og en del af farten var gdet af vognen, koblede fereren 71
i f3 meters afstand fra A ind, idet han samtidig gav gas og med sikaldt
»rivstart« sendte vognen direkte frem mod A. Denne reddede sig ved at
springe op pi bilens forparti. Trods det at fereren ogede farten, lykkedes
det efterhinden A at lempe sig af vognen og redde sig uskadt i et dige.
HD fandt at T I's »handlingssitr, di han pa skogsvigen 8kade bilens ha-
stighet pi kort avstind framfér [A], innebar synnerlig risk for att denne
skulle bliva omkullstétt och &verkdrd . . . att emellertid [T1 og T2’s]
uppgifter, att de riknat med att [A] skulle hoppa it sidan, icke kunne
limnas utan avseende . . . Vil miste [T og T2] hava insett, at risk
foreldg for att [A] skulle d8das eller tillskyndas svir kroppsskada, men
pi grund av det anférda och omstindigheterna i 8vrigt kan det icke
hillas f6r visst, att [T1 og 72] . . . skulle have handlat pd sitt som skett
jimvil for det fall atr de forestille sig att deres &tgdranden miste have
[A’s] dod eller svir kroppsskada fér honom til féljd«. T1 og T2, der var
anklagede for forseg pi drab og anstiftelse dertil, blev derfor kun anset
for grov uagtsomhed i trafik.

En afgorelse som denne der benzgter forszt er naturligvis mindre
betznkelig end de der pd hypotetisk grundlag statuerer forszt. Men
man kan spekulere p3, om det hypotetiske resonnement i et tilfzlde
som dette ikke i virkeligheden er en maskeret form for mildhed i be-
demmelsen under hensyn til gerningsmzndenes unge alder.

NJA 1951. 227. T havde hjulper A med bortkersel af et parti stjilet bly.
T vidste ikke, men havde dog en mistanke om, at blyet kunne vere stjilet.
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HR udtalte: »Endr [7T] silunda misstinkt att blyet var stulet, och det
med hinsyn till omstindigheterna miste antages f6r visst at [7] inldtit sig
pd transporten av blyet iven med vetskap om att det var olagligen dtkom-
met, dr [T) férvunnen til ansvar for hileri«. Hov R stadfxstede dommen
og HD fandt ikke anledning til at meddele prévningstillstand.

Hyvis ikke man vil anerkende at den blotte mistanke er tilstrekkelig
til at begrunde straf for hzleri, er denne dom et anstedeligt eksempel
pa at en mand demmes, ikke for hvad han har gjort, men for hvad
man tror han ville have gjort. I et tilfzlde som dette kunne det vare
rimeligt at rejse spergsmil om 7, nir han nzrede mistanke om ure-
delig adkomst, har gjort noget for at fi bragt klarhed herom. Hvis
han bevidst har undladt at sege oplysning herom, kan ansvar mu-
ligvis begrundes hermed. Det kan tznkes at dolus eventualis-kon-
struktionen dzkker over hensyn af denne art.

NJA 1951 B. 33, T bragte fra skib i land en A tilhorende @ske indehol-
dende 9400 ufortoldede cigaretter m. v. Han gjorde gzldende at han
troede @zsken indeholdt A’s personlige ejendele der ikke skulle tolddeklare-
res. Hov R fandt denne forklaring bestyrket af omstzndighederne og fri-
fandt T. HD udtalte at T »fir emellertid anses hava insett mdjligheten av
att uti kartongen funnos i . .. lagen . . . avsedda varor, och det kan
med hinsyn till omstindigheterna, bl. a. att han underlitet varje itgird
for at skaffa sig nirmare kidnnedom hirom, tages for visst att vetskap om
innehdllet icke skulle have hindret honom fr@n att handla pi sitt som
skedde«, og demte derfor for forsztlig ulovlig vareindfersel.

Som tidligere omtalt kan den omstzndighed at T ikke, trods mis-
tanke, soger nzrmere oplysning om relevante gerningsforhold, ikke
begrunde den antagelse, at han ville have foretaget hvad han gjorde,
ogsd om han havde vidst besked. Men undladelse kan muligvis i sig
selv vere et forhold der medferer ansvar. I det foreliggende tilfzlde
virker dolus eventualis-begrundelsen som en konstruktion man i be-
vismangel benytter sig af for at strzkke forszt s3 vidt, at det ogsd
dekker tilfzlde af uagtsomhed.

Lignende betragtninger kan anferes med henblik pd afgerelsen
NJA 1950.210, hvor dolus eventualis blev bragt i anvendelse pi ud-
stedelse af dezkningslese checks. Derimod antoges dolus eventualis-
betingelserne ikke at vere opfyldt i sagen NJA 1950.B.9. Ihvertfald
for en udenfor stdende der kun kender sagerne fra referaterne virker
det ganske vilkarligt, om det hypotetiske forszt antages at foreligge
eller ej.



Om forseg

1. Denne afbandling har dobbelt sigte: afklaring af
forsogslerens begrebslige opbygning og reform af loven.

Det er szdvanligt at fremhzve at dansk strafferetlig forsegsdoktrin
og dansk lovgivning om forsegets strafbarhed indtager en helt unik
stilling 1 forhold til alverdens andre retssystemer. Dansk ret bygger
pa en ekstremt »subjektiv« forsegsdoktrin, d.v.s. loven hjemler straf
for selv den fjerneste og i sig selv mest uskyldige forberedelseshand-
ling, hvis den »sigter til at fremme eller bevirke udforelsen af en
forbrydelse«, strfl. § 21.

Jeg tror det er tid at renoncere pa den tvivlsomme xre at indtage
en sadan serstilling. Jeg tvivler pd om der lzngere er nogen krimi-
nalist der vil forsvare den doktrin vor straffelov er udtryk for. An-
klagemyndighed og domstole respekterer den ihvertfald ikke. Der
findes blandt de trykte domme afsagt efter straffeloven af 1930
nzppe en eneste der udfordrer til kritik ud fra det synspunkt at
den, folgende straffeloven, udstrekker det strafbares omrade urime-
ligt vidt (se ndf. pkt. 5).

Men nir det stdr sddan til i praksis, er det rimeligt at sperge onr
der sd er tilstrzkkelig anledning til at tage forsegsproblematikken
op til fornyet droftelse. Jo, det er der mener jeg.

For det forste fordi det er uheldigt at loven ikke giver anklage-
myndighed og domstole nogen vejledning til rimelig afgrensning af
det strafbares omréde og til fastszttelse af straffens storrelse. I forste
henseende beror retstilstandens holdbarhed helt og holdent pa, at
anklagemyndigheden har udvist fornuftig skensomhed med hensyn
til, hvorndr patale rejses og hvorndr ikke. Men dette er sket fra fald
til fald og uden nogen stotte fra den retsvidenskabelige teoris side.
I sidstnzvnte henseende har loven faktisk givet op og overladt alt til
dommerens sken. Forseg p& manddrab, der straffes efter strfl. § 237,
jfr. § 21, omfatter handlinger der i den ene retning gir ned fx til
indkeb af en kniv (i morderisk hensigt) og i den anden retning op:
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til det bedst gennemtankte og ivarksatte attentat, hvis »forsynet
veldedigen afverger folgen«.!) I overensstemmelse hermed gar straf-
ferammen fra den mildeste til den strengeste straf, d.v.s. fra en dag-
bod (der ikke kan fastszttes lavere end til 2 kroner) og op til feng-
sel pd livstid.

For det andet fordi en kritisk revision af de grundlezggende be-
greber er tiltrzngt. Forsegsleren henger neje sammen med lzren om
meddelagtighed, og begge disse afsnit af strafferetsteorien er i dansk
ret arveligt belastede gennem tidligere tiders begrebsskolastik. Til
syvende og sidst er det reale problem naturligvis det retspolitiske
sporsgmal, hvilke handlinger der ber straffes under rubrikkerne »for-
sog« og »meddelagtighed«, og hvorledes. Men dette problem kan
ikke dreftes og loses med held uden pa baggrund af en fznomeno-
logisk analyse og klassifikation af de handlingssituationer man i
denne problematik har for oje til forskel fra enkeltmands fuldbyr-
dede egen forbrydelse. Denne klassifikation ber naturligvis seges ud-
fort siledes at den er kriminalpolitisk relevant, ogsd med henblik
pé at den af befolkningen kan forstds som udtryk for betydnings-
fulde sondringer. Det er i s3 henseende fx utilfredsstillende at for-
brydelseskategorien »forseg pd manddrab« dzkker handlinger af s&
vidt forskellig karakter som nzvnt. Hvilken mening er der i at sige
at en mand ved at kebe en kniv har gjort forseg pa at drzbe en
anden?

Hvis det er lykkedes at skabe et hensigtsmassigt begrebsapparat
opstdr spergsmil om hvilken kriminalretlig relevans der skal tillzg-
ges de begrebslige sondringer, og hvorledes denne lovteknisk kan
bringes til udtryk pa den mest hensigtsmassige made.

Denne afhandlings sigte er forsividt en reform af straffelovens
forsegsregler, som den gir ud pd at vise at disse regler er retspolitisk
uacceptable, ikke efterleves i praksis, og udtrykker sig i et uhensigts-
massigt begrebsapparat. Men dette praktiske sigte er dog ikke ho-
vedsagen. Som nzvnt er en revision af loven ikke noget pitrzngende
behov al den stund anklagemyndighed og domstole har dokumente-
ret evne til at administrere loven med takt og forstand. Hovedsagen
for mig er at forsoge at afklare den teoretiske — fznomenologiske og
begrebslige — baggrund for den praktiske problematik.

1) Anders Sandee Orsted, Strafferetlige Skrifter i Udvalg. 1. afdeling (1931)
(i det folgende citeret som Drsted 1), 164.
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I afhandlingen »Hensigt er ikke forszt«, punkt 7, fremferte jeg i
korthed det synspunkt, at ved anvendelse af en hensigtsmessig be-
skrivelsesteknik vil den gzngse sondring mellem fuldbyrdet forbry-
delse og forseg herpd bortfalde og erstattes af en sondring mellem
ivaerkszttelse af en forbrydelse og forberedelse heraf. Det er dette
synspunkt der uddybes og nzrmere begrundes i nzrverende afhand-
ling. Samtidig geres det gzldende at forberedelseshandlinger kun ber
straffes nar de efter deres objektive beskaffenhed eller de omstzn-
digheder hvorunder de er foretaget md vakke formodning om at
vare foretaget i forbryderisk sjemed (Lassens lere).

2. Orsted grundlagde dansk forsegsteori, Julius Lassen
forte den wvidere, Torp tilsluttede sig Lassens Lere, men
fik den ikke gennemfort i straffeloven af 1930.

Dansk forsegsteori er grundlagt af Qrsted. De udforligste fremstil-
linger af emnet findes dels i Grundreglerne for Straffelovgivningen
(Eunomia bd. 11 1817), dels i Indledning til den danske og norske
Kriminalret (Arkiv for Retsvidenskaben 111 1826). Den forste af
disse kalder Orsted selv en »temmelig fuldstendig Criminalretsphi-
sophie«. Den anden er en fremstilling og fortolkning af gxldende ret.!)

At forseg, forstiet som »enhver Bestrzbelse paa at frembringe den
Folge, Straffeloven gaaer ud paa at forebygge«, selv er en overtre-
delse af straffeloven er for Drsted nzrmest en selvfolgelighed. Han
henviser til at den retssikkerhed straffeloven seger at bringe tilveje
befastes ndr ethvert skridt forbryderen tager pd forbrydelsens bane
finder sin straf.?) De problemer Orsted rejser og drefter i denne sam-
menheng angdr dels det strafbare forsegs afgrznsning, dels straffens
storrelse.?) I forste henseende sperger han dels om forsegets begyn-
delsespunkt, altsd den yderste grense for det strafbares omrade, dels
om forsegets afgrensning overfor fuldbyrdet forbrydelse.

Om begyndelsespunktet lzrer han at den blotte tanke eller beslut-
ning aldrig kan medfere nogen strafskyld. Straffelovens genstand er

1) Om andre spredte bidrag i Drsteds skrifter se C. Goos m. fl., Anders Sandoe
Orsteds betydning. 3. afd. (1906), 122 f.

%) Orsted 1, 160; Arkiv for Retsvidenskaben og dens Anvendelse (cit. Arkiv)
I1I, 186.

3) Bortset fra specialproblemerne om tilbagetrmden fra forseg og utjenligt
forsag.
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»den i Daad udbrydende onde Vilje«.#) Men sésnart viljen har mani-
festeret sig i en gerning der sigter mod at frembringe en forbrydelse,
er den genstand for straffeloven. »Thi skent det, hvorom det er
denne at gjere, er at forebygge Brud paa Samfundsordenen, saa er
dog det den nzrmest seger at udrette at forebygge de Handlinger,
som kunde have slig Folge: disse Handlinger udgjere altsaa Straffe-
lovens egentlige Gjenstand«. Strafbarhed indtrzder derfor ssnart
»den Paagjeldende har foretaget nogensomhelst Handling, der endog
i fjerneste Maade gaaer ud paa at sztte ham 1 Stand til at udeve
Forbrydelsen (delictum preparatum conatus remotus)«.5)

Dette er den subjektive forsegsteori i al dens renhed der af Orsted
stilles 1 modsztning til Feuerbachs objektive teori, d.v.s. den lzre at
en handling kun er retsstridig (og strafbar) ndr den kraznker en ret
eller 1 det mindste sztter den i fare; og at derfor det strafbare for-
sogs omrade ber begznses til handlinger der er begyndelsen til selve
forbrydelsens ivarkszttelse. Til forsvar for sit standpunkt anferer
Orsted yderligere den tekniske omstzndighed, at »Forskellen mellem
de forberedende Handlinger og dem som indeholde en virkelig Be-
gyndelse« ikke er skarpt afgrznset.f)

Forsegets afgrznsning i modsat retning, altsd overfor fuldbyrdet
forbrydelse, beror ganske pd lovgivningens beskrivelse af forbrydel-
sen. »For at bestemme den Grzndse, hvormed en Misgjerning gaaer
over fra forsegt til tilendebragt, maa man neie legge Mzrke til,
hvad Lovgivningen med Hensyn til enhver enkelt Misgjerning ud-
krazver til sammes Vasen. Thi naar alt dette er tilveiebragt, er Mis-
gjerningen fuldbyrdet, hvorimod den, saa lznge Noget deraf staar
tilbage, som dog laae i Gjerningsmandens Villie {[omfattedes af hans
forszt], er et Forseg.«

Nar derfor en forbrydelse er beskrevet siledes at der i dens begreb
indgdr fremkaldelse af en bestemt folge, er forbrydelsen forst fuld-
byrdet nar felgen er indtruffet.”)

4) Arkiv 111, 55; @rsted I, 165. %) Arkiv 111, 184 og 185.

%) QOrsted I, 165; Arkiv 111, 186.

7) Arkiv III, 188. Om terminologien bemarkes at @rsted her og andetsteds
anvender udtrykket fuldbyrdet forbrydelse som betegnelse for den der opfylder
alle lovens krav. Men han er ikke konsckvent. Ofte anvendes i samme betydning
udcrykkene fuldendt eller tilendebragt misgerning. Dette er forvirrende fordi
Orsted samtidig ger en sondring mellem fuldendt og fuldbyrdet forbrydelse, se
Arkiv 111, 194; Orsted 1, 163 og Orsted 11, 384.

6 Forbrydelse og straf
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Hvad forsegets strafbarhed angdr siger Orsted at »ligesom paa
den ene Side Retfzrdighed og Straffeformaalet fordrer, at enhver
virksom Bestraxbelse for at udrette Det, som Straffeloven gaaer ud
paa at forhindre, gjores til Gjenstand for Straf, saaledes er det paa
den anden Side overensstemmende med Retfzrdigheden og den bor-
gerlige Sikkerhed, at Straffen dog bliver mindre for slig Bestrzbelse
end for den fuldendte [o: fuldbyrdede] Misgjerning«.®)

Drsted gor i denne forbindelse nogle sondringer af vasentlig be-
tydning der tilsammen forer til at adskille fire forskellige trin i en
forbrydelses udvikling. For det forste sondrer han mellem fuldbyrdet
og fuldendt misgerning (delictum consummatum og delictum perfec-
tum), saledes at forbrydelsen siges at vzre fuldendt nir al den virk-
sombed er udfoldet der kraves fra forbryderens side, selvom den
forst er fuldbyrdet ndr derudover en vis felge er indtraddt. Fuldendt
forbrydelse foreligger altsd, kan vi ogsd sige, ndr dens iverksettelse
er tilendebragt. Til forskel herfra taler Orsted om de situationer i
hvilke forbryderen allerede er i ferd med at foretage handlinger
hvorved forbrydelsen skal iverksattes og fuldendes (conatus proxi-
mus, delictum inchoatum), altsd, kan vi ogsa sige, hvor ivarkszttel-
sen er pabegyndt. Tilbage er endelig de rene forberedelseshandlinger.
De fire trin er altsi: forberedelse (herunder planlegning), pdbegyndt
iverksettelse, tilendebragt iverksettelse og fuldbyrdet forbrydelse.?)
Som vi senere skal se har Orsted hermed formet forsogslerens grund-
lzggende begreber.

Til denne aftrapning i forbrydelsens udvikling skal efter Orsted
svare en tilsvarende aftrapning i straffens strenghed. Dog ger han
den modifikation, at den fuldendt iverksatte forbrydelse ber straf-
fes pa lige fod med den fuldbyrdede forbrydelse. »Efter rigtige
Grundsztninger«, skriver han, »burde uden Tvivl den hele Straf
falde paa den fuldendte forbryderske Virksomhed, skjendt denne
bliver uden Falge . . . Loven, der skal opnaae sit Jjemed ved at
virke paa Begjerevnen, kan alene sztte Straf for den frie Virksom-
hed, som gaaer ud paa at frembringe Folgen. Er denne Virksomhed i
sit fulde Omfang til Stzde, saa er Lovens fulde Straf forskyldt; og
om Forsynet veldedigen afvarger Folgen, bliver derved Misgjernin-

8) Arkiv 111, 201.
9 Arkiv 111, 194; Orsted I, 160-61 og 163; Drsted 11, 383 og 384.
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gen ikke formindsket, saa lidet som denne forages derved, at Hand-
lingen tilfzldigvis faar flere Folger, end Gjerningsmanden tilsigtede
eller kunde gjere Regning paa. Kun som Kundskabsgrund, hvorfra
man kan slutte til Handlingens egen Beskaffenhed, ber Folgerne ta-
ges 1 Betragtning«.1?)

For strafudmalingen bliver der siledes kun tre trin tilbage bestemt
ved skellene iverkszttelsens pabegyndelse og iverkszttelsens afslut-
ning. Mildest straffes de rene forberedelseshandlinger. Nedsat straf,
men i mindre grad formildet, finder anvendelse nir iverkszttelsen er
pabegyndt (delictum inchoatum). Men er iverkszttelsen tilendebragt
(delictum perfectum) finder fuld straf anvendelse.!t)

Orsteds lzre er realistisk. Den bygger ikke pa aprioriske princip-
per eller p et begreb om forbrydelse hvorudaf betingelserne for for-
sogets strafbarhed deduceres.’?) Hvad der kan indvendes mod Qrsted
gar ikke s3 meget pa hvad han siger, som pa det han ikke siger. Han
har jo nok ret i at retshindhzvelsen vil blive mere effektiv ndr man
griber ind med straf allerede overfor den ferste spire til en forbry-
delse. Men han har ikke haft oje for at her overfor stdr andre ve-
sentlige samfundshensyn der ferer til en begrznsning af det strafbare
forsegs omrdde. Det blev pudsigt nok en civilist, Julius Lassen, der
tilfejede denne nedvendige korrektion til Drsted teori.

For vi folger trdden fra Orsted til Lassen videre m3 Bornemann
og Goos omtales.

Om Bornemann er der ikke meget at sige. Skent det er ham der

1% Drsted I, 163-64. I fremstillingen af gzldende ret modificeres denne lige-
stilling dog noget, idet det indrommes, at der kan anferes visse grunde til forsvar
for den sondring som de fleste lovgivninger gor eftersom skadevirkning indtrzder
eller ej; Arkiv 111, 203.

1y @rsted 1, 160-61, jfr. om fortolkningen af D.L. 6-6-22 Drsted 11, 384.

12y T fortalen til Grundreglerne udtrykker @rsted pregnant sin antimetafysiske
indstilling, men betoner samtidig at denne ikke er identisk med ringeagt for »al-
mindelige betragtninger«, hvilket formentlig vil sige generaliseringer og begrebs-
messige formuleringer: »For den Sygdom at ville, ved almindelige Begreber, ud-
tenke en for alle Folk og alle Tider passende Samfundsorden, er Tidsalderen saa
temmelig helbredet . . . Snarere skulde man . . . troe, at den ved metaphysiske
Idealer skuffede Tidsalder var tilbejelig til den modsatte Yderlighed, at agte alt,
hvad der hviler paa almindelige Betragtninger, for ringe, byggende paa det Hi-
storiske og umiddelbar Erfarede. Men det Sande vil bedst findes, naar begge
modsatte Synspunkter have udtalt sig med fuld eensidig Kraft«.

6*
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abner sluserne for en hegeliansk przget szdelighedsmetafysik der
mindre interesserer sig for straffens pragmatiske formal end for sta-
tens szdelige ret og pligt til at straffe, har dette ikke sat markbart
prag pa hans forsegslere. Her folger han i @rsteds spor men bringer
intet vasentligt nyt.

Det er ejendommeligt at Goos, denne det 19. drhundredes sterste
danske kriminalist, intetsteds har ydet noget bidrag til den straffe-
retlige lzre om forseg (og meddelagtighed).t®) Alt hvad han herom
har at sige angar det retsfilosofiske spergsmdl om straffens retsgrund
1 disse tilfzlde. Det kan vaere svart for vor tids mennesker at fatte
hvad der egentlig menes hermed. Begrebet kan kun forstds ud fra na-
turretlige forudsetninger, hvorom jeg tillader mig at henvise til den
udferlige fremstilling i Virkelighed og Gyldighed i Retsleren kap.
XIII, specielt s. 328 f. Spergsmalet om retsgrunden blev ikke opfat-
tet som et moralsk problem, men som et specifikt retligt. Retsgrun-
den matte udledes af menneskers forudsatte naturlige rettigheder og
den ret og pligt for staten til at beskytte disse der udspringer af sam-
fundskontrakten. Den traditionelle naturretlige lere gik i overens-
stemmelse hermed ud pa at grundbetingelsen for straf er at der er
begdet en retskrznkelse, eller ihvertfald en handling der objektivt
er farlig for en rettighed.

Det er pa denne baggrund Goos m3 leses. Han vil udvikle en ra-
tionel retslzre i modsetning til blot en historisk. Og det betyder for
strafferettens vedkommende at han vil udvikle et rationelt forbry-
delsesbegreb der indecholder strafbarhedens nedvendige grundbetin-
gelser. Og disse er normalt (a) i objektiv henseende et retsbrud. d.v.s.
en ved en retsstridig handling bevirket krenkelse af en anden persons
ret (beskyttede gode); og (b) i subjektiv henseende at handlingen
kan tilregnes den handlende som skyld.!%)

Disse krav siges altsd at vzre strafbarhedens nedvendige betin-
gelser. Men i hvilken forstand nedvendige? Intet forhindrer jo at en
lovgiver faktisk med straf belzgger handlinger der ikke opfylder
disse krav. Nej, og det viser at »nedvendigheden« er af »szdelig«
natur, dog ikke blot et moralsk krav, men et specifikt retligt gyl-
dighedskrav: Om en retsorden ikke opfylder disse krav, taber den

13) Bortset fra den meget specielle afhandling »Om Grznsen mellem fuldbyrdet
Forbrydelse og Forseg pd Forbrydelse«, Juridisk Tidsskrift 1 (1915), 677.
19) C. Goos, Den danske Strafferets almindelige Del 11 (1878), 7, jfr. 64 f.
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forsdvidt sin karakter som ret og degraderes til en blot med magt
opretholdt voldsorden.15)

Goos’ lere adskiller sig fra de klassisk naturretlige derved at de
medfedte naturlige rettigheder er erstattet med dem der foreligger
historisk givne i retsanordningen.!®) Ud fra denne forudsztning bli-
ver for Goos spergsmalet, hvilke de rationelle betingelser er for sta-
tens ret til at straffe handlinger der er farlige i forhold til disse ret-
tigheder.

Goos’ svar gar 1 forste rekke ud pd at statens ret til at straffe
betinges af at der er begdet et retsbrud, d.v.s. en forstyrrelse af et
retsbeskyttet gode bevirket ved en persons retsstridige handling. Det
afgerende i denne formel er handlingens retsstridighed, og denne be-
stemmes nzrmere ved en afvejelse af hensynet til handlefriheden
overfor hensynet til retsgodernes beskyttelse. Det er i denne sammen-
heng Goos udvikler sin retsstridighedslzre og opstiller hvad han kal-
der den forste lov for handlefriheden: Sddanne handlinger der ob-
jektivt er farlige overfor retsgoderne, og hvis farlighed ikke opvejes
af deres nytte og nedvendighed for samlivet, er retsstridige og kan
med foje belegges med straf.1?)

Men denne primzre lov er ikke tilstrekkelig til at dekke statens
legitime straffebehov. Visse forsegshandlinger (og alle meddelagtig-
hedshandlinger) er i sig selv uskyldige og ikke retsstridige. Den pri-
mere lov m3 derfor suppleres med en accessorisk der siger, at hand-
linger der i sig selv — efter den principale lov — ikke er retsstridige,
dog ikke m3 foretages til fremme af et retsbrudsforszt, den handlen-
des eget (forsag), eller en anden persons (meddelagtighed).!8)

Hele denne markelige lzre om »love« for handlefriheden og om
retsstridighed som en nedvendig betingelse for straf, har jeg ind-
giende kritiseret i anden sammenhng.!?) Det reelle indhold i rets-
stridighedsleren er at pege pd endnu en reservation der ved siden af
andre m3 tages i betragtning ved fortolkning af straffelovens bud.

15) Jfr. C. Goos Den almindelige Retslere 1 (1885), 348, hvor han taler om
hvad der giver retsordenen foje til at forbyde visse handlinger; og samme vark
bd. II (1892), 631 og 633, om samfundets ret (og pligt) til at straffe. Se ogsd
Virkelighed og Gyldighed i Retsleren (1934), 339 f. og 350 f.

10y T note 14 a. st., 79-80.

17) A, st., 64 f., jfr. 165, 167, 173, 190, og Almindelig Retslere 1, 329-30.

18) Strafferettens almindelige Del 11, 15; Almindelig Retslere 1, 348.

19y Virkelighed og Gyldighed i Retsleren, 350 f.
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I denne sammenhazng vil jeg blot betone at disse naturretlige kon-
struktioner af et szrligt retsgrundlag for straf for forseg og meddel-
agtighed er uden enhver vardi for de retspolitiske og retsdogmatiske
problemer som forsegs- og meddelagtighedslezren angdr. Tvartimod
kunne Goos’ konstruktioner let virke vidledende, idet den filosofiske
lzre om det accessoriske straffegrundlag kan forlede til aprioriske
deduktioner til losning af reelle retsspergsmal. Siledes hvis man me-
ner at betingelserne for en medvirkendes strafbarhed nedvendigvis
mad bestemmes afledt af hvad der i s& henseende gzlder for hoved-
manden.2?)

S3 kan vi vende tilbage til Julius Lassen der med sin doktoraf-
handling om forsegets strafbarhed (1879) fortsatte Drsteds realisti-
ske tznkemdde. Han er enig med Orsted i at straffens genstand er
viljen, sindelaget, og at retsbrudssindelaget derfor m& vzre den cen-
trale betingelse for straf. Han accepterer den subjektive forsegsteori
forsdvidt som han havder at objektive momenter kun kan vere af
betydning som erkendelsesmiddel for viljen. Han fornzgter i og for
sig heller ikke Orsteds argumenter til stotte for, at samfundet kan
have interesse 1 at forfelge enhver handling der er spiren til en for-
brydelse. Det nye er at Julius Lassen gor gzldende at denne interesse
ikke er et absolut krav der sztter alle andre hensyn til side. Samfun-
dets interesse md afvejes mod individets interesse i, garanti for, at
anklagemyndigheden ikke misbruges mod ham. Og sddant misbrug
kan tenkes, hvis det er muligt at rejse tiltale mod en person for fore-
tagelse af en 1 sig selv uskyldig handling. Derfor opstilles den lzre,
at forsegshandlingen kun er strafbar dersom den ved sin objektive
beskaffenhed vekker mistanke om at vare foretagen for at fremme
en forbrydelses fuldbyrdelse. Dette vil normalt fere til at iverkszt-
telseshandlinger er strafbare, men forberedelseshandlinger kun i ringe
omfang. Det er dog for snzvert at afgrense det strafbare forseg ved
det hyppigt anvendte kriterium: begyndelsen pi ivarkszttelsen. Og-
sa fjernere forberedelseshandlinger ber kunne straffes ndr de objek-
tivt frembyder et mistznkeligt preg. Siledes fx anskaffelse af en
falsk nogle efter voksaftryk af et pengeskab, anskaffelse af stempler
til forferdigelse af falske menter, forferdigelse af en kiste med ind-

20) Se den efterfolgende afhandling »Om accessoritet ved samvirke i for-
brydelse«.
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bygget tidsindstillet sprengbombe bestemt til afsendelse som hgijt-
forsikret gods.2!)

Torp er en blanding af Goos og Julius Lassen. Lad vare at Torp
nok s3 meget hzvder at straffens formal er prevention, sd har han
dog ikke frigjort sig fra Goos’ antagelse af en fra straffens formal
forskellig retsgrund. Ogsd Torp opererer med et rationelt forbrydel-
sesbegreb baseret p3 retsstridighed og tilregnelse, og han taler om
straffens begrebsmassige forudsztninger og de deraf flydende »ned-
vendige« betingelser der stilles i modsztning til »rene hensigtsmas-
sighedshensyn« og »kriminalpolitiske grunde«.2?)

I forsegsleren accepterer Torp principielt den subjektive teori.
Det forbryderiske forszt er strafbarhedens egentlige grundlag. Men
hensynet til individets garanti mod uden rimelig grund at blive foru-
lempet ved strafferetlig forfelgning ger det pakrzvet at opstille
visse objektive betingelser for strafbarheden. Og disse bestemmes 1
neje overensstemmelse med Julius Lassen derhen, at der kreves en
handling der ved sin objektive beskaffenhed tydeligt tilkendegiver
sig som foretagen for at fremme en forbrydelses fuldbyrdelse.2%)

Straffeloven af 1866 var affattet under Bornemanns indflydelse.
I § 45 bestemte den at »den, som foretager nogen Handling, der sig-
ter til fremme eller bevirke Fuldbyrdelsen af en Forbrydelse, bliver,
nar denne ikke er fuldbyrdet, at straffe for Forseg pd Forbrydelsen«
— altsd et klart udtryk for en ubegrenset subjektiv forsegslere. Da i
1905 den forste kommission til forberedelse af en ny straffelov blev
nedsat, blev Torp forbigdet. Goos dominerede i kommissionen, og
det kan ikke forundre at det udkast der blev resultatet af denne
kommissions arbejde holdt fast ved den rent subjektive teori i dens
foreliggende skikkelse — alene med indfsjelse af ordet »bestemt«:
»Handlinger, som bestemt sigte til . . .« (§ 57). Som det forklares i
motiverne er denne tilfgjelse blot udtryk for en naturlig bevisfor-
dring, »hvis Tilfejelse er begrundet ved Hensynet til den Vidde,
Udkastet giver det andet positive Krav til det strafbare Forseg, nem-
lig med Hensyn til den Handling, i hvilken Forszttet maa have givet
sig Udtryk«.

21y Lassen, a. st., 2, 41, 54 f., 64, 86 f.

2) Carl Torp, Den danske Strafferets almindelige Del (1905 genoptrykt 1918),
501, 526, 527, 532, 558, 587, m. fl., jfr. Virkelighed og Gyldighed i Retsleren,
341 f.

23) Torp a. st., 507 f., 512,
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I 1917 — det ar i hvilket Goos dede — afgav Torp sin enemands-
betznkning med tilhorende udkast (U II). Her indfejes den be-
grensning, at handlingen ikke blot »bestemt«, men ogsd »utvety-
digt«, skal sigte til at fremme eller bevirke udferelsen af en forbry-
delse. I motiverne forklares, at der hermed ikke menes blot en yder-
ligere styrkelse af beviskravet, men et krav om at handlingen »ifelge
selve sin objektive Beskaffenhed tilkendegiver sig som foretagen i
dette Jjemed, eller, som man ogsd har udtrykt det, er objektiv mis-
tenkelig«.

Men Torp fik ikke sin lezre lovfestet. I det tredje udkast, ud-
arbejdet af den i 1917 nedsatte kommission (af hvilken Torp var
medlem), vendte man tilbage til formuleringen i U I: man bibeholdt
ordet »bestemt«, men slettede Torps indfajelse af ordet »utvetydigt«,
idet dette ord »efter Kommissionens Flertals Mening enten vil kom-
me til at std som overfledigt, eller vil blive fortolket som en yder-
ligere Begrensning, hvilket i hvert Fald Flertallet ikke kan give
Medhold«.

Da sa endelig under rigsdagsbehandlingen ogsd ordet »bestemt«
udgik — med den begrundelse at den hidtidige affattelse af forsegs-
reglen »ikke vides at have givet Anledning til Vanskeligheder« — var
man i den legale definition af det strafbare forseg vendt tilbage til
samme rent subjektive formulering som anvendt i den gamle straf-
felov.

Senere dansk teori har ikke ydet vasentlige nye bidrag til for-
sogsleren. Krabbe, der skrev bide for og cfter straffeloven af 1930,
har fremfert det synspunkt, at straf for forseg ikke er af nzvnever-
dig generalprzventiv virkning, og at forssgsvirksomheden for si
vidt »med Goos’ Betegnelse er et accessorisk eller sekundert Straffe-
grundlag«.2¥) Bortset fra at Krabbes mening om forsegsstraffens
przventive funktion ikke har det fjerneste at gere med Goos’ lere
om det sekundzre straffegrundlag (der jo angik forsegsstraffens le-
gitimation i betragtning af den manglende retsstridighed), ma hans
lzre anses for fejlagtig. Den har kun en vis mening hvis man tznker
pa det fuldendt ivarksatte forseg, den mislykkede forbrydelse, skud-
det der ramte ved siden af. Med hensyn til forberedelseshandlinger
kan man udmale sig hvad der ville ske hvis disse var straffri. Man
ville kunne oprette centraler for planlegning af forbryderiske kup,

24) Oluf H. Krabbe, Betragtninger over Forbrydelse og Straf (1939), 118.
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fremstilling og salg af de mest effektive specialinstrumenter til be-
gielse af indbrud og bankreveri, i forbindelse med undervisning i
forbryderfagenes forskellige finesser, o.s.v., 0.5.v.25)

Hverken Hurwitz eller Waaben har beskzftiget sig specielt med
forsegsleren. Fremstillingen i Hurwitz, Den danske Kriminalret. Al-
mindelig del, tilsigter ingen kritisk revision af forsegslerens grund-
leggende begreber. Den begrznser sig i det vasentlige til referat af
teorierne og fortolkningsmassig fremstilling af gzldende retsregler
om forsegslerens specielle problemer (forsegsstraffen, utjenligt for-
sog, tilbagetreden fra forseg).

3. Straffelovens § 21 rummer forskellige hidtil oversete
intrikate fortolkningsproblemer.

Straffelovens regler om forseg rummer forskellige fortolkningspro-
blemer man hidtil ikke har veret opmarksom pd, iser hvad angdr
forholdet til reglerne om meddelagtighed. For oversigtens skyld an-
fores forst teksten i henholdsvis § 21 (1) og § 23 (1):

§ 21 (1): »Handlinger, som sigter til at fremme eller bevirke ud-
forelsen af en forbrydelse, straffes, nir denne ikke fuldbyrdes, som
forseg«.

§ 23 (1): »Den for en lovovertrzdelse givne straffebestemmelse
omfatter alle, der ved tilskyndelse, rdd eller did har medvirket til
gerningen. Straffen kan nedszttes for den, der kun har villet yde en
mindre vasentlig bistand eller styrke et allerede fattet forset, samt
nar forbrydelsen ikke er fuldbyrdet, eller en tilsigtet medvirken er
mislykkedes«.

a. § 21 (1) angdr altsd handlinger der sigter til at fremme eller be-
virke udforelsen af en forbrydelse. Sprogligt omfatter dette udtryk
savel en af den handlende selv begiet forbrydelse som én udfert af
en anden. Hvis denne lesemdde legges til grund opstdr der imidler-
tid ubehagelige og nzppe tilsigtede konsekvenser. Hvis T1 har fore-
taget handlinger der sigter til at fremme eller bevirke en forbrydelse
udfort af T2, m3 det vare sket derved at 77 enten har tilskyndet eller
hjulpet T2 dertil — men det vil sige at hans forhold dzkkes ogsd af

25) Jfr. hertil Oluf H. Krabbe, »Om Strafbarheden af Hjelp til Selvmorde,
UfR 1926 B, 221 f; Carl Torp, »Endnu et Par Ord om Meddelagtighedssporgs-
méilet«, a. st. 253 f. og cand. jur. Alf Ross, »Nogle Bemarkninger til Hr. Profes-
sor Oluf H. Krabbe, iszr angiende Meddelagtighed og Forseg«, a. st. 269 f.
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strafl. § 23 om medvirken idet denne paragraf jo ogsd omfatter det
tilfzlde at forbrydelsen ikke fuldbyrdes. En sddan overlapning er i
sig selv en anormalitet og skaber desuden et valgproblem, idet de
regler der vil finde anvendelse eftersom handlingen henfores under
§ 21 eller § 23 ikke er ganske identiske, se iszr divergensen mellem
§ 21 (3) og § 23 (3). P4 den anden side vil den indskrznkende for-
tolkning — altsd den at »forbrydelse« i § 21 (1) sigter alene til agen-
tens egen udferelse af en forbrydelse — s vidt jeg kan se ikke skabe
nogen vanskelighed. Hvilken fortolkning man end vzlger ma det
forundre at finde en sddan tvetydighed i en af straffelovens centrale
paragraffer. Om opfattelsen i praksis skal jeg vende tilbage under
nzste rubrum.

b. Hvilket gerningsindhold sigter ordet »forbrydelse« til? Det si-
ges ofte at »forbrydelse« betyder enhver med straf belagt handling«.
Men i denne sammenhzng kan ordet ikke vzre anvendt i denne be-
tydning. § 21 (1) belegger jo selv visse handlinger med straf og ma
derfor, om refleksivitet skal undgas, sigte til handlinger der i kraft
af bestemmelser udenfor § 21 (1) selv er belagt med straf. Spergsma-
let er da alene om der udelukkende sigtes til sidanne handlinger der
1 straffelovens specielle del (eller i szrlovgivningen) er kriminalise-
rede, eller om § 21 (1) ogsd omfatter handlinger kriminaliserede 1 en
paragraf i den specielle del i forbindelse med § 23. Spergsmalet er
altsd om agentens egen forbrydelse 1 § 21 omfatter ogsd den forbry-
delse der bestar i at medvirke til en andens forbrydelse. Imod denne
forstdelse taler at § 23 forudsztter at denne paragraf selv omfatter
forseg pad medvirken idet den rummer en adgang til strafnedszttelse
for det tilfzlde, at en tilsigtet medvirken er mislykkedes — altsd et
tilfzlde af forseg pd medvirken. Men imod at antage at forseg pi
medvirken falder direkte under § 23 (1) kan anferes, at det, at en
medvirken er »mislykkedes«, ikke omfatter alle forsegstilfzlde. En
medvirken kan vzre resultatles fordi den er blevet forhindret eller
opgivet. Det er derfor, om der skal vere hjemmel for strafnedszttelse
1 alle tilfzlde af forseg pd medvirken, nedvendigt at antage at »for-
brydelse« 1 § 21 (1) omfatter ogsd de handlinger der er kriminalise-
rede 1 § 23 (1) (i forbindelse med en paragraf i den specielle del).
Dette medferer ganske vist at hjemlen i slutningen af § 23 (1) til
strafnedszttelse i tilfzlde hvor en tilsigtet medvirken er mislykkedes,
kommer til at st overfledig.

I praksis foreligger der en lang rekke domme der demmer for
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forseg, altsd med citering af § 21, i tilfzlde hvor 77 har tilskyndet
eller ydet hjzlp til 72’s forbrydelse nir denne ikke blev fuldbyrdet
(men er mislykkedes, blevet forhindret, eller opgivet).!) Dette kunne
synes at vare bevis for at man i praksis har accepteret den fortolk-
ning af »forbrydelse« (ad a), at dette udtryk omfatter ogsd forbry-
delser begdet af andre. Det rette forhold er dog vist nok at T1’s
handling er opfattet som forseg pa egen forbrydelse, nemlig den der
1§ 23 (1) er kriminaliseret som medvirken til en andens forbrydelse.
Praksis synes sdledes at bekrzfte begge de under (a) og (b) antagne
fortolkninger. Noget andet, som jeg i anden sammenhzng skal kom-
me tilbage til, er, at det er en misforstdelse at opfatte 71’s medvir-
ken til 72°s forbrydelse som forseg blot fordi T2’s forbrydelse ikke
er blevet fuldbyrdet.

c. § 21 taler om handlinger der sigter til at fremme eller bevirke
udforelsen af en forbrydelse. Dette udtryk er ikke en indarbejdet
teknisk term. Det er derfor et fortolkningsspergsmal hvad det be-
tyder. Straffeloven af 1866 anvendte udtrykket »fuldbyrdelse« og
gav samtidig en definition heraf, lov 1866 §§ 44 og 45. U I anvendte
derimod udtrykket »udevelse«, der i U II og U III blev til »ud-
forelse«. I intet tilfzlde giver de ledsagende bemzrkninger nogen be-
grundelse for zndringen. Man fristes derfor til at tro at @ndringen
er blot redaktionel. Og herfor taler ogsd reale grunde. Sprogligt er
det mest nerliggende at forstd udtrykket »en forbrydelses udferelse
(eller udovelse)« som sigtende til dens iverksettelse, altsd foretagelse
af de handlinger der efter forbrydelsesbeskrivelsen udfordres fra
gerningsmandens side uanset at forbrydelsen ikke dermed er fuldbyr-
det fordi der hertil yderligere udkraves at en vis folge er bevirket.
T har fx udfert (udevet) forbrydelsen manddrab ndr han har affyret
dedsensfarlige skud mod O, men forbrydelsen er ferst fuldbyrdet
med O’s ded som folge af skuddet. Der kan nu ikke vare tvivl om
at meningen ma vare, at forsegshandlingen sigter mod fuldbyrdelsen
af en forbrydelse. I modsat fald, altsd forstdet efter ordlyden, ville
§ 21 ikke omfatte det fuldendte forseg (attentatet). For det fuld-
endte forseg er forbrydelsens udferelse. Den sigter ikke hertil, men
til dens fuldbyrdelse. Igen en besynderlig lesagtighed i formuleringen.

1) Se ndf. pke. 5.
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4. Qwersigt over forsogsdomme under straffeloven af 1930.

Denne oversigt over praksis intenderer at omfatte alle trykte for-
sogsdomme afsagt under straffeloven af 1930 og publiceret indtil
udgangen af 1972 i Ugeskrift for Retsvasen, Vestre Landsrets Ti-
dende, og Juristens Domssamling. Materialet omfatter 270 domme.
Jeg har ikke lagt vagt pd fuldstzndighed. Registrene over citerede
paragraffer er ikke altid fuldtud palidelige. Formilet med oversig-
ten er ikke statistisk, men at fremdrage et materiale stort nok til at
give et billede af, hvorledes strafl. § 21 er blevet anvendt i praksis.?)
Af szrlig interesse vil det vaere at konstatere i hvilket omfang straf-
felovens ekstremt subjektivistiske formulering har medfert at det
strafbare forsogs omride omfatter ogsd fjerne forberedelseshandlin-
ger. I dette jemed er dommene analyseret og klassificeret i folgende
grupper (hvis relevans og mere przcise afgrensning vil blive omtalt
under naste punkt):

A. Forseg som fuldendt iverksat (men dog ikke fuldbyrdet) for-
brydelse (attentat). For forrsagelsesdelikters vedkommende er den-
ne kategori klar nok. Den forudsztter at gerningsmanden har reali-
seret forbrydelsens gerningsindhold uden at den folge der krzves til
dens fuldbyrdelse er indtruffet, fx at han har affyret livsfarlige
skud uden at offeret er ded som folge heraf. For korrelatdelikters
vedkommende m3 definitionen modificeres en smule. Ellers bliver
fuldendt iverkszttelse her identisk med fuldbyrdelse. Attentat be-
tyder ved disse forbrydelser at manden ikke blot har pibegyndt
ivarksettelsen, men fortsat ner fuldbyrdelsen. Voldtzgtsattentat,
fx, foreligger nir manden har kastet sig over kvinden, evet vold,
revet tojet af hende, uden at forbrydelsen dog er blevet fuldbyrdet,
enten fordi den er blevet forhindret (iszr ved andres tilstedekomst),
eller er mislykkedes (modstand, svigtende potens, anatomiske for-
hold hos unge ofre), eller er opgivet. Grensen overfor pabegyndt
iverksettelse (ndf. under B) er naturligvis ikke skarp og kan ofte
vere vanskelig at drage.

1) Jeg har derfor heller ikke lagt vegt pi konsekvent at regne med samme
statistiske enhed. Som regel angir tellingen domme, ikke forhold. En tyveridom
vil fx hyppigt angd mange forhold, men tzller kun som 1 tilfelde. Men hvis sam-
me dom omfatter flere relevant forskellige forhold er hvert af disse talt med.
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B. Forseg som den pdbegyndt iverksatte forbrydelse. Det begreb
om ivzrkszttelse der ligger til grund for denne kategori er ikke
identisk med det juridiske begreb herom. I juridisk forstand ivark-
sxttes, fx, et bankroveri i det ojeblik reveren under trusler om vold
tilegner sig pengene. Det begreb der her er tale om er et adferds-
fznomenologisk begreb bygget op omkring det juridiske. Det be-
tegner den kontinuerlige?) serie af handlinger der leder op til den
juridiske ivaerkszttelse og derefter afslutter den. Ivarkszttelsen er
udferelsen af en mere eller mindre gennemtznkt operationsplan. Et
bankreveries iverkszttelse, fx, begynder med at forskellige deltagere
begiver sig af sted for at udfere hver deres del af opgaven: En hen-
ter den stjilne bil de skal flygte i, andre udforsker omgivelserne,
overskzrer ledninger, neutraliserer alarmsystemer, andre igen ud-
forer selve kuppet, eller dzkker disse gerningsmands flugt. Juridisk
er iverkszttelsen fuldendt i det gjeblik roveren stdr med pengene i
hinden. Men i den forstand hvori udtrykket her tages er iverkszt-
telsen ikke afsluttet for det er lykkedes reverne at flygte. Derfor er
ogsd den hvis rolle alene har bestdet i, efter selve roveriet, at kore
den vogn roverne flygter i, deltager i ivarkszttelsen.?) At ivark-
settelsen ikke fuldendes kan skyldes enten at dette forhindres (fx
ved pégribelse), eller mislykkes (fx fordi forseg pd at lokke et barn
ikke lykkes), eller opgives (fx fordi det viser sig umuligt at bryde et
pengeskab op).

C. Forseg som forberedelse til forbrydelse. Det er planen om be-
glelse af en forbrydelse der forbinder en rzkke mere eller mindre
isolerede handlinger i et sammenhzng bestemt netop ved deres
fzlles plansigte. Heri vil der som oftest indga ogsa forskellige hand-
linger for iverksettelsens pdbegyndelse. Det er de forberedende
handlinger, fx anskaffelse af viben og andre remedier, udforskning
af lokaliteter og indhentning af andre informationer — si at sige
forbryderens forsynings- og efterretningstjeneste.

D. Forseg som pautativ forbrydelse, hvilket vil sige at en gernings-

?) Hvis forbrydelsesplanen gir ud pd at realisere formlet gennem en serie ens-
artede, i tid adskilte handlinger — fx daglig indgivelse af en dosis gift der akku-
muleret medferer deden — omfatter iverksettelsen alle disse i tid adskilte hand-
linger, jfr. Nils Beckman m. fl., Brottsbalken 11 (2. opl. 1969), 548.

3) Dette er af betydning for leren om meddelagtighed.
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mand under faktisk vildfarelse foretager handlinger der, hvis for-
holdene faktisk havde ligget pd den made han antog, ville have ud-
gjort enten en fuldbyrdet forbrydelse eller et forseg i en af de tre
foran nzvnte betydninger.)

Da det muligvis kunne vere af interesse til belysning af afhand-
lingens emne, eller pd anden made, har jeg tillige rubriceret dommene
efter forbrydelsens art siledes:

. Manddrab
. Voldtegt og lign. forbrydelser
. Tyveri, iser indbrudstyveri
. Raveri
. Svangerskabsafbrydelse
. Bedrageri
. Andre, der igen er opdelt i:
a. Speciallovgivningen, iszr smugleri og overtredelse af fzrd-
selslovgivning
b. Almenfarlige og almenskadelige handlinger, strfl. kap. 20
og 21 (specielt brandstiftelse og sprzngning)
Penge- og dokumentfalsk, kap. 18 og 19
. Straffelovstillzgget, lovbkg. nr. 368 af 6. juli 1946
Blufzrdighedskrenkelser
Forbrydelser mod offentlig myndighed
. Frihedsberovelse
. Statsforbrydelser
Falsk forklaring
Heleri
. Freds- og mreskrankelser
Voldsforbrydelser

NS W=

sRTTTIER om0 00

Nir jeg under rubrikken »voldtegt« har medtaget »andre lignen-
de forbrydelser« er vegten lagt pd udferelsesmdden: medtaget er
sddanne forbrydelser der, som fx blodskam og omgang med min-
dredrige, fuldbyrdes ved samleje, men fx ikke uterlighedsforbry-
delser.

) Jeg har ikke verer i stand til i denne oversigt at indarbejde forssgsdommene
i v. Eybens materiale i Strafudmaling (1950), allerede fordi den korte omtale af
den enkelte dom i mange tilfxlde ikke indeholder tilstrekkelige oplysninger for
en klassifikation.
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Idet jeg for de fire forsogskategorier som defineret ovenfor kort
anvender stikordene »attentat«, »pabegyndt ivarkszttelse«, »for-
beredelse« og »putativ, kan resultatet af analysen summeres sddan:

A B C D
Atten- DPibg.iverk- Forbe- Putativ Talt

tat settelse redelse
1. Manddrab 50 4 4 0 58
2. Voldtegt 52 1 1 1 55
3. Tyveri 41 2 2 1 46
4. Roveri 23 4 2 1 29
5. Svang.skab 10 0 0 1 11
6. Bedrageri 13 0 1 9] 15
7. Andre 25 6 22 3 56

Talt 214 17 32 7 270

Gruppen »andre« kan udspecificeres saledes:

A B C D

Atten- Pabg.iverk- Forbe- Putativ Ialt

tat szttelse redelse
a. Speciallovg. 4 1 4 1 10
b. Almenfarlige 6 1 2 0 9
c. Falsk 1 0 8 0 9
d. Strafl.tilleg 5 0 1 1 7
e. Bluferdighed 2 3 0 0 5
f. Off. myndighed 2 0 2 0 4
g. Frihedsberavelse 4 o} 0 0 4
h. Statsforbr. 0 0 3 0 3
i. Falsk forkl. 0 0 1 0 1
j. Healeri 0 0 0 1 1
k. Fred og =re 1 0 0 0 1
. Vold 0 1 1 0 2

Tale 25 6 22 3 56

Det er klart at de her opferte absolute tal for antallet af forsegs-
tilfzlde for de forskellige forbrydelsesarter intet viser med hensyn
til den relative hyppighed af forseg i forhold til fuldbyrdet for-
brydelse. Alligevel kan det nzppe overraske at de fire forbrydelser
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der udviser det storste antal forssgsdomme er manddrab, voldtzgt,
tyveri og reveri.’) Dette hznger antagelig sammen med at disse
forbrydelser er relativt svare at begd. At sld en anden ihjel er sik-
kert for den der ikke har szrlig trening heri en relativt vanskelig
opgave. Det er, ndr man lzser dommene, sliende at observere si
mange ofre der kommer fra det med livet, skent de har veret udsat
for vel udferte attentater. Voldtzgt kan sikkert let mislykkes hvis
forbryderen ikke vil gribe til de yderste tvangsmidler; og da denne
forbrydelse hyppigt udeves i det fri er ogsa risikoen for forhindring
ved andres tilstedekomst relativt stor. Noget lignende gzlder ind-
brudstyveri. Jo bedre 13se, pengeskabe, m. v. indrettes, des storre er
chancen for at tyven mi opgive sit forehavende; og jo bedre politi-
ets og andres vagttjeneste indrettes i forbindelse med alarmsystemer,
des storre er udsigten til at fuldbyrdelsen forhindres. Tilsvarende
betragtninger gzlder for reveri, iszr af typer som bankreveri eller
roveri i forbindelse med indbrud.

5. Analyse af materialet med hensyn til det strafbare
forsegs udstrekning.

Af de fire grupper af forsegsdomme (A, B, C, D) kan den sidste, hvor
forseg har skikkelse af putativ forbrydelse, udskilles som vzrende
uden interesse for vort emne.®) Putativ forbrydelse er ikke et sta-
dium af en forbrydelses udvikling fra beslutning, over planlzgning
og anden forberedelse, til iverkszttelse (pdbegyndt eller afsluttet)
og endelig dens fuldbyrdelse. Leren om putativ forbrydelse (i denne
forbindelse lig med lzren om det utjenlige forseg) er simpelthen et
afsnit af leren om faktisk vildfarelse hos gerningsmanden. Putativ
forbrydelse er modstykket til faktisk vildfarelse som undskyldende
omstendighed. Lige s3 vel som vildfarelse kan diskulpere kan den
»kulpere«. Ogsa tilregnelsen kan, jfr. ovf. s. 22 forstds som be-
roende pa, om gerningsmanden i gerningsejeblikket indsa eller burde

5) Undersogelsens resultat stemmer ikke serlig godt med v. Eybens, der som
de tre hyppigste kategorier af forsegsdomme nzvner indbrudstyveri, heleri og
bedrageri, Strafudmdling, 230. Afvigelsen kan muligvis forklares ved den selek-
tion der fremkommer derved at undersogelsen her er begraznset til at angd trykte
domme.

%) De 7 domme er: U. 1941. 549 (H); 1962. 704 (V); 1959. 808 (@); 1933.
1138 (@); 1943. 819 (H); 1947. 406 (V); 1944. 186 (D).
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have indset, at handlingen havde de egenskaber der betinger dens
strafbarhed. Hvis man, som i dansk ret, antager at det utjenlige
forseg er strafbart, kan tre emneomrdder (nemlig tilregnelseslzren,
specielt leren om faktisk vildfarelse, og leren om putativ forbry-
delse) ses som forskellige udslag af en og samme grundsztning: For-
sdvidt ved anvendelse af straffeloven bedommelsen er beroende pa
forekomsten af visse faktiske omstendigheder, skal denne bedom-
melse ikke ske pd grundlag af omstendighederne siledes som de
virkelig var, men pd grundlag af omstendighederne siledes som de
tog sig ud for gerningsmanden. Det siger sig selv at dette er en for-
mel der tiltrenger nzrmere udlegning og modifikation.

Tilbage bliver altsd grupperne A, B og C. Af disse er den forste,
attentatet, udenfor enhver diskussion. Ingen har betvivlet at disse
tilfelde ber straffes; der kan haojst vere uenighed om hvorledes.
Jeg finder derfor ingen anledning til at citere de 214 tilfelde i denne
kategori. Noget lignende gzlder om gruppe B, den pabegyndte
iverksettelse. Da det imidlertid kan vare diskutabelt, om det er
muligt typisk at udskille denne gruppe fra gruppe C, anferer jeg
her 1 noten hvilke domme det drejer sig om, sdledes at interesserede
vil have mulighed for at kontrollere afgrensningen.”) Afgraensnings-
problemet droftes og enkelte af dommene omtales ndf. punkt 6.

Den virkelig interessante gruppe er gruppe C, forseg som forbe-
redelse. De 32 tilfzlde kan opdeles i forskellige undergrupper.

Vi kan begynde med at udskille en talrig gruppe (17 tilfzlde),
hvor der i virkeligheden ikke foreligger noget forseg fra den dem-
tes side, men fuldbyrdet forbrydelse.8) Det drejer sig om tilfzlde i
hvilke den af T1 begdede handling bestdr i at have tilskyndet 72,

7) De 17 domme (forhold) er: U. 1972. 878 (H); 1972. 896 (HN), fh IB; 1970.
253 @; 1968. 186 (ON), fh1, T3 og T4; samme dom fh.4, T2; samme dom fh.5
(der blev dog ikke rejst tiltale eller demt for forseg p& manddrab. T2 opgav
drabsplanen til fordel for voldeligt overfald, § 245 (2)); 1937. 429 (); 1966.
287 (H); 1942. 880 (@); 1962. 686 (HN), fh.4; 1949. 1076 (HN); 1946. 351
(HN), fhIII; 1965. 770 (HN), fh.VI; 1960. 735 (U); 1966. 596 (HN), fh.5;
1960. 372 (HN) fh. 7 og 8; Juristen 1942. 269.

8) 1. U. 1970. 276 (Q); 2. U. 1968. 186 (HN), fh. 3, T1 og T2; 3. Samme dom
fh.4, T1; 4. U. 1946. 812 (HN), fhIL, 1a og b; 5. U. 1954. 758 (HN), fh.1;
6. U. 1946. 864 (HN); 7. U. 1956. 31 (HN), T2 fh. 2; 8. U. 1946. 351 (HN),
fh.VII; 9. U. 1948, 367 (H), fh. 1; 10. U. 1954. 492 (HN); 11. U. 1953. 513
(HN); 12. U. 1952. 890 (@N), fh. B1; 13, U. 1943. 819 (H), fh. II; 14. U. 1938.
596 (V); 15. U. 1947. 1036 (H); 16. U. 1948. 559 (@); 17. Juristen 1941, 316.

7 Forbrydelse og straf
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eller med rdd eller did hjulpet ham, til at begd en forbrydelse. En
sadan handling er strafbar efter § 23 (i forbindelse med § x i straf-
felovens specielle del), og pa denne mide demmes der da ogsi der-
som T2’s forbrydelse fuldbyrdes: Der straffes for fuldbyrdet for-
brydelse efter § x, undertiden med, for det meste uden, citering af
§ 23. Men hvis T2’s forbrydelse ikke fuldbyrdes (idet den enten blot
forseges eller opgives) opfattes forholdet som forseg pd meddelag-
tighed og der demmes efter § x, jfr. § 21.

Dette beror efter min mening pd en misforstdelse. Lad mig be-
gynde med at anfere et eksempel fra dagliglivet. Hvis A yder B
pkonomisk understottelse der skal sztte ham i stand til at tage en
eksamen, sd har han hjulpet ham hertil. Og denne kendsgerning for-
andres ikke fordi B dumper til eksamen og aldrig fir den. A har
hjulpet ham til at tage denne eksamen, ikke blot til at forsoge at
tage den. Hvad A hjzlper (eller tilskynder) B til at gere beror ikke
pd en efterfolgende kausalitetsbedemmelse, men pa intentionen i
det gjeblik A handler. Noget andet er, at ndr A hjzlper B til at tage
en eksamen, sd implicerer dette naturligvis ogsd hjzlp til de skridt
der leder frem til milet, altsd hjzlp til at B forbereder sig til eksa-
men og forsoger at tage denne.

I den skildrede situation ligger forsegsmomentet alts3 i B’s hand-
lem&de. Men det kan ogsd tenkes at ligge pd A’s side pd den mide,
at A forbereder sig til at hjzlpe B, eller forsoger derpd uden at det
lykkes.

Overfort pa de forhold vi her omhandler betyder dette, at hvis
T1 har hjulpet eller tilskyndet 72 til at begd en forbrydelse, bliver
T7’s handling ikke blot et forsag fordi 72’s forbrydelse ikke fuld-
byrdes, maske ikke engang forseges, men opgives. Lad mig illustrere
med eksempler fra praksis.

1968. 186 (), th. 3: T1 og T2 havde opfordret T4 til at drzbe O
og herfor tilbudt et vederlag pd 7.000 kr. m. m. T4 gik ind herpa,
idet det blev aftalt at drabet skulle udferes med en pistol som 71
patog sig at fremskaffe. Planen kom dog ikke til udferelse fordi 74
den folgende dag nzgtede at medvirke. Det er i denne sag klart at
T1’s og T2’s forbrydelse, der bestod i at tilskynde T4 til at begd
manddrab, er en fuldbyrdet forbrydelse. Tilskyndelsen var effektiv.
T4 besluttede sig til at begd mordet. At T4 naste dag trak sig tilbage
kan intet zndre heri.

1968. 186 (D), fh. 4: T1 traf med T2 aftale om at denne om ca.
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1 uge skulle drebe O med en pistol. Et par dage for drabet skulle
finde sted overgav T1 T2 en skarpladt pistol, gav hende instruktion
1 dens betjening, og afholdt skydeovelser med hende. Endvidere
blev det aftalt at drabet skulle udferes i O’s vogn, og 71 overgav
T2 noglen til vognen. Drabet kom dog ikke til udferelse, idet 72,
efter 1 den hensigt at drzbe O at have skjult sig i vognen, opgav sit
forehavende. I dette tilfzlde har 71 tilskyndet og med rdd og did
bistdet T2 til at begd et drab. T1’s forbrydelse m& ogsd i dette til-
felde anses for fuldbyrdet, idet 72 ikke alene har besluttet sig til
at udfere drabet, men endog har forsegt at gore det ved at pabegyn-
de iverkszttelsen.

Hvis der i tilfzlde som disse virkelig skulle foreligge en forsegs-
handling fra T1’s side, métte det betyde at 77 havde forsegt at til-
skynde eller hjzlpe T2 uden at dette var lykkedes. Hvad hjzlp an-
gar kan dette meget vel tenkes. Hvis fx 77 vil hjzlpe T2 til et
indbrud ved at lade en der std dben, men ved en fejltagelse gor
dette ved en forkert der, foreligger et zgte tilfzlde af forseg pa
hjelp. Ved tilskyndelse er det vanskeligere at afgere om tilskyndel-
sen har haft effekt eller ej.

Som det senere (i afhandlingen om samvirke, punkt 9) skal blive
nzrmere begrundet m3 det imidlertid anses for hensigtsmessigt at
definere sivel bistand som tilskyndelse som rene adfzrdsdelikter,
altsd siledes at deres gerningsindhold er uafhzngig af nogen effekt.
Herved bliver sdvel »mislykket bistand« som »mislykket tilskyndel-
se« udtryk uden genstand.

Retspraksis er i overensstemmelse hermed forsividt der demmes
for meddelagtighed uden at det tillegges nogen betydning om bi-
standen eller tilskyndelsen har varet effektiv. Ofte oplyses der i
dommen overhovedet intet herom.’) Det fejlagtige er efter min
mening at der demmes blot for forssg pd meddelagtighed i de til-
fzlde i hvilke hovedforbrydelsen ikke fuldbyrdes. Der burde i alle
disse 17 domme vere demt for fuldbyrdet forbrydelse, nemlig den
forbrydelse der er kriminaliseret ved § x, jfr. § 23, og som bestar i

%) Af de i note 8 citerede domme fremgir det i nogle tilfelde at hovedfor-
brydelsen er blevet enten forsegt (nr. 1, 3, 7, 8, 13) eller opgivet (nr. 2, 9, 14),
men i de fleste tilfelde fremgdr der intet herom af dommen (nr. 4, 5, 6, 10, 11,
12, 15, 16, 17). I intet tilfzlde er der tillagt bistandens eller tilskyndelsens ef-
fektivitet nogen betydning.

7*
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at tilskynde en anden til at begd en forbrydelse, eller yde ham bi-
stand hertil — uanset om denne forbrydelse bliver fuldbyrdet eller ej.

M3ske vil man indvende, at da disse domme faktisk demmer for
forsog md de, uanset hvad jeg mener om rigtigheden heraf, tages
med i undersogelsen af forsegsomrddets udstrzkning. Svaret er at
de i sd henseende er uden al vzrdi. Forsegsmomentet ligger jo 1 72’s
forhold, og herom oplyser dommene som regel intet. (»T2« behaver
ikke at st for en medtiltalt). Hvis de ger det er de pd den konto
medtaget andetsteds 1 oversigten.

Tilbage af de 32 forsegsdomme der angir forberedelseshandlin-
ger er herefter 15 der kan klassificeres saledes:

(a) Tilfelde i builke forberedelseshandling i sig selv vidner om en
forbryderisk bensigt.

1. 1947. 552 (H): T havde forfalsket et legitimationskort men end-
nu ikke gjort brug af det. Domt efter § 171 (1), jfr. § 21.

2. 1945. 554 (V): T havde anbragt to kedstrimler forsynet med
1. kl.s stempel i en kasse der indeholdt 2. kl.s ked. Demt efter
analogien af § 176 (1), jfr. § 21.

3. 1938. 370 (J): T havde bestilt trykning af 1000 stk. svinekort
i den hensigt at szlge dem som =zgte. Domt efter § 171, jfr.
§ 21 (2).

4. 1936. 1139 (ON): T havde udferdiget to falske checks i den
hensigt at benytte dem overfor revisionen for at skjule kasse-
mangel. Demt efter § 171, jfr. § 21.

5. 1970. 861 (D): T havde udfzrdiget falske checks der endnu
ikke var taget i brug.

6. 1946. 861 (HN), fh. III: Varetzgtsfange 7 havde skrevet et
brev der var bestemt til at cirkulere blandt hans medfanger og
hvori han opfordrede disse til at overfalde en vogter. Domt ef-
ter § 119, jfr. § 21.

7. 1968. 814 (V): T havde til en sikkerhedsforvaret indsmuglet
metalsav og 6 neglefile til brug ved undvigelse. Demt efter §
124 (1), jfr. § 21.

8. 1966. 204 (J): T var mod vederlag blevet ansat i det esttyske
efterretningsvesen med opgaver i Danmark. Han havde endnu
ikke afgivet nogen meddelelse. Domt efter § 108 (1), jfr. § 21.

9. 1947. 369 (@): T havde mod vederlag og efter aftale med den

tyske beszttelsesmagt forberedt en bladvirksomhed der i til-
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felde af en allieret invasion af Danmark skulle arbejde i tysk
interesse. Domt efter § 101 (2), jfr. § 21. (Daverende § 101 (2)
svarer pa det nzrmeste til nuvzrende § 102).

10. 1947. 547 (H): T havde i Berlin gennemgiet et kursus i tele-
grafi og mod vederlag taget tjeneste i den tyske efterretnings-
tjeneste sdledes at han i tilfzlde af tysk tilbagetrzkning skulle
betjene en hemmelig radiosender. Domt efter § 105, jfr. § 21.
(Davarende § 105 svarer pa det nzrmeste til nuvzrende §§ 107
og 108).

Det er bemzrkelsesvardigt at de forste fem af disse domme an-
gar dokumentfalsk. Da denne forbrydelse ferst fuldbyrdes ved at
gore brug af det falske dokument er forferdigelsen af det blot en
forberedende handling. Denne vil ofte i sig selv vere kendelig som
objektivt mistenkelig.

Alle domme i denne gruppe dzkkes af Julius Lassens kriterium,
jfr. ovenfor under punkt 2.

(b) Tilfelde i huilke en forberedelseshandling tages med i forbin-
delse med domfeldelse for fuldbyrdet forbrydelse.

11. 1972. 573 (HN), fh. 43: Samtidig med at 7 blev demt for en
lang rzkke fuldbyrdede forsikringsbedragerier blev han demt
ogsa for forseg herpd ved at have udarbejdet svigagtige kladde-
opstillinger over brandskade.

12. 1968. 870 (@N): T blev fundet skyldig i trussel pd livet, gen-
tagne husfredskrznkelser og forseg pd legemsbeskadigelse over-
for O, det sidste derved at han under et ophold i hendes lejlig-
hed havde blandet ca. 200 g blyhvidt i det i lejligheden verende
salt, melis, mel og honning. I forbindelse hermed blev han end-
videre demt for forseg pd manddrab ved nogen tid efter nzvnte
handling at have indkebt 5 kg blyhvidt for senere at blande
det i O’s fodevarer for at drzbe hende.

13. 1936. 498 (H): Samtidig med at T blev demt for fuldbyrdet ud-
smugling af obligationer blev han demt ogsi for forseg herpd
ved 1 udsmuglingsejemed at have indkebt obligationer.

14. Juristens domssamling 1937, 14: Dom for tilsvarende forhold
som nzvnt under 13.

De forberedelseshandlinger der er demt for i disse domme er gan-

ske vist, isoleret betragtet, objektivt uskyldige handlinger, men den

sammenhzng med kriminel virksomhed hvori de forekommer giver
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dem et mistznkeligt preg. Det er velforeneligt med Julius Lassens
princip at inddrage forberedelseshandlinger af denne art under det
strafbares omrade.

(c) Tilbage stir én eneste dom der ikke kan dakkes af Julius Las-
sens kriterium: Juristen 1952. 150: T havde fyldt en beholder med
tin og sat den tilside i den hensigt senere at fjerne den og tilegne sig
tinnet. T betznkte sig senere, og ville lzgge tinnet 1 brokkassen. For-
holdet henfort under § 276, jfr. § 21. T blev frifundet i medfer af
§ 22.

Man kan herefter roligt fastsld at man ikke i praksis gor brug af
straffelovens vidtrezkkende forsegsbegreb til at straffe forberedel-
seshandlinger der ikke i sig selv vidner om et forbryderisk forsat.
Det ma tilfojes at jeg ikke ved gennemgang af domssamlingerne er
stodt pd tilfzlde i hvilke anklagemyndigheden havde rejst tiltale for
forseg, men T ved dommen blev frifundet med den begrundelse at
T’s handlemide var en si fjern forberedelseshandling at den faldt
uden for de ved § 21 afstukne rammer. Dette viser at den fornuftige
nedskering af det strafbare forsegs omrdde foregdr allerede hos an-
klagemyndigheden. Det er naturligvis gledeligt at vi har en s& for-
nuftig anklagemyndighed. Men det ville nu alligevel vare bedre at
garantien for, at borgerne ikke generes ved urimelige anklager, 13 i
loven og hos domstolene.

I teorien har man ment i de subjektive ansvarsbetingelser (forsegs-
viljen) at finde holdepunkt for en rimelig begrznsning af strafbar
hedsomridet.’?) Torps lere om forsegsviljen bygger pd s& subtile
distinktioner med hensyn til dens karakter (hensigt eller blot for-
szt?), modenhed, determinerthed, og fasthed, at det aldrig har varet
mig muligt at 3 rede derpd.l!) Jeg har ikke bemzrket nogen dom i
hvilken man har beskzftiget sig med denne side af sagen.

6. Det relevante skel i en forbrydelses udvikling gar mellem
dens iverksettelse (pabegyndt eller fuldendt) og dens
forberedelse.

I det foregiende er straffelovens forsegsregler kritiseret ud fra det
synspunkt, at de udstrekker det strafbare forsogs omride urimelig

19) Stephan Hurwitz, Den danske Kriminalret. Almindelig Del (1952), 470.
1) Torp, a. st., § 41, jfr. §§ 40 og 45.



OM FORS@G 103

vidt. Jeg gir nu over til en kritik der gdr ud pa at vise, at de be-
grebsmassige distinktioner straffeloven arbejder med, og den ter-
minologi hvori de udtrykkes, er uhensigtsmessige og praktisk vild-
ledende. Den dybereliggende grund hertil er, som nezrmere forklaret
i den foranstdende afhandling »Hensigt er ikke forset«, at straffe-
loven for det meste, under indflydelse af primitiv tankegang, ikke
beskriver den kriminaliserede handling direkte, men kun indirekte
som den der har bevirket en vis folge. Dette har medfert at det af-
gorende skel med hensyn til en forbrydelses udviklingsstadier af
straffeloven szttes ved fuldbyrdelsen, d.v.s. det udviklingsstadie
hvor alle de momenter der konstituerer forbrydelseskategorien fore-
ligger realiseret. Nar nu ikke blot visse handlinger begiet af ger-
ningsmanden, men derudover ogsd visse deraf flydende folger ind-
gér blandt disse momenter, vil det sige af det afgerende skel szttes
ved folgens indtreden. Som fuldbyrdet manddrab, for at tage et
eksempel, straffes efter § 237 manddrabshandlinger der har med-
fort en andens ded. Som forseg pa manddrab straffes efter § 237,
jfr. § 21, alle handlinger der sigter mod dette mal hvis det ikke
realiseres, altsd lige fra den forste spzde forberedelseshandling og
op til den mest kynisk fuldendte iverkszttelse — hvis forsynet vel-
dedigen har afvarget folgen. Alle disse hejst forskelligartede hand-
linger slds sammen i en pulje og straffes under fellesbetegnelsen
»forseg pa manddrab« efter en strafferamme der gir fra den mil-
dest mulige til den strengest mulige straf.

Ovenfor under punkt 2 har jeg citeret Orsted der siger, at efter
rigtige grundsetninger ma den fulde straf ramme ikke blot delictum
consummatum (den fuldbyrdede forbrydelse) men ogsd delictum
perfectum der foreligger ndr forbryderen har fuldendt ivaerkszttel-
sen og siledes opfyldt forbrydelsesbeskrivelsens gerningsfaktum. 1
anden sammenhzng fejer Drsted til at det dog nok ud fra visse
praktiske hensyn kan forsvares at tillegge felgens indtrzden en
vis betydning for strafudmélingen.!) Hertil kommer at det nu en-
gang er saledes — selv om det er irrationelt — at folk reagerer an-
derledes ndr skade sker end ndr det er sd heldigt at der ingenting
sker. Dette viser sig iser derved, at uagtsomme handlinger aldrig
straffes hvis ingen ulykke er sket.

Legges disse synspunkter til grund vil man se at det afggrende

1y Arkiv 111, 203.
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skel ikke gdr mellem fuldbyrdet forbrydelse og forseg, men mellem
iverksettelse af forbrydelse og forberedelse dertil. Da ivaerkszttelse
som adfzrds-fenomenologisk begreb ikke betegner en enkelt hand-
ling, men en kontinuerlig serie af handlinger (jfr. ovf. pkt. 4), kan
man med Orsted videre sondre mellem pdbegyndt og fuldendt
iverksettelse.?)

Pa dette grundlag kommer man til disse stadier i en forbrydelses
udvikling:

(1) Beslutningen om at begd en forbrydelse.

(2) Forberedende handlinger der sigter til forbrydelsens ivaerkszt-
telse.

(3) Pdbegyndt iverksettelse.

(4) Fuldendt iverksettelse.

(5) Fuldbyrdet forbrydelse.

De kriminalpolitiske spergsmil er to (a) Hvor langt i denne skala
strekker det strafbare omrdde sig? Og (b) Er noget af trinene i
denne skala relevant med hensyn til strafbarhedens grad? Den gel-
dende straffelov besvarer disse sporgsmél derhen, (a) at det straf-
bares omrdde udgeres af trinene 2-5 inklusive; og (b) at det rele-
vante skel med hensyn til strafbarhedens grad gdr mellem trin 5 pd
den ene side og trinene 2—4 under ét pa den anden side, idet der for
disse trins vedkommende er hjemlet en fakultativ adgang til straf-
nedszttelse. Ud fra de her forsvarede synspunkter stiller sagen sig
anderledes.

ad a. Der er almindelig enighed om at den ensomme beslutning om
at begd en forbrydelse ikke er eller bar vere strafbar, heller ikke
selvom den »materialiserer« sig i en meddelelse til andre herom. Sa-
gen stiller sig anderledes nér to eller flere i samrdd beslutter en for-
brydelse. Herom henvises til den efterfolgende afhandling »Om sam-
virke i forbrydelse«.

I tilslutning til Julius Lassen (og Torp), og under henvisning til
analysen af dansk praksis, m3 udstrzkningen af det strafbares om-
ride til at omfatte alle forberedende handlinger forkastes. Men det

2) Begrebet afsluttet iverksettelse (ovf. s. 93) er uden relevans ved enkelt-
mandsforbrydelse.
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kan naturligvis vere et spergsmil, om afgrznsningen just skal ske
pa den mide som foresldet af Lassen, altsd efter kriteriet at forsags-
handlingen kun er strafbar hvis den efter sin objektive beskaffenhed
vzkker mistanke om at vare foretaget for at fremme en forbrydelse.
Iszr kan det diskuteres om man ad modum denne model skal soge
et abstrakt kriterium for strafbarheden, eller man, som det er gjort
i svensk Br B 23:2, skal opregne mere konkret hvilke handlinger der
skal straffes.3) Da jeg dérligt kan tznke mig andet end at en op-
remsning altid mi blive ufuldstzndig, er jeg tilbgjelig til at fore-
trekke en abstrakt formulering som Lassens.

ab b. Drsted sagde, som just omtalt, at »efter rigtige grundsztnin-
ger« ber trin 4 straffes lige si strengt som trin 5, altsd efter den i
straffelovens specielle del foreskrevne strafferamme for vedkom-
mende forbrydelseskategori. Selv har jeg i afhandlingen »Hensigt
er ikke forszt« betegnet den i gzldende ret hjemlede adgang til
strafnedszttelse i trin 4 som en »irrationel koncession«. Dette mi
forstds i overensstemmelse med det jeg i min bog Om Ret og Ret-
ferdighed har udviklet om retsfolelsen som en &ndelig-klimatisk
omstzndighed, d.v.s. ikke som en rettesnor for det rigtige, men som
en omstzndighed der som alle andre ma indkalkuleres i lovgiverens
rationelle overvejelser over hvorledes lovgivningen bedst skal ind-
rettes for at tjene de formal han ensker fremmet.4) Dette synspunkt
er af serlig vigtighed for strafferettens vedkommende. Som frem-
hzvet iszr af Ekeldf, er straffelovens generalprzventive funktion
afhengig af at straffen af befolkningen opfattes som retfzrdig og
det vil sige at den stdr i rimeligt forhold til den demtes moralsk-
retlige skyld.5) Forsdvidt det nu er en kendsgerning at mennesker,
formentlig ogsd de mest gennemreflekterede, reagerer anderledes

3) »Den som, med uppsit att utféra eller frimja brott, limnar eller mottager
penningar eller annat sisom férlag eller vederlag f6r brottet eller ock anskaffar,
forfirdigar, limnar, mottager, férvarar, fortskaffar eller tager annan dylik be-
fattning med gift, springimne, vapen, dyrk, férfalskningsverktyg eller annat si-
dant hjilpmedel, skall i de fall sirskilt stadgande givits dirom démas for fér-
beredelse till brottet, om han ej ir forfallen till ansvar fér fullbordat brott eller
forsok.«

4 A. st., 465 f.
5) Per Olof Ekeldf, Straffet, skadestdndet och witet (1942), 35, jfr. TfR
1968, 129.
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ndr skade er indtrddt end ndr den ikke er det, ligger heri en real
grund for lovgiveren til at give spillerum herfor i strafudm3lingen.
Det folger imidlertid ikke heraf at loven nedvendigvis m3 hjemle
en adgang til strafnedszttelse for det mislykkede, fuldendte forseg.
Hvis loven, siledes som vor nugzldende straffelov, arbejder med
strafferammer af stor elasticitet, vil der indenfor rammen vare til-
strekkeligt spillerum til at tillegge den omstendighed, at ingen skade
er sket, en vis betydning for strafudmilingen. Hermed stemmer det
at adgangen til strafnedszttelse efter § 21 (2) ifelge v. Eybens un-
dersogelser af et stort materiale overhovedet ikke har haft nogen
praktisk betydning.®) Reglen i § 21 (2) m8 forstds pd den baggrund
at forseg tznkes at omfatte selv fjerne forberedelseshandlinger. Nar
disse udskilles fra det strafbares omride — s3ledes som de allerede er
blevet det 1 praksis — forsvinder behovet for en hjemmel til at gi
under strafferammens minimum. Vi kan altsd konkludere at gran-
sen mellem trin 4 og trin 5 er irrelevant for lovgiveren, men har en
vis betydning for dommeren ved udmailing af straffen.

Trin 3 reprasenteres i materialet af de 17 domme anfert ovf. s. 97
note 7. I disse tilfzlde er ivarkszttelsen pibegyndt men ikke ble-
vet fort igennem efter planen. T har fx skjult sig 1 O’s vogn for at
drzbe hende, men opgivet det (1968. 186 (), fh. 4 og 5). Eller T
har indfundet sig pd en ejendom i den hensigt at stifte brand, men
er blevet forhindret heri ved anholdelse (1965. 770 (HN). Eller T
har segt at hyre en vognmand i den hensigt at rove penge fra ham,
men det blev ikke til videre da vognmanden nzgtede at lade sig
hyre (1962. 686 (HN), fh. IV). Eller T tilbed i uterlig hensigt en
9-arig pige 1 kr. for at kere tur med ham i hans bil, men pigen ville
ikke (1966. 596 (HN), fh. 5, jfr. 1960. 372 (HN), fh. 7 og 8). Nir
iverkszttelsen er standset pd halvvejen kan det vere enten fordi
han er blevet forhindret (chaufferen vil ikke kere, pigen ikke lade
sig lokke), eller fordi T frivilligt opgiver sit forehavende.

Det forekommer mig ikke urimeligt principielt at sidestille dette
trin med trin 4, altsi det fuldendte forseg. Det afgorende skel ma
ligge mellem trin 2, alts3 de blotte forberedelseshandlinger, og trin
3. Si lenge manden endnu er pd forberedelsernes stadium er der
stadig mulighed for at opgive det hele, sl& det hen som en tanke
man blot legede med. Der er betydelig forskel pd at forskaffe sig

%) W. E. von Eyben, Strafudmadling (1950), 77, jfr. 230.
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falske negler eller et vaben, og at skride til vaerks for at anvende
noglen eller vibenet. Nar man skrider til varks er terningerne ka-
stede: beslutningen er definitiv, ikke lengere en fremtidig mulighed,
men aktuel virkelighed. Hvis iverkszttelsen ikke fuldendes fordi T
stoder pd uforudsete forhindringer er det en tilfzldig omstendig-
hed der ikke formindsker hans skyld. Det er derimod tilfzldet hvis
han selv fortryder sit forehavende og derfor opgiver det. I si fald
kan der vare behov for en strafnedszttelse.

Til fordel for principielt at sidestille de to trin taler ogsd en tek-
nisk omstzndighed. Som omtalt ovf. under punkt 4 er det ved
korrelatforbrydelser vanskeligt at skelne p3begyndt iverksazttelse
fra den fuldendte. Voldtzgt fx er fuldbyrdet ndr samleje er frem-
tvunget. Men hvornir er ivarkszttelsen fuldendt og hvornir blot
pabegyndt? Tilsvarende vanskelighed gzlder med hensyn til ind-
brudstyveri. Hvis indbrud har vzret foretaget eller forsegt, men
fuldbyrdelse af den ene eller anden grund er blevet forhindret eller
opgivet, er tilfzldet i min opgerelse henregnet til trin 4, fuldendt
iverkszttelse. Men disse tilfzlde glider jevnt over i sédanne hvor
pabegyndt iverkszttelse er blevet afbrudt pd et tidligere udvik-
lingsstadium, se fx U 1972. 896 (HN), fh. I B, hvor forehavendet
blev opgivet fordi T pé vej til gerningsstedet folte sig iagttaget af
politiet. Det har derfor ved klassificeringen undertiden varet van-
skeligt at sondre mellem trin 3 og trin 4. En tilsvarende vanskelig-
hed har derimod ikke gjort sig gzldende med hensyn til at skelne
trin 2, forberedelsesstadiet, fra trin 3, den pabegyndte iverksettelse.
Selviolgelig kan ogsd her tvivlsomme greznsetilfzlde melde sig. Men
typisk adskiller forberedelse sig klart fra iverkszttelse.”)

Det afgerende skel ber altsd szttes ved springet fra forberedelse
til iverkszttelse. Det er i det foregdende antaget at forberedelses-

7) Det argument mod at basere retsregler pd en vis sondring, at denne sondring
ikke er skarp og derfor vanskelig at operere med, samtidig med at den let
forer til vilkirlig forskelsbehandling af ensartede tilfzlde, er efter omstendig-
hederne af forskellig vegt. Dets vegt er stor hvis den emnesfere, der er sondrin-
gens genstand, er sidan sammensat, at emnerne hober sig op i stort antal omkring
en middelvardi, netop der hvor skellet szttes. Dets vagt er lille hvis emnesferen
er sidan sammensat, at emnerne typisk ligger klart pd den ene eller anden side
af skellet. Det ferste er tilfzldet hvis man ville sondre mellem smukke og grimme
mennesker. Det andet er tilfzldet med en sondring efter ken: der kan forekom-
me vanskelige tvivistilfzlde men typisk er sondringen klar.
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handlinger kun er strafbare forsividt de efter deres objektive be-
skaffenhed vekker mistanke om at vare foretagne i forbryderisk
ojemed. Da, sammenlignet med de handlinger der efter gzldende lov
er strafbare som forseg, sdvel toppen som bunden er skdret af (top-
pen: den fuldendte og den pébegyndte ivazrkszttelse; bunden: de i
sig selv uskyldige forberedelseshandlinger) vil det nok vzre rimeligt
at foreskrive obligatorisk strafnedszttelse og fastsztte graznser for
straffen ihvertfald opad.

7. Forelobigt formuleringsudkast, ikke samarbejdet med
meddelagtighed.

Skal de i det foregdende skitserede tanker omszttes i lovsprog op-
stdr en rzkke problemer der ikke kan dreftes i denne sammenhzng,
allerede fordi de ikke kan diskuteres isoleret, men kun i forbindelse
med forskelllige andre problemer der vil rejse sig ved en eventuel
revision af straffeloven. Jeg kan kun kort antyde hvad det drejer
sig om.

Et spergsmél er, om man, som i vor nugzldende lov, skal sigte
mod i straffelovens almindelige del at give regler der generelt fore-
skriver 1 hvilket omfang, og hvorledes, forstadierne til den fuld-
byrdede forbrydelse straffes; eller om man, siledes som i den sven-
ske BrB, skal nojes med i den almindelige del at definere de relevante
kategorier (forsék, forberedelse, og stimpling) med tilhorende straf-
ferammer, men overlade det til den specielle del for hver enkelt for-
brydelse (eller gruppe af forbrydelser) at angive hvorvidt andet end
fuldbyrdet forbrydelse straffes.

Andre spergsmal er om man skal foreskrive at de kriminaliserede
handlinger straffes »som forseg« (strafl. § 21), som »forberedelse«,
som »pabegyndt iverkszttelse« — eller hvilke begreber man nu ar-
bejder med — eller om man skal nejes med alene at angive hvilke
handlinger der straffes, og hvorledes; om man skal omtale en person
eller en handling som straffens genstand, eller muligt bruge disse
vendinger i fleng; og om reglerne om forstadiernes strafbarhed skal
udarbejdes med enkeltmandsforbrydelse for gje, eller om de ogsd
skal tage sigte pd fleres samvirke til forbrydelses begdelse.

Uden at gi ind herpd og szrligt med det forbehold, at jeg slet
ikke har taget integrationen med meddelagtighedsreglerne i betragt-
ning, giver jeg forsegsvis felgende udkast til formulering:
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Den for en forbrydelse foreskrevne straf finder anvendelse pd
den, der bar pabegyndt dens iverksettelse.

Handlinger til forberedelse af en forbrydelse, som efter deres
beskaffenhed, eller de omstendigheder hvorunder de er fore-
taget, ma vekke formodning om at vere foretaget i forbry-
derisk pjemed, straffes, ndr forbrydelsen ikke iverksettes, med
en straf, der hojst kan ga op til halvdelen af storstemdlet af
den straf, der er foreskrevet for iverksat forbrydelse.

Hertil kommer s regler om tilbagetrzden fra »forsege, se den efter-
folgende afhandling »Om tilbagetreden fra forbrydelse«.



Endnu engang »straffens formalc

ET GENSVAR TIL PROFESSOR JOHS. ANDENAS

Professor Johs. Andenas, norsk strafferetsvidenskabs forende mand,.
er i Tidsskrift for Rettvitenskap (1971, side 151 f.) fremkommet
med et kritisk indlzg mod min afhandling »Straffens formal« (op-
trykt 1 Skyld, ansvar og straf (1970), side 55 f). Jeg havde med
spending imedeset reaktioner fra kyndig side pa den rzkke af straf-
feretsfilosofiske indleg som jeg i de senere ar har publiceret. Det
var derfor med stor interesse jeg leste Andenzs’ indleg. Men jeg
ma tilstd at det skuffede mig. Ikke fordi det indeholdt kritik. Det
er en videnskabsmands naturlige og sunde kost. Men fordi det pd fa
sider indeholder si mange urigtigheder og misforstdelser at det giver
lzeseren et helt forvansket billede af mine tanker. For at klargere
dette vil jeg begynde med selv at referere den grundtanke jeg har
givet udtryk for i de skrifter Andens citerer, den grundtanke, som
han retter sin kritik mod. Derefter vil jeg sammenholde dette referat
med Andenzs’ kritik. Da nogle terminologiske betragtninger over
brugen af ordet »formil« spiller en vis, men naturligvis ingen af-
gorende rolle i min tankegang, sivel som for den fremsatte kritik,
vil jeg, for at fi det vasentlige frem si rent som muligt, i forste
omgang se bort herfra i referatet.

Den bzrende tanke i det jeg har skrevet er at man i den gzngse
diskussion under rubriken »straffens formals, specielt om dette er
gengzldelse (retribution) eller przvention, har 13st sig fast i en pro-
blemstilling der suggererer til den antagelse, at det drejer sig om et
spergsmdl og et svar, medens det virkelige forhold er at der bag
denne formel skjuler sig en rzkke kategorialt forskellige spergsmal
der krzver kategorialt forskellige svar.!) Narmere bestemt har jeg

1y Skyld, ansvar og straf (i det felgende citeret som Skyld), 56-57.
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pavist at det spergsmal der stilles kan angd enten (1) den interesse
samfundet har i at straffe; eller (2) de retlige, eller (3) de moralske
hensyn der begrunder og begrenser statens ret til at straffe. Og disse
kategorialt forskellige spergsmédl antager helt forskellig karakter
eftersom hvad der nzrmere tznkes pid med »straffen«: Det kan
vare (1) straffeinstitutionen som sadan; (2) straffelovgivningen; el-
ler (3) dommen og dens fuldbyrdelse.2)

P2 denne made opleser sporgsmilet om »straffens formil« sig i
3 X 3 =9 forskellige problemstillinger der systematisk gennemgss.
Det vises at de ikke alle har lige god mening. Hvad angdr straffe-
institutionen som sidan, altsd uden hensyn til straffelovgivningens
nzrmere indhold, kan man sperge om, hvilken interesse eller funk-
tion der knytter sig til den, medens sporgsmal om, med hvilken
juridisk eller moralsk ret den findes nzppe har mening.?) Hvad
straffelovgivningen angdr kan man derimod sperge sdvel om, hvilke
interesser der dermed tilsigtes fremmet, som om, med hvilken ret
staten kriminaliserer visse handlinger.!) Hvad endelig dommen og
handhavelsen angir synes det ikke at have nogen mening at sperge
om, hvilken interesse der herved befordres: lovens hindhzvelse tje-
ner ingen selvstzndig interesse ud over den der ligger bag loven selv.
Derimod er det relevant at sperge, hvorledes samfundets ret til at
pafore et bestemt menneske lidelse gennem straf begrundes og be-
granses.’)

Noget forenklet (idet vi kan se bort fra den noget subtile sondring
mellem straffeinstitutionen som sidan og straffelovgivningen) viser
gennemgangen at folgende sporgsmidl bliver tilbage som menings-
fulde:

1. Hvilken interesse eller funktion tjener straffelovgivningen?

2. Hvorledes begrundes og begrznses statens moralske ret til at
kriminalisere visse handlinger?

3. Hvorledes begrundes og begrznses statens moralske ret til at
pafere individet lidelse gennem straf?

Af disse kan vi se bort fra nr. 2 der angdr sidanne sporgsmal som
fx sporgsmil om statens ret til at straffe religios bekendelse eller

) a. st., 68 {.
) a. st., 72-73, jfr. det foregdende.
) a. st., 73 f.
5) a. st., 81f.
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handlinger der anses som stridende mod moralen, fx pornografi.
Spergsmal af denne art indgar nemlig ikke i den traditionelle dis-
kussion om »straffens formal«.6)

De resterende to spergsmal, nr. 1 og nr. 3, er kategorialt forskel-
lige, for det forste er et spergsmal om interesse, det andet et sporgs-
mal om moral. Det forste er et spergsmal om, hvilke interesser der
motiverer samfundet til at kriminalisere visse handlinger, fx tyveri.
Vi kan ogsd sige at det er sporgsmilet om, hvilke samfundsmessige
virkninger der tilstrzbes realiseret gennem straf. Det andet er sporgs-
malet om, hvor langt statens moralske ret til at soge disse interesser
fremmet strzkker sig. Selvom en interesse i og for sig er agtvardig
er det muligt at modstdende hensyn trzkker en graznse for hvorledes
interessen kan seges fremmet. Sdledes her: Sporgsmilet er om hen-
synet til individets retssikkerhed og autonomi ikke md sztte en
grznse for under hvilke betingelser en mand kan idemmes straf og
for straffens storrelse.

Nér de to spergsmals kategorialt forskellige mening er klarlagt,
giver det sig let at ogsd deres respektive besvarelser ma vzre kate-
gorialt forskellige. Spergsmalet om, hvilken interesse staten har i at
give visse straffelove kan ikke tznkes besvaret pd anden made end
ved at henvise til de tilsigtede samfundsmassige virkninger: Pra-
vention eller bredere sagt adfzrdsdirektion.?) Loven om straf for
tyveri tilsigter (i forbindelse med andre straffebestemmelser) at mu-
liggere en vis ejendomsordning ved at motivere folk til ikke at handle
i strid med dens menster. Lovgivningen om straf for ferdselsfor-
seelser tilsigter at muliggere en glidende trafik med si f3 ulykker
som muligt o.s.v. Ingen vil formentlig bestride at det faktisk er
disse virkninger staten er interesseret i at fremkalde. Spergsmilet er,
om det er rigtigt, som jeg har gjort, at sige at sporgsmalet ikke kan
tenkes besvaret pd anden made, specielt at det ville vare menings-
lost at sige at gengzldelse, d.v.s. efterkommelse af en formentlig
moralsk pligt til at gengzlde ondt med ondt, skulle vere statens
tilsigtede mdl med straffelovningen, altsd den effekt den er interes-
seret 1 at fremkalde.

%) Spergsmalct omtales a. st., 78, hvor dert siges at gengzldelsestanken ikke har
nogen rimelig mening som svar p3 dette sporgsmil. Det kan kun tznkes besvaret
ud fra utilitaristiske linier, d.v.s. ved en henvisning til lovens formentlige sam-
fundsnytrige virkninger milt i forhold til ulemper og tab.

) a. st., 7071 og 73.
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Ja, det ville vere meningslost — s& meningslest som at sige at
Nixon sover hurtigere end Johnson. Tankegangen skulle vzre fol-
gende. Der er et etisk princip der krzver at ondt skal gengzldes
med ondt. En anvendelse af dette princip er at staten ber gengzlde
onde handlinger (forbrydelser) med straf. I sin straffelovgivning
opfylder staten denne pligt fordi den er interesseret i at det etiske
princip fyldestgeres. Der kan vzre mening i denne tankegang ud
fra den magisk-religiose forestilling at forbryderen gennem sin ger-
ning padrager det hele samfund en skyldsmitte der udsztter det for
gudernes straf om ikke samfundet renser sig selv ved at straffe for-
bryderen. Men hvis vi ser bort fra sddanne forestillinger der ikke
lengere er virksomme i moderne samfund, og i stedet antager at det
etiske princip efterleves af staten af ren respekt for dets gyldighed,
er det meningslost at tale om at staten handler af interesse for at se
dette princip fyldestgjort.8) Den der handler af pligt handler netop
ikke af interesse. Det ville vare som at sige, at den der betaler sin
gzld fordi han anser det for sin pligt gor det fordi han er interes-
seret 1 at opretholde princippet om tro og loves ubredelighed. Han
kan vere interesseret i at betale, nemlig hvis han gor det for at
undgd rykkerskrivelser, ringeagt, retssag og andre fortrzdeligheder.
Men hvis han gor det af ren pligt er det meningslost at tale om at
han gor det af nogen som helst interesse.?)

At gengezldelsessynspunktet slet ikke herer hjemme (ikke er
adzkvat) i denne sammenhzng indiceres ogsd deraf at det ihvert-
fald ikke kan anfores med henblik pd den store del af straffelov-
givningen der ikke angdr handlinger der i sig selv er fordemmelige
(mala per se), men handlinger der kun er fordemmelige fordi de er
forbudte (mala quia probibita), fx ferdselsforseelser.10)

8) a. st., 71 og 73.

% Om interesserede og uinteresserede motivationer, se Om Ret og Retferdig-
bed (1953), §§ 89 og 90.

10) Skyld, 73. Andenzs skriver (s. 152): »En gjengjeldelsesteori har vel aldri
vert hevdet for annet enn de handlinger som oppfattes som umoralske i seg selv
(»mala per se«)«. Han giver ingen dokumentation for denne antagelse og den er
formentlig forkert. Jeg mindes fx ikke at Kant eller Binding begrenser deres
teori pi denne mide. Mon ikke Anden®zs’ antagelse simpelthen er udtryk for,
at han har indset at det for handlinger der ikke har denne karakter er oplagt
meningslest at tale om at gengeldelse skulle vare straffelovens formil. Derfor
formoder han at gengezldelsestcoretikerne md have begrenset deres teori pi an-
givne mide. Men formodningen er urigtig fordi gengzldelsesteoretikerne slet ikke
beskeftiger sig med straffelovenes formil, se omralen af Kant og Karl Binding,
a. st. 82 f. og 93 f.

8 Forbrydelse og straf
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At ejheller de klassiske gengzldelsesteoretikere har anfert gengel-
delsessynspunktet 1 denne sammenbhang fremgar deraf, at det hos
dem anvendes til at begrunde en ret for staten til at straffe, medens
princippet, dersom det tages som det der motiverer staten til at
straffe, ma forstds som begrundende en pligt for staten hertil.

Pa tilsvarende made symmetrisk med hensyn til det andet spergs-
mal, spergsmalet om, hvorledes statens ret til ved dom og eksekution
at péfere individet lidelse begrundes og begrznses. Dette sporgsmal
er et moralsk spergsmal og kan kun tznkes besvaret ved henvisning
til et moralsk princip, ikke ved henvisning til statens faktiske in-
teresse. Spergsmalet er jo netop hvor langt det er berettiget at for-
folge denne interesse. Forsavidt valget stir mellem gengzldelse og
przvention!!) kan svaret kun blive gengzldelse: Statens ret til at
straffe et bestemt individ er betinget af at han er skyldig gernings-
mand. Herved udelukkes som moralsk forkasteligt vikarierende an-
svar for andens gerning (kollektive straffe, straf af gidsler) og
stricte ansvar, d.v.s. straf uden tilregnelse. Endvidere krzves det at
straffens storrelse star i rimeligt forhold til den demtes skyld. Det
er disse tre restriktive principper der samles under navn af gengzl-
delses- eller skyldprincippet: Statens moralske ret til at straffe et
bestemt individ begrundes og betinges af dettes skyld.2)

Jeg mener hermed at have forklaret det centrale i min analyse:
Spergsmélet om statens interesse i at straffe (d.v.s. at give og hind-
hzve straffelove) og spergsmilet om statens ret til at straffe (d.v.s.
ved dom og eksekution at pafere et individ lidelse) er to kategorialt
forskellige spergsmal der krzver kategorialt forskellige svar. Det er
lige s& meningslest at anfere gengzldelse som svar péd det forste
sporgsmal som det er at anfore przvention som svar pa det sidste.
Men det er netop en sidan meningsles sammenblanding af katego-
rierne der finder sted nir man opstiller prevention og gengzldelse
som alternative besvarelser af et og samme spergsmal, spergsmailet
om straffens »formal«.

Jeg har i det foregdende fremstillet mine synspunkter uden an-
vendelse af ordet »formél« og uden at gd ind pd de semantiske syns-
punkter jeg i denne forbindelse har anlagt. Jeg skal nu berere denne
side af sagen. Den er ikke vasentlig. Hvad man end vil mene om
semantikken er den saglige analyse ubergrt heraf.

11y Jfr. herom i det folgende. 12) g, st., 84f.
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Det semantiske synspunkt gir ud pa at ordet »formdl« efter szd-
vanlig sprogbrug netop bruges til at betegne den fremtidige virk-
ning som en handlende er interesseret i at fremkalde gennem sin
handling.1%) Overalt hvor jeg i det foregiende har spurgt om hvad
statens interesse er 1 at give straffelove kunne jeg derfor lige sa vel
have spurgt om, hvad straffelovens formil er. Og folges denne
sprogbrug er det meningslest at sige at dette formal er gengzldelse.

Min kritiker finder imidlertid at der ikke er noget sprogligt ste-
dende i at sige at gengzldelse (det vil sige at serge for at retferdig
gengzldelse sker) er straffens formal (s. 153). Man md da sperge
ham om, hvad han forstir ved en handlings formal. Hvis det er den
effekt den handlende er interesseret i at fremkalde er udsagnet som
pavist meningslest, selvom meningslesheden pa grund af de kompli-
cerede og abstrakt omtalte saglige sammenhzng ikke er umiddelbart
indlysende som ndr man siger, at Nixon sover hurtigere end John-
son. Udsagnet, at straffens formal er gengzldelse, kan snarere sam-
menlignes med udsagnet, at tanken bevager sig hurtigere end lyset.
Det krzver nogen refleksion at indse at ogsd dette er meningslest.

Nar jeg nu i det folgende vender mig mod Andenzs’ gengivelse
og kritik af mine synspunkter ser jeg bort fra det just bererte se-
mantiske sporgsmal der som sagt ikke er af vesentlig betydning.

Det centrale i hans kritik er, at det er urigtigt af mig at hevde
at det er meningslast at tale om at gengzldelse skulle vzre straffens
(straffelovenes) formal, respektive at przvention skulle vere det
der begrunder statens moralske ret til at straffe. Det tager sig ud
for min kritiker som foreligger der en glidning i min tankegang.
Han gér nemlig ud fra, at ndr jeg taler om, hvorvidt et svar er et
adekvat svar, s& mener jeg hermed, at det er det svar som har de
bedste grunde for sig. Men det er naturligvis ikke det samme, fort-
setter han, som at det er #den mening at diskutere andre svar. Da
jeg imidlertid ogsd bruger denne vending er det tegn pd at der er
foregdet en glidning fra »adzkvat« til »meningsles« (s. 152-53).

Dette beror pd en misforstielse. Nar jeg taler om hvorvidt et
svar er adekvat eller ej i sammenhzng med et vist spergsmal, mener
jeg ikke hvorvidt svaret er mere eller mindre velbegrundet, men om

1) Ordbog over det danske sprog angiver ordets nutidige, gengse betydning
siledes: »Genstand for virksomhed eller streben; forestilling om hvad man skal
virkeliggere eller (sjzldnere) tage i besiddelse; hensigt; sjemed; ende; endemil«.

g
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det overhodet (kategorialt) passer ind i sammenhzngen — siledes
som fx ordet »hurtig« ikke er adzkvat til beskrivelse af Nixon’s
sovn. Det ville ogsd vere ejendommeligt at bruge et si specielt ud-
tryk og tale om spergsmilenes kategoriale forskellighed hvis menin-
gen bare var at sige at svaret ikke er velbegrundet. Kort og godt:
jeg mener uforkortet og uden glidning hvad jeg har sagt mangfol-
dige steder i afhandlingen: det savner ikke bare sandhed men me-
ning at forbinde gengzldelse med straffens (straffelovenes) formal
og prazvention med straffens (afstraffelsens) moralske berettigelse.

Uanset denne mistydning er det naturligvis et spergsmdl om jeg
har ret i min analyse. Jeg kan ikke se at Andenzs har fremfert
argumenter der viser at jeg ikke har det.

Hans forste argument, at der sprogligt ikke er noget stedende
ved at sige at straffens (straffelovens) formil er gengzldelse, har
jeg droftet ovenfor. Sidan noget lader sig sige, men ikke med god
mening.

Dernast anforer Andenzs at mit hovedargument, sdvidt han for-
star, er, at det er indlysende at statens moralske ret til at straffe er
begrznset af krav om skyld, og at man derfor ikke fornuftigvis kan
tage afstand fra kravet om gengzldelse i denne relation. Men det
betyder ikke, fortsztter han, at et andet standpunkt er uden mening
(s. 154). Ogsa denne kritik beror pa en misforstielse. Jeg har intet-
steds talt om at nogen bestemt moralsk opfattelse vedrerende statens
ret til at straffe skulle vere indlysende. En sidan pastand ville ligge
milevidt fra de synspunkter om moralske udsagns gyldighed jeg har
forfegtet gennem en livslang produktion. Hvad jeg har sagt er at
svaret pid spergsmilet om statens moralske ret kun kan seges i et
moralsk princip, og at det derfor (nidr valget stir mellem przven-
tion og gengzldelse) kun kan seges i gengzldelse som udtryk for et
moralsk princip. Men jeg papeger at denne begrundelse ikke er den
eneste tznkelige. Statens ret til at pafere individet straffens lidelse
kan besvares ud fra to vasensforskellige synspunkter. Efter det ene
udledes statens ret af et etisk princip, retfzrdighedens princip om
retfzrdig gengzldelse. Efter det andet udledes berettigelsen af straf-
fens samfundsnyttige virkninger.1*) Og jeg siger videre at en moral-
kritisk vurdering ikke kan blive stiende ved at acceptere et retfer-
dighedsprincip som umiddelbart givet i vor moralbevidsthed (som

14) a. st., 91. Underforstdet: i forbindelse med et utilitaristisk moralprincip.
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»indlysende«), men mé krzve en vardirationel begrundelse af det
strafferetlige skyldkrav. I tilslutning til H. L. A. Hart har jeg skit-
seret en sidan begrundelse.1%)

Et sted tillegger Andenzs mig den mening »at den som oppstiller
gjengjeldelse som straffens formal, dermed gir uttrykk for at det er
likegyldig om straffen forhindrer forbrytelser«. Og tilfojer at det
naturligvis ikke er tilfeldet (s. 153).

Jeg m& bestride at have givet udtryk for en sidan mening. Tvart-
imod skriver jeg det pigzldende sted »at der vel aldrig er nogen
gengzldelsesteoretiker der har ment at straffelovene ikke tilsigter at
afholde folk fra at begd forbrydelser«. Og si tilfejer jeg hypotetisk:
»Hvis man virkelig gjorde alvor af den tanke, at straffelovene ikke
har przventive formail, men at det eneste af interesse er, at skyld
gengzldes, mitte konsekvensen vare at det er ligegyldigt set fra
statsmagtens side, om der begds fi eller mange mord, ndr blot de
der begis straffes«.16) Jeg tillegger altsd ikke en gengzldelsesteoreti-
ker den opfattelse Andens kritiserer, men siger at den ville vare
en konsekvens hvis han fornzgtede de prezventive formil. Og det er
vel ligetil. Mine udtalelser er si klare og przcise at det er mig nz-
sten uforstdeligt at de har kunnet sd fuldstzndigt mistydes.

I det store og hele efterlader Anden®s’ indleg det indtryk, at nir
min overeksponerede tale om, at modsztningen mellem gengzldelse
og przvention som mulige formil for straffen er meningsles, skeres
vak, bliver der det rigtige tilbage, at problemstillingen kan tiltrzn-
ge uddybning og specialisering, men at dette i grunden ikke siger
andet og mere end hvad Andenas selv har sagt i Alminnelig straffe-
rett. Jeg tror ikke denne vurdering er trzffende. Min beskedenhed
forbyder mig at udtale mig nzrmere derom.

15) g, st., 89-90, jfr. Skyld, 124-25
18) a, st., 71-72.



Om samvirke 1 forbrydelse”

1. Meddelagtighedens problemer er i forste rekke af
lovgivningsteknisk natur.

Dansk doktrin om meddelagtighed i forbrydelse har udviklet sig
tildels efter samme linier som lzren om forseg.!) Den begynder
med en realistisk, analytisk fremstilling hos Drsted som man endnu
den dag i dag leser med udbytte. Man foler sig hjemme. Med Bor-
nemann, og iser med Goos, sztter naturretligt przgede filosofiske
grublerier ind. Lzren om kausalitet og viljens frihed (der bryder
arsagskeden) forer til vidtleftige spekulationer over meddelagtig-
hedsstraffens retsgrund som ingen i dag fatter hvad er, om han ikke
er indlevet i nedarvet, naturretlig tankegang. Goos skriver hundred-
vis af sider herom — men ndr aldrig frem til en retsvidenskabelig be-
handling af meddelagtighedens problemer.

Med Getz’ afhandling »Om den s8kaldte delagtighed i forbrydel-
ser« (1875) kulminerer de begrebslige konstruktioner uden rod i re-
aliteter og reale hensyn. Nu har blot piben fiet en anden lyd. Me-
dens Goos hzvdede at den meddelagtiges handling ikke i sig selv
var retsstridig (pd grund af en mellemkommende, ansvarlig persons
fri handling), og derfor udkrzvede en ny selvstzndig, accessorisk
retsgrund; sd postulerede Getz derimod en ubrudt kausalitet, og be-
nzgtede derfor enhver forskel mellem gerningsmand og sdkaldt med-
delagtige. Enhver handling der er betingelse for en retskrznkelses
indtrzden er en overtrzdelse af det straffebud der verner retsgodet.
De sdkaldt meddelagtige er gerningsmand sdvel som de der gar un-
der dette navn. I kausalitetslzrens merke er alle katte grd. Resultat:
Serlige straffebud om meddelagtiges strafbarhed er overfledige.
Straffelovens bestemmelse om straf for den der drzber en anden er

*) Ved citering af domme angives den demmende instans ved felgende for-
kortelser: U = underret; V = Vestre Landsret; H = Hojesteret; SH = Se- og
Handelsretten. Et tilfejer »N« angiver at sagen er en nevningesag. »fh« + index
anvendes til at markere hvilket af flere pidemte forhold der refereres til.

1) Se ovenfor side 80 f.
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direkte anvendelig, fx ogsd pd den der har ldnt den direkte drabs-
mand en revolver til at udfere drabet med.2)

Denne lzre er i den grad i strid med livets realiteter og sund for-
nuft at Getz selv, da han senere havde lejlighed til ved udformnin-
gen af den ny norske straffelov af 1902 at fore sine tanker ud i livet,
ikke gjorde det og ikke kunne gore det.?) Han slettede ganske vist
enhver regel om meddelagtighed i straffelovens almindelige del. Men
til gengzld blev det i den specielle dels forbrydelseskatalog markeret
hvorvidt den enkelte bestemmelse omfattede ogsd medvirken til for-
brydelsen.

Torp accepterede Getz’ lere. Ogsd han benzgtede at en mellem-
kommende, tilregnelig, menneskelig handling skulle gere nogen prin-
cipiel forskel med hensyn til »ansvarsgrundlaget«. Det afgorende er
beregneligheden, og den er snarere sterre hvad normale end hvad
unormale personer angdr. Den meddelagtiges handling er lige s&
objektivt retsstridig som gerningsmandens, og der kan efter om-
stzndighederne vre grundlag for en mildere bedemmelse, en straf-
nedszttelse, sdvel for den ene som for den anden.?)

Savel Torp som Getz taler i overensstemmelse med almindelig
sprogbrug om henholdsvis »gerningsmznd« og »meddelagtige«, og
mener hermed gjensynlig at gerningsmand er den der har »sat den
sidste naturdrsag i bevegelse«. Men de benzgter at denne sondring
er strafferetlig relevant. For den strafferetlige bedemmelse er de
som medvirkende faktorer alle i den forstand »gerningsmend«, at
deres handling er objektivt retsstridig og rammes umiddelbart af det
bud i forbrydelseskataloget der verner det pigzldendes retsgode.?)

2) Se optrykket i Bernhard Getz, Juridiske afhandlinger (1903), 3 f., iser 9 og
15 f. »Man mi sperge: Har angjeldende bevirket eller medvirket til det rettsbe-
skyttede godes krenkelse eller ei? Har han det, s& er han opphavsmann, folgelig
gjerningsmann og folgelig likefrem skyldig efter det spesielle lovbud [i straffe-
loven]« (G.s udh.), a. st., 15. Dette udferes 1 det folgende med eksempel i kri-
minalloven 14-1 om den der forvolder en andens ded.

3) Se G. Astrup Hoel, Delagtighet i forbrydelser (1941), 131f., iser 138f.;
Johs. Andenas, Alminnelig strafferett (1956), 279; Jon Skeie, Den norske straffe-
rett (2. udg. 1946), 314.

4) Den danske Strafferets almindelige Del (1905, 1918), 555 f., iser 578.

5) Torp, a. st., 577, 596, 597; om Getz, se ovenfor note 2. Torp siger, sdvidt
jeg har bemerket, intetsteds udtrykkeligt at forbrydelseskatalogets straffebud,
rigtigt forstdet, er direkte anvendelige pd den meddelagtige, men dette md vare
den iboende konsekvens af hans tilslutning til Getz’ fordrsagelseslere.
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Heller ikke Torp gennemforte dette synspunkt i det udkast til en
straffelov han fremlagde i 1917 (der i det vasentlige gik igen 1 U I1]
1923 og i straffeloven af 1930). Der indsattes nemlig i straffelovens
almindelige del (nu lovens § 23) en bestemmelse om, at »den for en
lovovertredelse givne straffebestemmelse omfatter alle der ved til-
skyndelse, rad, eller d8d har medvirket til gerningen« — altsi en
serskilt hjemmel for de meddelagtiges strafbarhed.

I stedet for at udfylde dette hejst abstrakte rids over doktrinen
op til straffeloven af 1930 vil jeg fremhave et enkelt synspunkt der
efter min opfattelse er den fundamentale misforstaelse der ligger til
grund for den besynderlige lere, at der ikke er nogen strafferetlig
relevant forskel mellem den der har begiet et drab og den der har
tilskyndet ham hertil, eller pd en eller anden mide vzret ham be-
hjzlpelig hermed, fx med at fremskaffe visse oplysninger.

Det er den misforstdelse at straffelovens bestemmelser vedrerende
forarsagelsesdelikter (med forbehold for adekvans og retsstridighed)
omfatter enhver fordrsagelse af virkningen. Goos taler om at de
zldre forfattere sogte en rimelig begrznsning af ansvaret 1 dettes
subjektive betingelser, tilregnelsen. Men bemzrker hertil at nir til-
regnelsen bestdr i at den handlende var sig eller burde have varet
sig bevidst, at de objektive forhold foreld der betinger retsforstyr-
relsens karakter af et retsbrud, s& ferer tilregnelsen ikke til nogen
begreznsning ud over de krav der objektivt stilles til handlingen.
Goos opstiller derfor sin retsstridighedslzre hvorefter handlingen
ikke er retsstridig (og strafbar) hvis dens evne til at fordrsage skade
opvejes af dens nytte og nedvendighed efter »livets regel«.f)

Med den reservation der ligger i, at den farlige handling kan le-
gitimeres ved sin nytte, antager Goos at straffebestemmelser for for-
arsagelsesdelikter omfatter enhver (adekvat) forirsagelse. Og det
er der ingen der siden hen har anfzgtet. Men ndr forset betyder, at
den handlende var sig de egenskaber bevidst der betinger handlin-
gens strafbarbed; og ndr der til forset udkreves at han havde for-
udset virkningen som en nodvendig eller dog overvejende sandsyn-
lig folge; sd ligger heri at straffebudet kun omfatter sidanne hand-
linger som med sikkerbed eller dog overvejende sandsynlighed kunne
forudses at ville medfore den kriminaliserede virkning.

Dette synspunkt har jeg nzrmere udviklet i den foranstdende af-

8) Strafferettens alm. Del 11, 66 f., 73, 156 f.; Alm. Retslere I, 327 f.
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handling »Hensigt er ikke forszt«. Accepteres det er det klart at
der er en afgerende forskel mellem den der pa nzrt hold affyrer en
pistol mod en anden, og den der pa en eller anden mide har bistdet
ham, fx ved at forsyne ham med revolveren eller give ham oplys-
ning om offerets bopzl. Selvom medhjzlperen har maittet regne med
at den anden ville benytte sig af hans bistand til at begd en drabs-
handling, vil normalt den omstendighed, at det ikke beror pd ham
selv, men pa en anden, om en drabshandling skal blive udfert, og
med hvilken teknisk fzrdighed, betyde at han ikke kan forudse en
andens ded med den heje grad af sandsynlighed der udkrzves for at
gore hans egen handling til en drabshandling. Samme resultat foelger
ogsa direkte af straffelovens ordlyd nir loven lzses med respekt for
almindelig accepteret sprogbrug.

Straffeloven taler i § 237 om »den, som drzber en anden«. Ingen,
der ikke er forledt af filosofiske konstruktioner, vil finde pd at sige,
at den der pa en eller anden made har ydet A hjzlp til at drzbe B
eller anstiftet ham dertil, selv har drebt B. Ingen dommer der loyalt
ville anvende loven kunne, hvis der om drab ikke fandtes andre be-
stemmelser end § 237, demme medhjzlperen eller anstifteren for
manddrab.

Dette er endnu klarere hvad angdr de rene adferdsdelikter. Strfl.
§ 210 taler om »den, der har samleje med en slztning i nedstigende
linje«. Hvorledes skulle denne gerningsbeskrivelse kunne finde an-
vendelse pd en person der har anstiftet en anden til at have samleje
med dennes datter, eller bistdet ham i forbrydelsen, fx ved at stille
sin lejlighed til hans disposition? Det er ret uforstdeligt hvorledes
Getz og Torp har kunnet opbygge en almindelig lzre om samvirke
i forbrydelse der ojensynligt kun tager sigte pa fordrsagelsesdelik-
ter og udenfor dette omride m& forekomme helt meningslos.

Meddelagtighedens problem er i ferste rekke af lovgivningstek-
nisk art. Straffeloven er af bekvemmelighedshensyn affattet sdledes
at den opererer med forskellige modeller der supplerer hinanden.

Model I: Straffekatalogets bestemmelser om enkeltmands fuld-
byrdede forbrydelse.

Model 1I: Udvidelse af de strafbare handlingers omrdde ved en
generel bestemmelse i lovens almindelige del der hjemler straf i vis
udstrekning for enkeltmands handlinger der er stadier pd vejen
henimod den fuldbyrdede forbrydelse: beslutning, forberedelse, pa-
begyndt ivarkszttelse, fuldendt iverksettelse.
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Model I1I: Udvidelse af det ved model I + model II bestemte
omréde for strafbare handlinger ved en generel bestemmelse i lovens
almindelige del her hjemler straf i vis udstrzkning for handlinger
der som folge af to eller flere personers samvirke pd nermere an-
given mdde er koordinerede med handlinger under model I og
model I1.

En analytisk behandling af problemerne om samwvirke i forbrydel-
se vil derfor falde i folgende afsnit:

1) En undersegelse af hvor langt straffekatalogets bestemmelser
om enkeltmands fuldbyrdede forbrydelse i forbindelse med de al-
mindelige regler om forudgdende stadiers strafbarhed (misvisende
kaldt regler om »forseg«), fortolket i overensstemmelse med szdvan-
ligt fulgte fortolkningsprincipper, rekker;?)

(2) En adferdsfznomelogisk analyse af de typiske former for
samvirke i forbrydelse som erfaringen udviser;

(3) En kriminalistisk overvejelse af i hvilket omfang det er hen-
sigtsmassigt at kriminalisere samvirkehandlinger (der ikke allerede
dzkkes af model I + model II), og i sa fald med hvilken straf; og

(4) En lovteknisk formulering af straffereglerne vedrerende sam-
virke.

Det efterfolgende er noter til supplering af det abstrakte rids af
doktrinens udvikling.

Drsted. De vigtigste kildeskrifter er den »filosofiske« afhandling
om Grundreglerne for straffelovgivningen (1817), optrykt i Straffe-
retlige skrifter. 1. afdeling (1931) (cit: Skrifter 1); den positivret-
lige Indledning til den danske og norske Kriminalret i Arkiv for
retsvidenskaben bd. III (1826), og afhandlingen om Manddrab
(1819), optrykt i Strafferetlige skrifter, 2. afdeling (1931).

Orsted begynder med at udskille de tilfzlde der kan behandles
efter reglerne om enkeltmandsforbrydelse skent mere end et menne-
ske er impliceret (Skrifter 1, 169; Arkiv 111, 209). Ievrigt sondres
der mellem psykisk og fysisk medvirken. Den ferste foreligger nar
den ene hos den anden har opvzkket den forbryderiske beslutning,

?) Den forste der mig bekendt klart har indset at meddelagtighedsleren i sit
udspring er et lovteknisk problem (og at forseg og meddelagtighed i denne for-
stand har et accessorisk retskildegrundlag), er Ivar Strahl, se SJ 1943, 30. Syns-
punktet var forud antydet af Johs. Anden®s. TfR 1940, 242, note 2, og er se-
nere tiltrddt af Waaben, Det kriminelle Forset (1957), 313.
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altsd nar der foreligger hvad vi nu kalder tilskyndelse eller anstif-
telse. Orsteds behandling af dette emne er imidlertid mere nuance-
ret end den der findes i nyere fremstillinger. Drsted udskiller for-
skellige former efter den mdde hvorpd motivationen sker. Han son-
drer mellem pavirkning ved kob, trusler, befaling, rdd, og forferelse,
og drefter deres forskellige grad af strafverdighed, Arkiv, 211 f;
Skrifter 2, 394 f. 1 almindelighed md den psykiske arsag straffes
lige med den fysiske, Skrifter 1, 170.

Indenfor samvirke af flere fysiske &rsager udskilles forst kom-
plottet, d.v.s. fleres forening om ved fzlles medvirken at udrette
en forbrydelse. Noget taler for, siger Orsted, at gere enhver delta-
ger i komplottet ansvarlig for hvad de ovrige deltagere begdr, uanset
1 hvilket omfang han selv har medvirket; men tilfgjer, at sztningen
ikke lader sig opretholde efter gzldende dansk ret, Arkiv, 229, jfr.
Skrifter 1, 173. Bortset fra komplot sondres der mellem deltagere 1
iverksxttelse, hvor som hovedregel alle md vzre fuldt ansvarlige;
deltagelse 1 forberedelse, der ber straffes ringere; og deltagelse efter
at misgerningen er tilendebragt derved at nogen understotter for-
bryderen i at opnd forbrydelsens hensigt, eller i at undgd den straf-
fende retfzrdigheds forfelgning. Den efterfelgende meddelagtighed
bor normalt straffes lige med deltagelse i selve gerningen, Arkiv,
235 {., 240 1., 246 {.; Skrifter 1, 174-75; Skrifter 2, 402, 404, 412.

Orsted var ikke besveret af kausalitetsfilosofi og s& derfor heller
ingen vanskelighed ved at operere med begrebet psykisk &rsag (an-
stiftelse). Det gjorde derimod Bornemann (Skrifter I1I, 286 f. og
tilleg I, XXXVII f.) Thi, da menneskets vilje er fri, kan »det ene
menneske kun virke solliciterende pa det andet, ikke bestemme hans
villie«. Denne indsigt, fortsztter han, har frembragt stor forvirring.
Han leser vanskeligheden ved at sige, at den der lader sig anstifte
giver anstifteren sit tilsagn. »Her foreligger altsd en overenskomst:
forbrydelsens ivarksettelse er begges villie« (a.st., 298-300). Iovrigt
folger Bornemann i det hele og store Jrsted. Fremstillingen savner
dennes ukomplicerede ligefremhed og er tynget af begrebslige de-
duktioner.

Goos ndede aldrig at skrive en retsvidenskabelig fremstilling af
meddelagtighedslzren. Hvad han beskzftiger sig med er det rets-
filosofiske problem om meddelagtighedsstraffens retsgrund. Straf-
fens retsgrund er i almindelighed handlingens overvejende skade-
evne, dens retsstridighed. Men i tilfzlde af meddelagtighed (ligesom
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1 tilfzlde af forseg) straffes handlinger der ikke i sig selv er rets-
stridige. De forudsztter derfor en specifik retsgrund. Det szregne
for meddelagtighedshandlingen er at dens skadeevne er beroende pa
en mellemkommende, menneskelig handling. I almindelighed kan
mennesker ikke vare ansvarlige for den forirsagelse der sker via et
andet, normalt individs retsstridige handlemade. Dette beror ikke
pa at dette mellemled skulle umuliggere skadens beregnelighed, men
pé at et medansvar for den fjernere 3rsag ville »fore til at pilegge
alle en gjensidig tilsyns- og afvargepligt, som vil gjere den indivi-
duelle for sig leven, som samfundslivet ikke skal ophzve, til en
umulighed, skabe en tilstand, svanger med utdleligt spioneri, stridig-
heder og fjendskab«. Men fra denne hovedregel om den fjernere &r-
sags ansvarsfrihed gores der undtagelse ndr der handles med det
forszt at tjene en fremmed retsstridig vilje. Legitimationen for straf’
for meddelagtighed (og forseg) ligger i den accessoriske handlelov,
at handlinger der i sig selv ikke er retsstridige — efter den principale-
lov — dog ikke ma foretages for at bidrage til realisation af andres
retsstridige vilje (eller af den handlendes eget retsbrudsforszt).
Straffeloven er i overensstemmelse hermed. Nir straffebudene i den
specielle del taler om »at drzbe«, »tilfoje skade«, eller anvender an-
dre udtryk for forarsagelse, falder herind under ikke den fordrsagel-
se der sker via en anden ansvarlig persons retsstridige handling. I
kap. V findes den nedvendige accessoriske hjemmel for strafbarhed
af meddelagtighed (og forseg), Strafferettens alm. del II, 162f,
iser 180-85; 198 f., og Den almindelige Retslere 1, 330f., 348 f,,
jfr. 11, 630-31.

Goos’ lere om meddelagtighedens accessoriske karakter angér alt-
sa det filosofiske sporgsmil om straffens retsgrund, og ikke det
legislative sporgsmal om betingelserne for den meddelagtiges straf-
barhed i forskellig henseende (forszt eller uagtsomhed, tilregnelig-
hed, legitimerende omstzndigheder, szrligt krav til subjektet, m.v.)
skal bestemmes accessorisk for den meddelagtige, d.v.s. afledt af
hvad der i s3 henseende gzlder for den umiddelbare gerningsmand.
Men der bestdr fare for, at den der hylder den filosofiske lzre om:
den accessoriske retsgrund for meddelagtighedens strafbarhed, mener
heraf at kunne deducere konsekvenser for det nzvnte legislative
sporgsmail — eller simpelthen sammenblander de to ting.

Om Getz kan henvises til G. Astrup Hotel, Delagtighet i forbry-
delser (1941), der p. 91 f.f. indeholder en indgdende og nedsablende:
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kritik af Getz som jeg i det store og hele kan tiltrzde. Det er rigtigt
at Getz rzsonnerer som en Erasmus Montanus nar han drager denne
slutning: Hvad angdr kausalitet er der ingen forskel pd gernings-
manden og den sikaldt meddelagtige. Ergo er der overhovedet ingen
forskel pd dem, den »meddelagtige« er selv gerningsmand. Det er
ogsa rigtigt at Getz benzgter en »forskjel som er sd iginefaldende og
selvsagt at det trygt kan betegnes som den rene latterlighet at be-
negte den«. Men det forekommer mig at Hoel ngjes med at hen-
holde sig til den almindelige opfattelses »instinktive erkjendelse« af,
at der er en forskel, uden selv at redeggre for hvori den egentlig be-
star (a.st., 98 f., jfr. 20 f.).

Torp slutter sig 1 alt vaesentligt til Getz. Han benagter at der i
det objektive er nogen forskel mellem gerningsmandens og den med-
delagtiges handling: de er begge i lige grad arsag til retsforstyrrel-
sen. De subjektive teorier legger vel vagt pd noget relevant, men de
subjektive momenter lader sig ikke udforme i faste begreber. Alt
hvad der legislativt er brug for er en almindelig, skensmassig ad-
gang til strafnedszttelse (altsd sivel for »gerningsmznd« som for
»meddelagtige«) nir den handlendes mindre endelige og bestemte
forszt gor det rimeligt (Strafferettens alm. del, 555 f.f., iser 588 f.,
566 f., 578).

Julius Lassen strejfede kun meddelagtighedsproblemerne som led
1 leren om forseg og efterlod sig ikke pa dette punkt blivende spor.8)
Krabbes lzre om de generalprzventive hensyns mindre betydning
for straf for meddelagtighed (og forseg) er nzppe rigtig, og har
ithvertfald ikke noget med spergsmalet om accessorisk straffegrund-
lag at gore. Hurwitz har ikke szrligt beskzftiget sig med meddelag-
tighedsproblemet, Waaben ej heller. Der findes dog i Det kriminelle
forset (1957), 313 f. nogle interessante principielle betragtninger der
vil blive omtalt i det folgende.

Nér leseren har lzst denne afhandling til ende vil han se at ned-
arvet meddelagtighedslere kun har bistand og tilskyndelse for oje,
og derfor er ganske inadzkvat hvad angir den form for samvirke i
forbrydelse jeg har kaldt fellesvirke.

8) Om Betingelserne for Forssgets Strafbarbed (1879), 103 f., der alene angir
forseg pi meddelagtighed og meddelagtighed i forseg.
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2. Strfl. § 23 indeholder straffehjemmel for den der bar
»medvirket«. At »meduvirke« har intet med
kausalitet at gore.

Strfl. § 23, stk. 1, 1. pkt., lyder siledes:

»Den for en lovovertredelse givne straffebestemmelse omfatter alle, der
ved tilskyndelse, rid eller ddd har medvirket til gerningene.
Den giver anledning til forskellige fortolkningsproblemer:

a. Indeholder denne bestemmelse hjemmel for at straffe visse
handlinger der ellers ikke ville vzre strafbare?

Det kan forekomme fristende, set ud fra den Getz-Torp’ske med-
delagtighedslere, at besvare dette spergsmal benzgtende. Disse for-
fattere havdede jo at de sikaldt meddelagtige selv er gerningsmand
idet de som drsag (meddrsag) til kraznkelsen af det retsbeskyttede
gode direkte rammes af vedkommende straffebud i den specielle del.
Nogen sarskilt hjemmel for afstraffelse af den gruppe gernings-
mend der gir under navn af »meddelagtige« er derfor updkrevet.
P23 denne baggrund synes det naturligt at antage, at ndr der ligefuldt
i den almindelige del er optaget en bestemmelse som den i § 23, stk.
1., 1. pkt., skyldes det at lovgiveren har ensket ex tuto at minde om,
at bestemmelserne 1 den specielle del, rigtigt forstaet, omfatter enhver
medvirkende. Lzgges denne opfattelse til grund vil der i intet til-
fzlde i domspraksis vare anledning til at citere § 23. Hjemlen lig-
ger altid og udelukkende i den specielle dels forbrydelseskatalog.

Alligevel er denne forstielse uantagelig. Det er i det foregdende
vist at det er en oplagt urigtig tanke at de specielle bud, indenfor
grenserne af anstendig fortolkning, skulle kunne finde anvendelse
ogsd pa anstiftere og medhjzlpere. Dette er serligt indlysende hvad
de rene adfzrdsdelikter angdr. Tingenes egen logik neder derfor,
uafhzngigt af alle teoretiske konstruktioner, til den antagelse, at
bestemmelsen i1 § 23, stk. 1., 1. pkt., indeholder hjemmel for straf-
barheden af visse handlinger der ellers ikke ville vere strafbare.
Dette antages ogsa af Waaben.?)

Men antages dette ma konsekvensen ogsd vzre at § 23 citeres for-
savidt som straffens hjemmel er at soge i denne lovbestemmelse.
Dette er en naturlig folge af retsprincippet nulla poena sine lege, og
er i dansk ret udtrykkeligt fastsldet i rpl. §§ 911 og 929, stk. 2.

1) Det kriminelle Forset (1957), 313.
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Dette stiller domstolene overfor en opgave der kan vare vanske-
lig, nemlig at przcisere hvor langt hjemlen i den specielle dels para-
graffer, eventuelt i forbindelse med § 21, rzkker, og hvor § 23 szt-
ter ind.

Waaben skriver: »En konsekvent sondring mellem gerningsmznd
og medvirkende mi fra et dommersynspunkt forekomme kunstig og
besverlig, og man markerer som regel ikke i dommene nogen adskil-
lelse af de to grupper«.?) Jeg ved ikke hvorledes domstolene faler
overfor § 23, men det er, som det vil fremgd af den efterfolgende
undersogelse af praksis, forkert at domstolene ikke bestrzber sig
pa at sondre mellem de to kategorier og citere § 23 i samklang her-
med.?) Noget andet er at domstolene, i mangel af enhver vejledning
fra teoriens side, ikke altid har varet lige heldige eller konsekvente
1 udfoldelsen af denne bestrzbelse.

»Gerningsmand« og »meddelagtig« er to helt skarpt og formelt
definerede begreber. Gerningsmand er den der kan straffes med
hjemmel i de specielle bestemmelser, eventuelt i forbindelse med § 21,
meddelagtig er den hvis strafbarhed er hjemlet i § 23 (i forbindelse
med en speciel straffebestemmelse og eventuelt § 21). Men dette be-
grebspar ma ikke forveksles med et andet, sondringen mellem »ho-
vedmand« og »biperson«. De regler om strafnedszttelse og straf-
bortfald der findes i den resterende del af § 23 knytter sig ikke til
den sondring der baserer sig pd hjemlen. Der kan nzppe vare tvivl
om at adgangen til strafnedsazttelse stdr aben ogsd for gerningsmand,
nar de ellers opfylder betingelserne herfor. Man kan fx tznke pd
det tilfzlde at gerningsmanden er en underordnet ansat der handler
efter ordre. Det stemmer ogsd med Torps udtrykkelige lzre herom.?)
Hvad der betinger strafnedszttelse er forskellige i § 23 angivne om-
stezndigheder der er af betydning for skyldgraden. P& dette grund-
lag kan der gores en sondring mellem hovedmand og bipersoner, sa-
ledes at den sidste gruppe omfatter dem der er kvalificerede til straf-
nedszttelse.

Nar disse to begrebspar holdes adskilt vil man se at gerningsmand
meget vel kan vare biperson og den meddelagtige hovedperson.

%) a. st., 314.

3) Se specielt U 1970. 615 (H), omtalt ndf. s. 153, hvor appellen bl. a. drejede
sig om, hvorvidt § 23 skulle citeres eller ej.

4) Siledes ogsi Waaben, a. st., 315. Anderledes Hurwitz, Alm. Del, 502.
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Dette er ogsa i fuldgod overensstemmelse med velkendte erfaringer.
Hitler, der var skyldig i millioner af menneskers ded, har antagelig
aldrig varet gerningsmand til nogen drabshandling. Han havde an-
dre til at udfere, om jeg s3 ma sige, det hdndvarksmessige arbejde.
Men han var naturligvis hovedperson; og det er ikke udelukket at
nogle af gerningsmzndene til hans forbrydelser har varet biperso-
ner, rene hindlangere, redskaber i diktatorens hznder. Hvad der er
sagt om Hitler gzlder pd tilsvarende mide om store bagmznd 1
organiseret forbrydelse. De er »edderkopper« der spinder nettet og
dirigerer operationerne, men ikke besudler deres hender med be-
skidt arbejde.?)

b. § 23, stk. 1, pkt. 1, taler om »alle, der . . . har medvirket til
gerningen«. Hvad betyder det? Spergsmalet ses ikke at vere dreftet
1 dansk teori, men efter den kausalitetslere der ligger til grund for
den Getz-Torp’ske tese, at de »meddelagtige« ogsd er »gernings-
mand«, kan der nzppe vare tvivl om at meningen hermed har ve-
ret, at ansvar kun rammer den der har veret arsag (medarsag) til
gerningen. Den bzrende tanke i deres meddelagtighedslezre var jo
netop at enhver der har fordrsaget retsforstyrrelsen er gernings-
mand, uanset hvilken rolle han har spillet i gerningssammenhangen.
Og det arsagsbegreb man herved har haft for gje har utvivlsomt
veret det traditionelle, at 8rsag er identisk med nedvendig betingel-
se, conditio sine qua non.

Det er ret markeligt at man ikke i strafferetsteorien har taget
problemet om flere samvirkende &rsager op til analyse, da dette pro-
blem dog er velkendt fra erstatningsretten hvor det har veret gen-
stand for en omfattende diskussion. Man har der forlengst erkendt
at det i samvirke er umuligt at opretholde begrebet om arsag som
en nedvendig betingelse.

Problemet har varet dreftet i svensk teori med henblik pd det
tilsvarende udtryk »frimjat« i BrB 23:4 der taler om at »ansvar...
skall 4domas ej blott den som utfort girningen utan jimvil annan
som frimjat denne med rad eller dad«.

) Hurwitz, a. st., 496, advarer mod at sammenblande begreberne »gernings-
mand« og »hovedperson«. Det er imidlertid netop hvad Waaben gor nir han, efter
at have sagt at begrebet »gerningsmand« omfatter den der udferer iverkszttelsen
eller er med til at udfere den, tilfojer at noget kan tale for en »mindre fast defineret
terminologi(?) siledes at udtrykket ’medvirkende’ navnlig anvendes om personer
som har spillet en underordnet og mindre vasentlig rolle i forhold til andre del-
tagere, gerningsmendene«, Hurwitz-Waaben, 349, jfr. Waaben, a. st., 314.



OM SAMVIRKE 1 FORBRYDELSE 129

Strahl har klart erkendt at den medvirkendes aktivitet ikke be-
hever at udgere nogen betingelse for forbrydelsen. Hvis fx fire
mend under udferelse af et tyveri har baret en kasse bort der ikke
var tungere end at tre af dem sagtens havde kunnet magte den, ma
de dog alle anses for meddelagtige (medgerningsmend). Og hvis en
person under et planlagt indbrud har haft til opgave at holde vagt,
er han medhjzlper, uanset om hans tjeneste i virkeligheden var upa-
krzvet, og uanset om de andre ogsd uden hans bistand ville have
iverksat indbruddet. Ja, Strahl gir sd vidt (hvad jeg ogsa mener er
rigtigt) at han erkender at en person kan vzre meddelagtig uanset at
hans aktivitet ikke har gjort forbrydelsens begdelse lettere eller hur-
tigere, men tvertom. Ogsd den forfjumrede medhjelper der kun
gor sagen vanskeligere for andre er meddelagtig.%)

P4 denne baggrund forekommer det mig besynderligt at Strahl
dog fastholder at det afgerende er, at den meddelagtige skal have
framjat forbrydelsen, fysisk eller psykisk ovet en indflydelse der
kan betegnes pad denne mdde. Hvis »frimja« i denne sammenhang
betyder det samme som at »fremme« pd dansk, sd vil det netop sige
at den meddelagtige skal have skaffet foretagendet fremgang, be-
virket at det pd heldig mide skrider fremad som ensket.?) Men det
kan man da umuligt sige at den fjumrede medhjzlper har gjort.

Strahls premisser legger op til den konklusion, at meddelagtig-
hed intet har med kausalitet at gore. Det er et begreb der horer
hjemme 1 den fznomenologiske aktivitetsbeskrivelse. At virke for
noget betyder at foretage sig noget, at udfolde bestrzbelser med vist
formal for gje — hvad enten disse bestrzbelser krones med held eller
ej. Det er et aktivitets-, ikke et przstationsverbum. At medvirke til
noget betyder sammen med andre at virke for noget — hvad enten
man derved virkelig har fremgang eller ej. Det svere punkt i analy-
sen er at blive klar over hvad det vil sige at virke sammen. Det er
klart at der ikke behever at foreligge en tidsrumlig sammenhzng
som nir to heste er spendt for samme vogn. Den ene dag fremskaf-
fer A 1 Aarhus en falsk negle, 14 dage senere anvendes den af B til
et indbrud i Kebenhavn. Hvad er det der forbinder disse to tids-
og rumsadskilte handlinger p en sidan made, at vi kan sige at 4 og
B samvirkede i forbrydelse?

%) Nils Beckman m. fl, Brottsbalken II (2. opl. 1969), 576 f., jfr. S] 1943,
30-31, og 1967, 406-07.
7) Se Ordbog over det danske sprog.

9 Forbrydelse og straf
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Jeg har ovenfor i afhandlingen »Hensigt er ikke forszt«, pkt. 6,
talt om at menneskelig handling ofte ikke er isolerede akter, men
handlingskzder, siledes at det ene led i kaden tjener til at virkelig-
gore det nzste; og siledes at de alle er tilordnede et fazlles yderste
mél. Det er aktionsplanen der forbinder alle leddene i en intentions-
sammenhzng. De integrerede handlinger kan alle vare en og samme
persons handlinger. Det er tilfzldet i enkeltmandsforbrydelse: be-
slutning, planlegning, forberedelse, og ivaerkszttelse kan omfatte en
lang serie af tidsrumligt adskilte handlinger der ferst bliver en me-
ningsfuld aktionskzde ved at relateres til en aktionsplan. Men de
integrerede handlinger kan ogsd vere handlinger udfert af forskel-
lige mennesker, handlinger organiserede under en fzlles aktionsplan.
Det er det der er tilfzldet nir vi taler om samvirke i forbrydelse.

Ordet »medvirke« 1 strfl. § 23 ma forstds i overensstemmelse her-
med. Det har intet med kausalitet at gere, men forudsztter en me-
ningstydning af handlingen hvorefter denne intentionelt er tilordnet
en aktionsplan falles for den handlende og andre. Ordet »medvirke«
ma3 forstds som afledt af aktivitetsverbet »at virke« (for noget), ikke
af prestationsverbet »at bevirke« (noget).

Mon ikke det er velbegrundet at antage at ordet »frimja« i den
svenske tekst har samme funktion som »medvirke« i den danske?
Men hvis »frimja« betyder det samme som »fremme« pad dansk, er
det unzgteligt mindre trzffende end det danske udtryk. For »at
fremme« er, som nzvnt, et prestationsverbum der betegner at den
medvirkende pi heldig mide har ovet indflydelse pd forbrydelsens
udevelse.

3. Meddelagtighedsregler er ikke pikrevet forsavidt T
er sidegerningsmand, vikarierende gerningsmand, eller
middelbar gerningsmand.

Det er ovenfor under punkt 1 forklaret at den foerste opgave for
en lzre om samvirke i forbrydelse m3 vare at udskille de tilfzlde i
hvilke det trods fleres involvering i samme forbrydelse, er unedven-
digt som hjemmel for en handlings strafbarhed at operere med ser-
lige regler om samvirke, idet nemlig de specielle straffebud, eventu-
elt i forbindelse med strfl. § 21 (om »forseg«), afgiver tilstrekkelig
hjemmel herfor. Da meningen med denne undersggelse er at finde ud
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af 1 hvilket omfang det er nedvendigt, foruden model I + model II,
at opstille en model III om samvirke, forudszttes det at model I og
model II alene angér enkeltmandsforbrydelse. Det vil specielt sige at
det forudszttes at § 21 alene angdr handlinger der sigter til at frem-
me eller bevirke udferelsen af den handlendes egen forbrydelse; og
at der herved sigtes udelukkende til en handling der er kriminalise-
ret i de specielle straffebud uden kombination med § 23.1)

Det kunne vare fristende at sige at denne opgave folgelig bestir i
at bestemme de strafbare handlingers omrdde ud fra den tznkte for-
udsztning, at straffeloven ikke indeholdt nogen § 23 eller nogen
anden regel om samvirke (meddelagtighed). Denne mide at stille
problemet pd ville dog ikke vere korrekt hvis den nzvnte forud-
setning blev taget pd ordet. Hvis der virkelig ikke fandtes regler
om meddelagtighed ville dette foles som en stor mangel, og det md
antages at domstolene ville sage at rdde bod herpd ved gennem for-
tolkning og formodninger at strzkke den givne, mangelfulde hjem-
mel videst mulig. Det er derfor mere realistisk at sige at opgaven be-
star 1, pa den givne straffelovs grundlag, at undersege i hvilket om-
fang strafbarhed er hjemlet ndr de specielle straffebud, eventuelt i
forbindelse med § 21, fortolkes p& szdvanlig vis og med skyldig
respekt for princippet i lovens § 1.

Jeg vil i det folgende folge den terminologi ved gerningsmand at
forstd den der har begiet en handling der er strafbelagt i et specielt
straffebud, eventuelt i kombination med § 21. Man kan altsd vere
gerningsmand til sivel fuldbyrdet forbrydelse som til »forseg« (de
forudgdende udviklingsstadier der omfattes af § 21).

Uden at pretendere fuldstzndighed er meddelagtighedsregler
overfledige i folgende tilfzlde, uanset at flere agenter er involveret
i samme forbrydelse. Ved »samme« forbrydelse mener jeg det for-
hold at de forskellige handlinger har samme angrebsobjekt.

(1) Sidegerningsmand: Flere T har szrskilt eller i samvirke, en-
ten fuldbyrdet eller forsegt samme forbrydelse. Hver af dem kan da
straffes for det de hver for sig har begdet. Til illustration:

T 1 og T2 skyder, enten ved tilfzldigt sammentraf eller i for-
ening, mod samme person. De er hver for sig skyldige i manddrab
eller forseg berpa, se fx U 1971. 520 (V).

1) Det er uden betydning, set ud fra denne afhandlings opgave, at denne for-
udsztning vistnok ikke stemmer med praksis, se herom »Om forseg«, pkt. 3.

9:1-
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T 1 forbereder, ved at lade en der std dben, et pengeskabstyveri
han agter at udfere hen pa natten. T 2 kommer ham i forkebet og
tilegner sig skabet. T 1 kan straffes for forberedelse, T2 for ivark-
sat forbrydelse. Har T I derimod handlet til forberedelse af T 2’s
indbrud krazver hans strafbarhed hjemmel ud over hvad model I +
model II kan byde.

T 1 og T2 bryder ved fzlles krefter en der op og fjerner ved
fzlles krefter et pengeskab. Begge kan uden »overskydende« hjem-
mel straffes for indbrudstyveri. Hvis derimod T 1 har brudt deren
op og T 2 tilegnet sig og bortfjernet tingen, opfylder ingen af dem
indbrudstyveriets gerningsindhold. Deres strafbarhed forudsztter
derfor overskydende hjemmel.

Savidt ses er praksis i overensstemmelse hermed: § 23 paberdbes
eller citeres ikke forsdvidt T kan demmes som gerningsmand. Jeg
har dog noteret mig to afvigelser:

U 1966. 874 (V): T havde sammen med en anden behandlet en
pige uterligt. Domt efter § 232 sammenholdt med § 23.

U 1938. 413 (@): T 1, T 2, og T 3 havde i forening med 3 andre
voldeligt behandlet en pige uterligt. Anset efter §§ 260, I og 232,
jfr. § 23.

Da imidlertid disse to tilfzlde er enestiende, og da det forekom-
mer mig umuligt at finde nogen rationel begrundelse for dem, kan
de formentlig betragtes som rene fejltagelser.

(2) Vikarierende gerningsmand: T bzrer ansvar for hvad en an-
den, A, har gjort. Uanset det indbyrdes forhold mellem T og A kan
T straffes som gerningsmand til A’s lovovertrzdelse.

Der forekommer i lovgivningen, iszr den der vedrerer nzrings-
retlige, erhvervspolitiske og socialpolitiske anliggender, bestemmel-
ser hvorefter der p8legges topfiguren i visse menneskelige samar-
bejdsforhold — fx en wirksombeds leder eller ejer, en tilsynsferende
eller den p hvis nzringsbrev en forretning drives — ansvar for over-
holdelse af den pigzldende lovgivning for s& vidt angdr hvad der
sker 1 den virksomhed han stir i spidsen for. Som eksempel kan
nzvnes lov om arbejderbeskyttelse, 1b. nr. 297 af 4. juli 1968 § 3
hvorefter «arbejdsgiveren har ansvar for overholdelse af de ham
ifelge denne lov pdhvilende pligter«, medmindre han i overensstem-
melse med visse regler har delegeret ansvaret videre til en drifts-
leder eller tilsynsforende. Dette ansvar er »stricte« eller »objektivt,
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d.v.s. det er ubetinget af at der kan bebrejdes den ansvarlige noget
1 retning af svigtende instruktion eller tilsyn (U 1964. 401 H).2)

Det objektive driftslederansvar er ikke eksklusivt, d.v.s. det ude-
lukker ikke at ogsd A, den underordnet ansatte der har begiet
overtrzdelsen, drages til ansvar. Nér en overtrzdelse er begiet kan
det naturligvis meget vel tznkes at T, bedriftslederen, stir i sidant
forhold til A at der, hvis ikke den objektive ansvarsregel fandtes,
kunne blive tale om at gere ham ansvarlig efter regler om meddel-
agtighed. Men som loven er kan man ganske se bort fra denne mu-
lighed. Det objektive ansvar ger T til vikarierende gerningsmand
der straffes med hjemmel umiddelbart i ansvarsreglen.

Adskillige nyere love®) udtrykker det objektive ansvar i en formel
der m3 forekomme besynderlig: »Der kan palegges en virksomheds
ejer eller bruger bedeansvar selv om lovovertrzdelsen ikke kan til-
regnes ham som forsztlig eller uagtsom«. Nar lovovertrzdelsen er
begidet af A, hvorledes kan det s& overhovedet komme pa tale at
den skulle kunne tilregnes T som forsztlig eller uagtsom? Forszt og
vagtsomhed gdr jo pa at den handlende indsd eller burde have ind-
set at hans handling havde de egenskaber der betinger dens strafbar-
hed.#) Tilregnelsen gir altsd pa egen handling og har ingen mening
i forhold til fremmed handling. Forklaringen er at formlen forud-
sztter en tilsyns- og afvargepligt for T i forhold til A, og udtryk-
ker, at T straffes for kraznkelse af denne pligt uanset om denne
kraznkelse, altsd hans egen adfzrd, kan tilregnes ham som forsztlig
eller vagtsom.

Praksis er i overensstemmelse med foranstiende: Den der bzrer
det objektive ansvar demmes som gerningsmand i henhold til den
pigzldende lovgivning. Noget meddelagtighedssynspunkt, endsige
citering af strfl. § 23, forekommer ikke.?)

?) Om andre love der hjemler objektivt ansvar, se Hurwitz-Waaben, 275-77.
For zldre rets vedkommende, se Stephan Hurwitz, Kollektive Enheders ponale
Ansvar (1933), 146 f.

3) Se a. st., 275.

4) Jfr. »Hensigt er ikke forszt«, pkt. 5. Hvad man end vil mene om denne
formulering af tilregnelseskravet, er den den eneste der kan komme i betragt-
ning ved korrelatdelikter (rene adferdsdelikter) som det typisk drejer sig om i
de tilfelde hvor der hjemles objektivt ansvar.

%) Som tilfzldige illustrationer kan nzvntes U 1964. 401 (H) og 1960. 39 (H).
Modinstanser forekommer mig bekendr ikke.
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Ud over de omtalte tilfelde af objektivt, vikarierende ansvar fo-
rekommer der andre lovbestemmelser der enten udtrykkeligt hjem-
ler,%) eller er blevet fortolket som hjemlende, vikarierende ansvar,
dog pa szdvanlig mide betinget af skyld, d.v.s. betinget af svigten-
de instruktion eller tilsyn.”) Som illustrerende eksempler kan nzvnes:

U 1964. 314 (V): T var ansvarshavende og daglig leder af en
sportsforretning. Tiltalt for overtredelse af vabenlov, lb. nr. 233 af
31. maj 1962 § 2, stk. 2, i anledning af ulovligt v3bensalg fra for-
retningen. Frifundet da han havde indskarpet hele personalet at
overholde vébenlovens bestemmelser, og da det pihvilede en i for-
retningen ansat at forestd salget og fere tilsyn med personalet.

U 1955. 138 (V): T var en lastbilvognmand hvis chauffer blev
antruffet med overles. T anset efter (daverende) motorlov § 34 da
han fandtes ikke at have fort forneden kontrol til sikring af, at hans
vogne ikke blev overlzssede.?)

Ogsd 1 disse tilfelde m3 straffehjemlen formentlig soges i det
vikarierende ansvar der ved loven (som fortolket) er palagt bedrifts-
lederen. Det kan i s3 henseende ikke gore nogen forskel at ansvaret
som sedvanligt er betinget af, at overtrzdelse af tilsynspligten kan
tilregnes den vikarierende ansvarlige som skyld. Det er ogsd vanske-
ligt at se hvorledes det i disse tilfzlde skulle vere muligt at bringe
meddelagtighedsreglerne i § 23 til anvendelse. Denne paragraf taler
jo om »alle, der ved tilskyndelse, rdd eller did har medvirket til
gerningen«. Ndr bedriftslederens ansvar er begrundet alene i hans
passivitet, hans undladelse af effektiv udevelse af tilsyn, synes der
ikke at kunne blive tale om hverken tilskyndelse eller bistand.?) Det

6) Undertiden med omvendt bevisbyrde, se bevarterlov, Ib, nr. 24 af 21. jan.
1964 § 32, stk. 2; toldlov, Ib. nr. 198 af 22. maj 1968 § 193, stk. 1, og § 194,
stk. 1.

7) Nogle ®ldre afgorelser tenderede mod at stille s3 minimale krav om skyld
som betingelse for ansvar, at man nzrmede sig et objektivt ansvar, se U 1948.
1315 (@); 1947 233 (SH); 1947. 186 (@) og 1944. 689 (SH). Heri skete et om-
sving med Hojesterets dom U 1948. 849.

8) Se endvidere U 1955. 1004 (H); 1952. 210 (@); 1951. 225 (@); 1951. 203
(@); 1950. 323 (H); 1949. 683 (); 1948. 658 (@); 1948. 849 (H); 1944. 985
(SH); 1944. 625 (D); 1936. 962 (V) og 1935. 653 (D) der alle gor ansvar betinget
af tilregnelig krenkelse af en tilsyns- og afvergepligt.

9) Forholdet her er forskelligt fra den passivitet der e. o. kan bedemmes som
medvirken, jfr. Hurwitz-Waaben, 355. Hertil kreves at den passive har over-
veret eller ihvertfald varet bekendt med overtrzdelsen.
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skulle da vzre at man ville konstruere forholdet som »negativ an-
stiftelse«: Ved at undlade at opfylde sin tilsyns- og afvzrgepligt
har T medvirket til lovovertrzdelsens begdelse. Denne konstruktion
er 1 god hamoni med den Getz-Torp’ske kausalitetslere, men ligger
gjensynligt helt udenfor ordene i § 23 og en rimelig fortolkning af
dem med respekt for princippet i strfl. § 1.

Praksis er formentlig 1 overensstemmelse hermed, omend ikke gan-
ske afklaret. Det kan fastslas, at ingen af de anferte afgerelser cite-
rer § 23, hverken i domskonklusion, domsprzmisser eller anklage-
skrift; og at langt de fleste af dem ej heller i beskrivelsen af 7°s ad-
ferd anvender udtryk som »at have medvirket til«, »at vere med-
ansvarlig for«, eller lignende vendinger der kunne antyde et med-
delagtighedssynspunkt.l®) Der er dog enkelte domme der benytter
sig af sidanne udtryk.!?) Blandt disse er der szrlig grund til at hefte
sig ved heojesteretsdommen:

U 1955. 1004 (H): T 1, der var den egentlige ejer af og faktisk
bestemmende i et ejendomsaktieselskab, samt 72 og T 3, der havde
veret bestyrelsesmedlemmer i selskabet, var alle tiltalt for overtra-
delse af lejeloven. T 1 blev demt som ansvarlig for overtrzdelsen,
medens 7 2 og T 3 blev frifundne. Det hedder herom i heojesterets-
dommen: »Der findes . . . ikke . . . statueret bevis for noget for-
hold, der kan medfere, at de tiltalte under de foreliggende omstzn-
digheder i deres egenskab af bestyrelsesmedlemmer i . . ., mi anses
strafferetligt ansvarlige eller medansvarlige for de ulovlige lejefor-
hojelser« (min udh.). Ndr hojesteret pd denne mide anvender to
udtryk mi der ligge en bestemt tanke til grund herfor. Men hvil-
ken? Et holdepunkt for besvarelse af dette spergsmal findes i en
passus 1 underretsdommen (s. 1007, stk. 1). Det ma herefter antages
at udtrykket at de ikke er »ansvarlige« sigter til at de ikke har taget
aktiv del i dispositionerne vedrerende ejendommen og derfor ikke
padraget sig noget selvstzndigt og direkte ansvar; medens udtryk-

10) Det gelder U. 1964. 314 (V); 1951. 203 (@); 1950. 323 (H); 1948. 658 (D);
1948. 849 (H); 1948. 1315 (@); 1947. 186 (@); 1947. 233 (SH); 1944. 625 (D);
1944. 689 (SH); 1944. 985 (SH), forsdvidt angir kaptajnen; 1936. 962 (V); 1935.
411 (D).

1) Dommene U 1955. 138 (V); 1951. 225 (@D); og 1935. 653 (D) taler om med-
virken. Dommene U 1955. 1004 (H); 1952. 225 (D); og 1950. 564 () om med-
ansvarlighed.
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ket »medansvarlige« sigter til at de ikke har veret bekendt med de
begdede ulovligheder og ej heller tilsidesat nogen tilsynspligt der
matte folge med deres stilling som medlemmer af bestyrelsen.

Det stir altsd fast at der er et mindretal af domme, derunder 1
hojesteretsdom, der til beskrivelse af den vikarierende ansvarliges
forhold til gerningen betjener sig af udtryk som »at medvirke til«
og »at vzre medansvarlig for«. I lys af de andre nezvnte kendsger-
ninger har man, mener jeg, lov at antage at disse udtryk ikke er an-
vendt for dermed at angive at § 23 finder anvendelse, men i en lo-
sere, ikke-teknisk forstand, motiveret simpelthen af den omstendig-
hed at T°s vikarierende ansvar forudsztter og er afledt af en anden
persons ansvar.

En tvivlsom afgerelse i periferien af denne problematik er U 1939.
407 (D): T var lokalredakter, men ikke ansvarshavende redakter i
presselovens forstand, af et blad hvis hovedredaktion 18 andetsteds.
Da T modtog en berigtigelsesbegzring i henhold til presselovens § 9,
stk. 3, foretog han sig intet i den anledning. Antaget, at da presse-
lovens szrlige ansvarsregler kun gzlder ansvaret for indboldet af
et her i riget trykt skrift, m4 straffelovens almindelige ansvarsregler,
bl. a. § 23, komme til anvendelse pd det foreliggende forhold. P2
dette grundlag statueret at T, ved at undlade pi beherig méde at
lade begzringen ga videre til den ansvarshavende redakter, har be-
virket at berigtigelse ikke fandt sted og derfor m& anses for skyldig
i overtrzdelse af presselovens § 9, stk. 3. Siledes underretsdommen
der blev stadfestet af JLR i henhold til dens grunde.

Dommen hviler pd den forudsztning, at 7 efter sin stilling er
pligtig at lade en indgdet berigtigelsesbegzring tilgd den ansvarsha-
vende redakter; og den statuerer at kraznkelse af denne kontrakt-
massige forpligtelse ger ham strafferetlig ansvarlig for krznkelse af
den pligt der ifelge presselovens § 9 pahviler den ansvarshavende
redakter. Dette kan nzppe vare rigtigt. Men selv om det var det,
mitte ansvaret begrundes efter reglerne om fordrsagelse ved und-
ladelse, ikke efter reglerne om meddelagtighed, strfl. § 23.

(3) Fortsettelse: Specielt om foreningsledelsens ansvar. Forenin-
ger og andre kollektive enheder frembyder pd to mader problemer
der berorer spergsmilet om én persons strafferetlige hzftelse for en
andens handlinger, uden begrundelse i regler om meddelagtighed.

For det forste er der spergsmilet om, hvorvidt den kollektive en-
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hed som sddan kan ifalde straf (bedeansvar).’?) Forsividt dette an-
tages er der, nir den kollektive enhed betragtes som en »juridisk
personc, tale om ansvar for egen gerning, og der foreligger altsd in-
tet problem af den art vi her beskzftiger os med. Hvis derimod
konstruktionen opleses vil man se at der i virkeligheden er tale om
at visse personer hzfter for hvad andre gor.'®) Der er ingen anled-
ning til 1 denne sammenhzng at ga nzrmere ind pa disse vanskelige
problemer. Det ma vare nok at betone at der givetvis ikke er nogen
anledning til at paberabe sig meddelagtighedssynspunkter til begrun-
delse af den kollektive enheds ansvar.

For det andet er der spergsmailet om foreningsledelsens hzftelse
for handlinger der tilskrives foreningen. Ogsd uden hjemmel i lov-
givningen er det 1 praksis antaget at foreningsledelsen (direktion og
bestyrelse, men ikke ansat personale) som sddan er ansvarlig for
handlinger der med rette kan tilskrives foreningen. Herom kan hen-
vises til Hurwitz, Kollektive enheders ponale ansvar (1933), 152 1.,
og Poul Meyer, Dansk foreningsret (1950), 82 f. Er foreningen er-
hvervsdrivende finder de omtalte regler om driftslederansvar an-
vendelse pd foreningsledelsen. Men ogsd udenfor sidanne forhold
kan ledelsen gores ansvarlig, se fx U 1949. 687 (@) (De samvirken-
de lejerforeninger) og U 1948. 299 (@) (Danmarks forzldreforening).
Der synes at have varet en tendens til at gore foreningslederansvaret
objektivt. Efter den linie der blev lagt med hejesteretsdommen U
1948. 849 (ovf. note 7) ma det anses for tvivisomt om denne tendens
vil blive fortsat ndr der ikke er lovhjemmel for det objektive ansvar.

Hvad det i denne sammenhzng kommer an pa at betone er, at
ogsa dette vikarierende foreningslederansvar er et selvstendigt ger-
ningsmandsansvar, ikke begrundet i meddelagtighedssynspunkter.
Ansvaret forudsztter nemlig ikke, selvom det mitte vare subjektivt
betinget af svigtende tilsyn, at ledelsen har tilskyndet til eller ydet
bistand til lovovertrzdelsen, jfr. ovf. ved note 9. Praksis er i over-
ensstemmelse hermed. Jeg har kun noteret mig en enkelt dom der
paberdber sig strfl. § 23:

U 1949.687 (@): T var formand for en forening der i et skrift,
der ikke var et periodisk skrift i presselovens forstand, havde of-

12) Jfr. Stephan Hurwitz, Bidrag til Leren om kollektive Enbeders ponale
Ansvar (1933).

18y Jfr. Virkelighed og Gyldighed i Retsleren (1934), kap. IX, sp. p. 196 f;
Om Ret og Retferdighed (1953), § 38.
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fentliggjort en artikel. Antaget at ansvaret for denne mdtte bero pa
lovgivningens almindelige regler og at segsmal »i kraft af disse, jfr.
straffelovens § 23« mitte kunne rettes mod foreningens ledelse.

(4) Middelbar gerningsmand: T udferer sin forbrydelse med en
anden som redskab.

Hvis T anbringer en tidsindstillet bombe i O’s lejlighed, indstillet
til at eksplodere pd et tidspunkt da han ved at O opholder sig i
lejligheden, er T gerningsmand til manddrab. Forholdet forandrer
sig ikke vasentligt dersom T i stedet for selv at anbringe bomben
forsender den med posten. Ganske vist er det i dette tilfelde det
intetanende postbud der foretager den sidste menneskelige handling
der objektivt set er en drabshandling. Det er ham der bringer bom-
ben ind i O’s lejlighed, altsd foretager den handling der med over-
vejende sandsynlighed vil medfere O’s ded. Alligevel vil ingen be-
tvivle at § 237 er anvendelig pd T: det er ham og ham alene der er
gerningsmand til forbrydelsen. Postbudet er kun et redskab i hans
hidnd til befordring af 7’s onde anslag — ganske som revolveren der
befordrer kuglen til offeret. Der foreligger enevirke, ikke samvirke
1 forbrydelse.

Hvis vi derimod tznker os at T har overtalt eller hjulpet A til
at anbringe bomben, vil § 237 ikke vere anvendelig pd 7. Den na-
turlige opfattelse af situationen er, at det er A der har drzbt O.
Han og kun han er gerningsmand. Skal ogsd T kunne straffes —
hvad man naturligvis ma kreve — forudsettes herfor strafferetlig
hjemmel af model I1I: supplerende regler om samvirke i forbrydelse
(som omtalt under punkt 1 er det en urimelig antagelse at § 237
skulle kunne anvendes p& T fordi denne er drsag (medarsag) til O’s
ded. § 237 handler ikke om &rsager, men om »den, der drzber en
anden«, og denne beskrivelse af gerningen passer efter almindelig
sprogbrug pd A, ikke pd T).

Eksemplet viser at der forekommer tilfzlde i hvilke flere men-
neskers handlinger er involveret i den kade af begivenheder der
forer frem til en forbrydelse, og hvor der dog alligevel foreligger
enkeltmandsforbrydelse siledes at gerningsmanden ikke er den der
var forbrydelsens nermeste arsag. Opgaven er at pavise hvad det
er der karakteriserer disse tilfzlde til forskel fra samvirke i forbry-
delse, specielt tilskyndelse og bistand, altsd de handlinger hvis straf-
barhed forudsztter hjemmel udover model I og model II.

Det kan maske vere nyttigt at se pa nogle flere eksempler. Det
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var Loke, ikke den blinde Hoder, der var Balders drabsmand. T
anmelder falskeligt O for en forbrydelse med det resultat at politi-
betjent P anholder ham og dommer D faengsler ham. T giver et lille
barn der sidder i en lade en zske tendstikker at lege med. 7' ndrer
ved visse tekniske anordninger med det resultat, at en flyveleders
regelrette operationer giver misvisende signaler til en landende ma-
skine. T sender O, der er en ynder af chokolade, en zske forgiftet
konfekt. T ombytter en leges injektionssprojte med en der indehol-
der en dedbringende gift.

Det fzlles karakteristiske og afgerende er formentlig den nerme-
ste arsags uvidenhed om de omstendigheder der objektivt ger hans
handling til en forbrydelse, en iverksat forbrydelse eller en for-
beredelse.!*) De er alle som Heder blinde i den forstand, at de ikke
vidste eller burde have vidst hvad de gjorde. De er netop kun red-
skaber gennem hvilke en andens onde hensigt udfolder sig, selv uden
ond vilje og derfor ansvarsfri. I samme gjeblik vi tenker os, at det
formidlende led var i ond tro, forvandles det fra redskab til ger-
ningsmand, og bagmanden forvandles fra gerningsmand til meddel-
agtig.

En serstilling indtager de tilfelde i hvilke O selv foretager den
sidste udlesende handling, fx spiser af xsken med den forgiftede
konfekt. Som selvmordshandling er O’s indtagelse af giften (efter
dansk ret) ikke nogen kriminaliseret handling. Men dette forhold
kan naturligvis intet @ndre i bedemmelsen af 7’s handling ndr O
intet ved om konfektens giftighed.

Man vil af eksemplerne se at det ikke er nogen betingelse for
middelbart gerningsmandsansvar at T har tilskyndet redskabet eller
pa anden made foranlediget ham til at begd redskabshandlingen.!5)
Den der har manipuleret de tekniske anordninger har p& ingen mide
influeret pd flyvelederens handlinger. Han har tvertimod regnet
med at disse vil forlebe rutinemassigt — men med anden virkning
end den normale. Det afggrende er ikke at bagmanden kan pdvirke
andre til en vis handlemdde, men at han kan pdregne hvorledes de
vil handle (at postpakker vil blive besgrget, at politiet vil gere deres
pligt, at legen vil foretage den injektion han stod beredt til at give,
0.5.v.) og indpasse disse handlinger siledes i sin forbryderiske plan,

14) Siledes ogsi Orsted, Strafferetlige Skrifter 1 (1931), 169.
15) Anderledes Schdnke-Schréder, Strafgesetzbuch (1970), § 47 Vorbem 16.
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at de, i forbindelse med hvad han selv legger til rette, vil fore til
det tilsigtede mal, forbrydelsen.

Hvis redskabet er i ond tro (politimanden var klar over at an-
meldelsen var falsk) uden at bagmanden var klar herover, er de
begge gerningsmend. For bagmandens vedkommende folger det af
det almindelige princip, at hans gerninger skal bedemmes pi grund-
lag af omstzndighederne siledes som de tog sig ud for ham. Grznse-
tilfelde kan forekomme i samme omfang som det kan vzre tvivl-
somt om redskabet var i god eller ond tro, og hvad bagmandens
opfattelse i si henseende var. Man har i litteraturen serlig heftet
sig ved det tilfzlde, at redskabets forstdelse af hvad han foretager
sig er afhengig af hans dndelige evner beroende pa alder eller men-
tal sundhed. Det er klart at den der giver et lille barn tzndstikker
at lege med i brandfarlige omgivelser er gerningsmand. Men hvor-
ledes, hvis det er en fjortendrig spejderdreng der forledes til at lege
med ilden? Redskabet er strafferetligt ikke ansvarlig gerningsmand.
Alligevel tror jeg, at man uden regler om meddelagtighed ville kvie
sig ved at demme bagmanden for forsztlig brandstiftelse. Afgerende
er ikke om den umiddelbart handlende kan gores strafferetlig an-
svarlig, men om han ud fra en almindelig menneskelig-moralsk be-
demmelse ma anses for et blindt redskab, eller for en person der er
medskyldig i gerningen.

4. Samvirkets adferdsfenomenologiske typer er:
fellesvirke, bistand, og tilskyndelse.

Nir det, som jeg har forsegt, er afklaret hvor langt det strafbares
omride strekker sig i medfer af de specifike straffebud i forbin-
delse med regler om »forseg«, bliver den naste opgave at bestemme
1 hvilket omfang der er behov for overskydende strafferegler, d.v.s.
regler der tager sigte pa to eller fleres (i det felgende blot: »fleres«)
samvirke i forbrydelse. Dette er naturligvis i sidste instans et rets-
politisk spergsmél. Men bortset fra visse tvivlsomme grensetilfzlde
er besvarelsen i de typiske situationer ret oplagt i overensstemmelse
med 3benbare behov og nedarvet opfattelse.

Det forste skridt m&, som tidligere forklaret,') vere det adfzrds-
fenomenologiske at udrede de typiske former for samvirke i1 for-

1) Ovf. punkt 1, in fine.
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brydelse. Da dette samvirke jo blot er en speciel form for menne-
skeligt samvirke, herer denne opgave egentlig hjemme under en al-
mindelig gruppesociologis studieomrade. Imidlertid er det ikke van-
skeligt pd grundlag af den kriminalistiske erfaring, delvis afspejlet
1 traditionel strafferetsdoktrin, at opstille visse hovedtyper af sam-
virke i forbrydelse.

A. Samvirke som fellesvirke.

Som forklaret i det foregiende har det at virke sammen intet med
kausale relationer at gore. Der behover ikke at foreligge en tids-
rumlig sammenhzng som nir to heste trazkker samme les. Det der
forbinder samvirkende menneskers tidsrumligt adskilte handlinger
er en intentional meningssammenheng. P4 forskellig vis afhengig af
de personelle relationer mellem deltagerne er de forskellige handlin-
ger koordinerede med sigte mod et fzlles mal.

Samvirke som fzllesvirke er karakteristisk ved at alle deltagerne
forbindes gennem en felles aktionsplan. At aktionsplanen er fzlles
vil sige at alle deltagerne er blevet enige om at acceptere denne plan
som rettesnor for deres handlinger og hver af de andre som deltagere
1 planen. Foretagendet er hverken den ene eller den andens, men et
felles foretagende.

Aktionsplanens integrerende funktion treder tydeligst frem i fel-
lesforbrydelsens hejst udviklede form, den organiscrede forbrydelse
med fordelte roller. Et sterre kup, som fx det store togreveri i Eng-
land for nogle &r siden, forudsztter en neje gennemtxnkt aktions-
plan, sdvel for forbrydelsens forberedelse som for dens iverkszttelse.
I princippet adskiller en sidan plan sig ikke fra en militzr opera-
tionsplan. Styrker szttes ind med forskellige opgaver og tidsmessig
afstemt sdledes at de griber ind i hinanden som hjul i et verk. Ind-
treffer visse tznkelige vanskeligheder falder man tilbage pd alter-
native planer.

De roller der tilkommer de enkelte deltagere kan naturligvis vare
af forskellig betydning ligesom der kan bestd en rangfelge af over-
-og underordnede med befalingsmagt og lydighedspligt. Det er ogsd
muligt at der i spidsen for foretagendet stdr en topfigur med hejeste
ledermyndighed. Alligevel m& det fastholdes — og dette er den af-
-gorende forskel mellem fazllesvirke og bistand — at forbrydelsen ikke
er begdet af hverken den ene eller den anden af deltagerne, men i
fellesskab, eller, som man med en substantialisering af funktions-
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sammenhanget ogsd siger, af fellesskabet. Uafthzngig af opgave og
rang vil hver enkelt deltager som parthaver 1 fallesskabet anse
foretagendet som sit. Hans medvirken er kun betinget af fzllesska-
bet, ikke af nogen anden enkelt deltagers tilslutning. Springer en af
deltagerne fra falder foretagendet dermed ikke eo ipso bort, men
det kan af funktionelle grunde vare at planen md revideres, fzlles-
skabet reorganiseres, eller foretagendet muligvis opgives.

Ogsa i1 de tilfzlde hvor der ikke foreligger en artikuleret aktions-
plan med rollefordeling er det ligefuldt den fzlles intention der
forbinder fzllerne i fzllesvirke. Den simpleste form foreligger nir
to personer uden nzrmere planlegning bliver enige om at udfere en
forbrydelse, fx et »brzk«. Den fazlles intention ytrer sig da deri,
at de gensidigt er indstillet pd, efterhinden som situationen udvikler
sig, at afpasse deres handlemdde efter hinanden, ledet af forbrydel-
sens virkeliggorelse som det fzlles mal.

Den fzlles plan vedtages ved formelig aftale mellem parterne, el-
ler opstdr mere formlest derved at situationen indebzrer en fzlles
forstdelse. »Aftale« betyder i1 denne sammenhzng ikke overenskomst
om udveksling af ydelse og modydelse, men simpelthen enighed om
fzlles handleplan. Nir to venner »aftaler« at medes kl. 12 pd Rad-
huspladsen for at gd i Tivoli, har dette intet med udveksling af
ydelser at gere. Hvad der foreligger er intet andet end det at par-
terne har accepteret en falles plan til koordination af deres hand-
linger, og gensidigt herpd bygger forventninger til modpartens ad-
ferd. Det samme er tilfzldet ndr der foreligger aftale om at begd
en forbrydelse i fzllesskab.

Det strafferetligt relevante ved fzllesforbrydelsen er at den ikke
kan tilskrives nogen enkelt af deltagerne. Straffelovens bud, der er
affattet med enkeltmandsforbrydelse for oje, kan derfor ikke finde
anvendelse pd fzllesforbrydelsen som sddan, men kun pd hver en-
kelt deltagers indsats bedemt isoleret. Som vi senere skal se ferer
dette til utilfredsstillende resultater. Serlig straffehjemmel for sam-
virket er derfor pakravet.

B. Samuvirke som medbjelpers bistand til en andens foretagende.

Forst et eksempel: 7 1, der har planlagt et attentat ved sprang-
ning, ankommer til gerningsbyen og henvender sig til en kammerat
T 2 med opfordring om at vere med hertil. T 2 afsldr, men vil ikke
nxgte sin kammerat at hjzlpe ham med oplysninger af interesse for
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iverksettelsen. Det er klart at der her ikke er tale om et fzlles fore-
tagende. Det afgerende er ikke at 7 2 kun har ydet en mindre vz-
sentlig indsats for forbrydelsens udferelse. Det samme kan vere til-
fzldet i den organiserede fzllesforbrydelse ndr den rolle der er til-
delt en deltager er relativt underordnet. Det afgerende er at fore-
tagendet er T I’s. T 2 er ikke deltager i et fzllesforetagende, hans
villighed til at vere med er afledt og betinget af T I’s vilje til at
gennemfore foretagendet. I samme ojeblik 7T 1 afbleser foretagendet
er det eo ipso bortfaldet, ogsd for medhjzlperen.

Da medhjzlperens indsats, isoleret betragtet, kan vzre af ganske
uskyldig karakter, fx at meddele en anden visse oplysninger, er det
klart at medhjzlperens strafbarhed som sidan krezver hvad jeg har
kaldt overskydende hjemmel.?) Det samme gzlder hovedmandens
ansvar for hvad medhjelperen under hans instruktion har foreta-
get sig.

C. Samvirke som tilskyndelse til en andens beslutning om at begd
en forbrydelse.

De to hidtil omtalte former for samvirke i forbrydelse har varet

samvirke i1 forbrydelsens udferelse. Vi skal nu omtale samvirke i

forbrydelsens beslutning.

Udforelse af en forbrydelse forudsztter ikke nedvendigvis en be-
slutning herom. Beslutning vil sige en indre debat, overvejelse af
hvad der taler for og imod en handlings foretagelse, og afslutning
af denne debat i en afgerelse. Men en forbrydelse kan, som andre
handlinger, foretages efter en pludselig indskydelse eller under pres
af overvzldende passioner i blindt raseri der ikke levner plads for
nogen overvejelse. Det kan tznkes at en anden, T I, har varet med-
virkende til at fremkalde den spontane reaktion. Han kan, fx, med
kendskab til A’s umadelige jalousi og hidsige temperament, mage det
saledes at A pludselig stilles ansigt til ansigt med sin kones utroskab
in flagranti. Og han kan have gjort det netop for at fremkalde eks-
plosion i en forbrydelse. Men sddan manipulation er ikke tilskyn-
delse. Hvis T 1 i et sidant tilfzlde skal geres ansvarlig, er det som
middelbar gerningsmand.

Beslutningen om at begd en forbrydelse kan vokse frem i ger-

?) Nir »model IT« (§ 21) forudszttes at angd kun egen forbrydelse, kreves
overskydende hjemmel 1 alle tilfelde i hvilke medhjzlperen ikke er selvstzndig
gerningsmand.
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mngsmandens stille sind. Debattens stemmer for og imod er da
begge hans egne. Men beslutningsprocessen kan ogsi forlebe i kom-
munikation med en anden. Der foreligger da samvirke i beslutning;
og forsavidt denne anden gor sin indflydelse gzldende til fordel for
en beslutning om at udeve forbrydelsen siges han at have tilskyndet
forbrydelsen. Det er klart at tilskynderen som sidan ikke er ger-
ningsmand og at hans strafbarhed derfor udkrzver overskydende
hjemmel.

At tale, som jeg har gjort, om samvirke i beslutningen, er en
smule misvisende. Beslutningen kan kun trzffes af manden selv,
den er altid 100 %o hans egen. T’s samvirke angar de overvejelser
der ferer frem til beslutningen, det er samvirke 1 beslutningsproces-
sen.

Hvorledes er det muligt for en person, T, at eve indflydelse pa
en anden persons, A’s, adferd? Hvad betinger indflydelsen og hvil-
ken er den mekanik hvorved den udeves? Hvis vi ved »magt« i
forhold mellem mennesker forstir evnen til at dirigere (influere pd)
andre menneskers adferd (beroende pa beslutninger), kan spergs-
malet ogsd stilles siledes: Hvorpa beror det ene menneskes magt
over det andet?

Jeg har beskzftiget mig med dette spergsmal i min bog Directives
and Norms hvortil jeg tillader mig at henvise.?) I noget forenklet
skikkelse kan analysen gengives sdledes:

T’s magt over A beror i sidste analyse altid pd en drivkraft i A
selv. A’s beslutning er, som nzvnt, altid fuldt og helt hans egen sag.
Den fremgir af motivkomponenter der er hans private oplevelser.
Disse motivkomponenter har deres rod i A’s interesser (drifter, be-
hov, beger) eller i hans uinteresserede indstillinger (oplevelser af
pligt eller gyldighed), i begge tilfzlde i forbindelse med hans opfat-
telse af omverdenen og dens samspil med hans interesserede eller
uinteresserede impulser.?) Alt hvad T kan gere er at sege at frem-
kalde sidanne opfattelser i A der vil appellere til hans impulser pd
den af T tilsigtede m3de. Efter den drivkraft i A der ssges mobili-
seret kan vi sondre mellem folgende typiske varianter af magtud-
ovelse:

(a): Drivkraften er A’s frygt for ubehag (smerte, afsavn, skuffel-

3) Se a. st., §§ 9-15.
1) Jfr. Om Ret og Retferdighed, 385 ff. og 449 ff.
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se) eller omvendt hans tiltrzkning af behag (lyst, tilfredsstillelse, op-
fyldelse). Det fzlles for disse tilfzlde er at T er i stand til at knytte
sanktioner, negative eller positive, til A’s alternative handlemulig-
heder. Efter sanktionens art kan der sondres mellem:

(1) Twangsbefalingen. T befaler under trussel om streng straffen-
de sanktion A en handlemade som stér i afgjort modstrid med stzrke
motiver i A. T befaler fx A at drzbe en anden under trussel om, at
sker det ikke vil T drzbe A. Hvad enten A valger at begje sig for
truslen eller at acceptere sanktionen, handler han under tvang. Si-
tuationen er en tvangssituation. A er trzngt op i en krog og der er
ingen vej ud der ikke afgjort strider mod hvad han ensker.5)

(2) Pressionen. Nar den straffende sanktion bliver mindre streng
og maske kun bestdr i unddragelse af visse fordele A ellers ville have
nydt, eller giver sig udslag i1 skuffelse, fornzrmelse, eller bitterhed
fra T’s side, med afbrydelse af sedvanlige, venskabelige relationer,
vil man ikke, hvis A giver efter, sige at han blev tvunget dertil,
men at han blev udsat for et pres.

(3) Lokningen, kobet. Guleroden foran zslets mule er modstykket
til piskeslaget p8 dets bag, belenning modstykket til straf. Denne
sanktion anvendes nir T lokker A til at begd en forbrydelse ved i
fantasien at udmale hvilke fordele det vil bringe ham; eller ndr han
keber ham dertil.

(b): Drivkraften er T’s autoritet 1 forhold til A: den rene befa-
ling eller opfordring.

Hvis A overfor T har en indstilling af respekt der affeder et be-
redskab til spontan lydighed, siges T at besidde autoritet i forhold
til A. T kan fx vzre forzldre, en lerer, en religios eller politisk le-
der, en foresat i forretningsmessigt eller militert hierarki. T’s be-
falinger eller opfordringer vil 1 s& fald appellere, ikke til A’s frygt
for sanktion, men til hans uinteresserede indstilling af respekt. (Der
er naturligvis intet i vejen for at den autoritative befaling tillige er
sanktioneret). Denne indstilling har sin rod ikke i A’s interesser el-
ler behov, men i visse oplevelser af gyldighed, pligtmassig forbun-

dethed.%)

5) Om tvangssituation jfr. Skyld, Ansvar og Straf (1970), 245 f.

%) Det retlige udtryk for autoritativ befalingsmagt er kompetence, jfr. Om Ret
og Retferdighed (1953), 46, 95f.; Dansk Statsforfatningsret I (2. udg. 1966),
24 f.

10 Forbrydelse og straf
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(c): Drivkraften er A’s velvilje overfor T: den hoflige henstilling,
anmodningen, bonnen. Vi forseger ofte at bevzge folk til at handle
som vi gnsker uden at have hverken sanktioner eller autoritet til
vor ridighed. Vi hiber at den anden, uden at udszttes for noget
pres, men af ren velvilje, vil foje 0os. Men hvis den anden ikke er
bundet til os i nzr samherighed (venskab, slzgtskab) er det, da al-
mindelig velvilje har snzvre grznser, kun mindre przstationer man
kan forvente at opnd ad denne vej. Man kan hefligt henstille til en
medpassager at lukke vinduet, man kan bede om ild eller oplysning
om tid og vej; men det er nok kun i sjzldne tilfzlde man pd dette
grundlag kan bevage en anden til at begd en forbrydelse af nogen
betydning.

(d): Drivkraften er A’s egeninteresse i forbindelse med hans #llid
til 7°s kundskaber eller visdom: rdd, anbefaling, vejledning, advar-
sel. T de hidtil omtalte tilfzlde har indflydelsen veret udevet i T’s
interesse: T har sogt at bevege A til en handlemide der tjener 7”s
interesse. Her er det omvendt: ridgivning sker i modtagerens interes-
se. Grunden til at A seger eller modtager T’s rdd er, at A foler sig
ude af stand til at se, hvad der tjener hans interesser bedst. Den syge
soger legens rdd fordi han ikke selv har den fornedne medicinske
sagkundskab til at vide, hvad han skal gere for at blive rask. Radet
kan forstds som en udtalelse om, hvorledes en person ville handle
der havde den ridsegendes interesser og den radgivendes indsigt.
Man kan sege rdd hos én der ikke er ekspert, men som formodes at
besidde storre menneskelig erfaring og demmekraft.

Nér T tilrider A at begd en forbrydelse foreligger et tilfzlde af
tilskyndelse. Dette md ikke forveksles med den situation at T giver
A rdd med hensyn til, hvorledes han bedst skal gd frem ved iverk-
szttelse af en vis forbrydelse. I denne situation foreligger et tilfzlde
af bistand. Der er intet i vejen for at T yder A sidan bistand og
samtidig frardder ham at begd forbrydelsen.

(e): Drivkraften er A’s uinteresserede respekt for et set af normer
der anerkendes af sdvel ham som T: formaning, appel. I dette til-
felde sker indflydelsen hverken i T’s eller A’s interesse. T soger at
bevage A ved at klarlegge hvad der efter omstzndighederne er hans
pligt eller skyldighed i kraft af visse normer (retlige, religiese, mo-
ralske, kammeratskabets eller zrens kodex). Det kan meget vel tzn-
kes at T pd dette grundlag tilskynder A til at begd en forbrydelse.
Forudsztningen er blot, at det normsystem der appelleres til er for-



OM SAMVIRKE I FORBRYDELSE 147

skelligt fra det der definerer forbrydelsen. Séledes hvis T formaner
A til at duellere fordi regimentets zre krzver det; eller hvis 7, der
er medlem af en politisk, religios, eller national modstandsbevgelse,
i dennes navn foreholder A at han ber begé et drab.

Det fremgir heraf hvor forskelligartet den indflydelse kan vzre
der gemmer sig bag udtrykket »tilskyndelse«, en forskelligartethed
der mé vare i hoj grad relevant for den strafferetlige vurdering.

5. Samvirkeregler er pikrevede dels af
beskrivelsestekniske, dels af kriminalpolitiske grunde.

Forinden jeg gir over til de kriminalpolitiske overvejelser om, i
hvilken udstrzkning samvirke i forbrydelse ber kriminaliseres, vil
det vare nyttigt, som grundlag herfor, at gere sig klart, hvorfor
serlige regler om samvirke er pdkrzvede. Hvorfor kan man ikke
blive stdende ved regler om enkeltmandsforbrydelse og anvende
disse pd hver enkelt af de samvirkende, siledes at hver af dem
straffes just for hvad han har foretaget sig? Jeg vil nzvne to for-
hold der forklarer samvirkereglernes pakrazvethed.

I en veludviklet forbrydelse kan man sondre mellem disse udvik-
lingsstadier:

(1) beslutningsprocessen;

(2) forberedelsen;

(3) pabegyndt iverkszttelse;

(4) fuldendt iverkszttelse;

(5) fuldbyrdet forbrydelse;

(6) efterfolgende tilgodegorelse af forbrydelsens resultater.

Naér enkeltmand handler og straffes for fuldbyrdet forbrydelse
bliver der ikke tale om herudover at straffe ham szrskilt for hvad
han har foretaget pd de forudgdende stadier eller pad det efterfel-
gende stadium. Straffen for fuldbyrdet forbrydelse dekker det hele.
Hoyvis flere har samvirket kan det tenkes, for det forste, at nogle af
dem ikke har deltaget i iverkszttelsen, og at den straf der kan
idemmes andre af dem for fuldbyrdet forbrydelse derfor ikke vil
dzkke den indsats nogle af dem har gjort pa forbrydelsens ovrige
stadier; og for det andet, at nogle af dem, eller de alle, nok har
deltaget i iverkszttelsen, men hver kun har ydet en sidan del-ind-
sats at ingen af dem opfylder gerningsbeskrivelsens krav. Denne #d-
spaltning af enkeltgerningsmandens totale aktivitet pa en flerbed af

10*
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hender gor supplerende regler om samvirke pakrazvede fordi man
ellers ville havne i den urimelighed, at samvirkende forbrydere, el-
ler ihvertfald nogle af dem, ikke ville kunne straffes. Jeg skal nu
nzrmere demonstrere en rzkke anvendelser af dette synspunkt.

ad beslutningsprocessen: Hvis T har deltaget 1 denne ved tilskyn-
delse, men herudover intet foretaget sig pd forbrydelsens efterfel-
gende stadier, udkrazves szrskilt hjemmel for hans strafbarhed.

ad forberedelsen: Hvis T har deltaget i denne som fzlle eller hjzl-
per, men herudover intet foretaget sig pa forbrydelsens efterfelgen-
de stadier, udkrzves szrlig hjemmel for hans strafbarhed.?)

ad iverksettelsen: Hvis T (som fzlle eller hjelper) kun har ydet
en indsats der falder udenfor gerningsbeskrivelsens krav, fx stet pa
vagt, udkrxves szrlig hjemmel for hans strafbarhed. Det samme
gzlder dersom han kun har realiseret en del af gerningen. Til vold-
tzgt, fx, udkreves dels fuldbyrdelse af samleje, dels udevelse af
vold som middel hertil. Hvis nu T I udever volden og T 2 foreta-
ger den seksuelle akt, kan ingen af dem, uden szrlige regler om
samvirke, straffes for voldtegt. P2 samme made dersom T I fore-
tager indbrud og 7 2 tilegner sig genstande der pd denne mide er
skaffet adgang til. Endelig gzlder det samme ogsd dersom T efter
at forbrydelsen er fuldbyrdet (fx varer tilegnet ved indbrud) delta-
ger 1 den fortsatte iverksxttelse indtil dennes tilendebringelse (fx
ved at transportere de stjilne varer bort fra gerningsstedet).?)

ad den efterfolgende tilgodegorelse: Hvis T efter fuldbragt iverk-
szttelse deltager 1 den efterfolgende tilgodegerelse uden at have va-
ret impliceret 1 noget af forbrydelsens foregdende stadier, udkrzves
szrlig hjemmel for hans strafbarhed.

Det andet forhold der forklarer nedvendigheden af regler om
samvirke i1 forbrydelse er den vurdering, at samvirket, ganske szrlig
i form af fzllesvirke, foreger forbrydelsens samfundsfarlighed. Det
gzlder her, som pi alle andre livets omrider, at samarbejde, specielt
det organiserede fzllesvirke, er langt mere effektivt end den en-

1) Jeg erindrer om at det i denne analyse forudsmttes at reglerne om for-
beredelse (»forsage, strfl. § 21) udelukkende angdr handlinger der sigter til at
fremme udferelsen af den handlendes egen forbrydelse, d.v.s. en handling krimi-
naliseret i de specielle straffebud uden kombination med regler om meddelagtig-
hed (strfl. § 23), se ovf. punkt 3.

%) Om tilendebragt eller afsluttet ivarksxrtelse, se, »Om forsog«, pkt. 4.
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keltes isolerede indsats.?) Dette synspunkt kan begrunde at visse
handlinger kriminaliseres ndr de er foretaget under samvirke i for-
brydelse, medens de ellers ikke er strafbare; eller at visse handlinger
straffes strengere under den nzvnte forudsztning.

Enkeltmands beslutning om at begd en forbrydelse er et indre,
uhéndgribeligt fznomen som det ikke kan komme pi tale at kri-
minalisere. Anderledes ndr flere sammen aftaler en forbrydelse, be-
gaet enten af en af dem, eller i fzllesskab. Beslutningen har herved
fiet ydre eksistens, og der er skabt et bind der giver forszttet storre
fasthed og styrke end den der er forbundet med enkeltmands ufor-
bindende beslutning. Denne forskel kan tale for at kriminalisere af-
talen om en forbrydelse; og for at bedemme hvad der foretages i
medfor af aftale strengere end samme handlinger foretaget uden
aftale.?)

Det er i dag den almindelige opfattelse at der kun i begrznset
omfang er behov for selvstendigt at kriminalisere enkeltmands for-
beredelser til iverksettelse af en forbrydelse. Ogsd her stiller sa-
gen sig anderledes ndr flere sammen har forberedt en forbrydelse
(der ikke bliver iverksat). Den plan der reber sig i samvirket giver
det forbryderiske forset en kendelighed der afsvazkker de betznke-
ligheder der ud fra retssikkerhedssynspunkter kan anferes imod en
»subjektiv forsogslere« forsividt angdr enkeltmands forbrydelse.
Samtidig taler samvirkets storre samfundsfarlighed for at krimi-
nalisere enhver forberedelse. Hvis planlegning af og forberedelse
til det store togreveri var blevet afsleret i tide, mitte det forekom-
me urimeligt om samfundet ikke skulle kunne reagere med sank-
tioner mod deltagerne.

Har flere deltaget i iverkszttelse af en forbrydelse kan der vare
grund til at tillegge samvirket betydning som en skzrpende eller
strafforhojende omstzndighed.

6. Deltagerne i en fellesforbrydelse er solidarisk ansvarlige
for hvad nogen af dem foretager til forbrydelsens ndforelse.

Jeg gir nu over til en kriminalpolitisk vurdering af, i hvilket om-

%) Jfr. strfl. § 80, stk. 2, hvorefter det i reglen vil vere at anse som en skar-
pende omstendighed at gerningen er udfert af flere i forening.

%) Jfr. om conspiracy som selvstendig forbrydelse i engelsk common law, se fx
Kenny’s Outlines of Criminal Law (19. ed. 1966), § 59 og §§ 448—454.
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fang det er fornedent eller enskeligt at indfere regler om samvirke
der kriminaliserer handlinger ud over hvad der folger af de specielle
straffebud i forbindelse med regler om enkeltmands forberedelse af
egen forbrydelse (model I og II); og til overvejelser af, hvorledes
sadanne regler nzrmere ber udformes.

Grundlaget herfor er for det forste de i det foregiende anstillede
undersegelser af, hvor den grznse gdr hvis overskridelse betyder at
en handlings strafbarhed (om sidan enskes) krzver overskydende
hjemmel; og ligeledes analysen af samvirkets adfzrdsfznomenologi-
ske grundformer: fzllesvirke, bistand, og tilskyndelse med de til-
svarende betegnelser for den meddelagtige: medgerningsmand, med-
hjzlper, anstifter. Det bedes bemzrket at medgerningsmanden i
overensstemmelse med den ovenfor under punkt 2 fastlagte termi-
nologi ikke er gerningsmand.

Grundlaget er dernast ogsd en gennemgang af dansk retspraksis
under straffeloven af 1930 forsdvidt dette er gorligt ved hjzlp af
registrene. Dette forbehold betyder, modsat hvad der var tilfaldet
ved undersogelsen af forsegsdomme, en vasentlig begrznsning. Grun-
den hertil er at man 1 praksis, gjensynlig fordi man ikke har varet
tilstrekkelig klar over problemet, ingenlunde altid citerer § 23 i
tilfzlde hvor strafbarheden forudsztter overskydende hjemmel. Teo-
rien har heller hverken vejledt eller tilskyndet domstolene i si hen-
seende.!) Da jeg ikke har kunnet pitage mig at lzse alle trykte dom-
me igennem er det materiale jeg har fiet fat i givetvis ikke udtem-
mende. P4 den anden side er det alligevel ret fyldigt, og tilstrekke-
ligt til at demonstrere visse figurer og tendenser der har manifesteret
sig i anvendelsen af den konturlese § 23.

P23 dette dobbelte grundlag vil jeg i forste rzkke betone at det er
nodvendigt at reetablere den nedarvede, men af kausalitetslzren og
vor lov slettede sondring mellem gerningsmand, medhjzlper og an-
stifter (hvortil kommer kategorien medgerningsmand). Denne son-
dring er ikke nedvendig s meget af hensyn til domstolene som
rettesnor for deres gradering af strafudmilingen. Den gzldende lov
dbner tilstrzkkelig adgang til en skensmessig frihed i s8 henseende.
Sondringens betydning ligger mere deri, at det straffepzdagogisk
er onskeligt at markere den demtes stilling til forbrydelsen og arten
af det ansvarsgrundlag han demmes p3. Det er da ogsd interessant

1) Se ovf. punkt 2 ved note 2.
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at notere at man i den svenske Brottsbalken af 1962, 23:4, har fast-
holdt at enhver der domfzldes skal demmes som enten gernings-
mand, medhjzlper, eller anstifter — selvom man i det vasentlige har
overladt til praksis at drage grznsen mellem disse kategorier.?)

Under nzrverende punkt behandles samvirke som fzllesvirke.

Jeg minder om at overskydende straffehjemmel ikke er forneden
for deltagerne forsdvidt de opfylder forbrydelsens gerningsrekvisit
(ovf. punkt 3 under (1)). De er da gerningsmznd (sidegernings-
mend).3) Hvis de derimod skal straffes uanset at de ikke, eller ikke
fuldtud, opfylder dette rekvisit, eller uanset at de ikke har deltaget
1 iverkszttelse af forbrydelsen, er regler om samvirke fornedne.

Jeg minder ogsd om at det for fellesforbrydelsen karakteristiske
er, at den ikke kan tilskrives nogen enkelt af deltagerne. Hver af
disse har sin rolle, og milet nds kun gennem det planmassige sam-
menspil af de forskellige partialindsatser. Det kan endda meget vel
tenkes at ikke nogen af deltagerne har foretaget en handling der i
sig selv opfylder gerningsbeskrivelsens krav. Sdledes fx hvis 4 og B
begir indbrudstyveri siledes at A bryder ind og B begir tyveriet.

Det forekommer mig i god overensstemmelse med fzllesforbrydel-
sens natur forsegsvis at opstille grundsetningen om fellernes solidari-
ske straffeansvar. Heri ligger — uden at jeg forelebig forseger en
przcis tekstmassig formulering — tanken om, at ndr flere i felles-
skab begdr forbrydelse befter hver af dem — uanset hvilken rolle,
stor eller lille, han har spillet i aktionen — for de forbryderiske ger-
ninger der i fellesskab begds under forudsetning af at de ikke gdr
ud over hvad der ifolge den felles beslutning eller forstielse mdtte
pdregnes. Det siger sig selv at det solidariske ansvar som et specifikt
samvirkeansvar kun er af betydning forsdvidt deltageren ikke op-
fylder gerningsbeskrivelsens krav, altsd ikke i sig selv er gernings-
mand.

Dette forekommer mig at vare et markant moralsk-retligt princip,
let at forstd, en retsfigur der ber udmejsles og udhzves af § 23’s
amorfe kausalitetsvelling der flyder af kravet om at have »med-
virket«. Og, som jeg straks skal vise, har dette princip, i mere eller
mindre bevidst og klar udformning, ogsd manifesteret sig i praksis.

?) Nils Beckman m. fl., Brottsbalken II (2. opl. 1969), 579.

3 T U 1971. 825 (V) blev T i fh. B og D tiltalt og demt for meddelagtighed i
henh. tyveri og h&rverk. Der er intet oplyst om hvori meddelagtigheden skulle
bestd til forskel fra at 7 var simpel sidegerningsmand.
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Analysen md gi skridtvis frem. Det ger en forskel om fallesfor-
brydelsen iverksazttes eller ej. Hvis den ivarkszttes beror strafbar-
heden af forberedende skridt pd den opspaltning af aktiviteten pa
flere hender der adskiller samvirke i forbrydelse fra enkeltmands-
forbrydelsen. I modsat fald er der tale om fallernes forberedelse af
egen forbrydelse, og problemet er analogt med spergsmilet om en-
ketmands forberedelse af egen forbrydelse. Der opstir da sporgsmal
om, hvorvidt der er grund til at straffe forberedende skridt til en
fellesforbrydelse i videre omfang end forberedende skridt til en-
keltmands forbrydelse.

A. Forbrydelsen iverksaettes.

Dette betyder at iverkszttelsen er pdbegyndt. Det er her den prin-
cipielle grenselinie gar med hensyn til strafverdighed. Herom hen-
vises til afhandlingen »Om forseg«, punkt 6.

Solidaritetens grundsztning betyder i denne situation at hver
fzlle skal demmes som medgerningsmand (med samme straf som
var han gerningsmand) uanset om han har deltaget i iverkszttelsen
(uden at hans handling opfylder gerningskravet), eller blot i dens
forberedelse eller i beslutningen om dens udferelse. Der er rigt ma-
teriale til bestyrkelse af sztningen i praksis.

a. T har deltaget iverksettelsen uden at hans handling opfylder
gerningsbeskrivelsens krav.

Til illustration anferes et skematisk konstrueret tilfzlde: A, B, C,
D, E, F, G, H, I og K samles hos A, lederen, der forelegger plan
til et bankreveri der enigt godkendes. Efter planen skal B (indeha-
ver af et bilverksted) og C (det samme) hver tilegne sig en bil (vogn
1 og vogn 2) der hjemtages pa vzrksted, forsynes med falske num-
merplader, m. v. D skal pd aktionsdagen, ca. 14 dage senere, som
chauffer fore vogn 1 til gerningsstedet med E, F, G og H som pas-
sagerer. P34 gerningsstedet skal E foretage rekognoscering, F holde
vagt, G holde bankpersonalet op, og H tilegne sig pengene. Tilbage
1 vognen korer D dem videre til aftalt sted i ede egn. Her mades de
af I der har fort vogn 2 hertil. Som lokalkendt aflgser han D som
chauffer og kerer til et aftalt skjulested. Her modtages de af K der
har indrettet skjulet, forsynet det med fornedne fedevarer, m. v.
Ved udferelsen af deres opgave (biltyveri) skaffer B sig hjzlp af X,
og C sig hjzlp af Y. B indvier X i planen om bankreveriet. C for-
tzller ikke Y noget.
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Af disse har D, E, F, G, H, I og K deltaget i iverkszttelsen, / og
K kun i den del af den der ligger efter forbrydelsens fuldbyrdelse.?)
Ingen af dem opfylder roveriets gerningskrav.

A, B og C har alene deltaget i forberedelsen. X og Y er ikke fzl-
ler. De er begge medhjzlpere til brugstyveri, X tillige til bankreveri.

Fra dansk praksis anferes:

(1) Nogle domme der er inde pd en udtrykkelig formulering af
det solidariske ansvar:

U 1970. 253 (D): 9 tiltalte havde besluttet i forening at foretage
en voldelig aktion mod nogle fremmedarbejdere. 6 af dem trzngte
ind i disses bolig og evede vold og harvark. Alle 9 blev demt for
vold, husfredskrankelse, og hzrverk. De af dem der ikke selvsten-
digt havde ovet vold eller husfredskrenkelse ansds ansvarlige for
disse overtrzdelser i medfer af strfl. § 23. Det hedder herom i un-
derrettens dom:

»For s8 vidt angdr de tiltaltes ansvar efter straffelovens § 23 for
handlinger, de ikke selv har begdet, har retten fundet, at alle til-
talte ved at have deltaget i indgdelse af aftalen om aktionen eller
tilsluttet sig gennemforelsen og ved at have vearet til stede pd ger-
ningsstedet 1 medfer af nzvnte bestemmelse mi anses ansvarlige ef-
ter straffelovens § 244, stk. 4, jfr. stk. 2 og 3, og efter § 244, stk. 4,
jfr. § 21. Da aktionen ivarksattes ved midnatstid af en mandsterk
flok ma retten anse husfredskrznkelse for at have varet en stiltiende
aftale eller forudsztning for aktionens formadl, siledes at samtlige
tiltalte, som ikke selv begik husfredskreznkelse, md anses som med-
virkende til denne lovovertrzdelse.«

LR tiltridte den indankede doms bedemmelse af skyldspsrgsma-
let, herunder den i medfer af strfl. § 23 skete domfzldelse.

U 1970. 615 (H): Spergsmdl om T’s andel i et indbrudstyveri.
Anklagemyndigheden krzvede T demt efter § 276 som selvstzndig
gerningsmand. UR demte for medvirken i medfer af § 276, jfr. §
23. Dommen blev af anklagemyndigheden padanket til domfzldelse
i overensstemmelse med anklageskriftet, men sdvel LR som HR
stadfzstede dommen. UR udtaler om ansvaret:

»Ved den af B afgivne forklaring, der har gjort et troverdigt
indtryk, finder retten det godtgjort, at vidnet A forud for kerslen
har opfordret sivel B som tiltalte til at medvirke ved et indbrud.
Ved under disse omstzndigheder at ledsage A til indbrudsstedet, se-
nere at deltage i transporten af tyvekosterne og endelig at modtage

4) Jfr. »Om forseg«, pkt. 4.
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en del af udbyttet fra tyveriet, findes tiltalte at have gjort sig skyl-
dig i medvirken til tyveri.«

Denne dom ber vel nok rettelig rubriceres under bistand. Det er
underordnet. Jeg nevner den her fordi den er af interesse ved at
fremhzve momenter der, hvis T og A havde handlet som fzller,
vilde have gjort T til medgerningsmand.

(2) Forudsztningsvis, og maske nzrmest ubevidst, er princippet
anerkendt i en stor mangfoldighed af domme i hvilke T (fx medlem
af en ungdomsbande) demmes for i forening med andre at have be-
giet en rzkke forbrydelser, fx tyveri, brugstyveri, indbrudstyveri,
eller forsog herpd. Det karakteristiske er nemlig at man i disse af-
gorelser ikke pd nogen méade seger udredt hvad den ene eller den
anden af de deltagende har foretaget sig. Man taler blot om at de
i forening har tilegnet sig fx en bil eller en genstand fra dens bagage-
rum. Men sandheden er jo sikkert, om man vil give en mere akkurat
beskrivelse af hvad der er foregaet, at det er enten den ene eller den
anden af dem der har foretaget den tilegnelseshandling der krzves
til opfyldelse af tyveriets gerningsindhold. Ved ganske at negligere
sddan undersogelse af hvem der er gerningsmand bekrzftes det so-
lidariske princip hvorefter de alle er ansvarlige som medgernings-
mand. Som typiske eksempler kan anferes U 1971. 244 (H) alle fh.,
U 1969. 332 (HN) fh. 1, U 1966. 857 (HN) fh. 3-19 og 22-24, og
U 1962. 881 (H) fh. A, a, 3-21; b 1-5, og B.

U 1965. 743 (HN) fh. III frembyder tilsyneladende en afvigelse.
T1, T2 og T3 var, efter forudgdende aftale om at begd et roveri,
brudt ind i en brugsforening og havde skaffet sig adgang til O’s so-
vevarelse. T 1 pegede pd O og sagde »Pengene eller vi skyder«.
O’s modstand bevirkede at de alle flygtede eller forsegte at flygte.
De var alle tiltalt for forseg pd reveri men T2 og T 3 blev alene
anset for forseg pad tyveri. Afvigelsen forklares formentlig ved at
sagen var en nzvningesag.

Ved afgorelser af denne type citeres § 23 ikke.

(3) Af lignende art er en lang rzkke domme i retsopgeret efter
beszttelsen i hvilke T blev demt for, som medlem af Schalburgkorp-
set eller lignende gruppe, at have deltaget i udrykninger til anhol-
delse af danske.’) Uden pa nogen mide at indlade sig i undersogelser

5) Om tilsvarende norske afgerelser, se Johs. Andenes, Allminnelig strafferett
(1956), 284-85.
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af hvilken rolle T ved den lejlighed spillede — méske stod han vagt,
mdske sprengte han deren — anses 7 i disse domme for frihedsbe-
rovelse, § 261. Derimod stiller det sig noget forskelligt om T ogsa
anses som solidarisk ansvarlig for den i forbindelse med anholdelsen
udevede vold. U 1946. 1041 (H) peger i retning af at udstrzkke so-
lidariteten ogsd hertil. UR udtaler at retten tillegger det mindre be-
tydning om T alene har bundet O’s hznder eller har sldet ham med
hénd eller knippel »idet T ogsa ved denne anholdelse ma vare soli-
darisk med Winther (udrykningslederen) for si vidt angdr den ud-
ovede vold«. Andre domme, som fx U 1946. 1060 (H), demmer kun
for vold for sd vidt T har deltaget i voldsudevelsen (fh. II, 4, 6, 8,
9, 12, 13, 14, 17 og 18), men ikke for s3 vidt volden er blevet ud-
ovet af andre, selvom T har oververet det (fh. II, 2 og 3 samt til-
lzgsanklageskriftet).

Ved afgerelser af denne type citeres § 23 ikke.

(4) I domme om voldtegt med opdelt gerningsindhold, siledes at
T 1 har udevet volden medens T 2 har haft eller forsogt samleje
med O, straffes i overensstemmelse med solidaritetsprincippet sivel
T 1 som T 2 for voldtzgt, skent ingen af dem opfylder gerningsbe-
skrivelsens krav. Men § 23 citeres kun hvad angir voldsudeveren,
ikke hvad angir den der har foretaget den seksuelle del af gernings-
indholdet. Denne forskel i citeringen er ubegrundet. Ingen af dem
er gerningsmand, d.v.s. den der opfylder gerningsrekvisitet i strfl.
§ 216. Begge er medgerningsmand, hvis strafbarhed er hjemlet 1 §
216, jfr. § 23.

U 1963. 47 (HN): T1, T2, T 3 og T 4 var alle tiltalt dels for
voldtzgt, dels for medvirken til voldtzgt, idet de skiftevis havde
haft samleje med O medens de andre holdt pd hende. Alle demt for
voldtzgt efter § 216 idet de har haft samleje, T 7, T 2 og T 3 tillige
efter § 216, jfr. § 23, idet de har udevet tvang. T 4 blev frifundet
herfor.

U 1935. 531 (HN): T 1-T 5 havde i forening voldtaget en pige
saledes at de alle havde enten deltaget i volden eller udevet samleje.
T 2 og T 4 havde gjort begge dele. T 3 havde haft samleje, men ikke
deltaget i volden. T 1 og T 5 havde alene deltaget i volden. Alle
som solidariske medgerningsmeznd demt for voldtegt, skent kun
T 2 og T 4 opfyldte denne forbrydelses gerningsrekvisit. § 23 citeret
for sd vidt angdr T 5, men ikke T 1. Denne forskel beror formentlig
pa, at man vedrerende T 5 onskede at paberdbe sig strafnedsettelses-
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reglen 1 § 23, stk. 1., 2. pkt., idet han kun havde villet yde en min-
dre vasentlig bistand til gerningen.

Samme synspunkt burde anlegges ved andre forbrydelser med
sammensat gerningsrekvisit, fx indbrudstyveri og reveri. Er indbrud-
det, respektive volden, begdet af 7 I, medens T 2 har tilegnet sig
tingen, er begge medgerningsmend, og § 23 ber citeres. Det sker
dog ikke i praksis idet man som navnt ovf. under (2) simpelthen
ikke interesserer sig for hvad den ene eller anden af dem har fore-
taget sig.

(5) I tilfzlde af at T har deltaget i en aftale om begielse af en
forbrydelse og har deltaget 1 dens ivarkszttelse, dog kun derved at
han har ledsaget andre til gerningsstedet og overvaret iverkszttel-
sen, straffes T undertiden som gerningsmand, altsd uden citering af
§ 23. Da han ikke opfylder gerningsbeskrivelsens krav er han ikke
gerningsmand, men medgerningsmand, og § 23 burde vere citeret. Se
fx U 1970. 861 (D), for s vidt angar T 2, og U 1970. 156 (HN) fh.
B for sd vidt angar tiltalte Allan. I U 1970. 253 (@) omtalt ovenfor
under (1) blev derimod § 23 citeret.

(6) Yderligere kan disse afgorelser anfares:

U 1971. 10 (HN) fh. 2: T havde efter aftale deltaget i et roveri
derved at han i sin vogn kerte andre deltagere til gerningsstedet
hvor han blev holdende for at vente pd dem medens de ivarksatte
roveriet (der mislykkedes). Domt for (forseg pa) reveri uden cite-
ring af § 23.

U 1959. 853 (HN) fh. III og IV: T 1 og T 2 havde efter aftale
drzbt O derved at T 2 (hustruen) pi T I’s opfordring umiddelbart
efter fodslen kvalte O, hvorefter T 1 fjernede liget i en spand og
gravede det ned. Begge anset efter § 237. Da T 1 ikke var gernings-
mand, men medgerningsmand, burde for hans vedkommende § 23
vere citeret.

U 1952. 890 (@) th. C2: T2 (M. K.) og T 3 (E.K.) havde efter
forudgiende aftale med T 1 (G.DP.), der var kontorist pd politigar-
den, modtaget akterne i en sag hvori de var blevet idemt straf, for
derved at unddrage sig dommens fuldbyrdelse. De blev anset efter
§ 149, jfr. § 23. Grunden til at § 23 citeres (hvad i sig selv er kor-
rekt, men ofte undlades i tilsvarende domme) er formentlig, at det
er szrligt igjnefaldende at T2 og T 3 som extranei ikke kan vzre
gerningsmend til en forbrydelse i offentlig tjeneste eller hverv.

U 1946. 1060 (H) fh. 11, 18: T anset for vold derved at han fast-
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holdt O over et bord medens andre mishandlede O. § 23 ikke citeret.

U 1940. 724 (H): T 1 havde ladet sig udbetale et belgb af 100 kr.
af T 2, vidende om at denne ikke havde ret til frit at disponere over
belebet. Domt for at have medvirket til undersleb, men § 23 ikke
citeret.

b. T har deltaget i forberedende skridt til forbrydelsen, men ikke
i dens iverksettelse.

Det er klart at T ikke kan vare gerningsmand til den af andre
feller ivaerksatte forbrydelse. Efter solidaritetsprincippet skal han
lige fuldt demmes som medgerningsmand til denne forbrydelse.
Praksis er i overensstemmelse hermed.

U 1973. 26 (HN) fh. 3: T 2 havde intet foretaget sig ud over at
deltage i felles beslutning og planlegning af afpresning, der blev
ivaerksat af T 7 men mislykkedes. § 23 ikke citeret.

U 1968. 186 (D) fth. 1: T 2 havde opfordret T3 og T 4 til at
drzbe O, og havde sammen med dem planlagt fremgangsmiden
(planlzgning og forberedelse). Forbrydelsen blev ivarksat, men mis-
lykkedes. T 2 anset efter § 237, jfr. § 21. Strfl. § 23 citeres ikke
skent der blev stillet tillegsspergsmdl om anvendelse af § 24, jfr.
§ 22.

Samme dom fh. 4: T 1 havde truffet aftale med 7' 2 om, at denne
skulle drebe O med en pistol. T 1 fremskaffede pistolen, gav T 2
instruktion om dens brug, afholdt skydesvelse med T 2, og deltog i
planlzgning af forbrydelsen. Denne blev p&begyndt iverksat, men
opgivet. T 1 anset for forseg pad manddrab, § 237, jfr. § 21, uden
citering af § 23.

U 1953. 274 (HN): T 1 havde med T 2 aftalt foretagelse af svig-
agtig brandstiftelse og havde deltaget i forberedelserne til ildpdsaet-
telsen som blev foretaget af 7' 2. T 1 anset efter § 181, stk. 1 og 2,
smh. med § 23, stk. 1, 2. pkt. Grunden til at § 23 citeres er gjensyn-
ligt onsket om at anvende adgangen til strafnedsttelse.

U 1953. 513 (HN) fh. B2a: T havde efter forudgdende aftale
anvist A4 en restauration i Paris hvor denne i udgivelseshensigt skulle
opkebe dollars, som T vidste var falske, hvorhos 7' skaffede A en
hjzlper til gennemforelse af foretagendet. T anset efter § 161, stk. 1,
jfr. § 21 — altsd uden citering af § 23.

U 1947. 1034 (HN) th. 2: T 1, T2, T 3 og T 4 havde i forening
planlagt drab pd O. T 1, T 2 og T 4 formdede A til at udfere drabet.
Alle, altsd ogsd T 3 der blot havde deltaget i den forberedende af-
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tale og planlegning, tiltalt og demt for meddelagtighed i1 manddrab,
§ 237, jfr. § 23.

U 1946. 351 (HN) fh. VII: T havde deltaget i planlegning af
et af A, B og C foretaget roveriforseg og havde udlint en skarpladet
revolver til brug herved. T anset for forseg pd reveri uden citering
af § 23.

c. T har alene deltaget i beslutningen om forbrydelsen.

Som det konstruerede eksempel ovenfor under »a« viser kan det
meget vel tznkes at den der ikke har deltaget i andet end beslut-
ningen er hovedmand og den mest strafvardige af alle. Der findes
ogsd afgerelser der domfzlder pa dette grundlag.

U 1968. 186 (D) fh. 2: T 1 og T 2 havde aftalt at T 2 skulle til-
kalde T 4 og opfordre denne til at drzbe O. Dette skete og T 4
iverksatte et mislykket forseg. T 1, hvis indsats altsi ikke strakte
sig ud over aftalen med T 2, anset for forseg pd manddrab uden
citering af § 23.

U 1946. 864 (HN): T havde truffet aftale med flere medskyldige
om, at 1 eller 2 af disse skulle stjzle en mappe indeholdende bl. a.
500 ubanderolerede cigaretter, hvorefter 1 eller 2 af de medskyldige
ved roveri tilegnede sig mappen med indhold. T anset for tyveri
uden citering af § 23. Dommen illustrerer reglen om, at det solidari-
ske ansvar ikke rzkker ud over hvad der efter aftalen mitte pa-
regnes.

U 1940. 48 (H): En medtiltalt, T 1, havde afgivet urigtige og
vildledende oplysninger til aktieselskabsregisteret og blev herfor
anset efter § 296, stk. 1, nr. 2. Da anmeldelsen var sket efter aftale
med T 2 og T 3, blev ogsd disse anset efter samme bestemmelse uden
citering af § 23.

B. Forbrydelsen iverksettes ikke.

Nar der er truffet forberedelse til udfarelse af en fzllesforbrydelse,
men denne af den ene eller anden grund ikke bliver iverksat, er
situationen parallel med enkeltmands forberedelse af egen forbry-
delse. Men medens strafbarheden af enkeltmands forberedelseshand-
linger ber begrenses efter et objektivt kriterium,%) er der, som om-
talt 1 det foregiende, grund til at se strengere pd forberedelse af
fellesforbrydelse. Vistnok enhver forberedelseshandling (herunder

) Se »Om forseg«, pkt. 6.
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planlegning), og muligvis ogsd den blotte deltagelse i beslutningen,
ber kriminaliseres. Det forste er antaget i praksis af Hojesteret; om
det sidste foreligger der mig bekendt ingen afgorelse.

U 1948. 367 (H) og 375 (H): T havde sammen med 6 andre ung-
dommelige personer besluttet at der skulle udeves et sprzngnings-
attentat mod O. Fremgangsmidden blev planlagt, men herudover
blev der ikke truffet videre forberedende foranstaltninger, ud over
at man blev enige om at begrave nogle viben for at de ikke skulle
findes, hvis mistanken skulle samles om T. Attentatet blev ikke
iverksat, bl. a. fordi O var bortrejst. T og fire af de andre deltagere
1 beslutningen og planlegningen anset efter § 183, stk. 1, jfr. § 21,
men uden citering af § 23.

U 1943. 819 (H) th. I1I: T 1 og T 2 havde sammen med andre
planlagt og forberedt visse eftersegte personers ulovlige udrejse af
landet. Anset efter lov nr. 123 af 30. marts 1942 § 3, jfr. strfl. § 21.
Det er ikke nzrmere oplyst hvori forberedelseshandlingerne bestod.
Citering af § 23 kom ikke pd tale da den nzvnte lovbestemmelse
direkte kriminaliserer medvirken. Lignende forhold i fh. III.

Af denne oversigt over behandlingen af deltagelse i fzllesforbry-
delse fremgar at solidaritetsprincippet er solidt funderet i retspraksis,
siledes at det, ndr forbrydelsen ivarkszttes, udstrekkes til at om-
fatte enhver forberedelseshandling og den blotte deltagelse i beslut-
ningen. Endvidere at der uden noterede modinstanser er eksempler
pa, at ren forberedelse (altsi forberedelse af forbrydelse der ikke
bliver ivarksat) straffes ogsd for forberedelse der ikke gir meget ud
over beslutning og planlzgning.

Hvad citering af § 23 angdr kan ingen fast linie pdvises. Det er
som om man ofte ikke har gje for problemet og simpelthen betrag-
ter medgerningsmendene som gerningsmand. Strfl. § 23 synes for
det meste kun citeret ndr man ensker at paberdbe sig reglen om
strafnedszttelse 1 dens 1. stykke, 2. punktum; eller nir sezrlige om-
stendigheder, fx 7’s stilling som extraneus, henleder opmarksomhe-
den pd at han ikke kan vere gerningsmand.

Hvad straffens strenghed angir ma udgangspunktet sikkert vare
at medgerningsmanden straffes som var han gerningsmand. Der ber
formentlig, serligt med henblik pd den organiserede forbrydelse,
vere hjemmel til strafforhejelse for den der er hovedmanden i fore-
tagendet. Om der ogsd ber vere hjemmel til strafnedszttelse fore-
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kommer mig mere tvivlsomt. I to af de ovenfor omtalte domme (U
1953. 274 om brandstiftelse og U 1935. 531 om voldtegt) har man
bjort brug af den 1 § 23, stk. 1, 2. pkt., hjemlede adgang til straf-
nedsazttelse.

7. Medbjelperen er som sidan ansvarlig for ethvert skridt
foretaget af ham selv eller af hovedmanden til forbrydelsens
udforelse. Hovedmanden er som sddan ansvarlig for
ethvert sidant skridt foretaget af medbjelperen.

Under dette punkt behandles samvirke som medhjzlpers bistand
til en andens forbrydelse. Som fremstillet ovf. under punkt 4 ligger
den principielle forskel mellem bistand og fellesvirke deri, at med-
hjzlperen ikke er besluttet pd at nogen forbrydelse skal begds. Det
ligger helt i hovedmandens hdnd. Medhjzlperen handler til opfyl-
delse af den andens intention og er derfor, silenge han ensker at
forblive 1 rollen som medhjlper, forpligtet til at rette sig efter den-
nes instrukser, specielt ogsd siledes, at afblzser hovedmanden fore-
tagendet er dermed ogsa al bistand afblest.

Der foreligger i bistand ingen fzllesbeslutning. Beslutningen om
at forbrydelsen skal udferes er hovedmandens. Medhjzlperens be-
slutning er forskellig herfra og gir alene ud pd at ville bistd den
anden.

Der behover ikke at foreligge nogen aftale om bistand. Den kan
ydes som en helt fri og ubundet tjeneste efter opfordring eller i
spontan samforstielse. Men der kan naturligvis ogsd mellem par-
terne vare indgdet aftale hvorefter medhjzlperen, eventuelt mod
modydelse, patager sig at yde bistand; og det kan videre vare mere
cller mindre bestemt praciseret hvori denne skal bestd. Hovedman-
den kan have foretaget en mere eller mindre detaljeret planlzgning
for samvirket som rettesnor for medhjzlperens indsats.

H (hovedmanden) vil som oftest vare gerningsmand (til ivaerksat
forbrydelse) medens M ikke er det. H begdr fx et indbrud medens
M holder vagt eller har ydet forberedende hjzlp. Men det kan godt
forekomme at ogsd M er gerningsmand. Ved begéelse af et drab kan
H’s og M’s handlinger vere samvirkende drsager som ndr M hjzlper
H med at rulle en tung sten over en skrznt sd den falder og drzber
O. Og ved en voldsforbrydelse kan M efter H’s direktiver bistd ham
1 voldsudevelsen. Det er endda ikke udelukket at M, og han alene,
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er gerningsmand. H kan vare s3 sikker pd M’s lydighed at han bru-
ger ham til under sin direktion at begd selve gerningen, se fx U 1972.
573 (HN) fh. 37 hvor M mod lefte om et vederlag p& 100.000 kr.
foretog brandstiftelse i overensstemmelse med H’s ordre og instruk-
tion.!) Se ogsd U 1968. 864 (J). Hvis H’s kontrol med M gir s3
vidt, fx gennem hypnose, at M er et viljelest og uansvarligt redskab
1 hans hander, skifter forholdet karakter. Der foreligger ikke lzn-
gere samvirke, men middelbart gerningsmandsforhold, jfr. ovf. pkt.
3 under (4).

Det kan se ud som om bistand, nir medhjzlperen er gernings-
mand, endda enegerningsmand, smelter sammen med tilskyndelse.
Har hovedmanden ikke tilskyndet medhjzlperen til at begd for-
brydelsen? Det m3 indremmes at grznsen er flydende, sondringen
delikat. Forskellen ligger principielt deri, at den anstiftede har be-
sluttet at forbrydelsen skal begis og derfor begar den som sin egen,
medens medhjzlperen ikke har truffet nogen sidan beslutning, men
kun handler afledt og betinget af en andens beslutning. Den an-
stiftede har skdret navlestrengen til anstifteren over, medhjzlperen
er stadig gennem den forbundet med og afhzngig af hovedmanden.

I domspraksis er jeg kun stedt pd et enkelt tilfzlde hvis klassifi-
kation kan give anledning til tvivl. Det er den kendte sag U 1956.
31 (H). Den er, skent § 23 ikke citeres, utvivlsomt blev opfattet
som et tilfzlde af tilskyndelse. Men tznker man sig at 7 1 (H.)
havde handlet viljeslest under hypnotisk tvang, ville 72 (S. N.)
ikke have varet anstifter, men middelbar gerningsmand. Og hvis
T 1, nok havde vazret ansvarlig for hvad han gjorde, men handlede
helt igennem i lydig underkastelse under T 2 (og denne tolkning er
vist den sandsynligste), foreligger der et tilfzlde af bistand med T 2
som hovedmand og bagmand og T I som medhjzlper og gernings-
mand.

Der kan nzppe vere tvivl om, at medens der endnu i det trykte
domsmateriale forekommer kun fi tilfzlde i hvilke hovedmanden
ikke er gerningsmand, men bagmand, vil sidanne tilfzlde blive hyp-
pigere i takt med at den organiserede forbrydelse vinder sterre
indpas.

Y I Berl. Tid. for 27. juni 1971 berettes om en eftersegt storalfons der havde
en uhyggelig magt over kvinder som han tvang til at begd forbrydelser for sig,
bl. a. ved at bortfere unge piger til hans bordel i Tyskland.

11 Forbrydelse og straf
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Udgangspunktet for ansvarsbedemmelsen ved bistand m& veare
at hovedmanden, uanset hvor meget eller lidt han har deltaget i
forbrydelsens udferelse, bzrer hovedansvaret for den, altsd ogsd
for hvad der under hans instruktion er foretaget af medhjzlperen.
For dette hovedmandsansvar udkreves overskydende hjemmel.
Medhjzlperen ma ogsd holdes ansvarlig uanset om han er gernings-
mand eller ej. Er han ikke gerningsmand udkrzves overskydende
hjemmel for et medbjzlperansvar.

I den nzrmere analyse opdeles sagerne efter samme linier som
med hensyn til fzllesvirke under forrige punkt.

Forst behandles medhjelperens ansvarlighed.

A. Forbrydelsen iverksettes.

Bistand er altid bistand til forbrydelsens begdelse. (Den der hjzlper
en student med et studieldn hjzlper ham til at tage eksamen, ikke
blot til at forberede sig til den). Men den kan ydes #nder iverkszt-
telse eller under forberedelse af forbrydelsen.

a. M bhar deltaget i ivarksettelsen, uden at hans handling opfyl-
der gerningsbeskrivelsens krav.

Hvis M er gerningsmand er hans strafbarhed hjemlet umiddetbart
1 forbrydelseskataloget. Der er derfor ingen anledning til at citere
§ 23, medmindre det er fordi man ensker at gore brug af adgangen
til strafnedszttelse hjemlet 1 § 23, stk. 1, 2. pkt. (Det antages nem-
lig, ihvertfald i teorien, at denne adgang kan anvendes ogsa til for-
del for den der er gerningsmand.) Bortset herfra er sidanne tilfzlde
uden relevans ud fra samvirkesynspunkter, og deres eksistens mar-
keres ikke i registrene.

To tilfelde kan nzvnes i hvilke T er demt for medvirken, men
hvor hans indsats ligger nzr op ad en gerningsmands.

U 1966. 865 (VN): T 2 havde dels tilladt, dels undladt at skride
ind mod hendes mands, T 1’s anden kenslige omgzngelse end sam-
leje med O, der var T 2’s 8-drige datter. T 2 demt for medvirken
til T I’s forbrydelse. Det ses ikke om § 23 blev citeret. Det ville
ikke vzre fjerntliggende, i medfer af T 2’s naturlige omsorgspligt
for O, at anse hende som gerningsmand ved undladelse. Imidlertid
gor hendes stilling som extranea 1 forhold til kensforbrydelsen den-
ne konstruktion unaturlig.

U 1956. 647 (HN): T 1 tilkendegav overfor T 2 at han ville sztte
ild pa en hestak. T 2 fulgte med T 1 til stakken som T I satte ild
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pa. T 2 gjorde intet for at forhindre det og forsogte ikke at slukke
ilden. T 2 var sat under tiltale for brandstiftelse, § 181, stk. 1, men
blev af nzvningene frikendt herfor. Derimod svarede de bekrzf-
tende pd et spergsmil, om 7 2 var skyldig i medvirken til T 1’s
ildpasaettelse, § 181, stk. 1, jfr. § 23.2)

Iovrigt kan anfores:

U 1963. 1053 (@): T var sammen med A sejlet ud for at fiske i
Kalveboderne hvor jagt er forbudt. A havde et jagtgever med og
sked nogle gange efter edderfugle medens T overtog bidens styring.
T demt for bistand af mindre vasentlig karakter, efter jagtloven,
jfr. stefl. § 23, stk. 1. T’s indsats synes at ligge pa yderste grense
af det strafbares omride, og dommen hviler maske pé en skjult for-
modning om videregdende skyld.

U 1961. 933 (V): T havde ladet sig hyre til at befordre varer
som han var klar over var smuglergods. Demt efter toldlov, jfr.
stefl. § 23.

U 1947. 1040 (H) fh. I: T var sat under tiltale for overtrzdelse
af straffelovstilleg nr. 259 af 1. juni 1945 § 10, stk. 2, (der bl. a.
taler om at gore tjeneste i visse korps) for at have deltaget i ledelsen,
senere varet leder af Schalburgkorpset. UR demte i overensstem-
melse hermed. LR ansd det ikke for godtgjort, at T havde varet
klar over at han var indsat som stedfortrezder for korpschefen eller
at han havde deltaget i korpsets ledelse; men alene at han havde
virket som radgiver og hjzlper for korpslederen, og demte derfor
efter § 10, stk. 2, jfr. strtfl. § 23.

Videre kan henvises til U 1938. 1089 (V) og U 1935. 559 (V) i
hvilke medhjzlperen blev demt under citering af § 23, samt U 1936.
169 (D) hvor han blev demt som medskyldig uden citering af § 23.

b. M har deltaget i forberedende skridt til forbrydelsen, men ikke
i dens iverksettelse.

I disse tilfzlde er det oplagt at M ikke kan vare gerningsmand

2) Til belysning af grensen mellem selvstendigt gerningsmandsansvar og med-
hjzlperansvar kan ogsd nevnes U 1970. 615 (H) omtalt ovf, og U 1936. 1 (H)
i hvilken tiltalte C der havde godkendt udkast til et fornermeligt cirkulere, bil-
liget beslutningen om dets udsendelse, og beserget dets fordeling, blev demt som
gerningsmand, medens tiltalte H der havde beserget duplikering af cirkulere-
skrivelsen af UR og LR alene blev demt for medvirken med citering af § 23
(medens han ved anvendelse af presselovens ansvarsregler pd cirkuleret blev fri-
fundet ved HR).

11#
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til den af H ivarksatte forbrydelse. Ejheller er han gerningsmand
til forberedelse af egen forbrydelse. M kan derfor kun demmes med
hjemmel i § 23. Praksis er i overensstemmelse hermed. Tilsyneladen-
de undtagelser som U 1960. 841 (V), U 1934. 168 (D), og 1934.
598 (@) beror pa, at straffebestemmelsen direkte kriminaliserer bi-
stand.

Ievrigt kan henvises til U 1963. 739 (H) th. A og B, U 1936. 1
(H) forsdvidt angdr tiltalte H, og U 1936. 1157 (D).

B. Forbrydelsen iverksettes ikke.

Nar M har bistdet H i forberedelse af en forbrydyelse der af den
ene eller anden grund ikke ivarksettes, er situationen parallel med
enkeltmands forberedelse af egen forbrydelse. Spergsmilet er, om
samvirket ikke ber medfere at sidanne forberedelsesskridt straffes
ubegranset efter et subjektivt kriterium, og ikke blot ndr de objek-
tivt frembyder mistznkeligt przg. De f32 domme jeg har noteret
mig afger ikke sporgsmailet:

U 1948. 559 (3): T havde pd opfordring fabrikeret ca. 50 stink-
bomber som han regnede med skulle anvendes ved anti-nazistiske
meder. Anset efter § 244, stk. 4, jfr. § 21. Denne forberedelses-
handling gir ikke ud over det objektive kriterium. Det samme
gelder vistnok ogsd U 1937. 155 (V), U 1936. 608 (D), og U 1935.
820 (@) der alle angdr T’s salg af varer til A, vidende at A4 vil vi-
dereszlge dem i strid med nzringslov eller sundhedsvedtzgt. De ci-
terer alle § 23.

Det fremgir af denne oversigt at § 23 konsekvent citeres som hjem-
me] for medhjzlperens strafbarhed, medmindre straffebestemmelsen
direkte kriminaliserer bistand. Enkelte afvigelser m3 betragtes som
forsemmelser.

Om medhjzlperens ansvarlighed kan sammenfattende siges: Hvis
han (hvad sjeldent vil vare tilfzldet) er gerningsmand foreligger
intet specifikt medhjzlperansvar. I modsat fald er han ansvarlig for
ethvert skridt foretaget af ham selv eller af hovedmanden til for-
brydelsens udferelse, herunder formentlig ogsd forberedelseshand-
linger uden objektivt mistznkeligt preg. Medhjzlperens afledte og
afhzngige rolle ber formentlig markeres ved lavere maximering af
straffen og adgang til strafnedszttelse, iser for det tilfzlde at han
kun har ydet bistand til forberedelse af forbrydelsen.
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Herefter behandles hovedmandens ansvarlighed.

Dersom H er gerningsmand til iverksat forbrydelse er et specifikt
hovedmandsansvar updkrzvet: Han idemmes straf som var han
enegerningsmand (d.v.s. gerningsmand udenfor samvirke) til forbry-
delsen. Det kan dog tznkes at man vil anse selve den omstzndighed,
at han har modtaget bistand fra andre, som en strafforhsjende om-
stzndighed.?)

I modsat fald — d.v.s. dersom H har deltaget i iverkszttelsen
uden at vzre gerningsmand, eller kun har foretaget forberedende
skridt til forbrydelsens ivarksattelse, i det mindste det skridt der
ligger i at have modtaget M’s tilsagn om bistand og instrueret ham
om hvori denne skal bestd — er et specifikt hovedmandsansvar pa-
krevet, idet H mi vzre ansvarlig, ikke blot for de skridt han selv
har foretaget, men osgd for ethvert skridt taget af M (under H’s
instruktion). Siledes hvis M (undtagelsesvis) har iverksat forbry-
delsen, jfr. U 1972. 573 (HN) th. 37 omtalt ovf. ved note 1. Og
ligeledes, hvad der hyppigere vil vare tilfzldet, dersom M har truf-
fet forberedende skridt til en forbrydelse der ikke bliver ivarksat.
Fx: M anbringer efter H’s anvisning sprzngladninger der af H skal
bringes til eksplosion ved forbrydelsens iverkszttelse. Hvis ivark-
szttelsen af den ene eller anden grund udebliver, md H vzre an-
svarlig for den af M foretagne forberedelse. Dette bor formentlig
gelde ogsd selv om forberedelseshandlingen ikke er af objektivt
mistznkelig karakter.

8. Ansvar for anstiftelse bor begrenses til tilfelde af
kvalificeret pavirkning.

Under dette punkt behandles samvirke i beslutningsprocessen, altsd
tilskyndelse. Anstifteren') har, modsat medhjzlperen, et selvsten-

8) I U 1972. 573 (HN) udtalte hojesteret at straffen under hensyn til 7’s brug
af betalte hjzlpere findes at burde skarpes.

1) Dette nedarvede udtryk anvendes da der ikke eksisterer et tilsvarende ud-
tryk afledt af »tilskyndelse«. Hurwitz vil forbeholde ordet »anstiftelse« for til-
skyndelsens groveste form, nemlig den der tilsigter at udeve »en bestemmende
indflydelse pd den pdvirkede under overvindelse af hans eventuelle modfore-
stillinger«. Det stdr mig ikke klart hvad der menes hermed. Foreligger der ikke
anstiftelse ndr A tilbyder B 15.000 kr. for at drzbe en anden, og lader det blive
herved hvis B afsldr? Hurwitz, 494, 502.
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digt enske om at forbrydelsen begds, men derimod, ligeledes modsat
medhjzlperen, ingen vilje til selv at deltage i forbrydelsens udferelse
(dens forberedelse og iverkszttelse). Hans bestrzbelser gdr ud pd
at gore sin indflydelse gzldende sdledes at der i en anden skabes eller
bestyrkes en motivation til at begd en vis forbrydelse. Det forste er
tilfzldet dersom B (den anstiftede) slet ikke havde haft nogen tanke
om, eller folt nogen tilskyndelse til, at begd forbrydelsen. Det sidste
dersom B nok havde felt en vis tilskyndelse i denne retning, men
dog ikke havde truffet nogen beslutning herom fordi andre motiva-
tioner trak i modsat retning. A (anstifteren) kan da gere sin ind-
flydelse geldende for at bestyrke de krzfter i beslutningsprocessen
der driver til en beslutning om at begd forbrydelsen. Er derimod B’s
beslutning forst truffet er der ikke mulighed for andre til at eve
nogen indflydelse. A kan rose B’s beslutning, erklere sig enig i den,
og frardde B at forlade eller omgere den, men sidan aktivitet ber
efter min mening ikke henregnes under »anstiftelse« og ikke kri-
minaliseres. Jeg mener derfor at straffeloven udtrykker sig uheldigt
ndr den i § 23 hjemler strafnedszttelse for den der kun har villet
styrke et allerede fattet forszt.?) Meningen har sikkert vzret at
hjemle strafnedszttelse for den der alene har villet bestyrke en an-
den 1 allerede p3gdende overvejelser af at begd en forbrydelse.

Anstifteren vil ofte samtidig vere den anstiftede behjzlpelig med
planlegning af forbrydelsen eller pd anden made bistd ham med
dens udferelse. Han er da pd én gang anstifter og medhjzlper.

Ligesom man kan anstifte en person til at begd en enemandsfor-
brydelse kan man ogsd anstifte ham til at samvirke med andre i
forbrydelse. Det vil sige, man kan anstifte ham til (1) at deltage i
en fzllesforbrydelse; (2) at yde eller modtage bistand til udferelse
af en forbrydelse; eller (3) at anstifte en tredje person til at begd
en forbrydelse eller samvirke med andre i forbrydelse.

Anstiftelse mi adskilles fra vikarierende gerningsmandsansvar
der er omtalt ovf. under punkt 3 (2). Det gzlder specielt ogsd for
de tilfzlde i hvilke det vikarierende ansvar er betinget af svigtende
tilsyn fra den overordnedes side.

Grznsen mellem anstiftelse og middelbart gerningsmandsskab
(ovf. punkt 3 (4)) kan vzre flydende, fx hvis redskabets forst3else
af hvad det foretager sig er betinget af dets alder eller mentale

2) Ogsd Qrsted bruger denne vending, Arkiv III (1826), 211-12.
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sundhed. Den der giver et 2-3rigt barn tendstikker at lege med for
at det skal forvolde ildsvdde, er middelbar gerningsmand. Den der
opfordrer en 15-drig datter?) eller en 15-16-arig stedsen?) til blod-
skam er anstifter. Og formentlig ogsd den der formir 12-3rige
drenge til at have samleje eller samlejelignende forhold med en
jevnaldrende pige.%)

Det er klart at anstifteren (som sidan) aldrig er gerningsmand
og at domfeldelse derfor altid krazver overskydende hjemmel, og
efter gzldende ret citering af strfl. § 23. I praksis synes der pa dette
punkt at herske stor uklarhed, ogsd i hejesterets afgerelser. Der kan
anferes en lang rekke domme der citerer § 23.6) Nogle af disse an-
gar situationer i hvilke anstifteren er extraneus og hvor det derfor
er i serlig grad iejnespringende at han ikke kan vzre gerningsmand.
Men jeg har noteret mig omtrent lige si mange afgerelser i hvilke
§ 23 ikke citeres.”) Det har ikke veret mig muligt (ud over extra-
neus-tilfeldene) at finde nogen retningslinie der kan forklare at § 23
undertiden citeres og undertiden ikke citeres.

Under fellestitlen »anstiftelse« eller »tilskyndelse« skjuler sig,
som omtalt ovf. under punkt 4, tilfelde af hejst forskellig karakter.
Orsted sondrede mellem kob, befaling, trusler, rd, overtalelse, og
forforelse, og mente at strafverdighedens grad matte afhznge af
motivationens styrke og den interesse anstifteren har i forbrydelsens
udforelse.?) Senere teori har ikke beskaftiget sig synderligt med
problemet, og det er maske grunden til at heller ikke praksis i vore

%) U 1959. 853 (HN).

4 U 1954. 758 (HN).

5) U 1959. 561 (@) fh. 3.

%) U 1959. 561 (D) fh. 3; 1955. 285 (HN); 1954. 492 (HN); 1954. 758 (HN) th. 1;
1947. 1034 (HN) fh. 2; 1946. 812 (HN) fh. IL. 2; 1946. 864 (HN), forsividt T 1
og T 2 blev straffet for forsog pd meddelagtighed i tyveri, § 285, stk. 1, jfr. §
276, jfr. §§ 21 og 23; 1937. 579 (V); 1934. 956 (V); 1934. 170 (@) og 1933. 367
(D). Desuden tilfelde i hvilke A var extranens: U 1959. 853 (HN) fh. 11, 2 og 4
(blodskam); 1952. 890 (@N) th. A. 2 (embedsforbrydelse); 1942. 188 (D) (falsk
forklaring); 71935. 989 (@) (falsk forklaring) og 1933. 1144 note 2 (@) (falsk for-
klaring).

) U 1972. 573 (HN) fh. 11; U 1968. 186 (@) fh. 1 og 3; 1956. 31 (HN); 1950.
453 (H) fh. B, C1, D og F; 1950. 564 (@); 1947. 1036 (H); 1946. 864 (HN);
1946. 864 (HN), forsdvidt T I blev demt for tyveri; 1943. 819 (H) fh. IV. a;
1939. 1011 ().

8) Arkiv III (1826), 211 f.: Skrifter 11, 392 f.
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dage synes at lezgge synderlig vagt pd tilskyndelsens art. Dette
fremgér allerede deraf, at det ofte ikke af domsreferaterne fremgar
af hvad art motivationen var. Séledes nir det blot siges at A havde
»tilskyndet«®) »opfordret«19); eller »formdet«!!) B til at begd for-
brydelsen.

Det ma formentlig vzre rigtigt med QOrsted ved bedemmelse af
anstifterens strafvaerdighed at tage sit udgangspunkt i motivationens
styrke. Jo stzrkere det pres har vzret som anstifteren har fundet
fornedent at lzgge pd den anstiftede, des mere sandsynligt er det
at forbrydelsen ikke ville vzre blevet begiet uden A’s indflydelse.
I den ene ende af skalaen kan nzvnes tvangsbefalingen. Hvis A4, fx,
tvinger B til at begd en forbrydelse derved at han truer med i mod-
sat fald at ville drzbe B’s hustru og bern, m& det formodes at A
er besjzlet af sterk vilje til at forbrydelsen foretages, hvorimod B
har stor uvilje herimod. I et sidant tilfzlde taler almindelige hensyn
for at straffe A som var han gerningsmand og lade B vzre straffri.
Omvendt, nir A fremkommer med et lost henkastet rdd som ikke
oplyser B om noget han ikke i forvejen vidste (»du skulle hellere
tage og gore det af med ham«); eller gor en vag opfordring eller
henstilling der kun appellerer til velvillig imedekommenhed (»kunne
du ikke lave et lille brzk inden min fedselsdag«). Hvis B folger et
sddant rdd eller en sidan henstilling m& han af sig selv have vzret
motiveret til forbrydelsen, og det er ham, og ikke A, der er hoved-
manden.!?)

Jeg vil tro at man groft kan inddele motivationerne i 3 grupper
til gradering af anstifterens strafvaerdighed:

Gruppe 1: Tvangsbefalingen med trussel om et alvorligt onde,
og den autorative befaling der appellerer til B’s indstilling af re-
spekt, lydighed, eller underkastelse i forhold til A. Materialet frem-

) U 1972. 573 (HN) fh. 11; U 1942. 188 (@); 1937. 579 (V); 1933. 1144
note 2 (@).

1) U 1955. 285 (HN); 1946. 864 (HN); 1934. 956 (V).

1) U 1943. 819 (H) fh. IV. a.

12) Julius Lassen pegede pi »hvor tvetydigt et Udtryk det mundtlige Ord er
for et forbryderisk Forszt, hvor vanskeligt det er at afgere, om Ordet er be-
nyttet som Meddelelsesmiddel eller som Paavirkningsmiddel, hvor let man lader
et Ord falde« og gik ind for at mundtlige opfordringer til at begaa en forbrydelse
ikke skal straffes forinden den paavirkede har gjort sig skyldig i strafbar for-
sogsvirksomhed, Forsogets Strafbarbed (1879), 118 og 119.
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byder intet eksempel pd tvangsbefaling. Derimod forekommer ad-
skillige tilfzlde 1 hvilke A har udnyttet sin overlegenhed, autoritet
eller dominans i kraft af et afhezngighedsforhold ul at anstifte B:

U 1972. 294 (H): T havde presset sin ringforlovede med hvem
han samlevede i fast forhold til at afgive falsk forklaring.

U 1959. 853 (HN) fh. 11, 2 og 4: T 2 (S. A.) opfordrede sin 15-
arige datter til blodskam med sin fader.

Samme dom fth. VI, VII, VIII: T 1 (H. A.) opfordrede datter til
at bistd sester med fosterfordrivelse, eller til at foretage sidan pa
sig selv.

U 1959. 561 (D) fh. 3: T, 26 dr, formdede to 12-drige drenge til
at have samleje eller samlejelignende forhold med jzvnaldrende
pige.

U 1956. 31 (HN): T2 (N) havde ved pavirkning af forskellig
art, herunder hypnotisk pavirkning, tilskyndet 7T 7 til at begd reveri,
forseg herpd, samt manddrab.

U 1954. 758 (HN) fh. 1: T havde segt at formd sin 15-16-arige
stedspn til at pleje samleje med sin 11-12-drige stedsester.

U 1950. 453 (H) og 564 (D): Forskellige tyske politichefer eller
gruppeledere kendt ansvarlige for en rzkke grove forbrydelser som
de i medfer af deres stilling havde »givet ordre til«, »sanktioneretc,
»foranlediget«, »tilladt« eller »tolereret«. (Disse tilfzlde rzkker ud
over anstiftelse til et vikarierende gerningsmandsansvar).

1935. 989 (D): T, en bevarter, havde tilskyndet en hos ham ansat
buffistinde til at afgive falsk vidneforklaring i retten.

1934. 170 (@): T havde tilskyndet den hos hende ansatte chanf-
for til at overtrede motorlovens hastighedsregler.

Gruppe 2: Anstiftelse ved tilbud om vederlag eller andre hind-
gribelige fordele:

U 1968. 186 (D) th. 1 og 3: T 2 tilbed T 3 og T 4 et vederlag pd
15.000 kr. for at drzbe O. T 1 og T 2 tilbed T 4 et vederlag p& 7000
kr. og anszttelse i et firma for at drazbe O.

U 1954. 492 (HN): T tilbed A penge for at foretage svigagtig
brandstiftelse.

U 1952. 890 (ON) th. A. 2: T 1 og T 2 betalte T 3 325 kr. for
at denne skulle forhindre at en 7 1 og T 2 overgdet dom kom til
fuldbyrdelse.

U 1946. 812 (HN) fh. II: T havde dels forgeves sogt at formd
A, B og C til at drzbe O, bl. a. ved tilbud om betaling af 500 kr.
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herfor; dels formdet D til at begd drabet, bl. a. ved tilbud om beta-
ling af 300 kr. herfor.

U 1939. 1011 (@): T 1 havde mod ydelse af et beleb af ca. 500
kr. formdet T 2 til at rebe oplysninger som denne i tjenestens med-
for havde erfaret som en hemmelighed.

Gruppe 3: Herunder falder:

(a) 1 A’s interesse: lettere pressioner; henstillinger og opfordrin-
ger uden pression, men med appel til B’s velvilje;

(b) i B’s interesse: rad, anbefalinger; og

(c) opfordringer i en sags interesse: appeller til pligt, o. lign.

Til illustration af motivationer under gruppe 3 kan anfores:

U 1934. 956 (V): T 1, der i forbindelse med en udflugt over
Krusaa til Tyskland enskede at indfri checks pd »turistmark« og
udsmugle de omvekslede mark udenom grensekontrollen, opfor-
drede T2 og T 3, der deltog i turen, til at vere hende behjzlpelig
ved 1 stedet for pas at benytte »udflugtskort« og forsyne disse med
fingerede navne. Bede pd 100 kr. for overtrzdelse af fremmedlov
1875 § 22, stk. 2, jfr. strfl. § 23. Denne sag drejer sig om anstiftelse
som opfordring til en »vennetjeneste«.

U 1943. 819 (H) th. IV a: T 1 og T 2, medlemmer af den danske
modstandsbevagelse, havde formdet A og B til at bygge en radio-
sender til C der arbejdede for en fremmed stats efterretningstjeneste.
Denne afgorelse illustrerer anstiftelse i en sags tjeneste. Se ogsd
U 1947. 1036 (H) (hvervning); 1933. 367 () (anstiftelse til volds-
handlinger mod politiet under politisk demonstration); 1933. 979
(D) (opfordring til militer lydighedsnagtelse).

Det forekommer mig tvivlsomt om der er tilstrekkelig anledning
til at kriminalisere de »milde« anstiftelser i undergrupperne (a) og
(b). Noget andet er at offentlig tilskyndelse til forbrydelse ber kri-
minaliseres som selvstzndigt delikt, jfr. strfl. § 136.13)

At den anstiftede forbrydelse ikke ivarkszttes ber vistnok ikke
tillegges anden betydning end som en omstzndighed der kan tages i
betragtning ved strafudmailingen indenfor strafferammen.

Den anstiftedes ansvar m3 bedemmes som ved enkeltmandsfor-
brydelse, men straffen md i gruppe 1-tilfzldene kunne nedszttes,
eventuelt bortfalde.

13) Desuden ber formentlig anstiftelse af enhver art kriminaliseres hvad visse
kvalificerede forbrydelser angér.
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9. Figuren »meddelagtighed i forsog« er et misfoster uden
strafferetlig relevans. Det samme gelder »mislykket
medvirken«. »Forsag pd meddelagtighed« finder alene
anvendelse pd handlinger til forberedelse af bistand
eller rollendforelse.

At vzre meddelagtig i en forbrydelse betyder at man enten har vz-
ret rollehavende i en fzllesforbrydelse, eller har ydet bistand til en
andens forbrydelse, eller har tilskyndet en anden til at begd en for-
brydelse. Det man er meddelagtig i er i alle tilfzlde »en andens for-
brydelse«, d.v.s. en forbrydelse der tilregnes enten fellesskabet, ho-
vedmanden, eller den anstiftede. Det er 1 s henseende ligegyldigt
om den forbrydelse A er meddelagtig i bliver iverksat og fuldbyr-
det; eller bliver iverksat men ikke fuldbyrdet; eller blot bliver for-
beredt.

Hvis fx A har anstiftet B til at begd et mord, er dette stadig den
korrekte beskrivelse af hans handling selvom B ikke kommer len-
gere end til at »forsoge« mordet, d.v.s. enten foretage ivarksettelse
der ikke forer til malet eller trzffe strafbare forberedelser dertil.
Det ville vere misvisende 1 s& fald at beskrive A’s indsats som an-
stiftelse til mislykket iverkszttelse eller til forberedelse af drab.

Pa ganske samme made hvad bistand angdr. Hvis A har ydet B
bistand til at begd et drab, fx ved at give ham visse oplysninger om
O’s opholdssted og vaner, forandres der intet heri fordi drabet mis-
lykkes, forhindres, eller aldrig ndr ud over forberedelsesstadiet. Man
kan przcisere dette ved at betone at bistand og anstiftelse ikke er
til en forbrydelse der er begdet, men til en forbrydelse der skal be-
gas (af en anden).

Nér dette erindres vil man se at det samme gzlder ogsd for den
rollehavende i fallesforbrydelse: Hans rolle er en rolle i en for-
brydelse der skal begds af fzllesskabet, og dette gzlder uantastet
af hvorledes det forleber med forbrydelsens udferelse.

Disse udsagn om »at vere meddelagtig« er formentlige sandheder
om korrekt brug af det danske sprog. Nir »meddelagtig i« skal
vzre synonymt med enten »givet sin tilslutning til« (en fellesfor-
brydelse); eller »ydet bistand til« (en andens forbrydelse); eller
»anstiftet til« (en andens forbrydelse) s3 er det man er meddelagtig
i nedvendigvis »en forbrydelse«, vel at marke »en forbrydelse«
fattet ikke som en aktualiseret kendsgerning, men som en intentio-
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nal malsztning. Heraf felger at figuren »meddelagtighed i forsoge«
er et misfoster, hvis konception ejensynlig skyldes at man anlzgger
en retrospektiv kausalitetsbetragtning 1 stedet for en betragtning af
den forbundethed i intention der etablerer al samvirke 1 forbrydelse.
Her er begdet et forseg (ivarkszttelse der ikke har fert tl fuld-
byrdelse, forberedelse), siger man, hvem har varet kausalt medvir-
kende hertil? Men »samvirke« er ikke udtryk for samvirkende ar-
sager men for intentional forbundethed.

Men denne sproglige analyse afger naturligvis ikke i sig selv no-
get retligt problem. Dette gir ud pd, om det er velbegrundet straffe-
retligt at lade bedemmelsen af den meddelagtiges indsats vare af-
hzngig af, hvorledes det gar med udferelsen af den forbrydelse han
er meddelagtig i. Strfl. § 23 bestemmer herom at straffen kan ned-
settes »nar forbrydelsen (hvortil nogen har »medvirket«) ikke er
fuldbyrdet«. Reglen er antagelig tznkt som parallel med reglen i
§ 21 om adgang til strafnedszttelse for enkeltmands »forseg«. Som
omtalt (ovf. punkt 6 under B) er der imidlertid grund til at bedem-
me forberedelse af forbrydelse i samvirke strengere end enkeltmands
forberedelse af egen forbrydelse. En regel som den nzvnte er derfor
nzppe anbefalelsesverdig. Det ma vare tilstrtzekkeligt at tage ud-
viklingsgraden af den forbrydelse, man er meddelagtig i, i betragt-
ning ved udmadling af straffen indenfor den givne strafferamme.
Hvis man, som foresldet af mig i anden sammenhzng,!) indferer
lavere straffemaximum for enkeltmands forberedelse af egen for-
brydelse, ber sddan senkning af loftet ihvertfald ikke finde an-
vendelse ogsd 1 tilfzlde af samvirke i forbrydelse.

Den handling der er kriminaliseret i regler om samvirke i for-
brydelse er i sig selv en enkeltmandsforbrydelse. Som sidan kan
den tznkes at gennemgd samme udviklingsstadier som anden enkelt-
mandsforbrydelse: beslutning, forberedelse, ivarkszttelse (pabe-
gyndt og tilendebragt), og fuldbyrdelse. Lad os se hvorledes det i
s4 henseende forholder sig med de forskellige arter af samvirke.

Hvis man ville beskrive anstiftelsesforbrydelsen som et forarsa-
gelsesdelikt, nemlig som fremkaldelse af en forbryderisk beslutning
i en anden, ville der vere grundlag for at sondre mellem fuldbyrdet
og ikke-fuldbyrdet anstiftelse. Da det imidlertid er meget vanske-
ligt at pavise psykisk kausalitetssammenhzng (havde den anstiftede

1y »Om forsege«, pkt. 6 in fine.
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virkelig besluttet sig? Var beslutningen virkelig fremkaldt af an-
stiftelsen?) er det sikkert mest hensigtsmessigt at definere anstiftel-
sesforbrydelsen som et rent adferdsdelikt: Anstiftelse er begdet nir
A har udvist en sidan adfzrd, fortrinsvis af verbal art, der efter al-
mindelig erfaring er egnet til i en anden at fremkalde en motiva-
tion (af nzrmere bestemt styrkegrad) til at begd en vis forbrydelse.
Det er ikke det samme som at den faktisk har fremkaldt en sddan
motivation, og endnu mindre ensbetydende med at den anden fak-
tisk beslutter sig til at begd forbrydelsen. Det kan nemlig tenkes at
B af den ene eller anden grund er immun overfor appellen; eller at
han nok har ladet sig pavirke, men at andre og stzrkere motivatio-
ner afholder ham fra at felge motivationen op i en beslutning. Der
bliver sdledes ikke brug for at sondre mellem iverksxzttelse og fuld-
byrdelse af anstiftelse. Begrebet »mislykket anstiftelse« er altsi tomt
og den hjemmel for strafnedszttelse der gives i § 23 ndr »en tilsig-
tet medvirken er mislykkedes« er uden anvendelse forsavidt anstif-
telse angdr. Da videre forberedelse af anstiftelse nzppe har prak-
tisk betydning, bliver det der sedvanligvis gir under navn af »for-
sog pa anstiftelse« uden praktisk relevans.

Ogsa bistand ber formentlig defineres uafhzngig af en bistands-
effekt.?) Det vil ofte vare vanskeligt og irrelevant at afgere om en
ydet hjzlp virkelig har vzret til nytte eller ej. Den fjumrede hjzl-
per, der er til mere ulempe end til nytte, og den distret, der lader
en forkert der std 3ben, m3 begge anses for at have ydet bistand.
Derfor kan man heller ikke legge vaegt pa, at der er ydet en indsats
der efter almindelig erfaring fremmer hovedmandens foretagende.
Bistand kan nzppe defineres pd anden mdde end gennem bistands-
intentionen. Der bliver herefter intet grundlag for sondring mellem
iverkszttelse og fuldbyrdelse af bistand. Begrebet »mislykket bi-
stand« bliver uden genstand og hjemlen for strafnedsxttelse for
»mislykket medvirken« forsdvidt uden anvendelse. Dette gzlder
ogsd for det tilfzlde at hovedmandens forbrydelse ikke kommer til
udferelse. Hvis M har ladet en der std dben som forberedende bi-
stand til et tyveri der skal udferes af H, har M ydet bistand til ty-
veri, ogsa selvom H ganske opgiver sit forehavende.

Forberedelse af bistand kan nok forekomme. Hvis M fx skal yde

?) Siledes ogsd, sivel hvad angdr anstiftelse som bistand, Johs. Andenzs i
TfF 1940, 248 f.
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H bistand ved at transportere ham og godset bort efter et tyveri,
kan han som forberedelse hertil begd brugstyveri af bil. I s3 fald mi
de almindelige regler om enkeltmands forberedelse af egen forbry-
delse finde anvendelse (bortset, i eksemplet, fra at brugstyveri er
en i sig selv strafbar handling).

I fzllesforbrydelsen er pd tilsvarende mide den enkelte deltagers
medvirken iverksat nir han er skredet til planmassig udferelse af
sin rolle uanset hvilken effekt den faktisk maitte have for falles-
foretagendet. Begrebet »mislykket medvirken« har heller ikke her
nogen anvendelse. Derimod vil der ogsd i denne situation kunne
blive tale om handlinger til forberedelse af udferelse af rollen.

Det samlede resultat af undersogelsen af den meddelagtiges hand-
ling betragtet som hans enkeltmandsforbrydelse er altsd at begrebet
»mislykket medvirken«, jfr. strfl. § 23, stk. 1, in fine, er uden gen-
stand. Det samme gzlder for s vidt ogsd figuren forsog pd meddel-
agtighed. Under sidstnzvnte begreb falder alene handlinger til for-
beredelse af bistand eller rolleudferelse.

10. Afhandlingens emneomrdde afgrenses. Udenfor falder
specielt leren om tilbagetreden og om accessoritet.

I forbindelse med lzren om meddelagtighed (samvirke i forbry-
delse) omtales traditionelt nogle temaer der har bergring med ho-
vedtemaet.

Aftale mellem to eller flere om begdelse af en forbrydelse er det
for fzllesforbrydelsen konstitutive. Ovf. pkt. 6 er omtalt at den
blotte deltagelse i aftalen ber medfere ansvar som medgernings-
mand, ihvertfald nir forbrydelsen ivarkszttes.

Aftale om at begi en forbrydelse foreligger forst og fremmest nir
deltagerne aftaler at begd forbrydelsen i fzllesskab, s3ledes altsd at
hver af dem har sin rolle, stor eller lille, enten i1 planlzgning, anden
forberedelse, eller ivarkszttelse. Men fallesvirkereglerne ber for-
mentlig ogsd finde anvendelse nir 4 med en eller flere andre aftaler
at disse skal begd en forbrydelse. Selvom A i sd fald ikke har nogen
rolle i forbrydelsens udferelse, har han dog gennem aftalen bunder
den anden (de andre) til den forbryderiske plan og pd denne mide
virket for dens virkeliggerelse. Dertil kommer at denne aftaletype
1 praksis er vanskelig at sondre fra aftale om fazllesforbrydelse. Det
er derfor velbegrundet at lade reglerne om fellesvirke omfatte ogsd
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sddan aftale, sdledes alts3 at den blotte deltagelse i den medferer
solidarisk ansvar som medgerningsmand til den aftalte forbrydelse,
ihvertfald hvis forbrydelsen ivarkszttes.

A’s tilbud til B om at begd en forbrydelse, eventuelt pd visse be-
tingelser, kan konstrueres som tilskyndelse (opfordring) til B om at
indgd forbryderisk aftale.!) Denne tilskyndelsesvariant falder dog
utvivlsomt udenfor dem der ber kriminaliseres. Noget andet er at
offentligt tilbud om at ville begd en forbrydelse, ihvertfald af al-
vorligere art, burde kriminaliseres, hvilket passende kunne ske ved
en tilfgjelse til strfl. § 136.2)

B’s modtagelse (accept) af A’s tilbud betyder at en aftale er ind-
gaet og frembyder altsd ikke noget nyt problem.

Under navn af »negativ meddelagtighed« behandles undertiden
strafbar undladelse af at anmelde eller pd anden made forebygge
en forbrydelse eller dens folger, jfr. strfl. §§ 143 og 185. Og under
navn af »efterfolgende meddelagtighed« de forbrydelser der bestér i
at deltage i tilgodegorelsen af det ved en forbrydelse indvundne ud-
bytte. Beslzgtet hermed er handlinger hvorved nogen hjzlper eller
tilskynder en forbryder til at unddrage sig retsforfelgning, jfr. strfl.
§§ 124 og 125. Disse emner optages ikke til behandling i denne af-
handling.

Det samme gzlder reglerne om en meddelagtigs tilbagetreden fra
deltagelse. Ligeledes, hvad der maske er meddelagtighedslerens van-
skeligste kapitel, nemlig spergsmélet om, hvorledes de krav til si-
tuation, subjekt eller hensigt der indgdr i forbrydelsesbeskrivelsen,
kravene om tilregnelse og tilregnelighed, reglerne om legitimerende
omstendigheder, m. v. finder anvendelse ndr forbrydelse foregdr i
samvirke.

Om udkast til formuleringer henvises til afhandlingen »Om til-
bagetreden fra forbrydelse«, punkt 12.

1) Torps lere om tilbud (tilsagn), opfordring til at afgive tilbud, og mod-
tagelse af tilbud forekommer mig urimelig kompliceret, se Torp, Den danske
Strafferets almindelige Del (1905, 1918), 517-18, 607-12, og 774, jfr. Hurwitz,
461.

2) Under den preussiske kulturkamp fremsatte Belgieren Duchesne overfor wr-
kebiskoppen i Paris tilbud om at myrde Bismarck. Dette gav anledning til at der
ved lov af 26. februar 1876 blev fojet en § 49 a til den preussiske straffelov
hvorefter sidant tilbud kunne straffes, Hans Heinrich Jescheck, Lehrbuch des
Strafrechts. Allg. Teil (1969), 464.



Om tilbagetreden fra forbrydelse

1. Leren om tilbagetreden fra forsog er et fragment af
leren om tilbagetreden fra forbrydelse.

Der forekommer traditionelt i strafferettens almindelige del et afsnit
benzvnt tilbagetrzden fra forseg. Det hviler pd den tanke, at skent
en person har gjort sig skyldig i forhold der begrunder et strafan-
svar, kan dette alligevel bortfalde (eller straffen nedszttes) dersom
han legger en handlemdde for dagen der fir os til at se gernings-
manden 1 et nyt og mere sympatisk lys, en handlem3de der viser at
der i ham har gjort sig motivationer gzldende i modsat retning af
dem der forte til hans forbryderiske handling. De derfor ligesom
neutraliserer hans darlige gerning og mindsker eller opvejer hans
skyld. De vidner om at der har fundet en sindelagsendring sted i
ham. Hans forbryderiske forset har ikke varet stzrkt og domine-
rende, maske snarest udtryk for et gjebliks svaghed. Vi anser ham
derfor for mindre skyldig, mindre samfundsfarlig end den forhar-
dede forbryder. Ogsd den moralske uvilje og vrede som hans for-
bryderiske forhold vakker i befolkningen svekkes eller falder bort.
Disse forhold begrunder en regel om at straf under disse omstzndig-
heder bortfalder eller nedszttes.

Som sagt udvikles traditionelt en lzre om sidan tilbagetrzden
som et afsnit af forsegsleren, ligesom ogsd straffeloven indeholder
serlige regler om tilbagetrzden fra forseg, strfl. §§ 22 og 24. Det
vil altsd sige at man i dette afsnit har studeret og givet regler om
sidan efterfelgende, skyldneutraliserende adfzrd kun forsividt den
indtrzder pd visse trin af en forbrydelses faser, nemlig inden dens
fuldbyrdelse. Denne begrensning medferer en tilsvarende begrzns-
ning i de adferdstyper der efter sagens natur kan komme pa tale
som tilbagetrzden. De er efter gzngs teori to. Silenge forbryderen
ikke har afsluttet sin forbryderiske aktivitet (forberedelse og ivark-
settelse) kan han trzde tilbage ved (passivt) at afstd fra at pabe-
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gynde iverksettelse eller fra at fortsette pibegyndt iverksettelse.
Har han gjort hvad der fra hans hind skal til for at hidfere for-
brydelsens fuldbyrdelse kan han, silenge denne endnu ikke er ind-
truffet, trede tilbage ved (aktivt) at forhindre fuldbyrdelse.

Men det er klart at efterfelgende, skyldneutraliserende adferd
ogsa kan lzgges for dagen efter fuldbyrdelsen. Dette gzlder allerede
ndr fuldbyrdelsen ifelge lovens gerningsbeskrivelse sd at sige ligger
i sit naturlige leje, d.v.s. falder sammen med skade pé den interesse
straffebudet tilsigter at vaerne. Ganske vist kan der i s fald ikke —
siledes som ndr forbrydelsen ikke er fuldbyrdet — vere tale om at
afverge skaden. Men hvis denne ikke er uoprettelig kan gernings-
manden ved at genoprette skaden lzgge en adfezrd for dagen der er
udtryk for en zndret indstilling og muligvis kan komme i betragt-
ning som tilbagetrzden. Men endnu tydeligere er dette nir straffe-
loven af den ene eller anden grund beskriver gerningen med frem-
rykket fuldbyrdelsesmomet, altsd sdledes at forbrydelsen er fuldbyr-
det uanset at den relevante skade ikke er indtruffet. Anvendes denne
beskrivelsesteknik vil handlinger, der ellers ville have karakter af
forsegshandlinger, fremtrede som fuldbyrdet forbrydelse. S3lenge
skade ikke er realiseret kan gerningsmanden, uanset at forbrydelsen
teknisk er fuldbyrdet, legge ganske samme skadeafvergende adfzrd
for dagen som der er tale om dersom hans gerning teknisk ville vare
at betegne som forseg. Og det er svart at se at den forskellige be-
skrivelsesteknik skulle medfere at samme menneskelige adferd i
det ene tilfzlde skulle tillegges betydning som tilbagetrzden, i det
andet ikke.!) Til eksempel: Manddrab er i almindelighed beskrevet
saledes at der til fuldbyrdelse udkreves ofrets ded, § 237. Handlin-
ger der sigter til at bevirke en andens ded, men ikke har medfert
denne virkning, straffes som forseg pd manddrab, § 237 jfr. 21, og
falder derfor under reglerne om tilbagetreden i § 22. Men, hvis
manddrabshandlingens genstand er Kongen, er forbrydelsen fuld-

!) Det kunne naturligvis tenkes at grunden til at forbrydelsen er beskrevet
med fremrykket fuldbyrdelsesmoment netop er, at man har ensket at afskzre
adgangen til at trede tilbage. Men sddan forholder det sig som oftest ikke. »Den
omstzndighed, der rationelt forer til fremrykning af fuldbyrdelsesmomentet,
[er] navnlig, at den pigzldende forbrydelse efter sin karakter hyppigt afsleres
pd ct forberedende stadium eller har bedst udsigt til at bekempes pa dette sta-
diume«, Hurwitz (o: Stephan Hurwitz, Den danske Kriminalret. Almindelig Del.
1952), 28.

12 Forbrydelse og straf
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byrdet allerede ved foretagelse af nogen handling der sigter til at
bergve ham livet, strfl. § 112. Der er altsd ikke tale om forseg, og
§ 22 finder ikke anvendelse.

Videre er det klart, at dersom forbrydelsen er beskrevet som frem-
kaldelse af fare for vis skade, og alts8 som fuldbyrdet hermed, vil
gerningsmanden, uanset fuldbyrdelsen, ved at afvarge faren (og der-
med skaden) legge en adfzrd for dagen der i lige s@ hej grad kan
gore krav pd at blive taget i betragtning som tilbagetrzden som den
adfzrd der er tilbagetreden fra forseg.

De foregdende betragtninger skulle have godtgjort at det sagligt er
ubegrundet at begrznse leren om tilbagetrzden til at angd tilbage-
treden fra forsog. Det gor man da i realiteten heller ikke. I strfl.
§ 84, stk. 1, nr. 6-9, jfr. stk. 2, findes regler om tilbagetreden fra
fuldbyrdet forbrydelse; og i den systematiske fremstilling gores der
som tilleg til lzren om tilbagetrzden fra forseg nogle bemarkninger
herom. Men systematisk er det en mangel at disse regler ikke er sam-
arbejdet med dem i § 22 til en lzre om tilbagetreden fra forbrydelse,
og denne mangel ytrer sig i forskellige formentlig ikke tilsigtede og
ihvertfald nzppe sagligt begrundede divergenser mellem reglerne i
§ 22 og dem i § 84.

I § 84, stk. 1, nr. 6, findes en regel om tilbagetreden fra fuldbyrdet farc-
delikt. Tilbagetreden sker herefter ved at afverge den af handlingen fly-
dende fare og er altsd en adferd af samme type som den der omhandles
i § 22. Men ved at sammenligne med § 22 vil man se, at sdvel de betin-
gelser hvorunder tilbagetrzden anerkendes at foreligge, som retsvirknin-
gen heraf, er forskellige fra dem i § 22, hvilket formentlig ikke er vel-
begrundet.2)

I nr. 7 og nr. 8 hjemles, ved fuldbyrdet forbrydelse uanset art, tilbage-
treden af ny adferdstype, nemlig ved genoprettelse af den ved gerningen
forvoldte skade. Efter nr. 7 kreves at han fuldc har genoprettet skaden,
efter nr. 8 blot at han har bestrezbt sig for at genoprette skaden.’) Efter
sagens natur er disse bestemmelser uanvendelige, hvor skaden er uoprette-
lig, som fx i tilfzlde af manddrab, og fuld genoprettelse vil fortrinsvis,
om ikke udelukkende, kunne ske nir skaden er af ekonomisk natur. Da
det her drejer sig om tilbagetreden af vasensforskellig art fra den der

2) Der er ikke givet nogen regel der dzkker utjenligt forseg eller fareafver-
gelse ad anden vej. Retsvirkningen er begrznset til fakultativ strafnedszttelse

eller -bortfald.
3) Reglen i nr. 7 har selvstendig betydning da der ifelge denne ikke krzves

at genoprettelsen er sket »frivillig«.
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omhandles i § 22 er det forstdeligt at sivel betingelser som retsvirkning
er forskellig herfra.

I nr. 8 indeholdes desuden en regel om tilbagetreden fra forseg, der
alesi systematisk er et tilleg til § 22. Medens det efter § 22 kraeves at
gerningsmanden har forhindret fuldbyrdelse af forbrydelsen er det, efter
§ 84, stk. 1, nr. 8, tilstrekkeligt at han har bestrebt sig herfor. Til gen-
geld er retsvirkningen svagere. Det er nzppe velbegrundet at der ikke i
nr. 8 er givet nogen regel, sidan som i § 22, for det tilfzlde at fuldbyrdel-
sen er blevet afverget ad anden vej.

Endelig indeholder § 84 i nr. 9 hjemmel for tilbagetrzden af en helt
anden type end de hidtil omtalte, nemlig ved egen angivelse i forbindelse
med fuld tilstdelse. Sidan tilbagetreden kan ske hvad enten forbrydelsen
er fuldbyrdet eller ej.

2. Det for tilbgagetreden relevante sindelag er ikke
frivillighed, men motivation ved fortrydelse.

Tilbagetreden har en ydre, behavioristisk og en indre, psykologisk
side. Den ydre bestar i en vis handlemade der afviger fra den der md
forventes hos en forbryder der er indstillet pd at gennemfore sit for-
bryderiske forsezt. Den indre bestir i et vist sindelag der lzgger sig
for dagen i denne handlemdde og som er af en sddan art at det kan
motivere strafnedszttelse eller -bortfald. Det er hensigtsmassigt at
begynde med at klargore hvad sindelagskravet ma gi ud pa. Det er
det kriminalpolitisk relevante medens det behavioristiske krav er af-
ledt heraf som en troverdighedsbetingelse: vi kan ikke tage pastande
om fortrydelse for gode varer dersom den ikke er resulteret i en kor-
responderende adfzrd.

I teorien er der enighed om, at det psykologiske moment ma be-
stemmes som et krav om at den afbrydelse af den kriminelle aktivi-
tet der udger tilbagetrzzdelsens udvortes aspekt er sket frivilligt. Man
finder nemlig at netop frivilligheden er det moment der betinger det
@&ndrede syn pd forbryderens mentalitet der kan begrunde den gun-
stige strafferetlige behandling. Det er metodologisk interessant at
bemarke at denne opfattelse er s& indgroet at den sztter sig igennem
uafhengig af, ja pa trods af lovens ord. En sammenligning af svensk,
tysk og dansk ret vil belyse forholdet.

I svensk ret er sagen ligetil for BrB 23:3 bestemmer direkte og ud-
temmende at tilbagetreden skal vzre sket frivilligt. I den tyske
straffelovs § 46 forekommer dette ord derimod ikke. Der sondres

12#*
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mellem ufuldendt og fuldendt forseg. I ferste tilfzlde, i hvilket til-
bagetrzden bestdr i at udferelsen af forbrydelsen opgives, er betin-
gelsen at dette sker »ohne dass er an dieser Ausfiihrung durch Um-
stinde gehindert worden ist, welche von seinem Willen unabhingig
waren«. I det andet tilfzlde, 1 hvilket tilbagetrzden bestir i at for-
hindre forbrydelsens fuldendelse eller folger, er betingelsen at dette
skete »zu einer Zeit, zu welcher die Handling noch nicht entdeckt
war«. Denne lovbestemmelse taler altsd ikke om frivillighed, ja an-
gar overhovedet ikke psykiske forhold hos gerningsmanden. Det
afgerende er henholdsvis at han ikke var forhindret i at fortsztte
udferelsen, og det tidspunkt pad hvilket tilbagetrzdelse fandt sted.
I dansk ret endelig forbindes i strfl. § 22 kravet om frivillighed
(som i svensk ret) med kravet om at der ikke foreld »tilfzldige hin-
dringer for gerningens udforelse eller for opndelsen af det ved denne
tilsigtede gjemed« (som i tysk ret, § 46 nr. 1).

Skematisk sagt: svensk lov kraver frivillighed, tysk lov visse ydre
omstzndigheder, dansk lov frivillighed + visse ydre omstzndig-
heder. Det ejendommelige er nu at ganske uden hensyn til disse le-
gale forskelligheder gir lzren i de tre lande enslydende ud p3, at
betingelsen er, at tilbagetrzden er sket frivilligt. I tysk teori siger
man at loven i § 46 nr. 1 har »omskrevet« frivillighedskravet og i
§ 46 nr. 2 legalt har defineret den gennem ikke-opdagelsen.!) I dansk
ret, hvor loven klart ved siden af frivillighed krzver fravar af til-
fzldige hindringer, erklerer Hurwitz at dette sidste »er nzrmest en
forklarende tilfojelse«, og det centrale altsd kravet om frivillighed.?)

Heraf fremgir at frivillighedstanken ma have en vzldig magt
over sindene. Den sztter sig igennem i doktrinen uanset lovens ord.

Hertil kommer endnu en metodologisk merkvardighed. Man
havde pd det skildrede grundlag ret til at forvente at doktrinen
ville udfolde sig i en indgdende analyse af frivillighedsbegrebet.
Man maitte vel tage sit udgangspunkt i almindelig sprogbrug og pa
dette grundlag sege en fiksering og tilpasning af begrebet justeret
efter den juridiske funktion begrebet har i den sammenhzng hvori
det forekommer i lzren om tilbagetrzden fra forsog.

Men om noget sidant er der intetsteds tale, hverken i svensk, tysk

1y Se fx Schonke-Schréder, Strafgesetzbuch (15. Aufl. 1970), anm. 2 a og 33 til
§ 46.
2)Hurwitz, 480.
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eller dansk teori.?) Behandlingen er rent kasuistisk. Med stotte i
praksis eller tenkte situationer tager man fra sag til sag, eller fra
typefald til typefald, stilling til om strafbortfald ber indtrede eller
ej, og erklerer i forste fald at tilbagetrezden ma anses for frivillig.
Det vil altsd sige at frivillighedsbegrebet er blevet fuldstzndig tomt,
blot en knage at henge afgerelsen pa.4)

I domstolenes praksis synes denne fremgangsmade at have funge-
ret ret tilfredsstillende. Den ureflekterede, konkrete fornemmelse
for, om straf ber bortfalde eller ej, har i de fleste tilfzlde fort til
resultater der ma billiges. Alligevel rummer stillingen en udfordring:
Er det ikke muligt i nogen grad at rationalisere skennet? Skulle los-
ningen ligge 1 en analyse af frivillighedsbegrebet?

Dette sporgsmil mener jeg mi besvares benzgtende. Det er ikke
svert at tenke sig situationer i hvilke straffrihed ikke ber indtrzde
uanset at tilbagetrezden ma siges at vare sket frivilligt, hvis dette
ord skal anvendes si nogenlunde i samklang med almindelig sprog-
brug.

Dette vil gzlde fx i tilfzlde i hvilke forbryderen opgiver sit fore-
havende fordi han nu ejner storre fordel ved alternativ handleméde.
Saledes typisk ved forbrydelser hvor trussel om at fortsette iverk-
szttelsen tjener til at fremkalde en losesum. T har fx spzrret O inde
siledes at han inden en vis frist vil omkomme pa grund af mangel
pa luft. Han meddeler O’s parerende at han vil afstd fra fortsat
indespzrring, hvis han modtager lesesum af en vis sterrelse. Sker
dette md man efter almindelig sprogbrug sige, at T frivilligt har af-
stdet fra forbrydelsens fuldbyrdelse. Men det vil vare urimeligt at
fritage ham for straf for pabegyndt ivarkszttelse af manddrab
(»forseg p8 manddrab«) uanset at han desuden kan straffes for af-
presning eller reveri. Ligeledes hvis vi tznker os at initiativet til
frikebelsen udgér fra tredjemand: En far ser sin sen indblandet i et
roverisk komplot og tilbyder ham en pengesum hvis han vil trede

3) Se dog om Reinhard Franks forseg til en analyse, Hurwitz, 481. Schonke-
Schréder forklarer sondringen ved at sige at handlingen er frivillig ndr den ud-
springer af autonome, ufrivillig ndr den udspringer af heteronome motiver, anm.
22 og 23 til § 46. Men disse to ny gloser er lige si lidet sigende som dem de skal
definere.

%) Om dansk kasuistik se Hurwitz, 482f., om tysk Schonke-Schréder, § 46
anm. 29; om svensk Kommentar til brottsbalken (Nils Beckman m. fl., 2. uppl.
bd. 11, 1969), 567 f.
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tilbage; eller fra offeret selv: En kvinde der er ved at blive vold-
taget bevager voldsmanden til at afstd fra sit forehavende ved at
love senere at foje ham under mere komfortable forhold.5)

Beslzgtet hermed er de tilfzlde i hvilke T opdager at forbrydel-
sen ikke vil byde ham de fordele han havde regnet med. Det er der-
for ikke vard at lebe den med forbrydelsens begielse forbundne
risiko, og afstdelse kommer derfor til at std som et fordelagtigere
alternativ. T har fx forberedt drab af en onkel i den tro at han efter
onklen skal arve et betydeligt beleb, men opdager at dette ikke er
tilfzldet. Vi er vel enige om, at han ikke ber slippe for straf.6) Og
mon ikke ogsd om, at afstdelsen var frivillig. Hvis man ville sige at
han var tvunget til at opgive drabet fordi han havde et stzrkt mo-
tiv dertil, fores man ud i en sprogbrug hvis konsekvenser ikke kan
accepteres. Man matte da sige at den der (som Luther: Her star jeg,
jeg kan ikke andet, sd hjzlpe mig Gud!) drives af sin samvittighed
til at opgive en forbrydelse handler under tvang, altsd ikke frivil-
ligt, og derfor ikke ber nyde godt af sin tilbagetrzden.

Der findes situationer i hvilke det er klart at straf ikke ber bort-
falde, men hvor det forekommer tvivlsomt om det er naturligt at
kalde opgivelsen frivillig eller ej. Visse forbrydelser, som fx ind-
brudstyveri og voldtxgt, afbrydes ofte og typisk fordi et alarm-
system gar i gang, nogen kommer til stede der kan pigribe eller
anmelde gerningsmanden, eller der iovrigt sker noget der medferer
risiko for at sagerne tager en uensket vending. Hvis nu T under s-
danne forhold fordufter, er afbrydelsen da sket frivilligt eller ufri-
villigt? P4 dansk vil det falde naturligt at sige at han var nodt til
at afbryde, hvorimod det vil forekomme mindre sprogret at sige at
han blev tvunget dertil. Det naturligste er nok at sige at opgivelsen
var ufrivillig og forsdvidt stemmer sprogbrugen med den juridiske
afgorelse af straffespergsmilet.

I andre tilfzlde vil, som allerede nzvnt, sprogbrugen vare mere
vildledende end vejledende. Forbrydelser som roveri og voldtzgt af-
brydes ofte fordi gerningsmanden meder storre modstand end han
havde regnet med. Hvis han efter at have tumlet med pigen der
slir og bider fra sig giver op og lader hende lobe, er opgivelsen da

5) Tysk praksis antager i si fald frivillig tilbagetreden, Schonke-Schréder,
§ 46 anm. 29.
8) Siledes Hurwitz, 485-86; Schonke-Schroder, § 46 anm. 25 og 25 a.
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frivillig eller ufrivillig? Hvis hendes modstand var uovervindelig,
pigen var faktisk den stzrkeste — det forekommer, se fx U 1967.
936 — md man vel sige at han var nedt til at give op og at han
altsd ikke handlede frivilligt. Men hvis hans krafter ikke var ud-
temt, og han vidste at det stod i hans magt at gennemfere forbry-
delsen ved at anvende de yderste tvangsmidler (kvzlertag, knivstik
o. lign.), vil det vare mest i overensstemmelse med almindelig sprog-
brug at sige at opgivelsen var frivillig. Han var ikke nedt til at
standse, men gjorde det fordi han ikke var indstillet pd at gd hardt
til verks. Han ville nok tvinge pigen (d.v.s. overvinde hendes mod-
stand), men ikke tilfeje hende legemsbeskadigelse eller udsztte hen-
des liv for fare. Alligevel kan man ikke gd med til at denne »hen-
synsfulde« voldsforbryder skulle slippe for straf efter reglerne om
tilbagetraden.

Det kan ved narmere eftertanke nazppe undre at frivilligheds-
kriteriet ikke er velegnet til afgerelse af om tilbagetraden i gerning
skal medfere strafbortfald eller ej. Det md@ ganske vist erkendes at
en tilbagetreden, der har varet ufrivillig i den forstand at ger-
ningsmanden ved andre personers trussel om betydelig skadetilfgjel-
se er blevet tvunget til at foretage den, ikke kan begrunde nogen
begunstigelse. Men det er uden storre praktisk betydning. Jeg er ikke
1 domspraksis stedt pa et eneste tilfzlde af denne art. Derimod kan
det omvendte ikke godkendes, altsd at det skulle vare tilstrekkeligt
til at begrunde tilbagetredelsesvirkning at tilbagetrzdelsen er sket
frivilligt i den forstand at den ikke har veret fremkaldt ved tvang.
Frivillighed 1 denne forstand siger intet om gerningsmandens moti-
ver og det er dem der m3 vare afgerende.

Hvis man heroverfor vil indvende at man med den »frivillig-
hed« hvormed der opereres i tilbagetredelseslzren ikke har tznkt
pa frivillighed modsat tvang, bliver spergsmailet hvad man da har
ment med dette ord. Det er aldrig oplyst. »Frivillighed« er ikke
noget veldefineret juridisk begreb uden som modstykke til tvang.
Som nzvnt arbejder man i virkeligheden ikke med noget begreb om
frivillighed, men bruger dette ord som en etikette der hzftes pd de
tilfelde 1 hvilke man af andre grunde mener at tilbagetrzdelses-
virkning ber anerkendes.

Resultat: frivillighedsleren er enten misvisende eller intetsigende.
Den er misvisende forsdvidt den skulle indebzre at strafbortfald
skulle indtrzde blot fordi tilbagetrzdelsen er frivillig i den forstand
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at den ikke er aftvungen. Den er intetsigende forsdvidt frivillighed
simpelthen siges at foreligge 1 de tilfzlde i hvilke man mener at til-
bagetrzdelsesvirkning ber anerkendes.

Som nzvnt har man i litteraturen, inspireret af praksis, udviklet
en kasuistik der registrerer typiske motivationer eftersom de med-
forer eller ikke medferer tilbagetrzdelsesvirkning. Sidanne partielle
lesninger er fortjenstfulde og nyttige. De indskrznker tvivlstilfzl-
denes omrdde og giver visse retningslinier for praksis. Men de er
tillige famlende og undertiden modstridende fordi der mangler en
ledende idés lys. Den legislative opgave kan formentlig ikke g& ud
pa at opremse de motivationer der kan medfere tilbagetrzdelses-
virkning, men md indskrznke sig til at angive en s&dan ledende idé
for deres bedemmelse.

Der er enighed om at moralsk anger ikke udkrzves. Respekten for
retsordenen bygger ikke udelukkende pid moralske drivkrzfter, men
ogsd pa frygten for sanktioner i videste forstand: Domstolenes straf
saivel som omgivelsernes reaktion. Ogsd en tilbagetrzden der er
motiveret af besindelse pd forbrydelsens mulige konsekvenser for
gerningsmanden selv ber derfor komme i betragtning som grundlag
for strafbortfald.

Skulle man 1 lovgivning valge et udtryk der er tilstrekkeligt
elastisk til at hjemle plads for et vidtgiende skon, men som dog
samtidig peger i retning af, hvad der er skennets bazrende hensyn,
kunne jeg tznke mig udtrykket »at fortryde«.

»At fortryde« har ikke nedvendigvis moralsk karakter siledes
som »at angre«. Man kan fortryde at have solgt et maleri fordi
man nu kunne opni en pris mange gange si stor. Man kan fortryde
sdvel en handling som en beslutning. At fortryde en handling eller
beslutning betyder nu at tage afstand fra den, fordi man indser at
en anden handlem@de ville have varet rigtigere eller klogere. Den
anlagte mélestok behover som sagt ikke at vare moralsk. Men for-
trydelsen har dog det tilfzlles med den moralske anger, at den for-
udsztter en efterfelgende besindelse, en bedre erkendelse og mere
afbalanceret bedemmelse end den der beherskede én da man traf be-
slutningen eller udferte handlingen. Den der fortryder noget er kom-
met pd bedre tanker. Nar det der fortrydes er beslutningen om at
udfere en forbrydelse, eller skridt pd vejen hertil, vil det sige at
geningsmanden tager afstand fra sin tidligere indstilling, hvad enten
de overvejelser der har fert ham pi bedre tanker er af moralsk ka-



OM TILBAGETRZEDEN FRA FORBRYDELSE 185

rakter eller er udtryk for bedre forstdelse af hvad der tjener hans
sande interesser.

Jeg tror at den betydningskorona der omgiver udtrykket »at for-
tryde« gor det velegnet til at antyde de mentale forhold der ber
betinge at tilbagetrzdelsesvirkning indtrzder, uden dog at lzgge
praksis i nogen spzndetroje. Lovreglen skulle da formuleres siledes
at den efter at have angivet de ydre tilbagetrzdelsesskridt tilfejer
at forholdene skal gore det antageligt at de er foretaget fordi ger-
ningsmanden havde fortrudt sit forbryderiske forsat.

3. Tilbagetreden er den i en actus contrarius manifesterede
fortrydelse. Pi foreberedelsesstadiet kreves at
gerningsmanden alvorligt har bestrebt sig for at berove
forberedelseshandlingen dens tjenlighed til at fremme
forbrydelsens udovelse.

I og for sig, d.v.s. bortset fra bevismessigt krav, er det fortrydelsen
som indre sindelagsfznomen hos gerningsmanden der begrunder den
gunstige strafferetlige behandling ved tilbagetrzden. Men netop de
bevismassige krav ger at vi ikke kan knytte tilbagetrzdelsesvirk-
ning til gerningsmandens blotte pistand om at have fortrudt hvad
han har gjort. Vi er nedt til herudover at krzve noget objektivt: at
gerningsmanden har lagt en adfzrd for dagen der efter almindelig
menneskelig erfaring understotter hans pastand om at vere kom-
met pd andre og bedre tanker. For den retlige (modsat den moralske)
vurdering er det ikke fortrydelsen som sddan, men fortrydelse i ger-
ning der er det afgerende. Det er videre forstdeligt at ikke enhver
adferd der afspejler fortrydelse kan komme i betragtning, fx ikke
at han har skriftet overfor en prast. Det ma krzves at han legger
en adferd for dagen der i forhold til hans forbryderiske gerning
har karakter af en actus contrarius derved at den er rettet mod at
neutralisere virkningerne af den forbryderiske indsats der allerede er
gjort.

De nzrmere krav der m3 stilles til en sidan modhandling vil va-
riere med det udviklingsstade af forbrydelsens udevelse pad hvilket
tilbagetreden finder sted. Kravene mi ogsd afhaznge af den rets-
virkning som tilbagetredelsen medferer. Efter gzldende ret er rets-
virkningen obligatorisk fritagelse for straf. Dette er betznkeligt
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fordi det ved grove forbrydelser kan foles som urimeligt at manden
skal gd fuldstzndig fri. Flere af de ndf. under pkt. 12 omtalte dom-
me 1 hvilke § 22 ikke er blevet anvendt skent betingelserne herfor
synes at vare opfyldt, kan tenkes motiveret ved et sidant hensyn.
En mere elastisk formulering af tilbagetrzdelsesvirkningen efter
§ 22 tilsiges ogsd af den omstzndighed at det ikke er sagligt begrun-
det at gore en skarp sondring mellem tilbagetrzden efter § 22 og
tilbagetrzden efter § 84 der kun hjemler fakultativ strafnedszttelse
eller (i visse tilfzlde) strafbortfald. Mine efterfolgende betragtnin-
ger over de krav der ma stilles til tilbagetrzdelseshandlingen pé for-
skellige stadier af forbrydelsens udvikling hviler derfor pd den for-
udsztning at retsvirkningen er fakultativ strafnedsattelse eller -bort-
fald. De har indtil videre kun enkeltmandsforbrydelse for gje.

Jeg begynder med at betragte forberedelsesstadiet, altsd alt hvad
forbryderen har foretaget sig til fremme af forbrydelsen inden pa-
begyndt ivarkszttelse.

Efter herskende lzre skal tilbagetrzden i1 disse tilfzlde kunne ske
ved den blotte passivitet, d.v.s. ved undladelse af at skride til for-
brydelsens ivarksettelse. Gerningsmanden skal have opgivet (af-
stdet fra) at ivazrksztte forbrydelsen, men der krzves ingen actus
contrarius, ingen ydre handling hvori afstdelsen manifesterer sig. Det
siges at ydre konstaterlige handlinger hvorfra kan sluttes til en op-
givelse af det kriminelle forszt kan vzre af bevismassig betydning.!)

Dette kan efter min opfattelse ikke vare rigtigt ud fra rationelle
principper. Da spergsmil om selvstzndigt ansvar for forberedel-
seshandlinger kun kan opstd under forudsztning af at forholdet op-
dages og tiltale rejses inden T har foretaget noget ivazrkszttelses-
skridt, ville gzngs lere betyde at T altid ved tiltale for forberedelse
kunne plzdere tilbagetrzden med adgang til at bevise opgivelse af
forszt pa2 hvilken mide som helst. S3dan bevisferelse bor slet ikke
kunne komme pd tale. Hvis man ikke skal fortabe sig i vidtleftig-
heder og udflugter m& det fastholdes, at den fundamentale betin-
gelse for tilbagetrzden er at gerningsmanden har foretaget en actus
contrarius der afgiver objektivt holdepunkt for hans pastand om
sindelagsskifte. Hvis han fx har forfalsket et legitimationskort, men
endnu ikke gjort brug af det (U 1947. 552 H); har bestilt trykning
af 1000 stk. svinekort i den hensigt at szlge dem som zgte (U 1938.

Y Hurwitz, 479.
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370); eller har indsmuglet metalsav og 6 neglefile til en sikkerheds-
forvaret (U 1968. 814), bar tilbagetrzden overhovedet ikke kunne
komme pa tale hvis T ikke har foretaget en actus contrarius, fx til-
intetgjort legitimationskortet, afbestilt svinekortene, eller ladet
fengselsmyndighederne tilgd meddelelse om at flugtredskaber er
indsmuglet. Kravet md vare at gerningsmanden har berevet, eller i
det mindste alvorligt bestrzbt sig for at bereve, foretagne forbere-
delseskridt deres tjenlighed til at fremme forbrydelsens udevelse.
Tilsvarende gzlder i andre tilfzlde 1 hvilke T har taget forbere-
dende skridt der i sig selv eller efter de omstzndigheder hvorunder
de er foretaget md vzkke formodning om at vare foretaget i for-
bryderisk ejemed.

Konsekvensen af dette synspunkt er at dersom de fortagne for-
beredelsesskridt er objektivt umistznkelige — T har fx indhentet op-
lysninger af forskellig karakter, sonderet terrznet, eller anskaffet
en bil eller andre normale redskaber til forbrydelsens iverkszttelse —
vil tilbagetrzden, ihvertfald i de fleste tilfzlde, vere pd forhidnd
udelukket. Spergsmalet savner praktisk betydning da forberedelses-
handlinger af denne beskaffenhed ikke ber vare strafbare og fak-
tisk heller ikke er det efter dansk praksis, uanset ordene i strfl.
§ 21.2)

Det er vanskeligt at sige noget om stillingen 1 praksis med hen-
syn til tilbagetrzden fra forberedende skridt allerede fordi der fore-
ligger s3 fa afgerelser der angdr sidanne skridts stafbarhed.

4. Tilbagetreden fra pabegyndt iverksettelse sker derved
at gerningsmanden, skont det stdr i hans magt at fuldende
iverksettelsen, afstar berfra.

Jeg betragter nu den udviklingsfase der ligger mellem pi3begyndt og
fuldendt ivarkszttelse. Tilbagetrzdelseshandlingen bestdr her i at
gerningsmanden afstdr fra at fuldende iverksettelsen. Dette er i
overensstemmelse med herskende lere nir denne pd forskellig vis
modificeres og uddybes.

Det kunne herefter se ud som om der pd dette stadium ikke ud-
kreves nogen actus contrarius, som om den blotte passivitet, und-
ladelse af at gd videre med den pabegyndte iverkszttelse, skulle vere

2) Se ovf. afhandling »Om forseg«, pkt. 4.
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nok til at etablere tilbagetrzden. S8dan fremstilles forholdet under-
tiden, men det beror pa en misforstdelse. Der er en vasensforskel
mellem (endnu) ikke at have pibegyndt ivaerksazttelse og at afbryde
en pabegyndt iverksazttelse. Det forste er ren passivitet der ikke af-
spejler nogen beslutning: det kan vare at tidspunktet for at starte
foretagendet endnu ikke er kommet; det kan ogsd vzre at det hele
er opgivet. Afbrydelse af en pabegyndt ivarkszttelse er noget helt
andet: det er en handling, en actus contrarius der (under visse be-
tingelser) forudsztter en beslutning der omger en tidligere beslut-
ning. Forskellen mellem de to situationer kan belyses ved en lignelse.
Hyvis A sidder stilfzrdigt pa en stol 1 stuen kan man naturligvis godt
sige at han ikke spiller klaver. Men der er intet i situationen der be-
rettiger til at sige at han afstdr fra at spille klaver, eller har beslut-
tet ikke at gore det. Dette gzlder ogsd selvom han har medbragt et
nodehefte. Hvis derimod han har sat sig til klaveret for at spille
Beethovens »Til Elise«, men holder op midt i stykket, er der her-
med lagt en positiv adfzrd, en handling, for dagen der viser en
modstiende beslutning, en beslutning om ikke, som patznkt, at ville
spille stykket til ende.

Tilsvarende gzlder forbryderen der afstdr fra at fuldende ivark-
settelsen. Men det mi betones at ikke enhver afbrydelse eller op-
givelse er en afstielse. At »afsti« fra noget forudsztter en beslut-
ning, et valg, altsd at man kunne have gjort det man afstir fra at
gore. Vi kan ogsa sige, at den fundamentale betingelse for overhove-
det at tale om tilbagetreden og tilbagetrzdelsesvirkning er at det stod
i gerningsmandens magt at fortsztte med forbrydelsen, men at han
dog valgte ikke at gere dette. Men hvad betyder det, at det stod
i en person X’s magt at udfere en handling 4 ndr han dog ikke
gjorde det?

At det stdr i X’s magt at udfere b betyder at X har sivel evne
som lejlighed til at udfere b siledes at det alene kommer an pd X’s
motivationer, om b skal blive udfert eller ej. Hvis han vil det, bli-
ver b udfert; hvis han ikke vil bliver b ikke udfert, resultatet alts
ikke-h. Det vil sige at hvis b stdr i X’s magt, stdr ogsd ikke-b i hans
magt.!)

Tilbagetrzden er altsd udelukket ndr det ikke stod i 7°s magt at
gennemfere sit forbryderiske forehavende. Det er for det forste til-

1) Se nzrmere min bog Skyld, ansvar og straf (1970), 236 f.



OM TILBAGETRADEN FRA FORBRYDELSE 189

feldet nir han ikke evnede at gere det, eller, som vi ogsd mere
mundret kan sige, ndr han ikke var i stand dertil. Mange forbry-
delser opgives fordi T steder pa hindringer han ikke var i stand til
at overvinde. Séledes fx hvis voldtzgt mi opgives pad grund af
manglende potens i det afgerende @jeblik (U 1935. 531 HN) eller
en klatretyv falder og brzkker et ben. Mange forbrydelser der fuld-
byrdes ved samleje bliver ikke gennemfert fordi gerningsmanden
af den ene eller anden grund, iser overfor unge ofre, ikke er i stand
til at gennemfore introduktion.?) Eller et indbrudstyveri opgives
fordi pengeskabet var for stort og for svert at gi 1 gang med (U
1962. 881 H fh. Ab 3); eller fordi han ikke var i stand til at skaffe
sig adgang til lokaliteterne (U 1968. 9 HN fh. IV a og talrige andre
domme).

Det kan ved voldelige forbrydelser hvis iverkszttelse meder
modstand fra offerets side med det resultat at forbrydelsen ikke
fuldbyrdes vere vanskeligt at afgere om gerningsmanden har afstiet
fra at fuldende iverkszttelsen eller har opgivet fordi han ikke var
1 stand dertil. Det er klart at der ikke foreligger afstdelse ndr ger-
ningsmanden meder en modstand som han trods al umage ikke har
kunnet overvinde. I U 1967. 936 (V) havde han forsegt kvelertag
og derefter at binde pigen med et reb »men ogsd dette mislykkedes,
idet pigen var ham for stzrk«. P4 den anden side mener jeg at af-
stdelse md siges at foreligge nir selv en ringe modstand fir forbry-
deren til at give op. Se fx U 1966. 324 (V): T opgav forseg pd at
tiltvinge sig samleje fordi kvinden ikke szrligt hirdt bed ham i fin-
geren; U 1963. 516 (HN): T opgav at fravriste en hindtaske fra en
76-arig kvinde. Tvivlsomme tilfzlde frembyder den ovenfor under
punkt 2 omtalte »hensynsfulde« voldsmand der viger tilbage for at
anvende de yderste tvangsmidler der stod til hans rddighed. Han
ma vel nok siges at have afstdet fra at fuldende iverksezttelsen —
hvoraf naturligvis ikke uden videre folger at han er tradt tilbage,
hvilket vil afhznge af om ogsd sindelagsbetingelsen ma anses for
opfyldt.

Tilbagetrzzden er dernzst udelukket ndr forehavendet ma opgives
fordi der ikke var lejlighed til at gennemfere det. Siledes fx nir et
forberedt sprzngningsattentat md opgives fordi det viser sig at

2) Siledes antagelig i U 1968. 653 (ON) fth. 2 hvor T uden at opnd samleje
stedte en dunhammerstengel op i O’s kensdel.
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offeret er bortrejst (U 1948. 367 H); eller hvis en indbrudstyv ikke
finder det han seger (U 1966. 668 @). 1 U 1962. 686 (HN) havde T
planlagt et roveri overfor en vognmand han ville hyre til en tur,
men miétte opgive sit forehavende fordi vognmanden nazgtede at
kore for ham: Den lejlighed han havde tenkt sig indfandt sig ikke.

Til denne gruppe kan henregnes de mangfoldige tilfzlde i hvilke
en forbrydelse ma opgives fordi begivenheder indtrzder der gor det
uacceptabelt risikabelt for forbryderen at fortsztte: Et alarmsystem
gar i gang, der bliver tzndt lys i lokalet, pigens skrig tilkalder forbi-
passerende personer, politiet indfinder sig og pagriber brandstifteren
pa fersk gerning. Selvom det nok i nogle af disse situationer stdr i
T’s magt at fuldbyrde forbrydelsen, fx at tilegne sig en ting under
indbrud, star det ikke i hans magt at nd sit mal der ogsa indbefatter
at slippe bort med byttet uden at blive opdaget og pagrebet.

Det er naturligvis et spergsmil om grader hvorndr pagribelses-
risikoen er blevet sd stor, at lejligheden til at begd forbrydelsen mi
siges at vare gaet tabt. I U 1966. 596 (HN) opgav T pabegyndt
iverksettelse af bluferdighedskrznkelse af 8-drig pige fordi hun
gav sig til at grede. Da optrinet foregik pa en skovvej i en gran-
plantage synes risikoen for pagribelse ikke at have vzret stor, selv-
om hun var ledsaget af en 9-8rig kammerat.

Der er tilfzlde hvor det er klart at det ikke stod i gernings-
mandens magt at gennemfore sit forehavende, men hvor det kan
vere svert at sige, om det er pd grund af svigtende evne eller mang-
lende lejlighed. Mange brugstyverier af vogne eller motorcykler op-
gives fordi det ikke vil lykkes for gerningsmanden at fi koretojet
startet. Hvis grunden hertil er at T ikke forstdr, hvorledes man skal
bare sig ad, foreligger svigtende evne. Hvis grunden er fejl i ma-
skineriet foreligger manglende lejlighed.

At tilbagetrzden er udelukket i de ovenfor omtalte situationer
stemmer formentlig med almindelig opfattelse. Det ny er blot at
udelukkelsen, efter min mening, kan udledes af hvad der ligger i
kravet om at gerningsmanden skal have »afstiet« fra at fuldende
iverksettelsen, medens man szdvanligvis seger begrundelsen i det
»subjektive« krav om »frivillighed«. Men denne begrundelse er mis-
visende. At en voldtzgtsforbryder mi give op pi grund af svig-
tende potens eller fordi lejligheden forpasses har intet med hans
sindelag at gore, men betyder at det efter situationens objektive ka-
rakter ikke stod i hans magt at fuldende iverkszttelsen.



OM TILBAGETRALZDEN FRA FORBRYDELSE 191

Der kan opstd spergsmil om, hvad der skal forstds ved »fuldendt
iverkszttelse«. Den almindelige opfattelse gir ud pd at ivaerkszt-
telsen, ved et fordrsagelsesdelikt, er fuldendt ndr T har sat et begi-
venhedsforleb i gang der uden videre indgreb fra hans side, men
alene i kraft af naturens orden, med overvejende sandsynlighed (ved
forsztlig forbrydelse) vil afstedkomme den skade hvorved forbry-
delsen fuldbyrdes.?) Det kan imidlertid nzppe vare rigtigt, at det er
her grensen ma szttes for tilbagetreden ved afbrydelse af iverkset-
telse. Tznker vi os at T, der har seks skud i revolveren, pd nart
hold har affyret et skud mod O, men uden at ramme, er iverkset-
telsen fuldendt i ovennazvnte forstand: T har fort iverkszttelsen op
til det punkt da det alene beror pd et af ham uafhengigt begiven-
hedsforleb om forbrydelsen fuldbyrdes. Alligevel synes det ikke
urimeligt at betragte hans adfzrd som afbrydelse af ivarkszttelse
dersom han nu, i stedet for at temme revolveren mod offeret, hol-
der inde og afstdr fra videre skridt.#) Hvis man ensker at fastholde
»fuldendt iverkszttelse« som grznse for tilbagetrzden ved afbry-
delse, m3d dette begreb derfor (i denne sammenhzng) defineres som
iverkszttelse der er fert si langt frem, at T har udtemt de veje
eller midler der stod til hans rddighed til virkeliggerelse af hans
forbryderiske mél, in casx at drzbe O.

5. Tilbagetreden fra fuldendt iverksat forbrydelse sker
ved at gerningsmanden alvorligt bestreber sig for at
afverge skaden sdledes som han forestillede sig den.

Det sidste stadium i en forbrydelses forleb der behandles i den tra-
ditionelle lzre om tilbagetrzden fra forseg er stadiet fra fuldendt
iverkszttelse til fuldbyrdelse. Lzren gir ud pi at tilbagetrzden pa
dette stadium kan ske ved at forhindre fuldbyrdelsen eller ihvert-
fald foretage nzrmere bestemte handlinger i dette @jemed.
Tilbagetreden af denne art forudsztter altsi at forbrydelsen er
fuldendt ivarksat. I denne forbindelse kan der ikke geres nogen
indvending mod at bestemme dette begreb derved at gerningsman-
den har sat et begivenhedsforleb i gang der uden videre indgreb fra
hans side, men alene i kraft af naturens orden (med overvejende

%) Hurwitz, 465, 478, 486. Sandsynlighedsmomentet er en przcision der stir
for egen regning, jvf. ovf. afhandlingen »Hensigt er ikke forszt«, pkr. 4.
4) Anderledes Kommentar til BB 11, 561-62.



192 FORBRYDELSE OG STRAF

sandsynlighed) vil afstedkomme den skade hvorved forbrydelsen
fuldbyrdes. For det er jo netop medens dette forleb, der sigter mod
skaden, foregar, der er mulighed for gerningsmanden til, ved en actus
contrarius, at gribe ind og standse forlebet. Dog ma der tages et for-
behold: tilbagetreden efter dette menster er udelukket hvis det
straks efter den fuldendte ivarksztelse er klart at anslaget er mis-
lykkedes. Den der affyrer et skud mod et offer, men skyder forbi,
har ingen mulighed for at gribe ind 1 noget forleb for det har straks
vist sig mislykket.

Derimod kan det ikke vare rigtigt at lade fuldbyrdelsen afslutte
det stadium hvor forhindrende tilbagetreden herer hjemme. Fuld-
byrdelsen er et formelt-teknisk, juridisk begreb afhzngig af den
made hvorpi loven beskriver gerningsindholdet. Det der reelt be-
tinger tilbagetreden ved forhindring er at den skade straffebudet
tilsigter at verne mod endnu ikke er indtruffet. Her ma grensen
for tilbagetreden ved forhindring szttes. Der henvises til fremstil-
lingen ovenfor under punkt 1, hvor det er omtalt at straffeloven i
§ 84 indeholder supplerende regler om tilbagetreden fra fuldbyrdet
forbrydelse, men at det tildels er irrationelt at betingelser og rets-
virkning af tilbagetrzden efter § 84 er forskellige fra dem der gel-
der, efter § 22.

Det interessante spergsmil er, hvorledes tilbagetrzden efter dette
monster nzrmere skal bestemmes. Det historiske udgangspunkt har
veret at man hertil har krezvet det objektive faktum at gernings-
manden bar forbindret fuldbyrdelsen (skadens indtreden). I svensk,
norsk og tysk ret gzlder dette ifelge lovens ord stadigvak, men
praktiske modhensyn har vzret sd stzrke, at teori og praksis ved
fortolkning og analogislutning fra nyere specielle tilbagetrzdelses-
regler har sat sig ud over ordene og hjemlet tilbagetrzden uden at
den nzvnte betingelse er opfyldt.!) I dansk ret er ifelge strfl. § 22

1) Se Kommentar til BB 11, 562 f. Skont ordene i BB 23:3 ubetinget krever at
gerningsmanden skal have foranlediget at forbrydelsen ikke fuldbyrdes, antager
kommentaren dog at tilbagetrzden i en rzkke tilfzlde m3 anerkendes uansetr at
dette ikke er sket, nemlig (1) i tilfzlde af utjenligt forseg (562-63); (2) ved visse
forfalskningsforseg (563); (3) hvis forbrydelsens fuldbyrdelse er blevet forhindret
ved opdagelse eller ved indgriben fra andres side (564 og 569 f). For norsk ret,
se Andenzs, Alminnelig strafferett (1956), 313-14; for tysk ret Hans-Heinrich
Jescheck, Lebrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil (1969), § 51, IV, og
Schénke-Schréder, § 46, Anm. 32 b.
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hovedreglen at gerningsmanden skal have forhindret fuldbyrdelsen,
men for visse specielle situationer hjemler paragraffen afvigelse her-
fra. I § 84, stk. 1, nr. 6, fastholdes uforkortet at gerningsmanden
skal have afverget den af hans handling flydende fare, medens det
efter samme stykkes nr. 8 er tilstrekkeligt at han har bestrzbt sig
for at forebygge fuldbyrdelsen. I det folgende diskuterer jeg forst
hvilke modifikationer der paneder sig hvis man principielt holder
fast ved kravet om objektiv forhindring. Dernzst, om det er vel-
begrundet at holde fast herved.

Forskellige strafferetlige regelkomplekser kan i dansk ret forstas
som udslag af den grundsztning, at forsavidt ved anvendelse af straf-
feloven bedemmelsen er beroende pd forekomsten af visse faktiske
omstendigheder, skal denne bedemmelse ikke ske pd grundlag af
omstzndighederne siledes som de virkelig var, men pa grundlag af
omstendighederne siledes som de tog sig ud for gerningsmanden.
Det er dette princip der ligger bag reglerne om tilregnelse, mere
specielt bag reglerne om vildfarelsens diskulperende eller omvendt
»kulperende« virkning, d.v.s. reglerne om putativ forbrydelse eller
utjenligt forseg. I medfer af dette princip md der anerkendes visse
undtagelser fra kravet om, at tilbagetrzden er betinget af at ger-
ningsmanden objektivt har forhindret fuldbyrdelsen:

(a) Det forekommer mig ret klart at ndr man, som i dansk ret,
straffer den der kommer sukker i den gamle dames kaffe i den tro
at det var arsenik han heldte i (utjenligt forseg), md man ogsi ud
fra samme bedemmelsesgrundlag anerkende tilbagetrzzden dersom
han fjerner koppen inden hun drikker af den. Han har ikke for-
hindret hendes ded, men foretaget en handling der, hvis virkelig-
heden havde vzret som han forestillede sig den, ville have forhin-
dret den.

(b) Ud fra den antagelse, at faren for skadeforvoldelse stadig
bestdr, foretager gerningsmanden velegnede afvergelsesforanstaltnin-
ger. Han giver fx rette vedkommende meddelelse om, hvor en tids-
indstillet bombe var anbragt. Imidlertid var faren pd det tidspunkt
da T gav meddelelsen allerede pd anden mide blevet afvarget, fx
ved opdagelse og uskadeliggorelse; eller ogsa var den drevet over
derved, at bomben var blevet odelagt af tilfzldige omstendighe-
der, fx regn. Ogsa i disse situationer gzlder det, at T ikke har for-
hindret skaden, men har handlet i den tro at han gjorde det.

I strfl. § 22 bestemmes at forseg (under forudsztning af visse

13 Forbrydelse og straf
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subjektive betingelser) ikke straffes nir gerningsmanden foretager
handlinger som ville have hindret fuldbyrdelsen, hvis denne ikke,
ham uafvidende, var mislykkedes eller ad anden vej var afvarget.2)
Det er klart at denne bestemmelse dekker de under (b) nzvnte for-
hold. Det er mindre oplagt, men m3a utvivlsomt antages at have ve-
ret meningen,®) at bestemmelsen skal dzkke ogsd det utjenlige for-
seg. Det er mindre oplagt fordi det er mindre trzffende at karak-
terisere det utjenlige anslag som »mislykket«. Noget kan nemlig kun
karakteriseres som »mislykket« under forudsztning af, at det efter
omstzndighederne kunne vere lykkedes. Men dette er ikke tilfeldet
hvad det utjenlige forseg angir.

Dernzst ma det, som sagt, overvejes om det overhovedet er rig-
tigt at tage sit udgangspunkt i en regel om, at tilbagetrzden krever
objektiv forhindring af skaden, aktuelt eller hypotetisk. Til stotte
herfor kunne anferes, at dersom man slekker pi dette krav, risike-
rer man at mere eller mindre halvhjertede eller fingerede afvergel-
sesforanstaltninger udgives for tilbagetreden; og at reglen ihvertfald
virker stimulerende i retning af at tilskynde til effektive indgreb.
Det er dog vist nzppe sandsynligt at sidanne kalkulationer spiller
nogen sterre rolle for den der vil trede tilbage. P4 den anden side
tilsiger selve den tanke om skyldneutralisering der ligger bag reg-
lerne om tilbagetrzden, at opmerksomheden hzftes ikke ved effek-
ten, men ved sindelaget. Man kan overveje forskellige muligheder:

1) at T, aktuelt eller hypotetisk, har foretaget handlinger der
var objektivt velegnede til at afverge skaden uanset at dette allige-
vel ikke blev resultatet. Han har fx sendt en advarsel der kun pd
grund af et ulykkeligt sammentref af omstzndigheder ikke har faet
den tilsigtede virkning. Samme synspunkt som ferer til at man,
uanset at handlingen ikke medferer offerets ded, straffer den der
har foretaget en velegnet manddrabshandling for (forseg pa) mand-
drab, taler for i denne situation at regne gerningsmanden den vel-
egnede afvergehandling til gode;

(2) at T har foretaget afvergelsesskridt som han ansé for vel-
egnede;

2) Det er en anomali at tilsvarende regel ikke er givet 1 § 84, stk. 1, nr. 6,
med henblik pd afvergelse af fare.

3) Betwnkning afgivet af straffelovskommissionen af 9. nov. 1917 (1923), mo-
tiver, 72, jfr. Carl Torps betxnkning og udkast (1917), Motiver, 36.
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(3) at T har bestrebt sig pd at forhindre skaden; og

(4) at T har gjort hvad der stod i hans magt for at afverge ska-
den.

Af disse muligheder m3 utvivlsomt den sidste afvises som krite-
rium. Det vil efter omstzndighederne kunne betyde et urimeligt
mildt eller urimeligt strengt krav. Det kan tznkes at der faktisk
nasten intet er at stille op. T ville da kunne pdberdbe sig tilbage-
treden ved en mere eller mindre symbolsk gestus. P4 den anden side
vil det ogsd kunne teznkes at det nok havde stdet i hans magt at
gore mere end han gjorde, men at dette ville krzve uforholdsmes-
sige ofre af ham eller have udsat ham for uforholdsmassige risici.
Man kan vel nesten altid tenke sig at noget mere kunne vare gjort.
I sa fald bliver kravet for strengt.

Derimod kan de tre andre kriterier formentlig accepteres, dog
med en modifikation hvad nr. 3 angir. Bestrzbelser kan jo vare
mere eller mindre alvorlige. Ved vurdering af, hvorvidt en vis be-
strebelse skal kunne komme i betragtning som tilbagetrzdelseshand-
ling, ber det tages i betragtning, ikke alene hvor velegnet den fore-
tagne foranstaltning var, altsd hvor stor sandsynligheden var for at
den ville kunne afvarge skaden, men ogsa hvor »kostbar« den var
for gerningsmanden. Hvis han, fx, efter at have sat ild pd en ejen-
dom under sidanne omstezndigheder, at han indser at andres liv
derved udszttes for overhzngende fare, springer ind i det bren-
dende hus, og med fare for eget liv seger at slukke ilden eller redde
de nedstedte, da kan det vere rimeligt at anerkende denne hand-
ling som tilbagetraden, uanset at forholdene maiske 13 siledes, at
hans indgriben kun havde ringe chance for at lykkes.4)

Maiske kan man udtrykke denne tanke ved at sige, at der til til-
bagetreden kraves at gerningsmanden alvorligt har bestrabt sig for
at afverge skaden. Bestrzbelsernes alvor vil vare at bedemme under
hensyn dels til deres tjenlighed, dels til deres bekostelighed set ud
fra gerningsmandens interesser.

Dette kriterium inkluderer i sig de to forstnzvnte. Er de opfyldte

4) B. T. for 17. maj 1971: »En pyroman bragte natten til igdr en familie pa
fem i livsfare, da han satte ild pd et stritxkt husmandssted i Grested i Nord-
sjelland. Pyromanen fortred kort efter og slog alarm. Han vendte tilbage til
brandstedet, hvor han hjalp til med at redde indbo og dyr ud af de brzzndende
bygninger«.

13*
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ma gerningsmanden siges alvorligt at have bestrzbt sig for at af-
verge skaden.

Det ma tilfgjes at dette kriterium gzlder savel for det tilfzlde, at
de trufne foranstaltninger aktuelt havde denne karakter, som for
det hypotetiske tilfzlde, at de ville have haft denne karakter, sa-
fremt omstezndighederne i virkeligheden havde foreligget siledes
som gerningsmanden forestillede sig dem.

6. Genoprettelse af sket skade og selvangivelse falder
udenfor leren om tilbagetreden.

Det sidste stadium 1 forbrydelsens udvikling indtrezder ndr skaden
er sket.

Dersom skaden er uoprettelig er ingen actus contrarius mulig, og
tilbagetreden kan derfor ikke komme pa tale.

Er skaden oprettelig, og det vil fortrinsvis vare tilfzldet nir den
er af gkonomisk art, er spergsmilet hvilken betydning ud fra til-
bagetrzdelsessynspunkter der kan tillzgges gerningsmandens hand-
linger rettet mod at genoprete den forvoldte skade.

Disse kan utvivlsomt vzre udslag af fortrydelse, og det kan vzre
fristende at anlezgge det synspunkt, at gerningsmandens bestrazbel-
ser for at genoprette sket skade ma sidestilles med hans bestrzbelser
for at forhindre dens indtrzden. Strfl. § 84, stk. 1, nr. 8, synes at
hvile pd dette synspunkt, idet denne bestemmelse under ét omtaler
bestrzbelser for at forebygge fuldbyrdelse og bestrzbelser for at
genoprette forvoldt skade.

Herved ville man dog overse eller forbise en vasentlig forskel
mellem de to situationer. Bestrzbelser for at forhindre at skade ind-
treder manifesterer sig i handlinger der, ved at gere indgreb i be-
givenhedernes gang, seger at standse et igangsat forleb hen mod ska-
dens indtrzden. Hvis T fx har sat ild til en ejendom, kan han sege
at slukke ilden eller afverge at andres liv udszttes for fare. Har
han gjort brug af et falsk dokument, kan han ved passende skridt
soge at hindre at andre skuffes og lider tab herved. Er skaden ind-
tradt, kan det tznkes at genoprettelse kan ske ved tilsvarende ind-
greb 1 begivenhedsforlebet der vender dette, s resultatet bliver
status quo ante. Tyven der har tilegnet sig en genstand kan resti-
tuere denne, maske endda siledes at dens ejer aldrig far kundskab
om noget indgreb i hans ejendomsforhold. Men i de fleste tilfzlde
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vil sidan naturalrestitution ikke vere mulig, men genoprettelsen vil
have karakter af ydelse af en erstatning i penge. Bestrzbelser for at
genoprette skaden vil derfor normalt vere af ganske anden art end
end bestrebelser for at hindre dens indtreden: de vil ikke, som disse,
bestd i faktiske indgreb, men i anstrengelser for at skaffe de for-
nedne ekonomiske midler til dzkning af skaden.

Denne forskel betyder ikke, at der ikke kan vere grund til ved
regler om straflempelse at stimulere til skonomisk genoprettelse.
Men da denne ikke er afhzngig blot af gerningsmandens vilje, men
nok si meget af hans evne og andres bistand, ber sidanne regler
ikke baseres pa fortrydelsessynspunktet. Strfl. § 84, stk. 1, nr. 7,
har erkendt dette idet den der hjemlede strafnedszttelse i tilfzlde
af fuld genoprettelse af skaden ikke er betinget af, at den sker »fri-
villigt«, altsd ikke af fortrydelse. Derimod indeholder samme stykke
1 nr. 8 en hjemme] til strafnedszttelse der hviler pa fortrydelsessyns-
punktet. Det bestemmes her at straffen kan nedszttes nir gernings-
manden frivilligt har bestrzbt sig for at genoprette skaden. Af de
anforte grunde mener jeg at en sadan regel er uhensigtsmessig.
Strafnedszttelse for genoprettelse ber holdes udenfor leren om til-
bagetreden (fortrydelse) og baseres alene pd ensket om at stimulere
til genoprettelse. Noget andet er at strafnedszttelsen maske ikke
som efter strfl. § 84, stk. 1, nr. 7, ber vare betinget af fuld genop-
rettelse, men ogsd burde kunne komme i betragtning ved vasentlig,
om end ikke fuld genoprettelse.

Tilsvarende betragtninger gzlder om selvangivelse i forbindelse
med fuld tilstdelse, jfr. strfl. § 84, stk. 1, nr. 9. Det kan derfor ikke
tiltredes at det efter denne bestemmelse er en betingelse at selvan-
givelsen er sket »frivilligt«. Det er i retsplejens interesse at stimu-
lere til at gerningsmand melder sig selv — ogsd3 selv om det sker
netop for at »tilkebe« sig mildere straf.

7. Tilbagetreden fra samvirke i forbrydelse frembyder
serlige problemer fordi den enkelte deltager ikke har
samme herredomme over handlingsforlobet som
den der handler pd egen hind.

Sporgsmalet er nu hvilken forskel det gor at den der trazder tilbage

ikke har handlet p3 egen hind, men har samvirket med andre i for-
brydelse.
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At det gor en forskel kan der nzppe vere tvivl om. Den der sam-
virker med andre har sat krazfter i bevagelse som han ikke kan
besvarge pd samme mide som den der handler alene. Hvis fx ene-
gerningsmanden afbryder pabegyndt iverkszttelse ved han, at der
dermed er sat punktum for forbrydelsens videre udvikling. Det
samme gzlder ikke den der for sit vedkommende trzkker sig ud af
en ivaerkszttelse han har pibegyndt sammen med andre. Det er jo
muligt at de fortsztter ogsd uden hans deltagelse. I almindelighed
kan det siges at enhver af deltagerne ved sin tilslutning giver de an-
dre en moralsk stette, bekrefter og bestyrker dem i deres forbryde-
riske forset. Det virker betryggende og stimulerende at handle sam-
men med andre. Og selvom en deltager pa et vist tidspunkt trzkker
sig ud af foretagendet, er det ingenlunde sikkert at han dermed ogsa
neutraliserer den stimulans hans oprindelige tilslutning beted for de
andre. Da endvidere samvirke i forbrydelse generelt er samfunds-
meassigt af langt farligere karakter end enevirke, ma udgangspunk-
tet for bedemmelsen vzre en formodning om, at reglerne om til-
bagetreden fra samvirke m3d vare strengere end de der gzlder for
tilbagetreden fra enkeltmandsforbrydelse.

Hermed stemmer det godt at reglerne i strfl. § 24 om medvir-
kendes tilbagetreden er strengere end de der i § 22 er givet for
enevirke. Strfl. § 24 er gjensynlig opbygget pd den analogi, at den
medvirkende da han har sat et forleb i gang han ikke selv er herre
over, hvad tilbagetreden angdr, ber ligestilles med enemand der har
fuldendt iverksettelsen. Derfor kender § 24 ikke nogen »passiv«
tilbagetreden ved at afstd fra iverksettelsen, men krazver at den
tilbagetredende i alle tilfzlde — alts8 uanset pd hvilket stadium af
forbrydelsens udvikling han treder tilbage — skal have hindret fuld-
byrdelsen eller foretaget handlinger som, under samme hypotetiske
omstendigheder som nzvnt i § 22, ville have hindret den. Hertil
ma sd fojes reglen i § 84, stk. 1, nr. 8, der hjemler fakultativ straf-
nedsxttelse hvis gerningsmanden frivilligt har bestrzbt sig for at
forebygge fuldbyrdelsen eller genoprette den ved gerningen for-
voldte skade.

Men selvom strfl. § 24 siledes m3 siges at vare pa ret spor kan
dens lesning dog ikke godkendes. Dertil er den alt for abstrakt og
summarisk. Dette er en folge af den Getz-Torp’ske lzre hvorefter
der ikke er nogen relevant forskel pd gerningsmand og meddelagtige,
og ejheller pd forskellige kategorier af meddelagtige. Som det vil
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fremgd af den efterfelgende analyse er der 1 hej grad grund til at
sondre efter samvirkets karakter, den indsats den tilbagtredende har
ydet, og forbrydelsens udviklingsstadium.

Strfl. § 24 rummer et fortolkningsproblem. Paragraffen angar
»medvirkende«. Hvilke personer omfatter dette udtryk? Det vil
vare bedst 1 overensstemmelse med den Getz-Torp’ske lere at antage
at der hermed sigtes sdvel til gerningsmand som til meddelagtige i
snevrere forstand. Det er da ogsd den fortolkning der havdes af
Hurwitz hvad angir det samme udtryk i § 23.!) Men antages den
fores man til den oplagte urimelighed at den anstiftede, skent han
klart handler som enemand, hvad tilbagetreden angdr er underka-
stet de strenge regler 1 § 24.

Tilbagetreden fra samvirke rejser et specifikt problem: Hvilken
virkning har en deltagers tilbagetreden for de evrige deltagere? Ma
der sondres mellem individuel tilbagetrzden og kollektiv tilbage-
treden?

Da den bzrende tanke i reglerne om tilbagetreden er den for-
trydelse og skyldneutralisering den tilbagetredendes handlemide er
udtryk for, md svaret vare at tilbagetrzden altid er et individuelt
fenomen. At A er trddt tilbage kan under ingen omstendigheder :
sig selv begrunde tilbageetrzdelsesvirkning ogsd for B. Noget andet
er at A’s tilbagetreden muligvis kan bevirke at ogsd B treder til-
bage. Det ma da bero pd omstendighederne om ogsid de subjektive
betingelser er opfyldt for B’s vedkommende. Det vil vare tilfzldet
hvis A ved sit eksempel, rdd og formaninger har fiet B til at for-
tryde sit forbryderiske forszt. Men ikke hvis B kun modvilligt op-
giver forehavendet fordi han finder det uigennemferligt uden A’s
deltagelse.

Ved den efterfolgende analyse af tilbagetrden fra samvirke i
forbrydelse md det erindres at jeg arbejder ud fra den forudsetning,
at retsvirkningen af tilbagetrzden alene er fakultativ strafnedset-
telse eller -bortfald. Det er klart at man pd dette grundlag kan gore
betingelserne mere lempelige end hvis man opererer med straffe-
lovens system med obligatorisk strafbortfald.

Den systematiske analyse er bygget pd den formodning, at det
for betingelserne for tilbagetrzden er af vasentlig betydning hvor
langt den forbrydelse, til hvis udevelse der samvirkes, har udviklet

1) Hurwitz, 502, 513.
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sig. Der sondres mellem forskellige udviklingsstadier, og formod-
ningen gar ud pd at jo lzngere frem i denne rzkke forbrydelsen har
udviklet sig des stzrkere er deltagerne blevet involveret i samvirket
og des vanskeligere md det blive at frigere sig fra det af samvirket
betingede solidariske ansvar.

8. Tilbagetreden fra samvirke som fellesvirke.

Under dette punkt behandles samvirke som fellesvirke, altsd det
forhold at to eller flere er enedes om at begd en forbrydelse i fal-
lesskab, d.v.s. efter en mere eller mindre gennemarbejdet eller for-
nemmet fzlles aktionsplan.l)

A. Beslutningsstadiet. Alt hvad der foreligger er den blotte beslut-
ning om 1 fzllesskab at ville udfere en vis forbrydelse, fx at drzbe
O. Ingen af fellerne har endnu foretaget noget skridt til forberedel-
se eller iverkszttelse af forbrydelsen, altsi ejheller den forberedelse
der ligger i en nzrmere planlegning af fremgangsmaden (tid, sted,
0.5.v.). Det er i afhandlingen om samvirke, punkt 6, pavist at efter
dansk retspraksis er den blotte deltagelse i beslutningen strafbar,
thvertfald dersom forbrydelsen ivaerkszttes.

Vi bevazger os her ved det strafbares yderste grense. Forbrydelsen
er ganske vist mere end en tanke, den er besluttet, alts3 givet som
genstand for en fazlles vilje. Men alt er endnu helt lost og flydende.
Da der endnu ikke er udarbejdet nogen plan for forbrydelsens ud-
ovelse er det end ikke muligt at sige hvad den enkelte deltagers
rolle er, altsd hvad der forventes foretaget af ham.

Det forekommer mig rimeligt at antage at pd dette stadium ma
hver af deltagerne kunne trzde tilbage blot ved at sige fra, d.v.s.
ved at meddele de andre?) at han alligevel ikke vil vere med. Han
m3 pd denne mide helt kunne frigere sig fra fzllesskabet og det deraf
betingede solidariske ansvar, siledes altsd at han gir fri selv om de
andre iverksztter forbrydelsen, og uden at det i sd fald krzves af
ham, at han skal have hindret dens fuldbyrdelse, cf. strfl. § 24.

B. Forberedelsesstadiet. Hermed menes det stadium pd hvilket en
eller flere af deltagerne har foretaget forberedende skridt, herunder

1) Se ovf. afhandlingen om samvirke i forbrydyelse, pkt. 4.
?) Meddelelsen behover naturligvis ikke at rettes szrskilt til hver af de andre
deltagere.
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planlegning, til forbrydelsens ivarkszttelse, men ingen deltager har
pabegyndt iverkszttelsen.

Der mi i denne situation formentlig sondres efter, om den tilbage-
tredende selv har foretaget en forberedende handling eller ej. Men
hvad enten det ene eller det andet er tilfzldet synes hovedsynspunk-
tet at matte vare, at silenge fzllerne ikke er skredet til at ivaerk-
sztte forbrydelsen har fzllesforetagendet en svevende og udecideret
karakter. Endnu er det miske mere leg end alvor. Selvom planer er
lagt, roller fordelt, midler anskaffet m. m., kan endnu alt gd i sin
moder igen. Det synes mig rimeligt at der ogsa pa dette stadium ber
vere adgang for deltagerne til at frigere sig af fzllesskabet og det
solidariske ansvar, siledes altsi at det ikke kommer den der er
tradt tilbage ved hvad de andre senere matte foretage sig. Men be-
tingelserne herfor ma vare forskellige efter som den tilbagetrzdende
selv har deltaget i forberedende skridt eller e;.

I sidste fald er hans andel i forbrydelsen begrznset til hans del-
tagelse i beslutningen, og det synes rimeligt at han ogsd pd dette
stadium m3 kunne trzde tilbage blot ved at sige fra. Nar tilbage-
tredelsesvirkning, som forudsat, er begrznset til fakultativ strafned-
szttelse eller -bortfald, forekommer det mig for strengt herudover at
kreve, at han skal have neutraliseret de af andre tagne skridt til
forberedelse af forbrydelsen, eller have forhindret dens fuldbyrdelse.

Har han derimod selv foretaget forberedende skridt, altsd i ger-
ning involveret sig i forbrydelsen, md det for det ferste, i lighed
med hvad der ber glzde ved enkeltmandsforbrydelse (ovf. punkt 3),
kreves at han har berovet de af ham foretagne skridt deres tjen-
lighed til fremme af forbrydelsens udevelse, eller dog alvorligt har
bestrezbt sig herfor. Og dernzst at han, forsdvidt hans planmessige
andel i forbrydelsen ikke var udtemt med de foretagne skridt, des-
uden siger fra.

Da det praktisk talt er umuligt at neutralisere den indsats der er
gjort ved at deltage i planlegning af forbrydelsen vil den skitserede
ordning strengt taget fore til at den der har deltaget i planlegning
er afskiret fra at trede tilbage. Det er formentligt for strengt. Plan-
lzgningen vil ofte forlgbe siledes at det er en enkelt person (eller
nogle fa) der er hjernen i foretagendet, medens de andre blot sam-
tykker eller kommer med forslag af underordnet betydning. Kun
den der har ydet en vasentlig indsats ved planlegning ber derved
vere afskiret fra at trzde tilbage.
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C. Iverksaettelsesstadiet, d.v.s. stadiet fra pabegyndt og indtil fuld-
endt iverkszttelse. Der m3 sondres mellem folgende situationer:

(1) T (den tilbagetredende) har alene deltaget i beslutningen,
altsd hverken i forberedelse af forbrydelsen eller i den nu pi3gdende
ivaerkszttelse af den. Spergsmalet er om T stadigvzk — sdledes som
under de to foregdende stadier — skal kunne trzde tilbage blot ved
at sige fra — alts8 meddele at han ikke onsker at deltage i iverkszt-
telsen, eventuelt blot udeblive fra denne. Det kan ikke antages. Me-
dens hans afstandtagen under de tidligere faser havde mulighed for
at bevirke at planen om at iverksztte forbrydelsen blev opgivet, er
dette nu udelukket: ivarksettelsen er pabegyndt. Hvad der hidtil
havde karakter af noget uforbindende og ikke-decideret er ved
iverkszttelsens pabegyndelse med ét slag blevet ramme alvor. Pla-
nen har realiseret sig i et begivenhedsforleb, en aktion, der cemen-
terer det solidariske ansvar. Begivenhedsforlebet standses ikke ned-
vendigvis fordi 7 melder fra. 7 ma bedemmes i analogi med den
enkeltmand der har fuldendt ivarkszttelsen. Det vil sige det md
som betingelse for tilbagetrzden krzves, at han alvorligt har be-
strebt sig pd at forhindre den fare eller skade af hensyn til hvilken
gerningen var kriminaliseret.

(2) T har deltaget i beslutning og forberedende handlinger. Det
synes klart at hans stilling ikke kan vere bedre end dens der er
droftet under (1). At kreve at han yderligere skal have bestrzbt
sig pa at bersve de forberedende skridt deres tjenlighed til fremme
af forbrydelsen har nu, da forbrydelsen er under ivarksttelse, in-
gen mening. Der mé altsd i dette tilfzlde gzlde samme vilkdr for
tilbagetrzden som angivet under (1).

(3) T har deltaget i beslutning og i iverkszttelse (samt muligvis
ogsd i forberedelse). Det md stadig gzlde at T’s stilling ikke kan
vzre bedre end som antaget under (1) og (2). Sazrlig md det frem-
hzves at T ikke — sdledes som en enemand kan det — kan trzde til-
bage ved for sit vedkommende at afstd fra at fuldende pdbegyndt
iverkszttelse. Vilkiret m3 ogsi for ham vare at han alvorligt har
bestrzbt sig for at hindre at fare eller skade indtrzder. Men det
siger sig selv at en m3de at gore dette pd er at formd de andre del-
tagere til ogsd at afstd fra at fuldende pabegyndt iverkszttelse. Men
forseg i denne retning er ikke nok. Lykkes det ikke md han péd an-
den mide, alts3 ved direkte indgreb 1 kausalforlebet, soge at afverge
fare eller skade.
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For T’s vedkommende m2 det, nir hans afstielse medferer at og-
sa de andre afstdr, vere irrelevant om de andre gor det fordi de
pavirkes til at fortryde, eller fordi de ikke anser det for tilrddeligt
at gd videre uden T’s deltagelse. Det folger heraf at den der har en
afgorende rolle i ivarkszttelsen typisk vil kunne trzde tilbage blot
ved at udeblive, eller ved for sit vedkommende at afstd fra at fuld-
ende ivarksettelsen.

Resultatet bliver herefter, at pd ivarkszttelsesstadiet ma der,
uanset hvilken rolle 7 har spillet i forbrydelsens udvikling, som
betingelse for tilbagetrzden krzves, at han alvorligt har bestrabt sig
for at afvarge den fare eller den skade, siledes som han forestillede
sig den, af hensyn til hvilken gerningen var kriminaliseret.

D. Stadiet efter fuldendt iverksettelse. Ogsd 1 denne situation md
samme regel gelde. Hver af deltagerne kan for sig udfolde afverge-
bestrebelser og det kan ikke generelt herudover krzves at han skal
have segt at pivirke de andre deltagere til at hjzlpe ham. Men det
kan efter omstzndighederne, iszr nidr andre af deltagerne har bedre
forudsztninger end han selv for at gribe ind, meget vel tznkes at
kravet om alvorlige bestrzbelser ma indebxre at han har segt at fa
andre af deltagerne til at hjzlpe sig.

9. Tilbagetreden fra samvirke som medbjelpers bistand
til en andens forbrydelse.

Vi betragter nu samvirke som medhjzlpers (M’s) bistand til en an-
dens, hovedmandens (H’s) forbrydelse.!)

Forbrydelsen er H’s. Han, og han alene, bestemmer om den skal
foretages og hvorledes. Hvis M handler i modstrid med H’s anvis-
ninger optreder han ikke som medhjzlper, og H kan ikke bzre an-
svar for hvad han foretager sig. M er pd det nezrmeste at betragte
som H’s hojre hind, og H har derfor et herredemme over udviklin-
gen der pd det nzrmeste svarer til enegerningsmandens. Der er na-
turligvis mulighed for at M ikke handler ganske som H har villet
og tenkt sig det. Ordrer nir ikke rettidigt frem eller bliver misfor-
stdet. M er skoedeslos eller fummelfingret. H’s direktiver til # kan
aldrig vere udtemmende, men md overlade et storre eller mindre

1) Se ovf. afhandlingen om samvirke i forbrydelse, pkt. 4.
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spillerum for M til at handle efter konduite. Der ma derfor vzre en
ret bred margen indenfor hvilken H bzrer ansvaret for hvad M har
gjort uanset at det afviger fra hvad H har villet og tznkt sig.

Disse synspunkter méd fore til at hovedmanden, hvad tilbagetrz-
den angdr, behandles efter samme regler som gzlder for eneger-
ningsmand s8ledes at hvad medhjzlperen har foretaget sig som med-
hjzlper i s& henseende tzller med som havde H selv foretaget det.
Det vil igen nermere sige at for forberedende skridt, hvadenten fo-
retaget af H selv eller af M, kan straffen bortfalde dersom H, di-
rekte eller via M, alvorligt har bestrzbt sig for at berave dem deres
tjenlighed til fremme af forbrydelsens udevelse. Og pa tilsvarende
made ved anvendelse af reglen om enkeltmands tilbagetrzden efter
pabegyndt iverksattelse.

Medhjzlperen har ikke et tilsvarende herredemme over handlings-
forlebet. Ved at stille sig til ridighed for hovedmanden har han
gjort sig deltagtig i et foretagende hvis forleb han ikke kan beherske.
Hans situation i si henseende minder mere om en fzlles, og reglerne
om hans mulighed for at trzde tilbage ber formentlig formuleres i
analogi hermed. Dette synspunkt vil fore til at M, silenge iverk-
szttelse ikke er pabegyndt, hverken af ham selv eller af H, kan
trede tilbage ved at sige fra til H og desuden alvorligt bestrzbe sig
for at berove forberedende skridt som han selv mitte have foretaget
deres tjenlighed til fremme af forbrydelsens udevelse; og at M, i
modsat fald, kan trzde tilbage ved alvorligt at bestrzbe sig for at
afvarge fare eller skade.

10. Tilbagetreden fra samvirke som anstiftelse.

Tilbage stir samvirke som anstiftelse, d.v.s. en persons tilskyndelse
til en andens beslutning om at begd en forbrydelse.l)

Hvad den anstiftede angir er der ingen problemer. I udevelsen af
forbrydelsen handler han som enemand. Og den omstzndighed, at
beslutningen om at udeve den er blevet til under indflydelse fra en
anden persons side, kan intet forandre heri. Det siger sig selv at han,
hvad tilbagetrzden angdr, i ét og alt m& bedemmes som enegernings-
mand.

Derimod er det problematisk under hvilke betingelser anstifteren

1) Se ovf. afhandlingen om samvirke i forbrydelse, pkt. 4.



OM TILBAGETRZEDEN FRA FORBRYDELSE 205

kan trede tilbage. Det kunne vazre nzrliggende at tznke sig at den
actus contrarins der er kernen i tilbagetrzden 1 dette tilfzlde matte
bestd i en tilskyndelse af samme styrke, men med modsat fortegn.
Havde han fx tilbudt B 500 kr. for at begd en vis forbrydelse, matte
hans tilbagetrzden bestd i at han tilbagekaldte dette tilsagn og i
stedet lovede ham samme sum for at undlade at begd forbrydelsen.

Men dette kan nzppe vzre rigtigt. En sddan kontratilskyndelse
vil efter omstzndighederne kunne vare hverken tilstrzkkelig eller
forneden. Den vil ikke vzre tilstrzkkelig forsividt man ikke kan
ga ud fra at den vil medfere at B opgiver foretagendet. Det md i
denne forbindelse erindres at anstiftelse antages at foreligge nir A
(pa kvalificeret made) har tilskyndet B, uden at det forudsazttes el-
ler krzves godtgjort at tilskyndelsen har fremkaldt en motivation i
B, endsige at en sidan motivation har vzret afgerende for B’s be-
slutning om at begd forbrydelsen. Der mad ses bort fra disse psyko-
logiske motivationsforhold som det er vanskeligt eller helt umuligt
at udrede. Forsividt man ikke ved hvilken rolle tilskyndelsen har
spillet kan man derfor ikke gi ud fra at kontratilskyndelsen vil f3
B til at ombestemme sig. P4 den anden side kan en kontratilskyn-
delse heller ikke anses for forneden dersom A er i stand til med an-
dre midler, iszr egen direkte indgriben, at forhindre at forbrydelsen
udvikler sig til sin bitre ende.

Afgorende ma formentlig vzre at anstifteren alvorligt har be-
strebt sig for at afverge den fare eller den skade, siledes som han
forestillede sig dem, af hensyn til hvilken den anstiftede gerning var
kriminaliseret. Under visse omstzndigheder kan dette krav veare
opfyldt i og dermed at A alvorligt har bestrzbt sig for at ombe-
stemme B; under andre omstzndigheder i og dermed at A pd anden
méde, iser ved egen direkte indgriben, har udfoldet afvargebestrz-
belser; og under andre omstzndigheder igen méd det krzves at A
har gjort sivel det ene som det andet.

11. Nogle bemerkninger til dansk kasuistik.

Det er ofte vanskeligt at danne sig en mening om afgerelsernes rig-
tighed fordi domsreferaterne, iser i nzvningesager, ikke giver til-
strekkelige oplysninger om de nzrmere omstzndigheder.

U 1972. 896 (HN): I forhold IA havde T med det forszt at begd
bankreveri og udstyret hertil indfundet sig 1 Snejbjerg og orienteret
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sig om de lokale forhold omkring Snejbjerg sparekasse, men bragte
ikke sit forsat til udferelse da han folte sig iagttaget. Der foreligger
pabegyndt iverksettelse. Det er tvivlsomt om T kan siges at have
afstdet fra at fuldende ivaerkszttelsen og der er ihvertfald intet op-
lyst til stotte for at opgivelsen var sket »frivillig og ikke p& grund
af tilfeldige hindringer«. Alligevel blev strfl. § 22 bragt i anvendel-
se. I tilsyneladende ganske tilsvarende forhold IB blev derimod
spergsmal om anvendelse af § 22 besvaret benzgtende.

U 1971. 838 (V): T var ved underretten kendt skyldig i deltagelsc
1 indsmugling af 460.000 stk. cigaretter og videre i forseg pa land-
setning af yderligere 510.000 stk. cigaretter der blev kastet over-
bord af frygt for opdagelse. Under appel til landsretten paberabte T
sig § 22 idet han gjorde gzldende at han efter at have landsat det
forste parti blev bange for opdagelse og derfor med vilje sejlede
tilbage i gal retning og ikke vendte tilbage til kutteren fra hvilken
det andet parti blev kastet i havet. Hans forklaring blev forkastet.
Landsretten synes derved at have forudsat at forklaringen, dens
rigtighed forudsat, ville kunne have begrundet strafbortfald pa
grund af frivillig afstdelse fra at fuldende pdbegyndt ivarkszttelse.
Da den angivne bevaeggrund var frygt for opdagelse kan afgorelsen
formentlig ikke godkendes.

U 1969. 366 (HN): T var om eftermiddagen gdet ind i en tobaks-
forretning, havde afldst indgangsderen, overfaldet indehaversken
for ved vold at tilegne sig varer fra butikken. Han mdtte, ifelge
tiltaleskriftet, opgive sit forehavende da der kom flere personer til-
stede ved forretningens der. Nzvningene svarede Nej til spergsmal
om forseg pa reveri, men Ja til spergsmil om forseg pd tyveri, og
endvidere Ja pi et tillegssporgsmil om anvendelse af strfl. § 22,
hvorfor T forsividt blev frifundet.

Der ses ikke i det oplyste at vare det fjerneste grundlag for at
antage »frivillig tilbagetreden« med straffrihed som folge.

U 1968. 186 (ON) fh. 1: T 3 og T 4 indfandt sig pd en parkerings-
plads for, ndr O indfandt sig for at parkere sin vogn, at sld hende
bevidstles og senere drzbe hende. Planen forhindredes af tilfzldige
omstendigheder. Nzvningene svarede for T 4’s vedkommende Ja
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til spergsmil om anvendelse af strfl. § 24, jfr. § 22, og T 4 frifand-
tes folgelig.
Der ses intet oplyst der kan begrunde anvendelse af § 22.

U 1966. 204 (D): T var den 12. maj 1965 tradt i forbindelse med
det osttyske efterretningsvasen og havde modtaget anszttelse som
agent med opgaver i Danmark. Samtidig blev der udbetalt ham et
beleb af 1000 DM. Den 25. maj henvendte han sig til den danske
forsvarsstabs efterretningsafdeling og afgav beretning om det i
Berlin passerede, idet han mente at dette ville vere egnet til at skaffe
ham samarbejde med den danske efterretningstjeneste. Han blev
ved dommen fundet skyldig i forseg pa overtrzdelse af strfl. § 108,
stk. 1, og anvendelse af strfl. § 22 blev uden nzrmere begrundelse
afvist.

Afgorelsen mid forekomme tvivlsom, og md formentlig forklares
ud fra en antagelse om, at 7, uanset henvendelsen til de danske myn-
digheder, ikke havde opgivet sit forszt om at tjene det osttyske ef-
terretningsvasen.

U 1966. 324 (V): T, en plejer, transporterede en lettere dndssvag
kvinde i hospitalets sygevogn. Efter at have anbragt hende pd en
bare bag i vognen segte han at opnd samleje med hende. Da han
ville lofte hendes kjole op bed hun ham, ikke serligt hirdt, i en
finger. Herefter lod T hende vare og fortsatte transporten. Demt
efter strfl. § 219, jfr. § 21. Anvendelse af strfl. § 22 afvist.

Det stod formentlig i 7’s magt at opnd samleje, og den mod-
stand fra kvindens side, der fik ham til at opgive forseget, var
hverken serlig kraftig eller langvarig. Det synes ikke urimeligt at
antage at hans tilbagetreden var »frivillig«.

U 1966. 596 (HN) th. 5: T standsede pa en skovvej i en plantage
i uterlig hensigt en 8-drig pige der kom cyklende i selskab med en
9-arig kammerat og tilbed hende 1 kr. for at kere med i hans bil.
Da pigen gav sig til at grede slap han cyklen og lod hende kere
bort. Demt for forseg pa bluferdighedskrenkelse. Spergsmil om
anvendelse af strfl. § 22 ikke rejst.

Det stod sikkert i 7°s magt at tage pigen med i bilen og forbryde
sig mod hende. Faren for tilkaldelse af hjzlp og pagribelse synes
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ikke at have varet stor. Det synes ikke urimeligt at antage at af-
staelsen var »frivillig.

1961. 585 (HN) fh. 3: T, der havde drzbt sin hustru og sin datter
hvis lig henld i lejligheden, overhzldte, i den hensigt ved ildspaszt-
telse at skjule sporene af de to drab, en dyne, et vattzppe og en
etageseng med 5 liter benzin og lagde en brzndende cigaret pd den
af benzin gennemvadede dyne. Efter at cigaretten var brendt ud
uden at der opstod ild opgav han sit forehavende. Demt efter strfl.
§ 280, jfr. § 21. Spergsmil om anvendelse af § 22 ikke rejst.

Det stod utvivlsomt i 7°s magt at anstifte ildspaszttelse, og det
synes ikke urimeligt at antage at opgivelsen var »frivillig«.

U 1960. 735 (U): T havde over en ganske kort strzkning pa privat
plads foran en bolig fort motorvogn i beruset stand og i den hensigt
at fortsztte ud pd offentlig vej. Efter at have pakert et trz opgav
han at fere vognen, fordi han blev klar over sin tilstand. Strfl. § 22
péaberdbt, men anvendelse afvist.

Hvis ikke der kan anferes noget til anfegtelse af 7°s forklaring
om, hvorfor han afstod fra at fortsztte kerslen — og dommen in-
deholder intet i sd henseende — synes her at foreligge skoleeksempel
pa »frivillig« afstielse.

U 1954. 934 (HN): T forsegte at drzbe sin svigermoder idet han
tog kvalertag pd hende til hun mistede bevidstheden, og derefter
hzldte sprit over hendes toj og antzndte dette. Da hun rerte pd sig
greb han hende padny om halsen og klemte til, hvorefter han slap
sit tag og slukkede ilden i hendes toj og hir. Anset efter § 237, jfr.
§ 21. Strfl. § 22 ikke p&berdbt eller anvendt.

T’s aktive indsats for at slukke ilden taler sterkt for »frivillig«
tilbagetreden.

U 1947. 889 (VN): T forsogte pa strafbar vis at skaffe sig samleje
men afstod herfra da han opdagede, at kvinden havde menstruations-
bind p@; nzvningene besvarede spergsmdl om anvendelse af § 22
bekrzftende.

Afgorelsen er efter min mening urigtig. Der er intet der tyder pa
at T har fortrudt sit forszt. Der foreligger en tilfzldig hindring for
opfyldelse af hans forbryderiske forszt. Hans situation kan side-
stilles med tyvens der bryder ind, men ikke finder det han seger.
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U 1942. 108 (H): T 2 forsegte sammen med T I at voldtage O. Da
hun smuttede fra dem opgav T I videre forsog da det var tid han
skulle passe sit arbejde. 72 opgav ogsd fordi han var blevet klar
over det urigtige i sin handlemdde. Strfl. § 22 ikke bragt i anven-
delse.

Hyvis T 2’s forklaring stdr til troende — der er intet oplyst i mod-
sat retning i domsreferatet — foreligger der et oplagt tilfelde af
»frivillig« tilbagetreden.

U 1942. 880 (D): T 1 og T 2 forsegte i fellesskab indbrudstyveri i
en forretning sledes at T 1 sogte at skaffe adgang til lokalerne. Ef-
ter at et forste forseg pa at bryde ind gennem et vindue var mis-
lykkedes, meddelte T 1 dette til T 2. Medens T I gik igang med for-
nyet forseg pa at skaffe adgang tog T 2 opstilling i opgangen hvor
han forblev et kvarters tid. Derefter meddelte han 7T 1 at han ikke
ville vere med lengere, hvilket havde til folge at 7 1 opgav sit fo-
rehavende. T 2 paberdbte sig § 22 idet han gjorde gzldende, at han
under opholdet i opgangen var kommet pd andre tanker, og at
hans 2ndrede holdning havde haft til felge at det patenkte indbrud
ikke blev fuldfert af 7 7. Dommen gav ham medhold heri. Ved
underretten blev der afgivet dissens der ikke ville anvende § 22,
idet denne dommer antog, at T 2’s tilbagetreden vasentlig skyldtes
den tilfzldige omstzndighed, at der havde vist sig vanskeligheder for
gennemforelsen af tyveriet, og at T 2 under opholdet i opgangen var
blevet bange for opdagelse.

Sagen illustrerer 1 hvor hej grad anvendelse eller ikke-anvendelse
af § 22 ma bero pd en vurdering af troverdigheden af T’s forkla-
ringer angdende sine motiver til at trzede tilbage.

12. Udkast til formuleringer.

P2 grundlag af de i afhandlingerne om forseg, om samvirke i for-
brydelse og nzrverende afhandling fremsatte synspunkter frem-
settes folgende udkast til formuleringer.

§21a.
Stk. 1. Handlinger til forberedelse af en forbrydelse som efter deres
beskaffenhed, eller de omstxndigheder hvorunder de er foretaget,
mi vzkke formodning om at vzre foretaget i forbryderisk ojemed

14 Forbrydeclse og straf
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straffes, ndr forbrydelsen ikke ivaerkszttes, med en straf der hejst
kan g op til halvdelen af storstemilet af den straf der er foreskre-
vet for iverksat forbrydelse.

Stk. 2. Straffen kan bortfalde!) dersom gerningsmanden serger for
at berove de forberedende skridt deres tjenlighed til fremme af for-
brydelsens udovelse,?) og forholdene gor det antageligt, at han gjorde
dette fordi han havde fortrudt sit forbryderiske forszt.3)

1) Der er ingen anledning til at nzvne at straffen kan nedszttes
da der ikke er angivet noget minimum for straf for forberedelse.

2) Det har varet vanskeligt at finde en vending der trzffende
dekker kravet om en actus contrarius som beskrevet ovenfor under
punkt 3.

3) Dette krav skal forstds som forklaret ovf. under punkt 2.

§ 21b.
Stk. 1. Den for en forbrydelse foreskrevne straf finder anvendelse
pa den der har pidbegyndt iverkszttelse.
Stk. 2. Straffen kan nedszttes eller bortfalde dersom gernings-

manden

a) skont det stod i hans magt!) af fuldende iverkszttelsen?)

afstod herfra; eller

b) alvorligt bestrzbte sig®) for at afvarge den fare eller den

skade, siledes som han forestillede sig dem?), af hensyn til

hvilken hans gerning var kriminaliseret;
i begge tilfzlde under forudsztning af, at forholdene gor det an-
tageligt, at han gjorde dette fordi han havde fortrudt sit forbry-
deriske forszt.

1) Dette udtryk skal forstds i overensstemmelse med den forkla-
ring jeg har givet ovf. under punkt 4.

2) »fuldendt ivarkszttelse« skal forstds som forklaret ovenfor
under punkt 4.

3) Jfr. om dette udtryk, ovf. under punkt 5.

4) Denne vending betyder, at hans bestrzbelser i tilfzlde af
utjenligt forseg, og ligeledes dersom skaden (faren) ham uafvidende
er drevet over eller afverget ad anden vej, skal bedommes ud fra
hans forestillinger om hvordan tingene forholdt sig, jfr. ovf. under
punkt 5.
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§ 23 a.
Stk. 1. Den for en forbrydelse foreskrevne strafferamme finder, ndr
to eller flere har samvirket til dens udferelse!) anvendelse pd et-
hvert skridt?) foretaget i dette gjemed. Straffen kan nedszttes for
handlinger til forberedelse af forbrydelsen.

1) Udtrykket »udferelse« (af en forbrydelse) omfatter forbere-
delse, herunder planlegning, og ivarkszttelse af forbrydelsen, men
ikke beslutningen om at begd (udfere) forbrydelsen. Reglen finder
derfor ikke anvendelse pd anstiftelse. Den anstiftedes forberedende
skridt er kun strafbare som objektivt mistenkelige efter reglen i
§ 21a.

2) Strafferammen finder altsd anvendelse ikke blot pd pabegyndt
iverkszttelse, men ogsd pd forberedende handlinger bestemt ved et
subjektivt kriterium ligesom efter gzldende straffelovs § 21.

§ 23 b.
Stk. 1. Nér to eller flere har besluttet at begd en forbrydelse 1 fal-
lesskab er de alle solidarisk ansvarlige for hvad nogen af dem fore-
tager til forbrydelsens udferelse,!) og hver af dem demmes som
medgerningsmand til straf i overensstemmelse med § 23 a. Straffen
kan forhejes for den der er hovedmand.

Stk. 2. P4 samme made demmes og straffes den der med en anden
har aftalt at denne skal begd en forbrydelse, dog kun dersom forbry-
delsen ivarkszttes.

Stk. 3. Straffen kan nedszttes eller bortfalde for en medgernings-
mand dersom han, forinden forbrydelsen er pabegyndt ivarksat,
meddeler sine fzller at han ikke lzngere vil vere med, og hans for-
hold og omstzndighederne, forsividt angdr forberedende skridt han
métte have foretaget, opfylder betingelserne for strafbortfald som
angivet 1 § 21 a, stk. 2.

Stk. 4. Straffen kan nedsttes eller bortfalde for en medgernings-
mand dersom han, efter at forbrydelsen er padbegyndt ivarksat, op-
fylder betingelserne herfor som angivet i § 21 b, stk. 2, rubrum b.

1) Det skulle vare unedvendigt i lovteksten at sige at dette kun
gzlder under forudsaztning af, at det foretagne ikke gir ud over
hvad der ifelge den fazlles beslutning eller forstielse mitte paregnes.

§23c
Stk. 1. Den der af en anden modtager bistand til en forbrydelses

14
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udforelse er ansvarlig ogsa for hvad medhjzlperen har foretaget sig
i dette gjemed og demmes som hovedmand til straf i overensstem-
melse med § 23 a. Straffen kan forhejes for den hovedmand der i
storre omfang har gjort brug af medhjzlpere.!)

Stk. 2. Straffen kan nedszttes eller bortfalde i overensstemmelse
med de i § 21 a, stk. 2, og § 21 b, stk. 2, angivne regler idet ved
disses anvendelse handlinger foretaget af medhjxlperen som sidan
betragtes som foretaget af hovedmanden selv.

Stk. 3. Den der yder en anden bistand til udferelse af en for-
brydelse er ansvarlig for ethvert skridt foretaget af ham selv eller
den anden til udferelse af forbrydelsen og demmes som medhjzlper
til en straf der hejst kan gi op til halvdelen af storstemdlet af den
straf der er fastsat i § 23 a.

Stk. 4. Straffen kan nedszttes eller bortfalde i overensstemmelse
med de i § 23 b, stk. 3 og stk. 4, angivne regler.

1) Jfr. U 1972. 573 (578).

§ 23 d.
Stk. 1. Den der

1) ved at true med ikke ubetydelige onder, lokke med ikke ube-
tydelige fordele, eller udeve pression i kraft af et mellem parterne
bestdende tilknytnings- eller afhzngighedsforhold;

2) ved befalinger eller opfordringer der har vagt enten i kraft af
afgiverens myndighed i forhold til modtageren eller modtagerens
indstilling af herighed, respekt, eller tillid i forhold til afgiveren;
eller

3) ved politiske eller andre ideologiske appeller

tilskynder en anden til at begd en forbrydelse, eller til at samvirke
med andre i forbrydelse, er ansvarlig for ethvert skridt foretaget af
den anden til forbrydelsens udferelse og demmes som anstifter til
straf i overensstemmelse med § 23 a.

Stk. 2. Straffen kan nedszttes eller bortfalde i overensstemmelse
med reglerne i § 21 b, stk. 2, rubrum b.

Stk. 3. Straffen for den anstiftede kan nedszttes under hensyn
til det pres han har varet udsat for eller hans afhzngige eller un-
derordnede stilling 1 forhold til anstifteren, og den bortfalder hvis
han har vzret udsat for et pres eller en patrykning som han ikke
kunne forventes at modsta.
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Stk. 4. Straffen for den anstiftede kan endvidere nedszttes eller
bortfalde i overensstemmelse med reglerne i § 21 a, stk. 2, og § 21 b,
stk. 2.

I straffelovens § 136, stk. 1, indfojes efter ordet »forbrydelse« idet
kommaet slettes: »eller tilbyder at begd forbrydelse«.



Om accessoritet
ved samvirke 1 forbrydelse

1. Den ubegrensede og den begrensede accessoritet.

Det der rettelig burde kaldes lzren om samvirke i forbrydelse frem-
stilles traditionelt bundet til begreberne gerningsmand og meddel-
agtige. De sidste omfatter anstifteren og medhjzlperen. Det vil sige
at man har begrenset samvirkelzren til at anga anstiftelse og bi-
stand og forbigdet den maske vigtigste samvirketype, fzllesvirket.!)
Fzlles for anstiftelse og bistand er at de er relateret til en andens
forbrydelse. Anstiftelse er tilskyndelse til at en anden begdr en for-
brydelse, bistand er hjzlp hertil. De forudsztter begge, pd en eller
anden made, en andens forbrydelse, den sikaldte hovedgerning.
Dette har givet anledning til en zldgammel lzre om meddelagtig-
hedens accessoriske natur. Grundtanken er at den meddelagtige straf-
fes, ikke for hvad han har gjort i og for sig, men for sin andel i en
andens forbrydelse. P2 begrebsjurisprudentiel maner udleder man
heraf en rzkke retlige konsekvenser hvad angdr de meddelagtiges
strafbarhed. Hvis disse konsekvenser pa visse punkter i praksis viser
sig som realt urimelige modificerer man konstruktionen og deducerer
herfra ny og formentlig praktisk mere acceptable konsekvenser. P
denne mide kan man sondre mellem den oprindelige ubegrznsede
(extreme, strenge) og den senere begrznsede (limiterede) accessori-
tetslzre. Den sidste kan igen fremtrazde i forskellige varianter.
Det er, som sagt, forskellige reale strafferetlige sporgsmal ved-
rorende meddelagtiges strafbarhed der kades sammen og loses ved
hjelp af accessoritetskonstruktionen. Men de faktisk foreliggende
versioner af teorien har ikke altid haft samtlige reale sporgsmal for
gje. Undertiden har diskussionen for og mod konstruktionen szrlig

1) Surfl. 1866 § 54 og ®ldre dansk teori kendte begrebet komplot som beteg-
nelse for det forhold at to eller flere i samrdd har besluttet en forbrydelses ud-
forelse ved fxlles bistand. Det forsvandt med straffeloven af 1930.
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drejet sig om ét af disse, til andre tider om et andet. Jeg ved ikke
om der overhovedet er nogen forfatter der har forsvaret en ube-
granset accessoritet 1 alle realtioner. Det folgende er derfor ikke et
referat af nogen bestemt opfattelse, men en rekonstruktion dannet
ved at sammenstykke de tankeelementer der indgir i forskellige
versioner til et logisk hele.

Grundtanken er, som sagt, at den meddelagtige (M A), altsd an-
stifteren og medhjzlperen, straffes for sin andel i en andens, hoved-
mandens (HM), forbrydelse. Heraf udleder den ubegrensede teori
disse konsekvenser:

(1) Det er en betingelse for MA’s strafbarhed at HM wvirkelig
har begdet en forbrydelse (en handling belagt med straf), enten som
fuldbyrdet eller ihvertfald som et strafbart forseg. For hvis dette
ikke er tilfzldet er der ikke noget MA kan vzre delagtig i. Dette
indebzrer at mislykket anstiftelse og mislykket medhjzlp ikke er
strafbare. Dette er lerens centrale punkt. Som det senere skal pa-
vises er denne doktrinzre konsekvens realt ubegrundet og uhen-
sigtsmassig.

(2) Det er videre en betingelse at HM ikke blot har begdet en
forbrydelse i den angivne objektive gernings-forstand, men at han
iovrigt opfylder skyldkravene, d.v.s. er tilregnelig og har handlet
forsztlig?) og altsd kan straffes. Hvis nemlig HM ikke er skyldig
kan MA som andelshaver i HM’s forbrydelse heller ikke vare det.
Dette indebarer at anstiftelse og medhjzlp til dels vagtsomme hand-
linger, dels utilregnelige handlinger ikke er strafbare — ihvertfald
ikke ud fra meddelagtighedsregler. Det skal senere pavises at denne
konsekvens er velbegrundet.

(3) Hvis HM’s strafbarhed for et vist forhold er betinget af til-
stedevzrelsen af et personligt moment — fx ved blodskam af hans
slegtskabsforhold til seksualpartneren — er tilstedevarelse af mo-
mentet hos HM nedvendig og tilstrzkkelig betingelse for M A’s straf-
barhed for samme forhold. Denne konsekvens er realt velbegrundet
i blodskamstilfeldet hvor det ma vare irrelevant om den meddel-
agtige selv er beslegtet med hovedmandens seksualpartner, men
konsekvensen kan ikke opretholdes som almindelig regel, jfr. ndf.
pkt. 4.

) I sin oprindelige skikkelse antoges meddelagtighed ikke at kunne foreligge
i forhold til uvagtsomt begdede, strabare handlinger.
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(4) Hvis personlige momenter er tillagt strafmodificerende (d.v.s.
strafforhejende eller strafnedszttende) virkning er deres tilstedevz-
relse 1 relation til HM nedvendig og tilstrzkkelig betingelse for, at
de har samme virkning ogsd for MA’s vedkommende. Heller ikke
denne doktrinzre konsekvens kan opretholdes som almindelig regel.

Den begrznsede accessoritetslere modificerer disse konsekvenser
pa felgende made:

ad 1. At mislykket anstiftelse og mislykket medhjzlp ikke er
strafbare fastholdes i svensk ret — bortset fra speciel hjemmel i visse
tilfelde.) Ogsd i tysk ret opretholdes principielt dette synspunkt,
men ved en novelle af 1943 er der blevet indfert positiv hjemmel
for straf for mislykket anstiftelse (forseg pd anstiftelse), dog kun
til hvad der i tysk ret karakteriseres som »Verbrechen«.?)

ad 2. Det er fremfor alt pd dette punkt kravet om en modifice-
ring af den oprindelige, ubegrznsede accessoritet er sat ind. Medens
Reichgericht havde fastholdt en fortolkning af StGB §§ 48 og 49 i
overensstemmelse med lzren om ubegrznset accessoritet, altsd si-
ledes at det er en betingelse for den meddelagtiges strafbarhed at
hovedmanden er skyldig og kan straffes,5) rejste der sig i doktrinen
en stigende kritik heraf.®) Dette forte til en Verordnung af 1943 der
ved at erstatte ordene »eine strafbare Handlung« i §§ 48 og 49 med
ordene »eine mit Strafe bedrohten Handlung« gjorde det klart, at
betingelsen alene er at HM har handlet »tatbestandmissig-wider-
rechtlich«, ikke at han ogsd har handlet »schuldhaft«. Hermed kor-
responderer at det i § 50 (1) siges, at ndr flere er delagtige i en for-
brydelse »ist jeder ohne Riichsicht auf die Schuld des anderen nach
seiner Schuld strafbar«.

Der hersker imidlertid uenighed om hvor omfattende den be-
greznsning af accessoriteten er, der hermed er gennemfort. Spergs-
mélet er hvilke strafbarhedsbetingelser der skal henregnes til skyld-
kravet. Efter traditionel opfattelse herer herunder sivel kravet om

%) Se Kommentar (Brottsbalken jimte forklaringar utgiven av Nils Beckman
m. fl. bd. IL 2. uppl. 1969), 544, 576.

1) StGB § 49 a, jfr. Schonke-Schroder (Strafgesetzbuch, kommentar, 15 aufl.
1970), § 49 a, 1, jfr. § 47 Vorbem 78-80, § 48, 21, og § 49, 21.

5) Jescheck (Hans-Heinrich Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner
Teil, 2. Aufl. 1972 § 61. VIL 2); Gustav Schlutter, Zur Dogmengeschichte der
Akzessorietit der Teilnabme (1941), 5 f.

%) Schlutter, a. st., 79 f.
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tilregnelighed som kravet om tilregnelse (forszt). Det vil altsa sige
at MA kan straffes sivel nir HM har varet utilregnelig som nar
han har handlet uagtsomt eller hzndeligt. Men efter en nyere ret-
ning i tysk strafferetsteori henregnes kravet om forszt ikke til skyld-
siden, men til gerningsindholdet. Tilhzngere af denne lzre mener
derfor at den ny formulering af straffelovens tekst ikke har elimi-
neret kravet om at HM skal have handlet forsztligt. Ogsd andre
har ud fra sagens natur sluttet sig til denne opfattelse, der nu er
blevet positivt hjemlet ved §§ 26 og 27 I saledes som affattet ved
den anden (endnu ikke ved udgang af 1972 ikrafttradte) lov til re-
form af strafferetten af 4. juli 1969.7)¢

I svensk ret har man i BB 23:4, stk. 2, indfert en regel svarende
til den just citerede bestemmelse i tysk StGB § 50. Det siges der at
»envar medverkande bedomes efter det uppsat eller den oaktsamhet
som ligger honom til last«. Denne bestemmelse opfattes som et brud
med zldre tiders accessoritetsforestillinger. Det krzves ikke lengere
at HM skal vzre strafbar, og MA kan derfor straffes savel ndr HM
har varet utilregnelig som nar han har handlet uforsztligt.®)

ad 3. 1 tysk StGB § 50, stk. 2, er gennemfert en begrznsning af
accessoriteten hvad denne konsekvens angir. Det siges der: »Fehlen
besondere persénliche Eigenschaften, Verhiltnisse oder Umstinde
(besondere personliche Merkmale), welche die Strafbarkeit des T#ters
begriinden, beim Teilnehmer, so ist dessen Strafe nach den Vor-
schriften iiber die Bestrafung des Versuchs zu mildern«. Strafned-
szttelsen er obligatorisk.?) Herved er altsd forudsat at MA’s fulde
strafbarhed er betinget af, at de personlige kendemerker foreligger
ogsd hos ham selv, og dette er et brud med tesen, at tilstedevarelse
af det personlige kendemzrke hos HM er ikke blot nedvendig, men
ogsa tilstrzkkelig betingelse for MA’s strafbarhed. Bestemmelsen i
§ 50, stk. 2, er som almindelig regel lige s uacceptabel som den
ubegrznsede accessoritets postulat. Det er svart at forstd hvorfor
den der anstifter eller hjelper til blodskam skal straffes mildere pa
grund af at han ikke selv er beslzgtet pA den made blodskamsfor-
brydelsen krzver det. Denne begransning antages ikke i svensk ret.1?)

7) Jescheck, § 61. VIL. 3; Schonke-Schréder, § 47 Vorbem 81 f.

8) Kommentar, 572 f., 579-80.

%) Schénke-Schrider, § 50, 12 a; Jescheck, § 61. VII. 5d og § 28 I i den ny,
endnu ikke ikrafrridee affateelse, se ovf. ved note 7.

1%y Kommentar, 585.
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ad 4. Denne konsekvens modificeres ved tysk StGB § 50, stk. 3,
hvor der siges: »Bestimmt das Gesetz, dass besondere personliche
Merkmale die Strafe schirfen, mildern oder ausschliessen, so gilt dies
nur fiir T4ter oder Teilnehmer, bei dem sie vorliegen«. Deres fore-
komst i relation til HM er altsd hverken en nedvendig eller en til-
strekkelig betingelse. Heller ikke denne nyordning kan opretholdes
som almindelig regel. Svel ved anvendelse af § 50, stk. 3, som ved
anvendelse af § 50, stk. 2, har det i praksis vist sig nedvendigt at
indfortolke en sondring mellem »titerbezogenen« og »tatbezogenen«
personlige kendetegn med den virkning at disse bestemmelser kun
finder anvendelse forsdvidt angir »titerbezogene« kendetegn.!)

Det kan efter det anferte ikke undre at indferelsen af en begren-
set accessoritet ved forordningen af 1943 er blevet betegnet som
»iiberstiirzt und ohne klare Voraussicht der Konsequenzen«.1?)

2. Accessoritetsleren er almindelig anerkendt i tysk teori
og lovfestet i tysk StGB. Den forkastes i nyere
nordisk doktrin.

Lzren om meddelagtighedens accessoriske natur synes forst udviklet
af italienske jurister i det 16. drhundrede.!) I det 17. og 18. arhun-
drede vandt den indpas i tysk gemeinrechtlich teori. Den har siden-
hen vzret herskende lere i tysk strafferetsvidenskab. Den er for-
udsat i den preussiske straffelov af 1851 og udtrykkelig accepteret
af Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich af 1871, oprindelig i
extrem, senere i limiteret form (Novellen af 1943). Den doktrinzre
strid der har stdet pd gennem arhundreder har i forste rekke angdet
accessoritetens omfang: skulle den vare ubegrznset eller begrznset
i hajere eller mindre grad. Den herskende lzre accepterer nu en be-
grenset accessoritet, men som omtalt har Novellen af 1943 ikke
skabt klarhed eller enighed om, hvorledes begrznsningen skal gen-
nemfores.

Men ikke blot accessoritetens omfang, ogsé selve dens principielle
berettigelse har varet genstand for heftig diskussion. Medens nogle,

11y Schénke-Schréder, § 50, 15a-16, og § 211, 28-28 a (om personlige kende-
tegn der kvalificerer »Totschlag« (212) som »Mord« (§ 211).

12) Jescheck, § 61. VIL 1.

1) Schlutter, a. st., 13 f.
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som fx v. Birkmeyer, hevder at accessoriteten er et axiom der med
logisk nedvendighed giver sig af selve begrebet »Teilnahme«,?) er
der andre der, som fx v. Hippel, erklerer leren for »vollstindig
verfehlt«.?) Disse fornzgtere af accessoritetsideen er dem der med v.
Buri, Foinitzky, Getz o. a. ud fra kausalitetssynspunkter benzgter
at der er nogen principiel forskel mellem sikaldte gerningsmend og
sakaldte meddelagtige. Nar den meddelagtige betragtes som selv-
stendig drsag og ophavsmand bortfalder grundlaget for at anse hans
strafbarhed som betinget og afledt af hovedmandens strafbarhed.%)

I betragtning af dansk strafferetsvidenskabs nzre afhazngighed af
tysk doktrin m& det forekomme forunderligt at accssoritetsleren
mig bekendt ikke er omtalt, endsige diskuteret, af nogen af de le-
dende kriminalister i det 19. drhundrede. P4 Drsteds tid — da han
skrev afhandlingen om grundreglerne for straffelovgivningen (1817)
— var leren ganske vist endnu ikke przgnant artikuleret i tysk teori,
fx ikke hos Feuerbach. Mere markeligt er det at den ikke omtales
af Bornemann. Hans »Forelesninger over den danske Criminalrets
almindelige Deel« blev holdt sidst i 1850’erne, altsd pd et tidspunkt
da den ekstreme accessoritetsdoktrin var fast etableret som hersken-
de lzre i tysk teori. Han siger at det er klart at ogsd den mislykkede
anstiftelse ber straffes og forkaster hermed accessoritetslerens fun-
damentale postulat, nedvendigheden af en hovedhandling, men
uden at nzvne noget herom.5) Goos har sin egen lere om meddel-
agtighedens accessoriske karakter der ved forste gjekast kan minde
om den doktrin vi her beskaftiger os med. Der er dog afgerende
forskel. Allerede den omstzndighed at Goos’ lere i lige grad gzlder
forseg og meddelagtighed er tegn herpd. Som jeg andetsteds har
omtalt angdr Goos’ lzre det retsfilosofiske spergsmal om meddel-
agtighedsstraffens retsgrund, ikke det legislative spergsmal om hvor-

?) Karl v. Birkmeyer, »Teilnahme an Verbrechen« in Vergleichende Darstel-
lung des deutschen und auslindischen Strafrechts herausgeben von Karl v. Birk-
meyer u. a., Allg. Teil Bd. II. (1908), 3. Samme begrebslogiske nedvendighed
hzvdes endnu i 1952 af Edmund Mezger i Strafrecht, Allg. Teil. Ein Studien-
buch, 201.

3) Robert v. Hippel, Deutsches Strafrecht. Bd. II (1930), 451.

4) Se v. Birkmeyer, a. st., 82 f., om »die sog. moderne Strafrechtschule.

%) Frederik Christian Bornemann, Samlede Skrifter III (1866), 301, jir. tilleg
71. Tilleg, 74, siges det en passant at anstifteren ikke scraffes for at have med-
wvirket til en andens forbrydelse, men fordi han selv er ophavsmand til den.
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vidt den meddelagtiges strafbarhed i forskellig henseende skal vare
betinget og afledt af hovedmandens strafbarhed.?)

Goos var medlem af straffelovskommissionen af 1905, og det af
kommissionen udarbejdede udkast med betznkning af 1912 barer
som venteligt preg af Goos’ synspunkter. Man herer hans rest nar
det om den meddelagtiges strafbarhed siger: »At loven kan ud-
strzkke sine forbud eller pdbud og straffeloven sin straffetrusel til
at ramme ogsa en sidan akcessorisk virksomhed, er vel givet«.?)
Det er retten til af straffe der er tale om. Nir meddelagtighed her
og 1 det felgende 1 betznkningen omtales som en accessorisk virk-
somhed ligger heri alene en afstandtagen fra den Getz’ske lzre om,
at der ikke er nogen relevant forskel mellem sikaldte gerningsmznd
og sakaldte meddelagtige. At man ikke har haft den tyske acces-
soritetsdoktrin for eje fremgar deraf, at udkastet i § 60 (1), 2. pkt,,
udtrykkeligt hjemler straf ogsd for den mislykkede anstiftelse el-
ler hjzlp.

Torp er formentlig den forste danske forfatter der forkaster ac-
cessoritetstanken — om end indirekte derved at han med Getz ud
fra kausalitetssynspunkter benagter enhver principiel, objektiv eller
subjektiv, forskel mellem gerningsmand og meddelagtige. For det
er klart at nir denne sondrings berettigelse benzgtes er der ingen
hovedgerning i forhold til hvilken den meddelagtiges gerning er
accessorisk. Nir Torp i lerebogen forkaster »Lzren om Meddelag-
tighedens akcessoriske Strafbarhed, hvorefter den Meddelagtige
straffes, ikke for sin egen, men for en andens Forbrydelse« og
heroverfor hzvder at det naturlige m3 vare »at enhver straffes for
sin Forbrydelse«, sker det netop i et afsnit (§ 48. V) der gir ud pd
at vise at den almindelige lzres sondring mellem gerningsmznd og
meddelagtige forer til uacceptable resultater.®)

Nyere dansk og evrig nordisk teori er fulgt i Getz’ og Torps
spor. Hurwitz omtaler den klassiske meddelagtighedslere som en
konstruktion hvorefter de meddelagtige »var ansvarlige ikke for
deres eget forhold — dette var i og for sig ingen forbrydelse — men
som parthavere, som ’meddelagtige’ i gerningsmandens forbrydel-
se«. Og han tilfejer at omkring denne kerne udbyggedes en lzre om:

%) Se »Om samvirke i forbrydelsc«, pkt. 1.
7) Kommissionsbetenkning 1912, 102.
8) Jfr. hertil Torps bemarkninger i motiverne til hans udkast af 1917, 38 f.
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meddelagtighedsansvarets akcessoriske karakter »der i sin begrun-
delse og sine konsekvenser herer til de kunstigste kapitler i straffe-
rettens historie«. Efter strafferetsreformen ved loven af 1930 har
leren intet holdepunkt i gzldende ret. »Nyordningen«, skriver
Hurwitz, »friger ansvarsbestemmelserne helt fra forudsztningen om
meddelagtighedsansvaret som hvilende pa et akcessorisk straffe-
grundlag . . . Enhver bedemmes efter arten af sit eget forhold«.?%)

Andenzs siger 1 en oversigt over teoriens udvikling (1940) at det
i det hele ser ud til »at princippet om den akcessoriske bedemmelse
af de delaktiges ansvar er pa retur og i ferd med 4 vike for det i
alminnelighet mer naturlige synspunkt at hver enkelt av de hand-
lende bare bedemmes ut fra sine egne forutsetninger, ikke ut fra
gjerningsmannens«. Senere siger han dog — om end mere i forbi-
gaende og uden nzrmere at pracisere meningen — at »forbrytelsen
smitter av pd alle som befatter seg med den — for s& vidt innebarer
synet pa delaktigheden som akcessorisk i forhold til hovedgjernin-
gen en riktig kjerne«.1%)

Det er i svensk teori leren har vzret mest indgdende diskuteret.
I Kommentar till Brottsbalken skildres den som noget der (med
visse forbehold) herer fortiden til. Efter straffelovsrevisionen af
1948 »ir huvudregeln bettriffande fleras medverken til brott, att
varje medverkande &drager sig sjilvstindigt straffansvar. Ingen
form av medverken ir allenast accessoriskt strafbar sdsom delak-
tighet 1 annans brott«. (576). »Grundsatsen om de medverkandes
sjalvstindiga ansvar innebir, att i regel envar medverkande sva-
rer for vad han sjilv gjort, oberoende av ved andre medverkande
forbrutit«. Men det anerkendes at dette som sagt netop kun er en
regel eller grundsztning, og at der forekommer undtagelser herfra.
I visse tilfzlde m3 det nemlig bero pd de evriges handlinger hvor-
vidt en medvirkende bliver strafbar. »Det finns, med andra ord,
omstindigheter av objektiv betydelse« (original udh., 581). Det
siges at sporgsmalet om, hvorvidt en omstendighed har objektiv
betydning, d.v.s. indflydelse p& de ovrige medvirkendes strafbar-
hed, rummer problemer der er vanskelige at lese og hvorom der

9) Stephan Hurwitz, Den danske Kriminalret. Almindeliz Del (1952), 495
og 501.

10) Johs. Andenzs, »Av medvirkningsleren i norsk rett«, TfR 1940, 237 f,,
238-39 og 253.
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ikke i loven er givet mere indgdende regler. Ud fra fri overvejel-
ser nzvnes i det folgende en rzkke omstendigheder der mi anta-
ges at have objektiv betydning, nemlig

(1) det faktum at der er begiet en forbrydelse, d.v.s. en hand-
ling der belagt med straf enten som fuldbyrdet forbrydelse, forseg,
forberedelse eller stimpling (581, jfr. 544, 576). Den objektive be-
tydning ytrer sig deri, at hvis en sidan hovedgerning ikke fore-
ligger er den der (forgzves) har segt at anstifte eller medhjzlpe
dertil, ikke strafbar.

Denne konsekvens er udtrykkeligt (om end forudsztningsvis)
stadfestet ved BrB 23:4, 1. stykke, hvori det siges: »Ansvar som
i denne balk ir stadgat for viss girning skal ddémas ej blott den
som utfort girningen utan jimvil annan som frimjat denna med
rad eller did. Den som ej dr att anse sisom garningsman domes,
om han férmitt annan till utférandet, f6r anstiftan av brottet och
eljest fér medhjilp dirtill«. Det siges i Kommentaren at det i denne
formulering forudszttes at en strafbelagt gerning er blevet udfert.
»Den i det sirskilda straffbudet angivne tildragelsen skall ha gt
rum, och detta skall ha skett icke genom en naturhindelses eller
djurs utan genom nigon minniskas medverkan . . . Med att brott
fullbordats jimstilles hirvid, att det i enlighet med reglerna i 1
og 2 §§ av dette kapitel kommit till strafbart forsck eller strafbar
forberedelse« (576). Heraf folger at hvis en medhjzlper fx har la-
det en der std 3ben for at en tyv skal kunne komme ind og stjle,
sd straffes han ikke, hvis tyven udebliver — selvom dette sker af
grunde der er uafhzngige af medhjzlperens vilje (544). Og til-
svarende gzlder om anstifteren hvis den anstiftede af den ene eller
anden grund ikke udferer forbrydelsen, forsoger eller forbereder
den.

Derimod kraves det ikke at HM skal vere strafbar. De meddel-
agtige er altsd ansvarlige ogsd hvis HM er utilregnelig, ligesom ogsa
for hans ikke-forsetlige handlinger (579-80);

(2) de forudsztninger for strafbarhed der angir forbrydelsens
resultat eller midler. Siledes er det ved tyveri tilstrekkeligt at en
af de medvirkende har tilegnet sig tingen;

(3) nedvergesituationen, der bevirker straffrihed ikke blot for
den der selv befinder sig i denne situation, men ogsd for den der
kommer ham til hjzlp;

(4) de omstendigheder der bestemmer forbrydelsens grovhed.
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Hvis fx gerningsmanden har begdet groft tyveri bliver ogsa de
medvirkende at demme for medvirken til groft tyveri. Der fore-
kommer dog undtagelser fra denne regel;

(5) det s3kaldte »subjektive overskud« d.v.s. de tilfzlde i hvilke
loven bestemmer deliktet gennem den hensigt hvormed en vis hand-
ling er foretaget, fx berigelseshensigt; og

(6) de omstzndigheder der karakteriserer forbrydelser med s3-
kaldt specialsubjekt: Den der yder hjzlp til skyldnersvig straffes
herfor uden selv at vzre skyldner, og den der anstifter til blodskam
herfor uden selv at vere beslegtet med seksualpartneren.

Denne opremsning af omstzndigheder af objektiv betydning ger
efter Kommentaren ikke krav pa at vare udtemmende. Der gores
intet forseg pd en principiel begrundelse af, hvilke omstzndigheder
der ma antages at vare af denne karakter. Listen over omstzndig-
heder af objektiv relevans er si omfattende at man kan fa det
indtryk, at undtagelserne — altsd de tilfzlde i hvilke meddelagtig-
hedsansvaret er af accessorisk natur — er mere omfattende end ho-
vedreglen. Svensk doktrins stilling kan 1 realiteten karakteriseres
som en begrznset accessoritetslere, men med modsat konstruktivt
udgangspunkt: den meddelagtiges ansvar anses i princippet for at
vere uafhengigt af hvad andre har gjort (576, 580-81).

Det fremgdr af de anferte citater at man i nordisk teori opfatter
accessoritetslerens centrale problem som et spergsmil om et Enten-
Eller: Skal en medvirkende bedemmes »efter arten af sit eget for-
hold« eller efter arten af gerningsmandens (hovedmandens) for-
hold? (Hurwitz). Skal han bedemmes »ut fra sine egne forudset-
ninger« eller ud fra gerningsmandens? (Andenzs). Skal en med-
virkende (som regel) std til ansvar for »vad han sjilv gjorte, eller
er det afgerende »vad andre medverkande forbrutit?« (Kommen-
taren).

Stillet op pid denne méade synes det nasten indlysende at svaret
mi gi accessoritetsleren imod. Det synes at stride mod de mest
elementzre strafferetlige grundsztninger at straffe A for hvad B
har gjort, eller at bedemme hans ansvarlighed ud fra andre forud-
setninger end hans egne. Vil det ikke vzre at rette smed for bager,
eller ihvertfald at bedemme smeden ud fra bagerens forudsztninger?
Ganske vist kender vi i strafferetten begrebet »vikarierende ansvar»
der betyder at en mand uden egen skyld straffes for hvad en anden
har gjort. Men sidant ansvar betragtes som en anormalitet begrzn-
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set til szrlige livsforhold og begrundet i szrlige hensyn. Det kan
ikke have nogen plads i strafferettens almindelige del i lzren om
ansvarsfordeling ved samvirke i forbrydelse.

Men denne méde at se problemet pd er misvisende. Det er ingen
modsigelse at hzvde, at en samvirkende straffes for sit eget for-
hold og bedommes ud fra sine egne forudsztninger, og samtidig
havde, at netop derfor ma der i bedommelsen tages hensyn til hvad
andre begar eller forventes at skulle begd. Forklaringen ligger deri,
at en samvirkendes handling ikke er en isoleret akt, men er sam-
menkadet (integreret) med andre menneskers handlinger i en fel-
les intention rettet mod et mere eller mindre przcist mdl og om-
fattende en mere eller mindre udarbejdet fzlles aktionsplan.!?) P2
grund af denne sammenhzng er det meningslost at tale om en
isoleret bedemmelse af A’s (en samvirkendes) handling, altsd uden
at tage hensyn til dens intentionale forbundethed med B’s hand-
ling. For det er ikke muligt meningsfuldt at beskrive hvad A har
gjort uden at inddrage hvad B har gjort eller forventes at skulle
gore. A, hvem det pahviler at lukke porten om aftenen, har undladt
at gore dete. Men en rapport om det ydre handlingsforleb: A gik
hjem kl. 20.05 uden at have lukket porten — er ikke nogen beskri-
velse af hvad han har gjort. En beskrivelse (der kan danne grund-
lag for en bedemmelse) forudsztter at vi kender ogsd de mentale
omstzndigheder. Var det blot en forglemmelse fra A’s side eller
undlod han bevidst og med en bestemt hensigt at lukke porten?
Var denne hensigt fx at give kokkepigens bejler en chance, eller
var den at lette vejen for en rovmorder? Det er klart at en me-
ningsfuld beskrivelse af hvad A bar gjort md afhznge af, hvor-
ledes det forholder sig i s3 henseende, og at bedemmelsen af hans
adfezrd mi falde forskellig ud eftersom det ene eller det andet er
tilfeldet. Lad os antage at A har ladet porten std 3ben efter aftale
med B og i den hensigt at give denne adgang til at begd et drab.
Accessoritetsleren har ret i at »i og for sig« — se citatet af Hur-
witz ovf. s. 220 — d.v.s. bedomt i abstraktion fra intentionen, er A’s
handling ingen forbrydelse. Men det bliver den i og med dens in-
tentionale forbundethed med B’s drabshandling. Det er derfor rig-
tigt pa én gang at sige at A straffes for hvad han selv har gjort og
bedemmes ud fra egne forudsztninger; og 4t bedemmelsen af A’s

1) Jfr. »Om samvirke i forbrydelse«, pkt. 2 og pkt. 4.
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handlemidde ma afhznge af hvad B har gjort eller forventes at
skulle have gjort.

Jeg har flere gange benyttet vendingen »hvad B har gjort eller
forventes at skulle have gjort«. Man kan herimod indvende at nar
A’s strafbarhed begrundes i den hensigt hvormed han har handlet -
i eksemplet at bistd B i begdelse af et drab — mi det vzre uden be-
tydning for bedemmelsen hvad B faktisk foretager sig. Afgerende
kan alene vzre A’s hensigt, alts hvad han forventede B skulle fore-
tage sig. Hvis denne indvending accepteres vil det sige at ansvaret,
ogsd i samvirke, er strengt personligt. A demmes efter sin hensigt pa
samme made som den der har begdet et attentat (fuldendt ivaerkset-
telse uden effekt) eller en forberedelse. Men indvendingen kan ikke
accepteres. Det centrale i samvirkereglerne er nemlig at samvirket til
en vis grad begrunder et solidarisk ansvar, d.v.s. et ansvar for A for
hvad andre har foretaget sig ud over hvad der er omfattet af A’s
intention. Dette solidariske ansvar trzder med szrlig tydelighed
frem i fzllesforbrydelsen. Som jeg andetsteds har pavist hefter efter
dansk praksis hver af fellerne for de forbryderiske gerninger der i
fellesskab begds under forudsztning af at de ikke gdr ud over hvad
der ifelge den fzlles beslutning eller forstielse matte paregnes.?)
Det er klart at kriteriet »hvad der mdtte pdregnes« geor ansvaret
mere omfattende end tilfzldet er, hvis det bestemmes efter hvad der
var deltagernes hensigt. Som jeg i det folgende nzrmere skal pavise
ger et sidant solidarisk ansvar sig ogsd gzldende ved anstiftelse og
bistand. Dette solidariske ansvar er samvirkets inderste nerve og
relevans: Ved at forbinde sig med andre i samvirke til virkelig-
gorelse af et fzlles forbryderisk mil gennem koordineret aktion har
man sat krefter i bevzgelse og gjort sig til deltager i et foretagende
man ikke er eneherre over. Derfor ma, indenfor visse rammer, del-
tagerne vare solidarisk ansvarlige for hvad der sker som led i det
fzlles foretagende.

Accessoritetslerens grundtanke er altsd ikke uden rod i samvir-
kets fznomenologiske karakter. Noget andet er, at den retlige losning
af samvirkets ansvarsproblemer naturligvis ikke skal deduceres fra
nogen konstruktion, men begrundes i reale kriminalpolitiske hensyn.

Det kan i denne forbindelse vaere vard at erindre om at afvisnin-
gen 1 nordisk doktrin af accessoritetsleren er et derivat af den

12) A. st., pkt. 6.

15 Forbrydelse og straf
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Getz-Torp’ske forkastelse af sondringen mellem gerningsmznd og
meddelagtige og den derpd opbyggede lzre om forskellige kategorier
af samvirkende forbrydere. Nar enhver deltagers strafverdighed
ses ud fra det synspunkt at han, som enhver anden, har vzret en
medvirkende arsag til forbrydelsen, m& heraf felge at hans ansvar-
lighed selvstendigt og umiddelbart er begrundet i denne kausalitet
og altsd uafhzngig af de andre deltageres forhold. Nir denne Getz-
Torp’ske lzre ma afvises som fejlagtig er det muligt at samme af-
visning ogsd ma ramme dens derivat, forkastelsen af accessoritets-
momentet ved fastszttelse af ansvaret for samvirke i forbrydelse.

Bemzrkningerne i Kommentaren udger mig bekendt det vagtig-
ste bidrag i nordisk teori til leren om ansvarets betingelser ved sam-
virke i forbrydelse. Naturligvis kan man ikke i en lovkommentar
forvente at finde en systematisk analyse og udredning af proble-
merne. Desuden er det begrebslige apparat ud fra mine synspunkter
utilfredsstillende. I fortszttelse af traditionelle synspunkter har be-
handlingen alene bistand og anstiftelse for oje, ikke samvirkets md-
ske vigtigste fremtrezdelsesform, fzllesforbrydelsen. Der sondres
mellem gerningsmand og meddelagtige, hvilket som tidligere pavist
er en skzv sondring der hviler pd en sammenblanding af begreberne
’gerningsmand’ og ’hovedmand’.’3) Problemet om omstendigheder-
nes »objektive« eller »subjektive« karakter ses hovedsagelig ud fra
det synspunkt, om en omstzndighed der er relevant for hovedman-
den ogsd er relevant for bipersonerne, men der findes dog enkelte
bemarkninger der behandler spergsmilet i modsat perspektiv.!4)
Noget forsag pa en principiel og rationel begrundelse af resultaterne
gores ikke.

Der er derfor efter min mening god grund til at forsege en ny,
systematisk analyse og problemudvikling. Jeg betoner at det herved
for mig ikke kommer an pd konkret stillingtagen til de mangfoldige
fortolkningsproblemer hvori problematikken til syvende og sidst op-
leser sig. Det afgerende for mig er alene at sege at vinde klarhed
over hvilke problemerne er, og hvorledes de opstdr; og at sege at
finde nogle principielle synspunkter som retningslinier for deres
losning.

For mere konkret og anskueligt at kunne forestille sig de situatio-

13) A. st., pke. 2.
1) Kommentar, 583 (om BrB 9:3) og 584 (om gildenirsbrott).
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ner i hvilke problemerne opstir, og hvad det er der er sporgsmal om,
vil det vere hensigtsmeassigt at behandle de forskellige samvirkefor-
mer hver for sig. Jeg begynder med anstiftelsen som den simpleste.

3. Begrebet anstiftelse klargores.

Anstiftelse kan passende defineres som den forbrydelse der bestdr i
at A (pé kvalificeret made) tilskynder B til at begd en forbrydelse,
Fx. Begrebet kan symboliseres ved formlen A:B:Fx der leses: A til-
skynder (p@ kvalificeret made) B til at begd forbrydelsen Fx.

Ved »en forbrydelse« (Fx) forstds i denne sammenhang det ger-
ningsindhold hvortil der i straffeloven — forbrydelseskataloget i for-
bindelse med bestemmelser i den almindelige del, iser om »forsegx,
— er knyttet en specifik strafferamme. Under »strafferamme« horer
ogsa de sdkaldte siderammer bestemt ved forekomsten af enten be-
stemte strafforhejelses- eller -nedszttelsesgrunde, eller ubestemte
skzrpende eller formildende omstzndigheder. Herefter vil fx Fa,
d.v.s. groft tyveri med strafferamme efter § 286 (1), vare en anden
forbrydelse end Fb, d.v.s. simpelt tyveri med strafferamme efter
§ 285 (1), jfr. § 276; og beruselse under skzrpende omstendigheder
efter § 138 (2) forskellig fra beruselse uden sidanne omstzndigheder,
§ 138 (1).

Grunden til denne stzrke individualisering af forbrydelseskate-
gorierne er at forbrydelsen »anstiftelse« (FA) ikke har nogen egen,
absolut strafferamme, men samme strafferamme som den forbry-
delse hvortil der anstiftes, Fx. Ved at medtage siderammer i bestem-
melsen af Fx har det ikke veret meningen at przjudicere spergsmai-
let om, hvorvidt ogsd disse er relevante for anstifterens strafanset-
telse, men blot at holde blikket dbent for spergsmilet.

Af grunde jeg har udviklet andetsteds er anstiftelse defineret (li-
gesom efter gzldende ret, strfl. § 23) som det at tilskynde en anden,
altsd som et adfzrds-, ikke et fordrsagelsesdelikt.!) Der krzves altsd

1) »Om samvirke i forbrydelse«, pkt. 9. Strfl. § 23 (1) taler om »alle, der
ved tilskyndelse . . . har medvirket til gerningen«. At tilskyndelsen ikke behe-
ver at vere efterkommet fremgdr deraf at der i 2. pkt. hjemles adgang til straf-
nedsettelse for det tilfelde at en tilsigtet medvirken er mislykkedes. Der er
ogsd fast praksis for at mislykker anstiftelse straffes, se U 1968. 186 fh. 3;
1954. 492 H; 1954. 758 H; 1946. 812 H; 1946. 864 H og 1937. 579.

Ogsd efter norsk ret scraffes mislykket forseg, Johs. Andenws, Alminnelig
strafferett (1956), 292, jfr. TfR 1940, 249 f.

15
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ingen fuldbyrdelse i en forirsaget effekt, hverken sidan at den an-
stiftede har bestemt sig til at udfere forbrydelsen, end sige siledes at
han faktisk har #dfert den. I modsztning hertil bestemmes anstif-
telse i tysk ret, StGB § 48, som det forhold at A har bestemt B til
den af ham begdede forbrydelse, hvilket har haft til felge at det har
vzret nedvendigt at indfere serskilt hjemmel for strafbarhed af re-
sultatles tilskyndelse (forseg p3 anstiftelse, § 49 a). I svensk ret be-
stemmes anstiftelse pd lignende made som det forhold at A »har
formdtt annan til utférandet« af en forbrydelse, og da der ikke er
givet hjemmel for strafbarhed af tilskyndelse der ikke har fort til
hovedgerningens aktuelle udferelse, vil det sige at sddan tilskyndelse
er straffri. Definition af anstiftelse efter tysk-svensk menster er i
god overensstemmelse med accessoritetslerens krav, og ihvertfald i
Tyskland en konsekvens af den.

Det ligger 1 begrebet tilskyndelse at FA (forbrydelsen anstiftelse)
kun kan begds forsztligt. Dette er i overensstemmelse med alminde-
lig sprogbrug hvorefter tilskyndelse betegner en aktivitet biret at
den hensigt at bestemme en anden til en vis handlemade. Og hensigt
kan ikke foreligge uden at man er sig bevidst hvad det er man ger,
altsd handler forsztligt. Hermed skal naturligvis ikke pa begrebs-
jurisprudentiel maner vezre taget stilling til spergsmilet om den
strafferetlige behandling af uagtsomme handlinger der kan virke
motiverende pi andre i retning af at bestemme dem til kriminelle
handlinger. Man kan fx forestille sig at A4, ved skildring af hvor let
et vist bankreveri under givne omstzndigheder lader sig udfere,
faktisk bestemmer B til at udfere denne forbrydelse. Hvad jeg har
villet sige er, at dette forhold ikke er hvad vi forstdr ved tilskyn-
delse, og ikke i strafferetlig henseende kan bedemmes ud fra de
synspunkter og principper der ligger til grund for reglerne om sam-
virke i forbrydelse, specielt anstiftelse. Skal uagtsom forledelse vaere
strafbar m3 det vzre ud fra andre synspunkter. Det rigtige vil for-
mentlig vere at bedemme A’s handlem3de ud fra almindelige regler
om uagtsom fordrsagelse, hvilket vil betyde at han straffes som selv-
stendig gerningsmand, men kun i tilfzlde af at den forbrydelse han
har forledt til straffes som uagtsom.?)

2) At anstiftelse kun kan begds forsztlig stemmer med @ldre dansk teori, se
Bornemann, 4. st., 300, jfr. 290; Carl Torp, Den danske Strafferets almindelige
Del (1905, 1918), 612. Derimod antager Hurwitz, 507, med stette i U III, mot.



OM ACCESSORITET 229

Fx, den forbrydelse der er anstiftelsens genstand, foreligger be-
stemt 1 A’s tilkendegivne intention. Den ma vzre bestemt som et
konkret, tidsrumligt lokaliseret gerningsindhold der er belagt med
straf. En abstrakt opfordring til at begd forbrydelse, uanset hvilken,
eller til at begd forbrydelse af en vis art, fx tyveri, er ikke anstiftel-
se, men rammes af § 136 (1) hvis den fremszttes offentligt. P4 den
anden side kan det ikke krzves at Fx er si fuldstzndig bestemt i
enhver strafferetlig relevant henseende at det er muligt for den kyn-
dige at afgore hvilket bestemt straffebud gerningen rammes af. 4 kan
fx tilskynde B til at stjzle en bestemt ting fra O uden at der i til-
skyndelsen er taget stilling til om tyveriet skal udferes pd sidan
made eller med sidanne midler at det fir karakter af groft tyveri.
Tilskyndelsen skal altsd sigte mod en konkret gerning, men en vis
ubestemthedsmargin mé indremmes med hensyn til rtid, sted og
modus.

Hvorledes Fx er bestemt — som Fa, Fb, Fc etc. — fremgar af A’s
kommunikation til B. Som andre kommunikationer kan tilskyndel-
sen betjene sig af sivel sproglige som ikke-sproglige data der ma for-
tolkes i lys af kontekst og situation. »G& s3 til makronerne!« kan,
sagt 1 en vis situation, vare en klar tilskyndelse til et voldeligt an-
greb mod O.3)

I sproglig formulering kan den strafbare tilskyndelse (anstiftelsen)
fremtrede som befaling, opfordring eller appel.t) Den kan enten
efterkommes eller ikke efterkommes. A:B:Fx er efterkommet dersom
B under indflydelse af tilskyndelsen faktisk udferer en gerning Fx’.
Spergsmalet er hvorledes Fx* md forholde sig til Fx. Det er klart at
der md vzre en vis overensstemmelse mellem Fx og Fx’. Hvis A har

73, at medvirken ogsid kan begds uagtsomt, dog kun ved lovovertrzdelser med
hensyn til hvilke strafansvar for uagtsomhed er hjemlet. Nir denne begrens-
ning gores er spergsmalet, som Hurwitz selv bemerker, kun af ringe praktisk
betydning. Samme standpunkt indtages i svensk ret, Kommentar, 580-81, jfr.
578. Tysk STGB § 48 (§ 26 i den ny, endnu ikke ikrafttridte affattelse) de-
finerer anstiftelse som forsztlig.

3) Man kan sperge om Fx kan vare bestemt som blot en strafbar forberedel-
seshandling. Kan A fx anstifte B til at anskaffe en maskine til fremstilling af
falske monter uden dermed ogsd at anstifte ham til falskmentneri? Spergsmailet
mi vistnok besvares benzgtende og har ihvertfald ingen praktisk betydning.
Der er derfor ikke ud fra dette synspunkt anledning til at ®ndre min pistand
om, at figuren »Meddelagtighed i forseg« er et misfoster, TfR 1972, 59..

4) Jfr. afhandlingen om samvirke, pkt. 4 og pkt. 8.
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tilskyndet B til at drzbe O er det ikke efterkommelse heraf hvis B
stjzler en ting fra O. Medens Fx er givet begrebsligt i A’s intention
og derfor, som alle begrebslige bestemmelser, ma vzre af en vis ube-
stemthed, er Fx’ derimod en realitet, en aktuel handling foretaget
af B pa bestemt tid og sted. Den er derfor, under forudsztning af at
alle omstzndigheder er kendte, udtemmende bestemt i enhver straf-
feretligt relevant henseende. Efterkommelse ma antages at foreligge
ithvertfald dersom Fx’ falder indenfor den ubestemthedsmargin der
omgiver Fx. Hvis A, fx, har tilskyndet B til at begd et vist tyveri,
saledes at modus er ubestemt, vil B’s udevelse af sdvel et simpelt
som et groft tyveri vare efterkommelse af tilskyndelsen. Det samme
ma ogsa gzlde hvis Fx’ indgdr i Fx som det strafferetligt mindre
graverende i det mere graverende: Hvis A har tilskyndet B til at
begd groft tyveri er ogsd begielse af simpelt tyveri efterkommelse.
Hvis Fx er bestemt ved momenter der ikke er strafferetligt relevante
foreligger efterkommelse selvom Fx’ med hensyn til sidanne mo-
menter afviger fra Fx: Hvis tilskyndelsen gik ud pd at B skulle
drzbe O med en kniv er det efterkommelse ogsd hvis B i stedet for
benytter en revolver. Tvivlsomme spergsmil kan opstd, iser ved af-
gorelse af om Fx’ falder indenfor eller udenfor den ubestemtheds-
margin der omgiver Fx. Det er forst muligt at give retningslinier
for hvorledes sidanne spergsmail skal afgeres nir det er klarlagt
hvilken strafferetlig relevans der knytter sig til efterkommelsen, jfr.
ndf. pkt. 4.

Tilskyndelsens umiddelbare sigte er at B beslutter sig til at begd
Fx. Fx md derfor vere en forsztlig eller hensynslest begiet hand-
ling (agtsom tilregnelse).’) Man kan ikke beslutte sig til at handle
uagtsomt. Man kan tilskynde den der sidder ved rattet til forsatligt
at sztte sig ud over hastighedsbegreznsninger og stopsignaler. Eller
til at kore s3 hensynslest at han derved volder nzrliggende fare for
nogens liv eller forlighed, § 252. Men ikke til at kere uagtsomt. Hvis
A soger at lzgge tingene siledes til rette — fx ved at fremkalde stzr-
ke affekttilstande 1 B eller ved at stimulere forbrug af alkohol eller
narkotika — at det kan paregnes af B vil kere uagtsomt, falder dette
forhold ikke ind under samvirke i forbrydelse, specielt anstiftelse, men
A’s forhold m3 bedemmes efter reglerne om uagtsom forvoldelse.®)

5) Jfr. »Hensige er ikke Forset«, pkt. 3.

%) At det der anstiftes til (eller pd anden mide medvirkes til) kun kan vare
en forsetlig forbrydelse hezvdes ogsd af Bornemann, 4. st., 300, jfr. 290, og af
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Korresponderende med Fx m3 ogsd Fx’ vere henholdsvis en for-
setlig eller hensynslest begdet handling. Hvis B ved hzndeligt uheld
eller af uvagtsomhed kommer til at begd en handling der ellers ville
tilfredsstille som Fx’ foreligger ikke efterkommelse. A’s tilskyndelse
m3 strafferetligt bedemmes pd samme made som hvis B intet havde
foretaget sig.

Tilskyndelse forudsztter at B er en person der er i stand til at
fatte tilskyndelsens mening og til at trzffe beslutning om, hvorvidt
han vil efterkomme den eller ej. I modsat fald md A bedemmes
som middelbar gerningsmand. Det kan nazppe krzves at B skal vzre
strafferetlig tilregnelig. Herom henvises til hvad jeg andetsteds har
skrevet.?)

4. Strafferammen der finder anvendelse pd anstifteren
bestemmes accessorisk til den intenderede forbrydelse med
et overskydende solidarisk ansvar for hvad han mdtte
pdregne. Serligt om personlige momenters betydning.

Kriminalpolitisk kan der nzppe vzre tvivl om at anstiftelse m3
vaere strafbar. Anstifteren udfolder en virksomhed der sigter mod
at en forbrydelse skal blive begdet. De samme grunde der ger det
pakrevet at kriminalisere forbrydelsens gerningsindhold taler ogsa
for at kriminalisere tilskyndelsen til at begd forbrydelsen. Som jeg
udferligt har begrundet i min afhandling om samvirke i forbrydelse

Torp, a. st., 582. Derimod antager Hurwitz, 507, at der kan anstiftes (medvir-
kes) ogsi til lovovertradelser med hensyn til hvilke uagtsom krenkelse medforer
strafansvar. Samme standpunkt indtages i svensk ret, Kommentar 580-81. I tysk
ret krevedes for 1943 at hovedgerningen var begdet forswetlige, medens det er
omtvistet hvorvide Novellen af 1943 har ophevet dette krav eller ej, se herom
ovf. pkt. 1. Andenes siger, TfR 1940, 272, at der i almindelighed ikke er noget
behov for at straffe medvirken til uagtsomhedsdelikter, men tilfejer: »Bare hvor
der foreligger et bevisst samvirke til en uagtsom handling kunne der vere grunn
til & gjere unntagelse«. Jeg kan ikke forstd hvorledes man bevidst kan samvirke
til ikke at vezre sig sine handlingers konsekvenser bevidst.

7) »Om samvirke«, pkt. 3 in fine. — I praksis er reglerne om anstiftelse blevet
anvendt ogsd i tilfelde af at den anstiftede var under kriminel lavalder: U 1959.
561 (2 drenge pi 10 og 12 ir) og 1954, 758 (H) fh. 1 (det var uoplyst om den
anstiftede var 14, 15 eller 16 &r gammel). Er den tilskyndede si utilregnelig at
han mi anses for et blindt redskab foreligger ikke anstiftelse men middelbarc
gerningsmandsforhold, jfr. U 1956. 31 (H) og bemerkningerne hertil a. sz,
pkt. 7.
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gor der sig imidlertid visse modhensyn gzldende der gor det tvivl-
somt om det er pakrevet at kriminalisere enhver tilskyndelse. Jeg
har ud fra sddanne synspunkter fremsat forslag om, at kriminalise-
ringen begrznses til visse kvalificerede tilskyndelser.!) Ovenfor un-
der punkt 3 har jeg i definitionen af anstiftelse optaget en henvis-
ning hertil.

Der ligger efter min mening en vis sandhed i den gamle kanoniske
lzre om, at anstiftelse er yderligere strafbar fordi den tillige rum-
mer et moment af »sjzlemord«. Afkledt teologisk dogmatik ligger
heri den sandhed, at anstiftelse kan ses som indgreb i en andens mo-
ralske integritet, og efter omstzndighederne kan vurderes som en
forbrydelse, ogsd mod den anstiftede.?) Dette er oplagt forsavidt an-
stifteren har benyttet sig af ulovlig tvang. Der vil da foreligge ideel
konkurrence med strfl. § 260. Men ogsd den der gennem sin til-
skyndelse leder et ungt menneske ind pa forbryderbanen barer et
ansvar der kan vazre hundredfold sterre end ansvaret for den kon-
krete forbrydelse han anstifter til. Der er dog nzppe grund til at
hjemle strafforhejelse i den anledning.

Forbrydelsen A:B:Fx er — som alle andre forbrydelser — kun straf-
bar under en rzkke af betingelser. Der kan foreligge szrlige justifi-
kationer der ger handlingen retmassig. A kan fx have handlet i
nedvarge. Anstiftelsen ma kunne tilregnes A og det er ovf. pkt. 3
pavist at tilregnelsen kun kan tznkes som forsztlig. Videre m3 A
have varet tilregnelig da han begik forbrydelsen, jfr. strfl. §§ 15, 16
og 17. I disse og andre lignende henseender gzlder der, sdvidt jeg
kan se, ikke noget szregent om denne forbrydelse til forskel fra
andre.

Det vanskelige punkt i leren om anstiftelse er spergsmalet om
strafudmalingen. Der kan sondres mellem to spergsmil:

(1) Hvilken strafferamme (hovedstrafferamme eller sidestraffe-
ramme) finder anvendelse pd A:B:Fx?

(2) Hvorledes finder strafudmalingen indenfor den antagne ram-
me sted?

Under dette punkt behandles det forste af disse spergsmal. Det
vil i analysen vzre hensigtsmassigt at sondre eftersom tilskyndelsen
efterkommes eller ej.

1) »Om samvirke«, pkt. 8.
2) Séledes ogsi Drsted, Strafferetlige Skrifter 1 (1931), 170.
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a. B efterkommer ikke tilskyndelsen, d.v.s. foretager ikke Fx’. —
Det er ovenfor omtalt at det er hensigtsmassigt at definere anstif-
telse som en adfzrds-, ikke en forirsagelsesforbrydelse, og at det
ikke er rimeligt, som i svensk ret, at gore anstiftelsen straffri hvis
den ikke er blevet efterkommet.

Der er i s& fald ikke andet holdepunkt for bestemmelse af straffe-
rammen end Fx, d.v.s. den forbrydelse anstiftelsen sigter mod sile-
des som den begrebsligt er bestemt i A’s intention. Det er tidligere
omtalt at bestemmelsen af Fx beror pd en fortolkning af alle fore-
liggende kommunikationsdata, herunder kontekst og situation, og
at den, som alle begrebslige bestemmelser, nedvendigvis ma lide af
en vis ubestemthed. Hvis A har tilskyndet B til at tilegne sig en ting
fra O kan det muligvis af ord og situation fremgd om Fx er tenkt
som roveri eller som tyveri og i sa fald som simpelt eller groft ty-
veri. Men det er ogsd muligt at intentionen i disse henseender ikke,
eller ikke med sikkerhed, lader sig bestemme.

Bestemmelsen af Fx ber formentlig ske i overensstemmelse med et
in dubio pro reo-princip. Det vil sige at hvis det efter foreliggende
data er tvivlsomt hvorvidt intentionen er rettet mod et mere grave-
rende forhold; eller hvis der i s3 henseende mangler holdepunkt
til bestemmelse af intentionen; s2 ber den tolkning legges til grund
der er mest gunstig for A.3) Er det tvivlsomt, eller helt ubestemt,
om tilskyndelsen gjaldt raveri, groft tyveri, eller simpelt tyveri, mi
Fx bestemmes som det sidste. Har A tilskyndet B til at misligholde
en kontrakt af den art som omtalt i strfl. § 103, men er det tvivl-
somt eller helt ubestemt om meningen var at dette skulle ske under
krig eller beszttelse eller under truende udsigt dertil, ber det antages
at dette ikke var meningen.

Det folger heraf at ikke-efterkommet anstiftelse ikke kan straffes
forsdvidt angdr delikter hvor straffen er betinget af en vis objektiv
folges indtrezden. For man kan jo ikke vide hvorvidt denne folge

3) Dette er s8 selvfolgeligt at der neppe kan vare tvivl om at denne regel
vil blive fulgt i praksis selvom der mig bekendt ikke findes domme der har
taget bevidst stilling til problemet, hvilket skyldes at anstiftelsesintentionen ikke
har givet anledning til nogen tvivl, se de i note 1 til pkt. 3 citerede domme om
mislykket anstiftelse. Nir det i U 1954. 758 (H) kom pi tale hvorvide fh. 1
skulle henfores under § 222, stk. 1, eller samme paragrafs stk. 2, skyldtes dette
alene den bevismassige omstendighed at det var uoplyst hvorvidt steddatteren
da tilskyndelsen fandt sted var eller ikke var fylde 12 ar.
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ville vare indtrddt hvis tilskyndelsen var blevet efterkommet. Ek-
sempelvis kan der ikke blive tale om at henfere anstiftelse til le-
gemskrenkelse under § 244 (3) forsdvidt anvendelse af den dér fast-
satte strafferamme er betinget af, at legemskrznkelsen har medfert
deden eller grov legemsbeskadigelse.

De serligt komplicerede spergsmédl om betydningen af personlige
omstzndigheder behandles i det felgende. Forsividt de antages at
vzre af betydning for A’s strafbarhed, gzlder hvad angir konstate-
ringen af deres eksistens som momenter i Fx det samme pro reo-
princip.

b. B efterkommer tilskyndelsen, d.v.s. foretager Fx’. — Man kunne
tenke sig at gore gzldende at dette moment er strafferetligt irrele-
vant: A’s ansvar ma bestemmes efter hans intention, altsd Fx, og
vere uafthengig af det efterfelgende objektive faktum at B har fore-
taget Fx’.

Denne synsmdde er dog nzppe holdbar. Det er ovenfor pkt. 2
forklaret, at samvirket til en vis grad begrunder et solidarisk an-
svar, d.v.s. et ansvar for den enkelte deltager for hvad de an-
dre foretager sig ud over hvad der er omfattet af hans intention. P4
grund af den intentionale samordning mod et fazlles forbryderisk
mal kan den ene deltager ikke afvise hvad de andre har gjort som
res inter alios acta (udtrykket forstdet cum grano salis). Ved an-
stiftelse viser denne solidaritet sig derved at strafferammen for an-
stiftelsen, ndr tilskyndelsen er efterkommet, mi bestemmes som den
der er knyttet til Fx’ hvis denne ramme er strengere end den der er
knyttet til Fx.

Hermed vender jeg tilbage til spergsmailet om, hvorledes Fx’
skal bestemmes som afgerende for hvad A hzfter for. Det ledende
synspunkt ma formentlig vere at A md vare ansvarlig for hvad
han matte piregne, siledes at tvivlsomme tolkninger af omfanget af
hans intention — efter givne data eller i mangel af sddanne — afgores
i hans disfaver. Har han tilskyndet til tyveri md han hzfte ogsd
hvis dette i efterkommelse begds som groft (men ikke for roveri);*)
og hvis tilskyndelsen ubestemt er giet pd tilegnelse pa en eller anden
made, md A hxfte ogsd sifremt B efterkommer ved at at begd
reveri.%)

4) I overensstemmelse hermed U 1946. 864 (H).
5) Siledes ogsid Bornemann, a. st., tilleg, 83: »Den regel, at anstifteren skal
straffes, ligesom om han selv havde iverksat den af gjerningsmanden udovede
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c. Hvad enten strafferammen for forbrydelsen A:B:Fx bestemmes
som rammen for Fx eller for Fx’ — altsd som rammen for den in-
tenderede eller den virkeligt begdede efterkommelsesforbrydelse —
opstar et intrikat problem. For simpelheds skyld har jeg i det fel-
gende alene Fx’-situationen for oje, men hvad der siges finder ufor-
andret anvendelse ogsa pd Fx-situationen.

Det er for bedemmelsen af A’s ansvar et przjudicielt spergsmal
om B (tilregneligt) har begdet forbrydelsen Fx’. Det er en selvfelge
at en bekrzftende besvarelse forudsxztter at alle gerningsbeskrivel-
sens krav er opfyldt. Der kan groft sondres mellem fire grupper:

(1) Den udvortes gerningsbeskrivelse, fx borttagelse af en frem-
med rerlig ting i tilfzlde af tyveri, strfl. § 276, eller forekomsten af
de kvalificerende momenter i tilfzlde af groft tyveri, strfl. § 286 (1).

(2) De subjektive gerningsmomenter, specielt kravet om at ger-
ningen skal vare foretaget i en bestemt hensigt, fx tilegnelseshensigt
i tilfelde af tyveri eller udgivelseshensigt ved pengefalsk, strfl.
§ 166.9)

(3) Upersonlige situationsmomenter, fx at gerningen er begdet
under krig eller besxttelse (strfl. §§ 102, 103, 105); eller er begdet i
den danske stat (§ 128); eller har medfert en vis objektiv bestemt
folge, fx skade pd legeme eller helbred, strfl. § 244 (3).

(4) Personlige momenter, d.v.s. egenskaber, relationer eller om-
stzndigheder der karakteriserer gerningsmanden. S&danne forekom-
mer i stor udstrzkning. Som tilfzldigt udpluk til illustration anfe-
res: at GM handler under varetagelse af et serligt hverv (§ 106);
stdr 1 en fremmed magts tjeneste (§ 107); er fange der udstdr fri-
hedsstraf (§ 123); handler i offentlig tjeneste eller hverv (kap. 16);
har modtaget advarsel eller pileg (§§ 133 (2), 134, 197, 199 m. fL.);
er gift (§ 208); er beslegtet med en anden (§ 210 m. fl.); er zgtefzlle
(§ 213); er af samme kon som en anden (§ 225); er moder (§ 238);
er kvinde (§ 251); er husfader eller husmoder (§ 255 (2)); stir i vist

forbrydclse, bliver altss kun pi grund af dennes exces uanvendelig, ndr, som
det hedder i frd. 11. april 1840 § 21. 2 ’Forbrydelsen er bleven udfert i storre
Omfang eller under mere skjzrpende Omstendigheder end Anstifteren kunde
have gjort Regning pd’«. Torp, a. st., 628, afviser Bornemanns lere, men mi pd
ct beslegtet omride, nemlig hvad angdr komplottanters ansvar, indremme at
praksis gir videre, siledes at ansvaret omfatter alt hvad der med rimelighed
kan have veret tilsigtet, a. st., 632-33,
%) Om subjektive gerningsmomenter se »Hensigt er ikke Forszt«, pkt. 8.
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magtforhold til en anden (§ 282); er fallent, skyldner eller tillids-
mand (§§ 283 og 300).

Det er med hensyn til den sidstnzvnte gruppe, de personlige mo-
menter, det intrikate problem opstir. Det er spergsmilet om, med
hensyn til hvem disse momenter skal foreligge for at vare relevante
for bestemmelsen af strafferammen for anstiftelsen. Der kan tznkes
disse muligheder: (1) de er relevante hvis og kun hvis de foreligger
med hensyn til B; (2) de er relevante hvis og kun hvis de foreligger
hos A; og (3) de er relevante sifremt de foreligger hos én af dem,
hvad enten hos A eller hos B.

Det selvfolgelige udgangspunkt, ndr anstifterens ansvar skal be-
stemmes 1 forhold til hvad den anstiftede har begdet, ma vzre at de
personlige momenter er relevante hvis og kun hvis de foreligger hos
B. Det synes fx indlysende at afgerende for om A kan demmes for
anstiftelse til blodskam udelukkende mi vzre, om B star i det
slegtskabsforhold der konstituerer forbrydelsen. Skal anden regel
gzlde m3 der pavises szrlige grunde dertil.

Jeg stir derfor uforstdende overfor bestemmelsen i tysk StGB
§ 50, stk. 2, der giver folgende almindelige regel:

Fehlen besondere persdnliche Eigenschaften, Verhiltnisse oder Umstinde
(besondere personliche Merkmale), welche die Strafbarkeit des Titers
begriinden, beim Teilnehmer, so ist dessen Strafe nach den Vorschriften
iiber die Bestrafung des Versuchs zu mildern.

Under »Teilnehmer« falder ogsi anstifteren. Bestemmelsen betyder
altsd at den anordner obligatorisk?) strafnedszttelse for den der an-
stifter til blodskam sifremt han ikke selv stir i det fornedne slegts-
skabsforhold til seksualpartneren. Det er svart at se nogen begrun-
delse for denne regel. Nir blodskam straffes er det fordi seksual-
forbindelser mellem visse beslzgtede anses for uenskelig. Og nar
anstiftelse straffes fordi den intenderer at fremme handlinger der er
kriminaliserede som uenskelige, synes det at mitte vzre uden be-
tydning om tilskyndelsen er eller ikke er udgdet fra en person der
stdr i det slegtskabsforhold der konstituerer blodskamsforbrydelsen.

Hovedreglen md altsd vzre at anstifteren demmes som anstifter
til en bestemt forbrydelse, og straffes efter dennes strafferamme,
hvis og kun hvis den anstiftede som gerningsmand tilfredsstiller de

7) Ovf. pkt. 1, note 9.
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personlige momenter der krzves efter gerningsbeskrivelsen. Dette
mi gzlde hvad enten det pigzldende personlige moment er straf-
begrundende, strafskzrpende, strafnedszttende eller strafelimine-
rende. I denne forstand er anstifterens ansvar som hovedregel ac-
cessorisk.®) Det forekommer derfor mindre trezffende nir man i
svensk teori taler om at de personlige momenter har »objektiv be-
tydelse«, og betragter dette som en undtagelse fra en hovedregel om,
at den medvirkendes ansvar er selvstzndigt, ikke accessorisk.?)

Men der forekommer begrundet i szrlige hensyn undtagelser i
form af hver af de ovenfor nzvnte to andre logiske muligheder. Det
er et sporgsmal om fortolkning i hvilket omfang sddanne undtagel-
ser anerkendes. Det afgorende i denne fremstilling er ikke at argu-

8) Til stotte for denne hovedregel kan folgende domme anferes:

U 1966. 865. Forbrydelser mod kenssedeligheden i strfl. §§ 216-224 forud-
serter heterosexuelt forhold, men det heri liggende krav til kennet har kun be-
tydning for gerningsmanden. I dommen blev T2 (T I’s hustru) anset for med-
delagtig i mandens overtredelse af § 224, jfr. § 222 (2) og § 223 (1) ved at have
givet tilladelse til eller ikke at have skredet ind mod hans kriminelle adferd
overfor O, der var hendes datter.

U 1954. 758 (H). Blodskam efter stk. § 210 forudsetter slegtsskabsforhold
der md antages relevant alene for gerningsmanden. Ved dommen blev i fh. 1
stedfader demt for (mislykket) anstiftelse af stedson til blodskam med dennes
soster, § 210 (1). Hvis stedfaderen selv havde foretaget den scksuelle akt han
tilskyndede til ville hans gerning ikke have varet blodskam, men faldet under
§ 211 (som dengang ikke var ophxvet).

U 1959. 853 (H). I fh. II. 2 og 4, blev T2 (T I’s hustru) anset for meddel-
agtig 1 mandens blodskam med dotre, § 210. At ogsd T 2 var beslegtet med O
mi vere uden al betydning.

U 1959. 267: T2 og T 3, der ikke var tjenestemend, demt som meddclagtige
i (bistand til) tjenestemands misbrug af stilling i offentlig tjeneste, strfl. § 155.

U 1952. 890, th. A2 og C2: T2 og T 3, der ikke var tjenestemand, demt for
anstiftelse til tjenestemands overtredelse af strfl. § 149.

U 1939. 1011, fh. A: T 2, der ikke var tjenestemand, demt for anstiftelse til
‘tjenestemands overtrzdelse af strfl. § 152.

Afvigende er dommen U 1944. 445. T 1, der havde skaffet sin broder, hvem
der i medfer af strfl. § 72 var meddelt afholdspdleg, spirituese drikke, frifundet
for tiltale efter stefl. § 138 (2), jfr. § 23, idet det statueredes at forholdet ikke
var strafbart efter § 138. Afgorelsen mi imidlertid anses for begrundet i spe-
«cielle fortolkningshensyn, se herom Oluf H. Krabbe, Borgerlig Straffelov (4. udg.
1947), 390-91, jfr. Hurwitz, a. st., 229 og 668-69.

9) Udtrykket er ogsi vildledende fordi det synes at indicere at momentet har
relevans uvanset hos hvem det findes — siledes altsi at den broder der »anstifter«
sin ven til samleje med sin soster skulle begd blodskam.
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mentere for den ene eller anden fortolkning, men alene gennem illu-
stration at vise at der kan vare grunde der taler for undtagelser fra
hovedreglen.

Den forste undtagelse er den hvorefter de personlige momenter
er relevante for anstifterens strafbarhed (strafferammen) hvis og
kun hvis de forefindes i relation til ham selv. En fortolkning i den-
ne retning kan vare rimelig i tilfzlde af at en sideramme er betin-
get af personlige momenter der (overvejende) modificerer gernings-
mandens skyld, ikke gerningens starre eller mindre forkastelighed i
sig selv.1%) Med skyld tenkes der her ikke pd tilregnelse og tilregne-
lighed (disse er omtalt ovf. pkt. 3), men en moralsk-retlig vurdering
af gerningsmanden.

Som eksempel kan nzvnes strfl. § 238 der hjemler en i forhold
til § 237 lempet sidestrafferamme for visse manddrab, nemlig hvis
en moder drzber sit barn under eller straks efter fedselen, og det
mé formodes at hun har handlet i ned, af frygt for vanzre eller un-
der pdvirkning af en ved fedselen fremkaldt svekkelse, forvirring
eller rddvildhed. Strafnedszttelsen ma anses for begrundet i omsten-
digheder der formindsker moderens skyld, medens gerningen i sig
selv som manddrab er lige s& uenskelig og forkastelig som andre
manddrab. Det kan derfor vare rimeligt at fortolke den i forbin-
delse med anstiftelse siledes, at den der anstifter en moder til for-
brydelse efter § 238, straffes for anstiftelse til manddrab efter §
237. Og omvendt, hvis en moder under omstendigheder som nxvnt
1§ 238 ikke selv draber barnet, men anstifter anden til at gere det,
da skal hun (men ikke den anstiftede, herom nedf. pkt. 6) straffes
for anstiftelse til barnedrab efter rammen 1 § 238.

Fortolkning i samme retning kan formentlig anlegges ogsd ved
§ 240, 2. pkt., hvorefter straffen for medvirken til, at nogen bere-
ver sig selv livet, skxrpes ndr handlingen er foretaget af egennyttige
beveggrunde. Og ved § 268 hvorefter en sigtelse straffes som bag-
vaskelse nar den er fremsat eller udbredt mod bedre vidende, eller
dersom gerningsmanden har savnet rimelig grund til at anse den
for sand.!!) Og ligeledes i de tilfzlde i hvilke gentagelse betinger
skerpet straf.1?)

10) Siledes ogsd Torp, a. st., 694, og Kommentar, 585.
1) Siledes U 1938. 419; 1936. 1 (H); og 1936. 418 der alle angik samvirke i
zreforn@rmelse og hvor § 268 kun blev anvendt pd de af fellerne der opfyldte
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Ogsé andre hensyn kan tenkes at begrunde undtagelse efter dette
menster, men jeg er ikke blevet opmzrksom pd sddanne.

Det vil vare at gd for vidt at generalisere undtagelsen derhen, at
den skulle gzlde alle tilfzlde af strafforhejende eller strafnedsat-
tende personlige momenter.!3) Strafmodifikationen kan nemlig 1
hojere eller mindre grad vere (ogsd) gerningsrelativ. Strfl. § 154
(uzgte tjenesteforbrydelser) hjemler forhejet straf for en rzkke or-
dinzre delikter sdfremt de begds af nogen i udferelsen af offentlig
tjeneste eller hverv. Jeg mener ikke at denne strafforhojelse er be-
grundet blot i tjenestemandens storre skyld, men ogsi, og maske
overvejende, 1 en vurdering af gerningens samfundsmassige forka-
stelighed. De p8gzldende forbrydelser er, nir de begds i tjenesten,
ikke blot krznkelser af deres ordinere objekt, men tillige en kor-
ruption af selve tjenesten egnet til at undergrave borgernes tillid til
myndighederne. Det forekommer mig derfor rimeligt at straffe ogsd
anstifteren efter den forhejede ramme i § 154.14)

Tilvsarende fortolkning ma formentlig anlegges pd strafforhgjel-
sen for spionage efter § 107. Om §§ 153 og 283 (2) henvises til det
folgende.

Den anden undtagelse er den hvorefter de personlige momenter
er relevante for anstifterens strafbarhed nér blot de foreligger i re-
lation til en af parterne, hvad enten den anstiftede eller anstifteren
selv. Et tilfzlde af denne type er positivt hjemlet ved strfl. § 153.
Denne paragraf hjemler forhgjet straf for forskellige ordinzre de-
likter rettet mod post- og jernbanevasenets forsendelser, ikke blot

betingelserne herfor. Samme bedemmelse mi anlegges pd den anstifter der er i
ond tro uanset om den anstiftede mdtte vere i god tro.

12) Sidan fortolkning kan derimod neppe anlegges pd strfl. § 239, drab efter
begzring. Hvis den dedssyge, hjzlpelose moder beder sin datter B om at drabe
sig, m& A der anstifter B til at efterkomme begzringen, formentlig straffes for
anstiftelse til drab efter begering, § 239, ikke for anstiftelse til drab, § 237.
Omvendt, hvis datteren i stedet for selv at tage livet af moderen, anstifter en
anden til at gore det, m3 hun formentlig straffes for ansiftelse til manddrab,
§ 237.

13) En sidan generalisering er gjort i bestemmelsen i tysk StGB § 50 (3), jfr. den
ny endnu ikke ikrafttridee affattelse af § 28. Se herom og om den indskrznkende
fortolkning det i praksis har veret nedvendigt at gore, ovf. pkt. 1.

14y Anderledes U 1952. 890 fh. B 2. Medens den anstiftede tjenestemand blev
anset efter strfl. § 171, jfr. § 154, blev anstifteren kun demt for meddelagtig-
hed i dokumentfalsk, ikke i krenkelse af § 154.
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sifremt de foretages af »nogen som virker i post- eller jernbaneva-
senets tjeneste«, men ogsa for det tilfzlde at en sddan tjenestemand
»understotter en anden i sddan ferd«. Der kan nzppe vzre tvivl om
at bestemmelsen omfatter (eller analogisk mé anvendes pd) tjeneste-
manden som anstifter. Da der ikke er nogen grund til at antage at
§ 153 ikke skulle finde anvendelse pa den udenforstdende der an-
stifter tjenestemanden, bliver resultatet altsd, at den forhojede straf-
feramme finder anvendelse p2 A hvad enten han er extraneus eller
intraneus.

Hvad er det der si radikalt adskiller dette tilfelde fra fx blod-
skam hvor det er helt uteznkeligt at anstifteren skulle straffes for
dette forhold blot fordi han selv, men ikke gerningsmanden stod i
vist slegtskabsforhold til seksualpartneren?

Jeg mener at en forklaring kan seges i felgende forhold. I blod-
skam er den sarlige subjektskvalifikation, slegtskabsrelationen, en
logisk nedvendig bestanddel af gerningsindholdet. Uden dette taber
gerningen, altsd samlejet som sddant, enhver kriminel karakter. Den
beslzgtede er det logisk nodvendige subjekt. Anderledes ved § 153.
Det denne paragraf vil beskytte med forhojet straf er anslag mod
post- og jernbanevasenets forsendelser. S8danne anslag kan tznkes
begdet af enhver. Det kunne udmarket tznkes at straffeloven i ste-
det for § 153 havde haft en bestemmelse om forhgjet straf for en-
hver der »3bner, tilintetgor eller undersldr« sidanne forsendelser.
Nér man har valgt at knytte straffetruslen til et specialsubjekt (tje-
nestemanden) er det vel fordi han s& at sige er det »naturlige« sub-
jekt, jeg mener hermed den der typisk har lejlighed til at begd sa-
danne anslag og som det er af szrlig vigtighed at afholde derfra.
Det er naturligvis samfundsmessigt af szrlig betydning at de per-
soner i hvis varetegt forsendelserne er betroet ikke antaster dem.
Desuden er tjenestemandens anslag szrlig graverende fordi det tillige
er en krznkelse af hans szrlige pligter som tjenestemand. Det kan
derfor vzre rimeligt at straffe ham med den forhojede straf ogsd
ndr han har anstiftet andre til at forgribe sig pad forsendelserne,
uanset at disse andre kun kan straffes efter andre og mildere be-
stemmelser.

Lignende synspunkter kan anlzgges fx pd skyldnersvig. Nar §
283 (1) nr. 2 og 3 nzvner skyldneren som subjekt til de der nzvnte
handlinger gdende ud pd at hans (eller boets) ejendele unddrages fra
at tjene fordringshaverne til fyldestgerelse, er det ogsd som det na-
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turlige eller nzrmeste subjekt. S8dan unddragelse er uenskelig hvem
der s3 foretager den. § 283 ma derfor vare anvendelig ikke blot pd
den ikke-skyldner der anstifter en skyldner til skyldnersvig, men ogsd
pé en skyldner der anstifter andre til at foretage handlinger der
foretaget af ham selv ville vere skyldnersvig.!%)

Det er ikke min opgave at gennemgi i hvilke andre tilfzlde en
fortolkning kan eller ikke kan fere til en undtagelse af dette men-
ster, altsd sdledes at det personlige moment er relevant for A’s straf-
barhed hos hvem af parterne det end findes. Jeg skal blot en passant
nzvne nogle tilfzlde i hvilke en sddan lesning efter min mening ma
vare udelukket.

Saledes for det ferste i alle de tilfzlde i hvilke en vis hensigt ind-
gdr 1 gerningsbeskrivelsen, fx udgivelseshensigten ved pengefalsk,
strfl. § 166. Hvis A tilskynder B til at eftergere penge uden udgivel-
seshensigt — A bilder ham fx ind at det drejer sig om et videnskabe-
ligt eksperiment — medens A selv har udgivelseshensigt ber forhol-
det formentlig ikke bedemmes som anstiftelse. A har jo ikke til-
skyndet B til at begd nogen forbrydelse. A ber straffes som middel-
bar gerningsmand.

Det siger sig selv at en fortolkning efter dette menster ogsa er
udelukket i alle tilfzlde i hvilke specialsubjektet er gerningens logi-
ske subjekt, sdledes som omtalt ved blodskam: det er logisk utzn-
keligt at den beslegtede kan anstifte en anden til at begd gerningen.
P4 lignende méde forholder det sig i mange andre tilfzlde. En pligt
kan kun krenkes af den hvem den pahviler. En udenforstiende kan
naturligvis anstifte den forpligtede, fx en tjenestemand, til at krzn-
ke sin pligt. Men det er utznkeligt at den forpligtede skulle kunne
anstifte andre til at gere det.

Endelig vil jeg nzvne § 239, drab efter begzring, se ovf. note
12.16)

18) U 1959. 740 angik et tilfelde af ikke-skyldners anstiftelse til skyldnersvig,
strfl. § 283 (1), nr. 3. UR demte for anstiftelse, men LR frifandt da fordringen
ikke blev anset for forfalden. LR henforte skyldnerens forhold under § 300 (1),
nr. 1, men fandt at kreditors anstiftelse ikke kunne straffes da § 300, mod-
sat § 283 (2), ikke angiver under hvilke betingelser kreditor er strafskyldig.
Dette sidste resonnement er neppe rigtigt. Strfl. § 283 (2) bjemler ikke kredi-
tors strafbarhed, men begrenser den almindelige anvendelse af reglerne om med-
delagtighed der ifelge § 23 udtrykkeligt skal finde anvendelse ogsd pA den der
medvirker til krenkelse af et szrligt pligtforhold, § 23 (2).

18) Det er klart at de droftede problemer overhovedet ikke opstir hvis loven,

16 To:brydelse og seraf
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5. Strafudmalingen indenfor strafferammen sker i
overensstemmelse med almindelige regler.

Det andet af de ovf. i begyndelsen af foregdende punkt rejste spergs-
mal angik strafudmilingen indenfor den fastlagte strafferamme.
Herom gzlder der principielt intet serligt. Alle de almindelige ud-
malingshensyn der i1 almindelighed ger sig gzldende — s3som over-
tredelsens grovhed og farlighed, gerningsmandens foregdende van-
del, alder og forhold for og efter gerningen, styrken af hans for
dagen lagte forbryderiske sindelag, beveggrundene til hans hand-
ling, m. v. — finder anvendelse ogsd pa begdelse af forbrydelsen
A:B:Fx.1) Det siger sig selv at det er uden betydning for strafudm3-
lingen at sidanne momenter ger sig gzldende med hensyn til den
anstiftede. Ung alder hos denne er fx ingen formildende omstzn-
dighed.

Hensynet til overtrzdelsens grovhed og farlighed rejser dog
spergsmil der er szregne for anstiftelse. Medens hvad der anstiftes
til (Fx eller Fx’) er afgorende for strafferammen, ma den mdde der
anstiftes p3, specielt de midler der bringes i anvendelse for at be-
stemme den anden til at begd forbrydelsen, vare af betydning for
strafudmailingen. Udgangspunktet m3 formentlig tages i motivatio-
nens styrke og den interesse anstifteren har haft i forbrydelsens ud-
forelse. Jo stzrkere det pres har veret som anstifteren har fundet det
fornedent at legge pd den anstiftede, des mere sandsynligt er det at
forbrydelsen ikke ville vare blevet begdet uden anstifterens ind-
flydelse.?) Er der anvendt tvang kan der blive tale om ideel kon-
kurrence med strfl. § 260. Nar anstiftelse begrenses til kvalificeret
tilskyndelse bliver sporgsmédlet af mindre betydning end efter nu-
gzldende ret.

Ogsa de almindelige omstzndigheder der kan begrunde forhgjelse,

uanset den almindelige regel i strfl. § 2, udtrykkeligt bestemmer, eller fortolkes
siledes, at den afskerer anvendelse af strfl. § 23. Dette er i ikke ubetydeligt
omfang tilfzldet med hensyn til speciallovgivningen, til dels begrundet i det
fortolkningshensyn der kaldes concursus necessarins. Se fx U 1945. 147; 1939.
980; 1937. 1107; 1934. 366 og 1934. 615.

1) Dertte er si selvfolgeligt at jeg finder det ufornedent at citere domme til
stotte herfor.

2) Jfr. »Om samvirke«, pkt. 8, med henvisning til Orsted. Der er mig ikke
nogen dom bekendt i hvilken dette hensyn er fremhzvet, hvilket naturligvis
ikke udelukker at det lige fuldt kan have spillet en rolle.
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nedszttelse eller bortfald af straf, strfl. §§ 83-85, finder anvendelse
pa anstiftelse.

6. Den afstiftedes strafbarbed er ikke accessorisk i
forhold til anstifterens.

Den anstiftede er, dersom han efterkommer tilskyndelsen (ved at
iverksztte eller forberede Fx’), pr. definition gerningsmand til for-
brydelsen Fx’ og mé straffes herfor pd sedvanlig made. Anstifterens
intentioner og personlige momenter md vzre uden enhver betyd-
ning.!) Den anstiftedes strafbarhed er pi ingen mide accessorisk i
forhold til anstifterens. Der er pd dette punkt ingen gensidighed, og
det er derfor, som omtalt, misvisende at tale om momenter af »ob-
jektiv betydelse«, hvis man heri indlegger at de skulle vazre rele-
vante for enhver deltager i samvirke i forbrydelse dersom de fore-
ligger hos blot en af dem.?)

At den anstiftede handler til efterkommelse af en tilskyndelse
kan efter omstzndighederne betyde at han har vzret udsat for et
pres eller en patrykning der kan begrunde strafnedszttelse eller

-bortfald.?)

1) Ud fra det synspunkt at der ikke er nogen principiel forskel mellem ger-
ningsmend og meddelagtige mener Torp, a. st., 593, at enhver der forsetlig del-
tager i krznkelse af et serligt retsforhold eller retsgode vernet ved et straffe-
bud, m& straffes efter dette bud ligegyldigt om han efter almindelig opfattelse
er gerningsmand eller meddelagtig, og ligegyldigt om det er ham selv eller en
anden deltager der stdr i det serlige forhold. I overensstemmelse hermed mener
han fx at den der af en sen anstiftes til at drebe faderen m3 straffes efter det
lovbud der setter forhojet straf for fadermord. Dette er nzppe rigtigt. Og helc
oplagt m3 det da vere at den fremmede der af broderen »anstiftes« til at have
samleje med sesteren ikke kan straffes for blodskam. Man kan vel heller nzppe
tenke sig ac den smugler der modtager hjelp af en toldbetjent skulle straffes
for tjenesteforbrydelse, strfl. § 155.

2) Jfr. ovf. pkt. 4 note 9.

3) I 1959. 853 (H) blev T 2 (hustruen) demt som meddelagtig i 7 I’s (man-
dens) blodskam med detre ved at tilskynde disse til at have samleje med fade-
ren. Straffen blev for hendes vedkommende nedsat under hensyn til at hun ved
sit afhengighedsforhold til 7 7 havde ladet sig bevaege til de strafbare handlin-
ger, strfl. § 84 (1), nr. 5. Der foreligger ojensynligt et tilfzlde af kzdeanstiftelse:
T 1 har anstiftet T 2 til at anstifte dotrene til at begd blodskam. T'2 er pd en
gang medhjelper (til mandens forbrydelse), anstifter (af dotrenes forbrydelse
efter daverende affattelse af § 210) og anstiftet af T 1. Det er i medfer af denne
hendes sidstnevnte rolle hun har opniet strafnedszteelsen.

16%
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7. Ogsa medbjelperens ansvar er accessorisk i forbold til
foretagerens og bestemmes analogt med anstifterens.

Efter at have analyseret anstiftelse bliver opgaven at undersege
hvorvidt de vundne resultater kan overferes, mutatis mutandis, til
samvirke i form af bistand.

Bistand kan passende defineres som den forbrydelse der bestr i
at M (medhjzlperen) foretager en handling i den hensigt dermed at
yde en anden F (foretageren) bistand til udevelse af en af F beslut-
tet og dirigeret forbrydelse; samt korresponderende den forbrydelse
der bestir i at F modtager sidan bistand. Bistand kan symboliseres
ved formlerne M<F<Fx (M yder F bistand til at begd forbrydelsen
Fx) og F>M<Fx (F modtager af M bistand til at begd Fx).!)

Denne definition kan i forskellig henseende przciseres i analogi
med hvad der under pkt. 3 er sagt om anstiftelse. Bistand er en ad-
ferdsforbrydelse bestemt ved hensigten. Det krzves ikke at Fx bli-
ver iverksat eller at hjzlpen faktisk har fremmet forbrydelsens ud-
forelse. Bistand kan kun ydes og modtages forsztligt. Fx foreligger
bestemt i M’s intention saledes som denne fremgir i lys af kommu-
nikationer mellem M og F og den foreliggende situation. Fx ma vare
en konkret, forsztligt eller hensynslest, begiet forbrydelse.

I visse henseender opstdr szregne spergsmal. Medens det er uten-
keligt at den anstiftede ikke skulle vere bekendt med anstiftelsen
kan det meget vel tznkes at M har til hensigt at yde F hjzlp uden
at denne skal vide noget herom. S3vidt jeg kan se er der ikke nogen
grund til ikke at medtage sidan hjzlp under bistandsbegrebet.

Medens anstifterens tilskyndelse kan efterkommes eller ikke ef-
terkommes, kan disse udtryk ikke anvendes med henblik pa bistand.
Men der kan geres en analog sondring eftersom Fx realiseres som
Fx’ eller ej. Det er vanskeligt at finde et adekvat sprogligt udtryk
herfor. Man kan miske tale om at bistanden lykkes eller mislykkes.

Strafferammen for M mi fastsxzttes efter synspunkter analoge
med dem der er udviklet for anstiftelse.?) Hvis bistand ikke lykkes
bestemmes Fx efter M’s intention fortolket i hans faver. Lykkes
bistanden indtrzder et videregdende, solidarisk ansvar for Fx’ be-

1) Jfr. »Om samvirke«, pkt. 4 og pkt. 9.
2) Af de ovf. i note 8 til pkt. 4 citerede domme angik U 1966. 865; 1959.
267; og 1959. 853 (H) bistand. Desuden kan anfores U 1953. 274 (FHI).
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stemt efter kriteriet hvad medhjzlperen mitte paregne.?) Hvad de
personlige momenters betydning for ansttelse af strafferammen an-
gir mi formentlig samme fortolkningshensyn gore sig gzldende som
ved anstiftelse. Men nir det efter disse principper er bestemt hvilken
forbrydelse der er ydet bistand til, kan der pd grund af medhjzlpe-
rens uselvstendige og afhzngige rolle vzre grund til at anordne en
almindelig, obligatorisk eller fakultativ strafnedszttelse. Strafned-
szttelse er ogsd indiceret dersom forbrydelsens udevelse ikke er ndet
udover det forberedende stade.

Hvad angdr strafudmilingen indenfor rammen mi alle alminde-
lige udmalingshensyn gzlde for denne forbrydelse som for alle
andre.

P3i et enkelt punkt adskiller bistand sig vasentligt fra anstiftelse,
nemlig hvad angir foretagerens strafbarhed sammenlignet med den
anstiftedes. Forskellen ytrer sig deri, at medens enhver tale om, at
den anstiftede skulle vere ansvarlig for hvad anstifteren har gjort,
er meningsles, mad der pahvile foretageren et ansvar for ethvert
skridt taget af medhjzlperen til udevelse af bistand. Dette ansvar
er et solidarisk samvirkeansvar bestemt efter kriteriet hvad foreta-
geren med rimelighed maitte paregne.

Man kan rejse det spergsmil, om foretagerens ansvar er lige sd
vafthengigt af medhjzlperens personlige momenter som den an-
stiftedes er det af anstifterens. Bekraftende besvarelse er ikke op-
lagt, for foretageren er nzrmere forbundet med medhjzlperen end
den anstiftede med anstifteren, og han bazrer et ansvar for med-
hjzlperens handlinger som er uden sidestykke for den anstiftedes

3) Anderledes U 1959. 267. T 1 (tjenestemand) blev demt for bedrageri og
misbrug af stilling, strfl. § 277, jfr. § 155, 2. pkt., derved at han havde fiet
regninger for kemisk rensning omskrevet til regninger for vask, og regninger for
ol og spiritus til regninger for almindelige kolonialvarer. T 2 (vaskeriejeren) og
T 3 (kebmanden) demt for medskyld i overtrzdelse af strfl. § 155, 2. pkt., men
frifundet for medskyld i bedrageri, idet det ikke med sikkerhed turde fastslis,
at de havde veret klare over at T 7 ved omskrivningen ville opnd en berigelse,
men derimod nok at omskrivningen tilsigtede at vildlede det offentlige og hindre
dets kontrol med og eventuel pitale af de pigzldende udgifter. Afgorelsen er i
klar modstrid med solidaritetsprincippet, men efter min mening ogsd klart urig-
tig. Den der indlader sig pd den slags lyssky transaktioner, og er klar over at
de skal tjene til at vildlede det offentlige, md ogsd pdregne at de foretages i
bedragerisk hensigt og ber som solidarisk ansvarlig demmes herfor uanset at
forszt hertil ikke med sikkerhed kan fastslis.
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vedkommende. Alligevel mener jeg sporgsmalet ma besvares bekrzf-
tende. Det kan przciseres sdledes. F begir en forbrydelse Fa. Pavir-
kes hans ansvar af den omstendighed, at han til dens udferelse be-
nytter sig af M, hvis personlige forhold er siledes at han, hvis han
havde varet gerningsmand, ville ifalde ansvar ikke for Fa, men for
Fb? Til illustration: F voldtager O. Bliver det blodskam fordi hen-
des broder bistdr ham ved at holde pd pigen? F drzber et nyfedt
barn. Bliver det barnedrab efter § 238 fordi han som medhjzlp her-
til benytter sig af barnets moder? F begdr anslag mod postforsen-
delse. Bliver han at straffe efter § 153 fordi han som medhjzlp
hertil betjener sig af en postfunktionzr? Jeg mener disse spergsmal
mad besvares benzgtende, men erindrer om at Torp mente, at den
drabsmand der benytter offerets sen som medhjzlp skal straffes for
faderdrab.?)

8. Ogsa fellens ansvar er accessorisk i forbold til den felles
intention og bestemmes efter samme principper som
gelder for anstiftelse og bistand.

Fzllesvirke kan passende defineres som det szt af forbrydelser der
foreligger ndr to eller flere enes om i fzllesskab at begd en forbry-
delse. Deltagelse i beslutning herom ber padrage ansvar, ihvertfald
hvis der tages skridt til forbrydelsens udevelse. Virke som fzlle kan
kun ske forsztligt, og den forbrydelse der er fzllesvirkets genstand
m3 vzre en forsztligt eller hensynslost begdet forbrydelse.

Traditionelt er fzllesvirke holdt udenfor accessoritetsleren. Det
er som om man her, da fellerne handler som sideordnede partnere,
ikke kan f3 oje pd en hovedgerning i forhold til hvilken andres ind-
sats og ansvar skulle vare betinget og afhzngig. Men det er et fejl-
syn. Der foreligger her en problematik af ganske samme struktur
som ved anstiftelse og bistand.

Fzxllesvirkets genstand er forst givet i den fzlles intention som
forbrydelsen Fx. Det vigtigste holdepunkt til bestemmelse af Fx er
den foreliggende aftale eller forstielse mellem fzllerne fortolket i
lys af situationen.

Den fzlles plan kan gennemferes eller ikke gennemfores. I sidste
fald bestemmes hver deltagers ansvar efter intentionen fortolket

4) Ovf. pkt. 6 note 1.
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restriktivt. I modsat fald hzfter hver deltager solidarisk for hvad
nogen anden deltager har foretaget sig til forbrydelsens udferelse,
Fx’, under forudsztning af at Fx’ ikke ligger ud over hvad han efter
omstzndighederne métte péregne.!)

Hvad spergsmilet om personlige momenters betydning for straf-
ferammen angdr, m3d de samme fortolkningshensyn som omtalt med
hensyn til anstiftelse og bistand gere sig gzldende, men problemerne
antager dog i fellesvirke szregen karakter.

Som vi har set er hovedreglen at et personligt moment er relevant
for anstifteren og medhjzlperen hvis og kun hvis det foreligger med
hensyn til den anstiftede, respektive foretageren, medens omvendt
forekomsten af momentet hos anstifteren eller medhjzlperen er uden
betydning for den anstiftedes eller foretagerens ansvar. Eksempel:
Den der anstifter eller hjelper den beslzgtede person til samleje
straffes for blodskam, medens det er uden betydning for en ikke-
beslzgtet persons samleje at han er anstiftet eller hjulpet hertil af
en beslegtet. Hvorledes forholder det sig nu dersom to eller flere
enes om i fellesskab at voldtage en pige der er soster til en af dem?
Svaret ma formentlig vzre, at hvis efter planen netop broderen var
tildelt den rolle at udfere den seksuelle akt er alle medskyldige i
blodskam, ellers ikke.

Personlige skyldmomenter har som ellers kun relevans for den
hos hvem de findes. Enes flere, blandt dem moderen, om at drzbe
et nyfedt barn, opnir kun hun den mildere bedemmelse efter § 238.

1) T afhandling om samvirke er i pkt. 6 anfert et righoldigt domsmateriale
til dokumentation for solidaritetsprincippets anvendelse i praksis. Ovf. i note 3
til pkt. 7 er anfert dommen U 1959. 267 der (for et tilfelde af bistand) klart
er i modstrid hermed. Det samme gzxlder miske ogsi afgerelsen i U 1943. 819
(H) hvad angir fh. I, a, b og c. 3 af 6 fzller, der pd forskellig vis havde sam-
virket ved produktion, udgivelse og fordeling af bladet »De frie Danske« der
indeholdt opfordring til sabotage, blev frifundet for overtrzdelse af lov nr. 14
af 18. januar 1941 § 3 nr. 3 og kun demt efter den mildere bestemmelse i lov
nr. 388 af 22. juli 1940 § 1, idet det ikke fandtes godtgjort at de havde med-
virket i sddant omfang og haft sidant kendskab til skriftets indhold, at de
ville kunne straffes efter 1941-loven. Da de imidlertid vel nok har mairtet pi-
regne at bladet indeholdt stof der ville bringe det i strid med denne lov, er
afgorelsen antagelig i strid med solidaritetsprincippet. Efter min mening er af-
gorelsen i s3 fald urigtig. Noget andet er at det er forstdeligt at domstolen un-
der de davarende omstendigheder segte at hindhzve den pitvungne lovgivning
s lempeligt som muligt.
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Hyvis to eller flere, blandt dem en postfunktioner, enes om at fo-
retage anslag mod postforsendelser som beskrevet i § 153 bliver da
alle ansvarlige efter denne paragraf? Svaret ma formentlig afhenge
af, hvorvidt det indgik som et vzsentlig led i planen at netop post-
funktionzren skulle medvirke. I si fald er alle ansvarlige, ellers

ikke.



Straf og foranstaltning

1. Begreberne »strafverdig« (»strafskyldige,
»strafansvarlig«) og »strafegnet« (»strafpavirkelig«)
analyseres.

I den foranstdende afhandling »Endnu engang »straffens formal««
har jeg udferligt forklaret at der m8 sondres mellem to forskellige
sporgsmal der ofte en blevet sammenblandet i diskussionen om
»straffens formal«:

1. Hvilken interesse eller funktion tjener straffelovgivningen?

2. Hvorledes begrundes og begrznses statens moralske ret til at
pafere individet lidelse gennem straf (og andre kriminalretlige
reaktioner)?

Det forste er et spergsmal om, hvilke interesser der motiverer
samfundet til at kriminalisere visse handlinger, fx tyveri. Vi kan
ogsa sige at det er spergsmalet om, hvilke samfundsmessige virk-
ninger der tilstrzbes realiseret gennem straf. Det andet er sporgsma-
let om, hvor langt statens moralske ret til at soge disse interesser
fremmet strzkker sig. Selvom en interesse i og for sig er agtvardig
er det muligt at modstdende hensyn trzkker en grznse for hvorledes
interessen kan soges fremmet. Saledes her: Spergsmilet er om hen-
synet til individets retssikkerhed og autonomi ikke mi sztte en
grznse for under hvilke betingelser en mand kan idemmes straf og
for straffens storrelse.

Hvad det forste af disse spergsmdl angdr kan der nzppe vare
tvivl om at svaret mi vare: przvention, eller bredere sagt, adfzrds-
direktion. Straffelovgivningen og dens gennemforelse er et middel
hvorigennem staten seger at motivere borgerne til i deres samliv at
folge visse adferdsmenstre, iser i negativ retning, altsd sdledes at
de motiveres til ikke at foretage handlinger i strid med disse men-
stre (przvention). Loven om straf for tyveri tilsigter (i forbindelse
med andre straffebestemmelser og med et szt af civilretlige regler)
at muliggere en vis ejendomsordning ved at motivere folk til ikke
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at handle i strid med dens menster. Lovgivningen om straf for ferd-
selsforseelser tilsigter at muliggere en glidende trafik med s& fa ulyk-
ker som muligt, o.s.v. Denne przventive virkning opnds dels gen-
nem systemets diffuse effekt pd befolkningen (generalprzventionen);
dels gennem den konkrete reaktions motiverende virkning pd den
ramte (specialprzventionen).

Hvad angdr spergsmalet om statens ret til gennem sanktioner at
pafore individet lidelse hviler den danske straffelov pd to centrale
principper: skyldprincippet og sikkerhedsprincippet.

Jeg skal i denne sammenhang helt undlade at g3 ind pa de »posi-
tivistiske« modefilosofiske angreb pd skyldprincippet som bundende
1 uholdbare, metafysiske pastande om viljens frihed, og nojes med
at henholde mig til hvad jeg andetsteds!) udferligt har begrundet:
at disse angreb er udtryk for en forloren »videnskabelighed«, og at
den jzvne mands opfattelse hvorefter skyld og ansvar er forudset-
ninger for straf stadigvak har god mening. Hvad man end vil mene
om disse spergsmal er det ihvertfald en ubestridelig kendsgerning at
den danske straffelov hviler pd tanken om skyld som forudsetning
for straf (til forskel fra foranstaltninger).

Hvad betyder si skyldprincippet? Hermed udtrykkes den moral-
ske idé, at individet ikke skal kunne gores til samfundets syndebuk.
Statens ret til gennem trusler om sanktioner at dirigere borgernes
sociale adfzrd mod visse sociale malsztninger begrznses af et mod-
stiende hensyn til individets retssikkerhed. Ingen skal risikere at
straf en dag rammer ham som lyn fra en bla himmel blot fordi hans
ofring vil tjene statsraison. Individet skal have chance for i sikker-
hed overfor vilkdrlige indgreb at kunne planlegge sit liv for at
holde sig fri af retsmaskineriets tvangsindgreb. Han skal kunne
regne med at dersom han pi sin side ikke forbryder sig, skal han
vere i sikkerhed overfor statsmagtens straffende myndighed. Det
er en anden sag om han af psykologiske eller sociale grunde ikke er
i stand dertil. Chancen skal han have.

Nermere ligger heri tre krav:

(1) at straf for en overtradelse kun ma bringes i anvendelse over-
for den der faktisk har begdet overtredelsen, er gerningsmand. Her-
ved udelukkes vikarierende ansvar, specielt sidanne foreteelser som

1y Se iser afhandlingerne »Kampen mod Straffen«, »Om Determinisme og
Moral« og »Han kunne have handlet anderledes«, i Skyld, Ansvar og Straf (1970).
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kollektive straffe og straf af gidsler. Det m4 erindres at der her er
tale om et princip, og at dette princip, som alle andre, kan tznkes 1
visse tilfzlde at matte vige for modstaende, krydsende hensyn;

(2) at gerningen subjektivt kan tilregnes gerningsmanden som
skyld. Straffelovens regler om tilregnelse og tilregnelighed er udtryk
herfor. Den bzrende moralske idé bag den retsteknisk tillempede
udformning er, at man skal kunne bebrejde gerningsmanden hvad
han har gjort. Vi foler stzrkt og umiddelbart, at bebrejdelse under
visse forudsztninger ikke er pa sin plads, fordi, som vi siger, man-
den ikke kunne gore for det. Men det kan vare svart at angive hvad
der nzrmere ligger heri, altsd angive hvilke de forudsztninger er der
udelukker bebrejdelse, og forklare hvorfor de gor det. Det er ikke
min opgave her at tage disse vanskelige problemer op, men jeg vil
dog lige bemarke at jeg er tilbgjelig til at tro at den bzrende mo-
ralske idé kan udtrykkes s3ledes at bebrejdelse er udelukket (2) nir
gerningsmanden ikke vidste (forstod) hvad han gjorde og ikke burde
have vidst (forstdet) det; og (b) ndr han vel vidste det eller burde
have vidst det, men det ligefuldt ikke kunne forventes at han skulle
have handlet anderledes end han gjorde;

(3) at straffen stdr i rimeligt forhold til gerningsmandens skyld
bestemt dels ved forbrydelsens objektive alvorlighed (samfundsmas-
sige ugnskelighed), dels ved styrken af hans forbryderiske sindelag.

Nar samfundets reaktion er bestemt pd dette grundlag har den
karakter af straf i egentlig forstand, straf i modsztning til foran-
staltning. Den er kendetegnet ved at vare en tilsigtet lidelse der har
til formal at virke motiverende pd den straffede og som er udtryk
for samfundets misbilligelse af gerningen og gerningsmanden (under
hensyn til hans skyld) og som derfor er proportional med skylden.

Den der rammes af en sddan reaktion kan karakteriseres som
strafverdig, hvorved udtrykkes at han pd grund af sin skyld har
fortjent at straffes; og som strafansvarlig eller strafskyldig, hvorved
udtrykkes at samfundet har et moralsk berettiget krav pd at under-
kaste ham straf med det form3l at motivere ham til at faje sig efter
samfundets adfzrdsstandarder. Det md betones at det er straf han
er skyldig, altsd en reaktion proportional med hans skyld. Man kan
derfor ogsi betegne ham som strafberettiget for dermed at sige at
han har krav pa at der ikke ud fra noget onske om at forbedre ham
manipuleres med ham ud over de skranker som den proportionale
straf sztter. Nir den er udstiet har han betalt sin skyld og er igen
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sin egen herre. Det mé imidlertid vare en forudsztning for straf-
berettigelsen at straffen kan nytte, det vil sige opfylde sin sam-
fundsmessige funktion, ikke blot generalprzventivt, men ogsa di-
rekte i forhold til den straffede. Er dette ikke tilfzldet md staten
have ret til at gribe til andre, mere effektive forholdsregler end
straf. At straffen kan nytte vil, i forhold til den straffede, sige, at
den virker motivdannende i retning af at afholde ham fra lov-
overtredelser. Straffens motiverende funktion modbevises natur-
ligvis ikke deraf at gerningsmanden alligevel igen forser sig.2) Re-
cidiv er et velkendt faktum men beviser ikke andet end at motivet
1 retning af lovlydighed er blevet overvundet af andre, modstaende
motiver. Sidan er jo handlingens normale mekanik: beslutningen
fremgar af en mere eller mindre bevidst kamp mellem forskellige
hensyn eller motivationer. Forudsztningen for strafreaktionen er
alts3 at den straffede er strafmotiverbar, strafpdvirkelig, eller, kan
vi ogsad kortere sige, strafegnet. Hermed udtrykkes pd treffende vis
at den pagzldende person besidder de egenskaber der er nedvendige
for at straffen kan tjene sit formal. (P4 samme made kalder vi et
barn skoleegnet nir det har nfet den udvikling der er nedvendig
for at skolegangen kan tjene sit formadl; eller en varnepligtig for
tjenesteegnet nar han besidder de egenskaber der er nedvendige for
at hans deltagelse i den militzre uddannelse vil virke formalstjen-
lig). Strafuegnethed er den fundamentale betingelse der legitimerer
at staten overfor en tilregnelig person griber til andre og mere ef-
fektive midler til bekzmpelse af kriminalitet end straf.

Strafegnethed er ikke det samme som tilregnelighed. Dette sidste:
begreb er afgerende for om gerningsmanden kunne gore for hvad
han gjorde fordi han vidste eller burde have vidst hvad han gjorde
og det kunne forventes af ham at han havde handlet anderledes.
Den hvis mentale funktioner er s3 forstyrrede at han ikke opfylder
dette kriterium vil ofte heller ikke vzre motiverbar gennem straf,
altsd heller ikke strafegnet. Men noget nedvendigt sammenfald af’
de to bedemmelser er der ikke.?)

2) Jfr. Directives and Norms (1968), 39, om direktivers effektivitet.

3) Glarbo, Johansen og Krabbe havde i U IIT (betznkning afgivet af straffe--
lovskommissionen af 9. nov. 1917, Kbhvn. 1923) foresldet tilregnelighed bestemt
gennem kriteriet »egnet til pdvirkning gennem straf«. Men Olrik tog afstand
herfra og betonede at tilregnelighedsafgorelsen beror pd en social vurdering der
i forste rzkke beror pd etisk-retlige hensyn. Det blev som bekendt Olriks op--
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Det andet princip der efter dansk straffelov kan begrunde kri-
minalretlig reaktion overfor en lovovertreder er sikkerbedsprincip-
pet. Det forudsztter ikke skyld men en ekstraordiner farlighed i
forhold til de vardier samfundet ensker at beskytte. Indgrebets be-
grundelse og begrznsning méd seges i moralske hensyn af lignende
art som dem der ligger til grund for nedretsinstitutet.) Nir va-
sentlige samfundsmassige interesser er truet, og straf ikke er noget
virksomt middel til bekzmpelse af faren, findes det berettiget at
foretage indgreb mod det farlige individ der tilsigter ikke at moti-
vere, men at uskadeliggore,®) og som ikke er udtryk for nogen mis-
billigelse. Dets omfang bestemmes i forste rekke ud fra hensynet til
hvad der er nedvendigt til afvergelse af faren, uskadeliggerelse,
men et vist proportionalitetshensyn gor sig ogsd gzldende ligesom i
al nedret: Det gode der reddes m& vzre klart overvagtigt i forhold
til det der ofres. Strengere foranstaltninger kan bringes i anvendelse
overfor en farlig lystmorder end overfor en uforbederlig lommetyv.

Medens straf justificeres af noget der er sket, nemlig at den straf-
fede har forbrudt sig, justificeres sikkerhedsforanstaltning ved det
der forventes at wille ske. Fare er jo udtryk for hvad man ma pa-
regne vil ske. I en vis forstand er vi alle farlige, nemlig forsavidt
det mi paregnes at enhver af os under givne omstendigheder vil
kunne begd en forbrydelse. Den farlighed der skal kunne begrunde
sikkerhedsforanstaltning m3 derfor, som nzvnt, vere ekstraordiner.

Hermed menes at der er tale om en fare der ikke kan bekempes
ved anvendelse af straf, enten fordi lovovertrzderen er fundet util-
regnelig, og altsd ikke strafskyldig; eller fordi han, skent tilregnelig,
ma anses for segnet til pdvirkning gennem straf, strafuegnet. Som
forklaret i det foregdende betyder dette at straf — som lidelse og
bebrejdelse — ikke formar i dette individ at virke pd normal maide
motiverende. Straf er derfor, skent fortjent, utjenlig.

fattelse der sejrede, jfr. Stephan Hurwitz, Den danske Kriminalret. Almindelig
Del (1952), 417, med henvisning til Haack i NTfS 1924, 221 f., der uddybede
Olriks opfattelse og fremhzvede at straf forudsztter »skyld«.

4) Det er formentlig mere treffende at henvise hertil end til nedvargereg-
lerne, en henvisning der implicit ligger i den positivistiske skoles betegnelse af
straffen som difesa sociale, jfr. Skyld, Ansvar og Straf, 106 f.

5) Dette udelukker naturligvis ikke at man samtidig i det omfang der er
nogen mulighed derfor soger den internerede behandlet til helbredelse og moralsk
pavirkning.
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I den danske straffelov, som revideret i 1973, er sikkerhedsprin-
cippet nzrmere gennemfort i §§ 68 og 69. Der ma herefter sondres
mellem tre grupper af lovovertrzdere:

(a) T (den tiltalte) frifindes for straf som utilregnelig i medfer af
§ 16 (pd grund af sindssygdom etc.). I sd fald kan retten i medfer
af § 68 treffe bestemmelse om anvendelse af »andre foranstaltnin-
ger der findes formalstjenlige for at forebygge yderligere lovover-
tredelser«. Heri ligger forudsat at T frembyder en vis kriminali-
tetsrisiko, dog uden nogen specifikation med hensyn til hvilke lov-
overtrzdelser der kan befrygtes. Da nu hver og én af os kan tznkes
under givne omstzndigheder at begd en lovovertrzdelse, er der
grund til at tro at den kriminalitetsrisiko der betinger foranstaltnin-
ger efter § 68 m3 vare af szregen art. Det forekommer mig nerlig-
gende at antage at det md vaxre en risiko betinget netop af de men-
tale forhold (sindssygdom o.s.v.) der har begrundet hans utilregne-
lighed. Paragraffen angiver hvori sikkerhedsforanstaltningerne kan
bestd. Uden at vere knyttet til bestemte kriterier kan der, efter ri-
sikoens grad og retning, blive tale om mere eller mindre indgribende
foranstaltninger, dels uden frihedsbergvelse (tilsyn m. m.), dels med
frihedsberovelse (institutionsanbringelse m. m.). Anbringelse 1 for-
varing kan dog kun ske under samme betingelser som ifolge § 69
gelder for tilregnelige. Foranstaltninger efter § 68 er tidsubestemte.
I § 71 er der givet regler om deres 2ndring eller endelige ophzvelse.

Det kan meget vel tznkes at den mentale tilstand i gerningseje-
blikket der har betinget utilregneligheden er af en sddan art at den
ikke medferer nogen szregen kriminalitetsrisiko. I si fald kan hver-
ken straf eller § 68-foranstaltning bringes i anvendelse.

(b) T er en psykisk afvigende, tilregnelig person af den art som
beskrevet 1 § 17, stk. 1, (psykopater m. m.). Nir retten — muligvis
efter indhentet lzgeerklering — finder at T falder under denne ka-
tegori, pahviler det efter § 17, stk. 1, retten efter indhentet lege-
erklering og pd grundlag af samtlige iovrigt foreliggende omstzn-
digheder at afgere om han kan anses egnet til pdvirkning gennem
straf (strafegnet). Hvis retten finder T strafegnet straffes han pi
sedvanlig méde. I modsat fald kan der trzffes foranstaltninger i
medfor af § 68 efter ganske samme regler som gzldende for util-
regnelige. Det vil altsd sige at T som folge af sin psykiske afvigelse
mé frembyde en szregen kriminalitetsrisiko og at foranstaltningen
kan vzre af mere eller mindre indgribende art.
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(c) T er en psykisk normal (i den forstand at han falder hverken
under § 16 eller § 17, stk. 1) (tilregnelig) person. Sddanne lovover-
tredere kan under de i § 69 angivne betingelser demmes til tids-
ubestemt forvaring. Ogsd 1 dette tilfzlde er den legitimerende
grundbetingelse, at den pdgzldende ikke er egnet til pdvirkning
gennem straf. Paragraffen anvender ganske vist ikke, siledes som
§ 17, stk. 1, disse ord, men kravet fremgar af de betingelser den op-
stiller for dom til forvaring. Det krzves nemlig dels at T skal frem-
byde en kriminalitetsrisiko af nzrmere bestemt karakter (»nerlig-
gende fare for andres liv, legeme, helbred eller frihed«); og dels at
anvendelse af forvaring i stedet for fengsel »findes pakrzvet for at
forebygge denne fare.« Men hvad kan begrunde den opfattelse at
straf ikke er tilstrzkkelig kriminalitetsforebyggende overfor netop
denne person end just det forhold, at han ma anses for uegnet til
pavirkning gennem straf?

Strafupdvirkelighed er altsd en betingelse sdvel for foranstalt-
ning 1 medfer af § 68, jfr. § 17, som for forvaring i medfer af § 69.
Hvorledes kan nu den antagelse at en vis person er uegnet til pa-
virkning gennem straf begrundes? Simpel recidiv er som nzvnt na-
turligvis ikke tilstrzkkelig indikation. Gentagelsen viser kun at
straffens motivation ikke har varet sterk nok, ikke at straffen har
varet ganske virkningsles. Der kan iser blive tale om to holde-
punkter til stotte for at statuere strafuegnethed: en legelig prognose
og erfaringens vidnesbyrd idet manden i praksis har vist sig upi-
virket af et antal forseg pd at motivere ham gennem straf. En lege-
erklering er efter § 17, stk. 1, obligatorisk som grundlag for rettens
afgorelse af sporgsmalet om strafegnethed. Men afgerelsen skal tref-
fes ogsd under hensyn til »samtlige iovrigt foreliggende omstzndig-
heder«. Blandt disse vil tidligere kriminalitet — som udtrykkelig
fremhzves 1 § 69 — vare en faktor af serlig betydning. Det er klart
at den lzgelige prognose gdende ud pi, at mandens psykiske habitus
udelukker motivation ved straf, virker mere overbevisende nir den
underbygges af den kendsgerning at T gang pa gang er recidiveret,
end dersom den stdr helt pd egne ben idet den angir en mand der
hidtil ikke har veret i konflikt med loven.? )

Det fremgér af det foregdende at straf for at vere berettiget for-

%) Se ndf. under punkt 2 om domstolenes utilbejelighed til at stemple en kri-

minel novice som strafupdvirkelig og dermed bereve ham hans krav pi (propor-
tional, tidsbestemt) straf.
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udsztter at gerningsmanden er skyldig, strafverdig; og for at vare
formilstjenlig forudsaztter at han er strafpdvirkelig, strafegnet.
Svigter en af disse forudsztninger kan straf ikke finde anvendelse,
1 forste tilfzlde fordi straffen som udtryk for misbilligelse ville vare
uretferdig, 1 andet tilfzlde fordi straffen ikke ville tjene sit formal,
at virke motiverende. P4 dette grundlag kan lovovertredere opdeles
i folgende kategorier.

A. Lovovertrzdere der som utilregnelige er uden skyld og derfor
tkke strafverdige. Overfor dem er straf udelukket fordi straffens
stigma ville vere uberettiget. Hvis sddanne personer er farlige for
retssikkerheden kan der trzffes passende sikkerhedsforanstaltninger
mod dem der pd ingen mide har straffens kendetegn: de er ikke
udtryk for misbilligelse, de tilsigter ikke motivation men uskade-
liggorelse, og deres varighed er ikke proportional til nogen skyld.
I straffeloven er de hjemlede ved § 68, jfr. § 16.

B. Lovovertrezdere der er tilregnelige og derfor strafverdige, men
som er ikke-strafegnede. Overfor dem er straf udelukket fordi den
ville vere unyttig, ikke formélstjenlig. Hvis sidanne personer er
farlige for retssikkerheden kan der overfor dem trzffes sikkerheds-
foranstaltninger der i nogen grad har preg af straf, nemlig derved
at den forudsatte strafverdighed forlener disse foranstaltninger med
en karakter af misbilligelse. Derimod adskiller de sig fra straf der-
ved at de ikke tilsigter motivation men uskadeliggerelse og derved
at deres art og varighed ikke er proportional med skylden. I straffe-
loven er sddanne foranstaltninger, forsdvidt angdr psykisk normale
individer der har vist sig strafuegnede, hjemlet ved § 69 (forvaring);
og forsdvidt angdr psykisk afvigende personer der efter lzgelige
udsagn og omstzndighederne igvrigt ma forudses at vzre straf-
uegnede, ved § 68, jfr. § 17.

C. Lovovertredere der er sivel strafverdige som strafegnede.
Overfor dem bringes straf i anvendelse, altsd reaktioner der er
udtryk for misbilligelse, tilsigter motivation og er proportionale med
skylden. Herunder falder dels psykisk normale lovovertrzdere i al-
mindelighed idet sddanne m& formodes strafegnede sdlznge de ikke
erfaringsmassigt har vist sig strafupdvirkelige og derfor m& hen-
fores til gruppe B. Og dels psykisk afvigende lovovertrzdere som
omhandlet i strfl. § 17 forsvidt de af retten pd grundlag af ind-
hentet lzgeerklering og ievrigt foreliggende omstzndigheder mi
antages at vere egnede til pivirkning gennem straf.
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2. Om anvendelse i retspraksis af begrebet »strafegnethed«.

Jeg har ovenfor forklaret at forudsztningen for anvendelse af straf
m& vare at den kan nytte i forhold til straffens specialprzventive
formal: at virke motiverende pd lovovertrzderens fremtidige ad-
fzrd. Dette er tilfzldet dersom straffen i den straffedes sind har
skabt en vis beveggrund til at afholde sig fra ny lovovertrzdelser —
uanset at denne bevaggrund som alle andre kun er en motivkompo-
nent der samvirker med mange andre og derfor kan risikere at blive
overvundet og tilsidesat af stzrkere motiverende faktorer. Kun hvis
det mi antages at straffen praktisk taget vil gd hen over hovedet
pa den straffede uden at efterlade sig noget motiverende spor af
nzvneverdig styrke i mandens psyke ma straf siges at vare me-
ningsles som utjenlig i forhold til sit formal.

En sidan uimodtagelighed for motivation kan skyldes lovover-
trederens afvigende psykiske habitus, og det er denne situation
strfl. § 17 har for gje. Det tilkommer retten at afgere om disse
psykisk afvigende lovovertrzdere (der dog ikke er utilregnelige ef-
ter § 16) kan anses for »egnet til pavirkning gennem straf«.

Som omtalt er strafegnethed ikke det samme som tilregnelighed.
Medens tilregnelighedskravet er afgerende for strafskylden og refe-
rerer sig til sigtedes tilstand i gerningsejeblikket, er strafegnetheden
afgerende for om det kan nytte at straffe den skyldige, og denne
bedemmelse refererer sig til sigtedes tilstand i domsejeblikket. Til-
regnelighedssporgsmalet er afgjort i og med strfl. § 16, medens det
efter § 17 tilkommer retten at afgere hvorvidt de af paragraffen
omfattede tilregnelige lovovertredere er egnede til pavirkning gen-
nem straf.

Medens sondringen mellem tilregnelighed og strafegnethed (eller
strafskyld og sanktionsvalg) har stdet klar for de ledende juridiske
forfattere!) har man derimod fra lzgelig side blandet disse begreber
sammen. Helweg vender sig mod den af Hurwitz fremsatte opfat-
telse, at afgorelsen af strafegnetheden ma ske pd grundlag af for-
holdene pd domstidspunktet, og siger videre: »Fra psykiatrisk side
kan man vanskeligt anerkende denne betragtning, men ma lezgge af-
gorende vagt pd, om den tilstand, de tiltalte i gerningsejeblikket,
altsd pd et tidligere tidspunkt end domfzldelsen, befandt sig i, var

1) Hurwitz, 4. st., 433-34; Waaben, 4. st., 67-63. Anderledes Louis le Maire i
U 1948 B, 83 f.

17 Forbrydelse og straf
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af en sddan abnorm beskaffenhed, at normal motivdannelse var
udelukket eller dog svakket, og personen altsd netop af sin abnor-
mitet fortes til forbrydelse«.?) Det er ganske klart at Helweg her
taler om skylden, tilregneligheden. Det er vel sagtens hans autoritet
og indflydelse som mangedrigt medlem af retslzgeridet der forkla-
rer at ogsa retslegerddet har gjort sig skyldig 1 samme misforstielse
og sammenblanding af begreberne. Dette kom med stor tydelighed
frem i en sag omtalt af Louis le Maire.?) Efter at retslegeradet havde
afgivet en udtalelse hvoraf fremgik at rddet ved bedemmelse af
strafegnetheden havde lagt vaegt pd om tiltalte i gerningsejeblikket
havde haft fuldt herredemme over sine handlinger, rettede statsad-
vokaten en fornyet henvendelse til rddet hvori han gjorde geldende
at »afgorelsen af, hvorvidt en person er pavirkelig gennem straf,
synes at matte afhznge af hans tilstand, da lovovertredelsen pa-
kendes, eller straffen skal afsones, og ikke af hans tilstand i ger-
ningsejeblikket«. Radet svarede at det mitte stille sig uforstdende
overfor denne fortolkning og tilfgjede: »Radet er siden den nugzl-
dende straffelovs ikrafttreden stedse giet ud fra, at afgerende for,
om en sigtet person var uegnet eller egnet til pivirkning gennem
straf, alene var spergsmalet, om der i gerningsgjeblikket fandtes el-
ler ikke fandtes varigere sjzlelige forstyrrelser af den i straffelovens
§ 17, stk. 1, omhandlede art, og om disse forstyrrelser matte sken-
nes at have varet tilstede i en sidan form og grad, at den sigtedes
handleszt i gerningsejeblikket var overvejende bestemt deraf. Samt-
lige retslegerddets responsa har stedse utvetydigt veret afgivet ud-
fra denne opfattelse, og det har ingensinde givet anledning til mis-
forstielse eller medt modsigelse«.

Ridets omtydning af strafpadvirkelighed til et tilregneligheds-
sporgsmal har givet sig udslag i total begrebsforvirring som det
fremgir af denne udtalelse: »Omend en straf ikke usandsynligt vil
have den virkning, at han fremtidig afholder sig fra lignende hand-
linger, ma han dog efter ridets sken pd grund af det udpraget syge-
lige (neurotiske) grundlag for hans lovovertrzdelser anses for uegnet
til pivirkning gennem straf«.?) Det er svert at forstd meningen med i
samme andedrag at sige at straffen antagelig vil virke efter sin hen-

?) H. Helweg, Den retslige Psykiatri (2. udg. 1949), 24.
9 I note 1 a. st. Jeg har ikke kunnet finde sagen i rddets &rsberetninger.
4) RA, 1955, 111-12.
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sigt, og at manden dog md anses for uegnet til pavirkning af den.

Et gennemsyn af retslegeridets drsberetninger viser at der er til-
fzlde i hvilke ridet utvetydigt i udtalelser om egnethed til pavirk-
ning gennem straf har haft tiltaltes tilregnelighed i gerningsejeblik-
ket for oje.5) I samme retning peger andre udtalelser der angar til-
fzlde 1 hvilke tiltaltes mentale tilstand under observationen af-
viger vasentligt fra tilstanden i gerningssjeblikket, men hvor straf-
egnetheden ligefuldt bedemmes med henblik pd tilstanden pd sidst-
nzvnte tidspunkt.®) P34 den anden side kan der ogsa citeres udtalel-
ser der utvetydigt bygger pd tilstanden som den er pd observations-
tiden.”)

Det kan forekomme besynderligt at der har kunnet bestd en si
fundamental uenighed mellem jurister og leger om forstielsen af
et centralt begreb i straffeloven uden at denne uenighed, sd vidt ses,
nogensinde har fort til en definitiv konfrontation og judiciel af-
gorelse. (Det mi naturligvis tilkomme domstolene og ikke en rad-
givende institution at afgere hvorledes loven skal fortolkes). For-
klaringen m3 seges i den omstzndighed at det typisk vil vare uden
praktisk relevans om bedemmelsen af strafegnetheden sker pd det
ene eller det andet grundlag. Da § 17 kun angir »varige« tilstande

5) Se fx RA 1948, 42: »Hendes strafegnethed er tvivlsom, idet det efter det
foreliggende rent psykiatrisk kan vere nogen tvivl underkastet, hvorvidt den
psykiske abnormtilstand sigtede befandt sig i i gerningsojeblikket, har veret si
udtalt og af en sidan varighed, at den ma ligestilles med sindssygdom, eller om
den snarere md henfores til de i straffelovens § 85 omhandlede forbigiende
uligevagtstilstande«.

%) Se fx RA 1949, 62; 1948, 37; 1946, 23-24 og 1944, 20. Det kan ogsi nzv-
nes at Finansministeriet i en sag hvori der var spergsmidl om pension til en for
tjenesteforsommelse afskediget tjenestemand har forespurgt retslegeridet om
tjenestemanden »pd det tidspunkt, hvor han foretog de handlinger, der med-
forte hans afskedigelse, befandt sig i en tilstand som omhandlet i straffelovens
§ 17, stk. 1, og i bekreftende fald om han — sifremt der havde veret tale om
et strafbart forhold — ville kunne anses egnet til pdvirkning gennem straf«. Da
rddet var mest tilbejelig til at betegne den pigeldende som strafuegner blev der
tillagt ham ordiner pension, RA 1963, 46.

") Se fx RA 1963, 65, hvor strafegnetheden bedemmes p3 grundlag af en
efter gerningstidspunktet pddraget sver hjernelesion. P4 lignende mide udtalelse
RA 1955, 97, hvor bedemmelsen sker under hensyntagen til en efterfolgende
indtrddt bedring. Udtalelserne i RA 1960, 60; 1952, 74-75; 1949, 95-96 og 1948,
100 tager alle sigte pd om den pdgzldende er egnet til at gennemgi den i (da-
varende) strfl. § 43, stk. 2, nevnte udvikling, hvilket efter sagens natur mi
forudsztte en bedommelse pd grundlag af tilstanden i observationsejeblikket.

17*
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vil typisk tilstanden i gerningsejeblikket og den i observationssje-
blikket vere identiske.

Begrebet »strafegnethed« (egnethed til pdvirkning gennem straf)
er klart nok 1 sit meningsindhold, og jeg finder det derfor ubegrun-
det at overlege Jan Sachs, Horsens, i en erklering til brug for en
§ 17-sag har stemplet det som et fiktivt, nzrmest meningslest begreb
og erkleret at han ikke ved og aldrig har vidst hvad det vil sige
at vzre »strafegnet«, resp. »strafuegnet«.8) Hans udtalelse kan mu-
ligvis forklares derved at han, ligesom i sin tid Helweg, forveksler
strafegnethed med tilregnelighed. For dette sidste er et moralsk-
retligt begreb hvis mening ikke lader sig definere i psykiatriske
termer.

En anden kilde til misforstdelse ligger deri at legerne synes at gi
ud fra at de i deres udtalelser om strafpdvirkelighed skal legge
samme hensyn til grund som domstolenc ger ved anvendelse af § 17.
Dette fremgar af udtalelser af overlege Bent Borup Svendsen i NTK
1972, side 71. Efter at have omtalt de forskellige hensyn der gor
sig gzldende i domstolenes praksis siger han: »Det vil sige, at ogsd
disse hensyn vil blive inddraget i de erkleringsskrivendes og rets-
legerddets sken, alene af den grund at man for den almindelige for-
drageligheds skyld vil arbejde sig frem imod overensstemmende vur-
dering i det overvejende antal tilfzlde.« Denne samarbejdsvilje be-
ror imidlertid pd en misforstdelse. Strfl. § 17 forudsztter klart at
domstolen kan tage andre hensyn i betragtning end de der bestem-
mer den lzgelige erklering. Lazgerne skal udtale sig om hvorvidt
mandens psyke er sddan at straf m3 antages at virke motiverende
pa ham og ikke om andet. Det er naturligt at den juridiske bedem-
melse kan afvige fra den legelige og dette har ikke noget med ufor-
dragelighed at gere.

Endelig m3 det ogsd tages i betragtning at strafegnethed er et
adferdspsykologisk, ikke et psykiatrisk, begreb, og at det maske
derfor slet ikke er lzgerne der burde rddgive domstolene i dette
spergsmal.

Noget andet er at selvom et begreb har god mening kan det vere
vanskeligt at arbejde med ndr det i et konkret tilfzlde skal afgeres
om egenskaben »strafegnethed« foreligger eller ej. Af to grunde.
Dels fordi »strafupdvirkelighed« angiver nulpunktet eller omradet

8) Se U 1971. 756.
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nzr nulpunktet pd en skala med glidende overgange. Og dels fordi
vi her ikke har med handfaste, let konstaterbare fznomener at gore,
men med sjzlelige storrelser, karakteregenskaber, der ikke er di-
rekte iagttagelige, men kun pa usikker made afspejler sig (legger sig
for dagen) i observandens iagttagelige adferd.

Det kan derfor ikke undre at de lzgelige erkleringer ofte ud-
trykker sdvel tvivl om som graduation af karakteristikken (»ueg-
net«, »ganske uegnet«, »absolut uegnet«, »ikke ganske uegnetc,
strafegnetheden er »tvivlsom« eller »yderst tvivlsom«). Men me-
dens lzgerne kan tillade sig sivel vaghed som tvivl, og sagligt er
nedt til at kvalificere deres udtalelser p& denne made, er retten efter
loven forpligtet til at trzeffe en skarp afgerelse af et Enten-Eller:
den skal afgere om tiltalte kan anses for egnet til pavirkning gen-
nem straf eller ej. Ved denne afgerelse er retten ikke bundet af det
lzgelige sken. Loven siger at afgerelse trzffes »efter indhentet lz-
geerklering og samtlige 1 ovrigt foreliggende omstzndigheder«.?)
Herved er udtrykkeligt angivet at andre faktorer end den lzgelige
prognose kan komme i betragtning ved afgerelse af egnethedsaf-
gorelsen.

I de fleste tilfzlde folger domstolene legernes vurdering siledes
som den har fundet udtryk i retslegeridets samfattende udtalelse.
Dette gzlder ganske serligt ndr rddets udtalelse er gdet i retning af,
med storre eller mindre sikkerhed, at anse tiltalte for strafpdvirke-
lig. Men det er dog forekommet at Hgjesteret i modstrid med rets-
legerddets udtalelse har erklzret en tiltalt for ikke egnet til pavirk-
ning gennem straf og har demt vedkommende til anbringelse i for-
varingsanstalt for psykopater, se U 1957. 752 (H).

Derimod afviger den retlige bedemmelse af strafegnetheden ikke
sjeldent fra retslegerddets vurdering nir denne er glet i retning af
at erklere sigtede for uegnet til pavirkning gennem straf. En om-
stzndighed der kan tale for sddan afvigelse er det forhold at tiltalte
ikke tidligere har varet straffet (eller ihvertfald kun for ubetyde-
lige lovovertrzdelser). Som jeg har nzvnt i det foregdende stir
prognosen om upavirkelighed pad svagere fedder ndr den udeluk-
kende bygger pd& en psykiatrisk karakterdiagnose end dersom den
understottes af recidiv i sterre eller mindre omfang. I overensstem-

%) Ddrligt sprog! Man kan ikke trzffe afgorelse »efter . . . samtlige iovrigt
foreliggende omstendigheder«, men nok »pd grundlag af« dem.
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melse hermed og med det synspunkt, at i tvivl ber tiltalte ikke un-
derkastes tidsubestemt forvaring, men straffes,’®) har domstolene
veret meget tilbageholdende med at demme folk med pletfri (eller
nasten pletfri) fortid til anbringelse i serlig forvaringsanstalt. Hen-
synet hertil er flere gange blevet udtrykkeligt anfert, se fx hojeste-
retsdommer Hvidts dissens 1 U 1970. 610 (H) og Ostre Landsrets
afgorelser 1 U 1969. 1002 og U 1953. 885. Som andre domme i
hvilke retten formentlig ud fra samme hensyn har anset tiltalte for
strafegnet i strid med modstdende udtalelse fra retslegeridet kan
anfores U 1966. 857 (H); 1961. 458; 1960. 569 (H); 1956. 432 (H).
Det er forstdeligt at samme betznkelighed ikke gor sig gzldende
hvis den kriminelle novice er en lettere 8ndssvag overfor hvem det
ma anses for tilstrzkkeligt at anordne dndssvageforsorg i henhold
til (dagzldende) strfl. 70, se fx U 1969. 952; 1961. 572 (H); og
1960. 140 (H).

De domme jeg just har omtalt betyder ikke at domstolene i af-
gorelser 1 henhold til § 17, stk. 1, gdr ud over det strafpdvirkelig-
hedskriterium som loven opstiller. De betyder kun at de ved an-
vendelsen af dette kriterium, sdledes som loven foreskriver, tager
ogsd andre omstzndigheder i betragtning end den legelige prognose.
Det samme gzlder ogsd forsdvidt domstolene, som udtalt af Hoje-
steret i afgorelsen U 1960. 569, tager hensyn ogsd til den strafbare
handlings beskaffenhed. Det er fx forstdeligt at en psykopat med
abnorme sexuelle tilbgjeligheder m& anses for updvirkelig gennem
straf forsdvidt szdelighedsforbrydelser angdr, men ikke i relation til
berigelsesforbrydelser.

Det er velkendt at domstolene i afgerelser efter § 17, stk. 1, er
giet videre end lovens ord tilsiger idet de har fortolket bestemmel-
sen under hensyntagen til krydsende strafferetlige principper. Det
har sdvel Hurwitz som Waaben pivist, og jeg har intet nyt derom
at tilfeje.11) Skal blot lige minde om at det iszr drejer sig dels om
et proportionalitetshensyn hvorefter man viger tilbage for at sta-
tuere strafuegnethed med forvaring til felge ndr anledningen er en
mindre alvorlig lovovertrzdelse der kun vil medfere straf af bede
eller kortvarig frihedsstraf, se fx den just omtalte afgarelse i U 1960.

10) Vendinger i retning af at det ikke med tilstrekkelig sikkerhed kan anses
for godigjort at tiltalte ikke er egnet til pdvirknng gennem straf, forekommer

jevnligt.
1) Hurwitz, a. st., 431-32; Waaben, a. st., 69 f., 87 f.
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569 (H); og dels et generalpraventivt hensyn der begrunder at dom-
stolene i drabssager og andre tilfzlde af meget grov kriminalitet
uanset legeerklering om strafuegnethed!®?) foretrzkker at idemme
straf idet sikkerhedshensynet ligefuldt er varetaget gennem straffe-
tidens lengde (ofte pd livstid).

3. Kan strfl. § 17 finde anvendelse pd sindssyge der er
fundet tilregnelige?

Den varigere psykiske tilstand der betinger anvendelse af § 17 er
i loven negativt karakteriseret derved at den »dog ikke er af den i
§ 16 angivne beskaffenhed«. Denne formulering giver anledning til
et fortolkningsspergsmal der mig bekendt ikke hidtil har veret pa-
agtet i litteraturen. Spergsmalet er: Sigter udtrykket »tilstand . . .
af den i § 16 angivne beskaffenhed« til sidanne tilstande der efter
§ 16 kan begrunde utilregnelighed — nemlig sindssygdom eller til-
stande, der ma ligestilles hermed, eller &ndssvaghed i hgjere grad —
men uanset om de har begrundet utilregnelighed? Eller sigter det
kun til sidanne tilstande forsdvidt de har medfert utilregnelighed.

Spergsmilet er vel ikke af stor praktisk betydning, men dog ikke
uden relevans. Dets relevans beror pa at sindssygdom (for kort at
nzvne denne tilstand pars pro toto) ikke automatisk medferer util-
regnelighed. Det kan efter formuleringen af § 16 tznkes, og er
ogsa anerkendt i praksis, at en person ma anses for tilregnelig uanset
at han var sindssyg 1 gerningsejeblikket (og maske stadig er det).l)
Spergsmalet er da om en siddan sindssyg, tilregnelig person (under
forudsztning af at sygdommen ikke var af rent forbigdende karak-
ter) omfattes af § 17. Efter den forste lesem3de md spergsmalet be-
svares benzgtende, efter den anden bekrzftende.

Jeg kan ikke se at sporgsmalet kan afgeres ud fra sproglig-logiske
synpsunkter og har heller ikke i forarbejderne fundet holdepunkt
for nogen lesning.

Det mi i denne forbindelse erindres at et § 17-udkast, efter det
menster denne paragraf fik i loven af 1930, i betznkningen af

12) T sagen U 1961. 585 (H) havde retslegerddet endda betegnet T som »ab-
solut uegnet til pivirkning gennem straf«. Til de af Waaben a. st., 87 note 1,
anforte domme kan fojes U 1970. 153 (H) og 1972. 876 (H).

1) For dokumentation se Hurwitz, 4. st., 422, og 4. reviderede udgave af
samme vark ved Knud Waaben (1969), 297, hvortil kan fojes U 1968. 885.
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1923 kun blev fremsat af Goll, Olrik og Torp, og at de to af disse
(Goll og Torp) regnede med en § 16 hvorefter sindssygdom m. v.
automatisk medferte straffrihed, siledes alts3 at problemet slet ikke
ville opsta.

Reale grunde taler, s& vidt jeg kan se, for en bekrzftende be-
svarelse. I modsat fald vil der opstd en lakune. Hvis tilregnelige
sindssyge ikke kan henferes under § 17 vil det sige at de ubetinget
vil vare at straffe og at der altsd ikke overfor dem er nogen mulig-
hed for at demme til sikkerhedsforanstaltninger efter § 68 hvis de
pé grund af deres psykiske habitus ma anses for strafupdvirkelige
og farlige for retssikkerheden.

Der foreligger flere hojesteretsafgorelser der bererer problemet,
dog uden at dette med tydelighed er fremdraget og besvaret.

U 1944. 472 (H) angik en 42-arig, ustraffet mand der af jalousi
havde drzbt sin hustru. Retslegeradet udtalte at han pd gerningens
tid havde vzret sindssyg, lidende af en sver psykogen depression,
og at han som farlig for sig selv og muligvis ogsd for andre burde
anbringes pa et sindssygehospital. Landsretten udtalte:

»Retten . . . finder, at uanset om tiltalte matte vazre at betegne
som sindssyg i gerningsajeblikket, har han ihvertfald ikke som felge
deraf varet utilregnelig, og forbrydelsen er herefter ikke straffri i
medfer af straffelovens § 16.

Retten finder ejheller, at tiltalte ved handlingens foretagelse har
befundet sig i den i straffelovens § 17, stk. 1, beskrevne tilstand.«

Hojesteret udtalte at i henhold til de i Landsrettens dom anferte
grunde tiltredes det, at strfl. §§ 16 og 17 ikke finder anvendelse og
stadfzstede Landsrettens dom til fzngsel 1 4 &r.

Denne dom mi formentlig forstds siledes. Retten vil ikke tage
stilling til om T har varet sindssyg eller ej da han begik forbrydel-
sen. Den regner med begge muligheder. Ogsa for det tilfzlde at han
var sindssyg statueres det, at han ikke var utilregnelig. Den logiske
folge heraf er at han ikke er straffri i medfer af § 16. Derefter stil-
les et nyt spergsmal, nemlig om han har befundet sig i en tilstand
som beskrevet i § 17, stk. 1. Hvis T ikke var sindssyg er spergsmalet
ganske selvfolgeligt: det kan stilles om ham som om enhver anden.
Hvis T derimod virkelig var sindssyg — en mulighed som dommen
jo ikke vil udelukke — kan spergsméilet kun stilles under den for-
udsztning at (tilregnelige) sindssyge ikke er udelukket fra at blive
bedemt efter § 17, stk. 1, — selvom udfaldet in concreto er blevet at
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T faktisk ikke opfyldte § 17-beskrivelsens krav. Efter denne for-
stielse stotter dommen alts3 den fortolkning at § 17 er principielt
anvendelig ogsd pa sindssyge.

Samme dag som den omtalte dom blev afsagt afsagde Hojesteret
dom i en anden sag af lignende art, U 1944. 475 (H). T havde gjort
sig skyldig i undersleb og retslegerddet udtalte at han pd gernin-
gens tid havde lidt af en lettere depression der matte opfattes som
en let sindssygdom og udslag af en epileptisk grundlidelse. Det til-
fojede at han var uegnet til pivirkning gennem straf og at det
mitte tilrddes at han forbliver pd psykiatrisk afdeling indtil hel-
bredelse. Dstre Landsret udtalte:

»Idet der ikke findes holdepunkter for at antage, at der er en
sidan sammenhzng mellem den i legeerkleringerne omhandlede
sjzlelige defekttilstand og det af tiltalte begdede undersleb, at dette
ikke kan tilregnes ham som strafbart, vil hverken straffelovens § 16
eller dens § 17 kunne finde anvendelse.«

Hojesteret stadfastede dommen i henhold til dens grunde og dem-
te ham til straf af fangsel 1 8 maneder.

Der er i denne dom intet holdepunkt for den antagelse at retten
skulle bestride eller sztte sporgsmalstegn ved retslegerddets diagnose
gdende ud pi at den pigzldende var sindssyg. Afgerelsen er be-
grundet i manglende kausalitet, og denne brist medferer umiddel-
bart at hverken § 16 eller § 17 er anvendelig. Det synes altsd ogsd
i denne dom forudsat at § 17 principielt er anvendelig pa sindssyge,
men at anvendelse in concreto har varet udelukket pd grund af
manglende kausalitet mellem psykisk tilstand og gerning.

I en tredje dom samme ar, U 1944. 1101 (H), li forholdene pa
lignende mide som i den ferstnzvnte afgerelse. 7, der havde gjort
sig skyldig i1 undersleb, blev af retslegerddet beskrevet som pd ger-
ningens tid lidende af en langtrukken depression og som vzrende
sindssyg. Radet sagde videre at han mitte anses for at vare uegnet
til pavirkning gennem straf og at han, da ligeartede lovovertrzdel-
ser ikke kan udelukkes, indtil videre burde anbringes pad et sinds-
sygehospital. Underret og Landsret demte i overensstemmelse her-
med idet han blev anset for utilregnelig, strfl. § 70, jfr. § 16. Haoje-
steret udtalte:

»Selv om tiltalte efter de foreliggende legeerkleringer som liden-
de af en langtrukken depression pid gerningens tidspunkt mdtte be-
tegnes som sindssyg, kan han dog efter alt foreliggende ikke antages
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at have varet utilregnelig, hvorfor der ikke bliver anvendelse for
strfl. § 16, ligesom der heller ikke findes grundlag for anvendelse af
strfl. § 17.«

Og domte ham til straf af faengsel i seks mdneder. Eftersztnin-
gen »ligesom der heller ikke findes grundlag for anvendelse af strfl.
§ 17« fremtreder ikke som en logisk konsekvens af den foregdende
statuering af at han ikke kan antages at have varet utilregnelig,
men som en ny, selvstendig statuering: Man har efter omstendig-
hederne ikke fundet at tiltalte har befundet sig i en tilstand som
beskrevet 1 § 17, stk. 1, men dette er ikke eo ipso anset for udeluk-
ket i og med hans mulige sindssygdom.?)

2) Lignende afgorelse i omtrent samme vendinger blev truffet af Ostre Lands-
ret i sagen U 1958. 54 (H), men Hojesteret henforte tilfzldet under § 17 uden
at udtale sig om hvorvidt T mdtte anses for sindssyg eller ej.



Om tilregnelighed

1. Den positivistiske skoles forkastelse af
tilregnelighedsbegrebet er en spekulativ-filosofisk
vildfarelse i strid med kendsgerninger og sund fornuft.

Moderne kriminallove indeholder dels regler der angiver de betin-
gelser hvorunder domstolene kan og skal drage en person til ansvar
ved at idemme ham straf af en vis art og storrelse; og dels regler
der angiver de betingelser hvorunder domstolene kan og skal trzffe
anden foranstaltning (»sikkerhedsforanstaltning« eller kort blot
»foranstaltning«) overfor ham.

Betingelserne for idemmelse af straf kan i generaliserende abstrak-
tion reduceres til to:

(1) A md vare gerningsmand, d.v.s. han m3 have beglet en af
de i loven som forbrydelse beskrevne handlinger uden at der fore-
ligger nogen anerkendt objektiv undtagelsessituation der ger hans
handling retmassig. Det kan fx vare at A har evet vold mod B,
men at dette er sket i nedvarge. I si fald er A straffri fordi ger-
ningen ikke misbilliges, men anses for retfzrdiggjort af nedvarge-
situationen.

(2) A mi desuden vzre skyldig d.v.s. i psykisk henseende op-
fylde visse betingelser der samles under navn af skyld. I kontinen-
tal ret er det almindeligt at opdele disse betingelser i to grupper
under navn af krav om henholdsvis tilregnelse og tilregnelighed.
Kravet om tilregnelse gar ud pa at overtrzdelsen skal vzre beglet
under visse psykologiske (viljesmassige og forstandsmassige) om-
stezndigheder i gerningsmandens sind der pd serlig mdde knytter
gerningen til ham, og ikke til tilfzldige omstzndigheder. Normalt
kreves hvad der kaldes forszt, undertiden blot uagtsomhed, som
betingelse for straf. Kravet om tilregnelighed gir ud pa at ansvar
udelukkes dersom gerningsmanden, da han begik overtrzdelsen, be-
fandt sig 1 en sjzlelig tilstand der afviger fra det normale voksne
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individs psyke. Der kan vzre tale om forbigdende eller varige psyki-
ske forstyrrelser (sindssyge og lignende tilstande), om mangelfuld
udvikling af &ndsevnerne (indssvaghed), eller om ung alder. Nir
en gerning ligger for dagen er man, uden szrlige holdepunkter for
det modsatte, tilbejelig til at formode at skyldkravene er opfyldt.
Disse kan derfor nok si trzffende fremstilles som undskyldninger
der kan fremfores af gerningsmanden. De undtager ikke gerningen
i sig selv fra det strafbares omride, men de undskylder manden,
d.v.s. fritager ham for skyld.

Disse betingelser ma forstds som typiske. Afvigelser kan fore-
komme, sivel sddan at straf idemmes en person der ikke er ger-
ningsmand (vikarierende ansvar); som sddan at straf idemmes en
gerningsmand der ikke er skyldig (objektivt ansvar, strict liability).

For idemmelse af foranstaltning kreves ligeledes et gernings-
mandsforhold. Forholdsregler truffet uden at denne betingelse er
opfyldt, fx tvangsindlzggelse af farligt sindssyge i henhold til den
szrlige lovgivning herom, falder udenfor det kriminalretlige system.

Derimod forudsztter idemmelse af foranstaltning ikke skyld hos
gerningsmanden, men derimod en vis szregen farlighed.

Det er altsd skyldkravet der betinger og kvalificerer straffereak-
tionen. Kravet om skyld kan forstds som udtryk for at gernings-
manden kan bebrejdes for hvad han har gjort, og straffen, i over-
ensstemmelse hermed, som samfundets misbilligelse af gerningsman-
den og hans gerning.

Da tilregnelighedskravet udtrykker visse mentale egenskaber der
ma have foreligget hos en person i gerningens gjeblik som betin-
gelse for at gerningen kan tilregnes ham som skyld kan tilregnelig-
hed defineres som de personlige, mentale egenskaber der efter loven
er en nedvendig betingelse for at en gerningsmand kan drages til
ansvar ved idemmelse af straf. Udsagnet at »A er tilregnelig« bety-
der i overensstemmelse hermed at hans mentale tilstand er sidan at
han opfylder lovens betingelser for at kunne idemmes straf. Og at
han ikke er tilregnelig, eller utilregnelig, at han ikke opfylder disse
betingelser. Tilregnelighedsbegrebet er altsd defineret ved henvisning
til en given lov, fx den danske straffelov, pd samme mide som fx
udtrykket »giftstof« som anvendt i en vis lov kan vere defineret
ved henvisning til en i loven indeholdt fortegnelse. »Tilregnelighed«
i tale om moralske forhold kan da pd tilsvarende made defineres ved
henvisning til de i en given moralitet opstillede krav som betingelse
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for at gere moralsk ansvar gzldende mod en person og bebrejde
ham hvad han har gjort.

Om man vil kan det at vare tilregnelig ogsd defineres gennem den
retsstilling at vedkommende kan straffes. Det er det samme hvad
enten man betoner de betingende kendsgerninger eller den betingede
retsfolge. »Tilregnelighed« er et systembegreb der udtrykker sam-
menhzngen mellem disse dele.?)

Gennem de indikationer for utilregnelighed som loven opstiller
deles mennesker efter deres mentale tilstand i to grupper: de tilreg-
nelige og de utilregnelige. Dette modsiges ikke af den omstzndighed
at de anvendte kriterier kan vare beskrevet i vage, uprazcise vendin-
ger der lader plads dben for usikkerhed og sken. Det er tilfzldet
med si mange retlige sondringer.

Tilregnelighedskravet har mening og relevans i og dermed at det
er afgerende for sondringen mellem (misbilligende) straf og (neu-
tral) foranstaltning. Hvis man af kriminalpolitiske grunde mener
at en sddan sondring indenfor de kriminalretlige reaktioner ikke ber
gores, taber tilregnelighedskravet hermed sin mening. Der findes
faktisk en kriminalistisk skole der hzvder dette. Det er den sikaldte
positivistiske skole grundlagt af italieneren Ferri og andre i det 19.
arhundredes sidste halvdel og som endnu har tilhzngere sivel
blandt jurister som filosoffer og psykiatere. Derimod har den -
bortset fra visse formalistiske konstruktioner i den svenske Brotts-
balk 1962 — nzppe sat sig spor i den positive kriminallovgivnings
tilregnelighedsbestemmelser.

Denne skole er i mine ajne en af de besynderligste vildfarelser i
den menneskelige tznknings historie. Dens lzrdomme er i den grad i
strid med oplagte kendsgerninger og uafrystelig common sense at
man har svzrt ved at forstd at abstrakte spekulationer s& ganske har
kunnet tage magten over simpel sund fornuft. Da jeg andetsteds
udferligt har omtalt skolen og nogle af dens moderne tilhzngere

1) Udtrykket »tilregnelighed« kan derfor ikke forventes anvendt i de primere
rewsregler der bestemmer betingelserne for at kunne drages til ansvar. Nér det dog
undtagelsesvis forekommer, som fx i dansk strfl. § 16, er det udtryk for at man
i vist omfang har opgivet legalt at fiksere ansvarsbetingelserne. Som led i sin
kritik af tilregnelighedsbegrebet, jfr. det folgende, anferer Strahl, at det kan
undveres (Ivar Strahl, Kompendium i straffrittens allminna del, 7. uppl. 1970,
176). Ja vist, det kan ethvert systembegreb, fx ogsd begrebet ejendomsret. Men
-det kan vere praktisk at operere med dem.
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blandt kriminalister og filosoffer?) skal jeg her nojes med at give et
skematisk rids af dens bazrende tanker:

(1) Det er videnskabeligt bevist at alle fenomener, ogsd al men-
neskelig handling, underligger arsagslove og derfor med nedvendig-
hed fremgar af givne drsager (determinismepostulatet);

(2) Mennesker handler derfor under alle omstzndigheder med
nedvendighed som de gor og kunne ikke have handlet anderledes;

(3) At opstille moralske krav, at bebrejde folk at de ikke opfyl-
der disse krav og gore dem moralsk ansvarlige herfor har kun me-
ning under forudsztning af at agenten har en fri vilje og derfor
kunne have handlet anderledes end han gjorde;

(4) Da sddan frihed og valgmulighed er udelukket i medfer af
(1) og (2) folger heraf at al tale om moral, moralske krav, bebrej-
delse, ansvar og straf er meningsles snak (uforenelighedspostulatet).

I kriminalpolitisk henseende matte disse grundsztninger fore til
forkastelse af sondringen mellem (misbilligende) straf og (neutral)
foranstaltning og dermed til forkastelse ogsd af tilregnelighedskra-
vet. De kriminalretlige reaktioner skal alle vere uden moraliserende:
valeur, d.v.s. neutrale behandlinger af samme art som en lzges, til-
passet til hver enkelt lovovertrzders individuelle behov. Forbryde-
ren skal i alle tilfzlde betragtes og behandles som en patient der
skal kureres, aldrig som en person mod hvem et ansvar geres gal-
dende.

Den indgdende kritik jeg andetsteds har underkastet denne lzre~
bygning i dens enkeltheder, kan s nogenlunde resumeres saledes:

ad (1): Determinismepostulatet er ingen videnskabeligt bevist szt~
ning men en tvivlsom filosofisk hypotese. Den overvejende mening
indenfor moderne filosofi gir i retning af at fornzgte muligheden
af en total determinisme;

ad (2): Det er ikke rigtigt at mennesker aldrig havde kunnet
handle anderledes end de faktisk gjorde. Der er efter almindelig
sprogbrug en klar betydning af denne vending efter hvilken det fx
utvivlsomt er sandt at jeg i morges kunne have géet en tur skont jeg
ikke gjorde det;®)

2) Se iszr afhandlingerne »Kampen mod Straffen« og »Om Determinisme og,
Moral« i min bog Skyld, Ansvar og Straf (1970).

3) Se hertil iser afhandlingen »Han kunne have handlet anderledes«, a. st...
234 ff,
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ad (3): Det er rigtigt at moral og moralsk ansvarlighed forudset-
ter at agenten i en vis forstand har handlet »af fri vilje« (og ikke
under tvang af en vis art) og derfor havde kunnet handle ander-
ledes end han faktisk gjorde. Men denne forudsztning refererer til
reelle mentale omstzndigheder og har intet med metafysiske pa-
stande om viljens uafhazngighed af arsagslove at gere;

ad (4); Det er ikke rigtigt at determinisme — som en mulig filo-
sofisk hypotese — skulle berove moralsk bedemmelse og reaktion
deres mening. Det moralske ansvars mentale forudsztninger har in-
tet med det filosofiske problem om determinisme eller indeter-
minisme at gore.

Med denne afvisning af den teoretiske lerebygning falder ogsd
det derpd begrundede krav om afskaffelse af sondringen mellem
straf og foranstaltning og folgelig mellem tilregnelige og utilregne-
lige bort. Om disse kriminalpolitiske teser kan begrundes pi anden
mide er en anden sag.

Jeg kan altsd henvise den filosofisk interesserede laser til den
indgdende analyse og kritik jeg andetsteds har givet af den posi-
tivistiske lere om alle moralske forestillingers absurditet (moral-
nihilismen). Men egentlig finder jeg at en sidan indgdende argu-
mentation skulle vare overfledig fordi denne lzre selv er si absurd,
sa flagrant 1 modstrid med vore mest elementere oplevelser, at man,
for at kunne acceptere den, ma naxre en helt utilberlig tiltro til ab-
strakte spekulationers verdi til skade for sundt omdemme. Moral-
ske forestillinger om adferdsmenstre, krav, og forpligtelser, og mo-
ralske oplevelser af skyld, ansvar, og reaktion i form af bebrejdelse,
misbilligelse, vrede, indignation, og straf gennemsyrer hele vort liv
og alle vore samlivsrelationer. Uden misbilligelse ingen norm. Uden
norm intet samfund. Enkelte mennesker synes ganske vist at vzre
helt uden moralske oplevelser. Forestillinger om samvittighed, skyld,
og ansvar er dem lige s& fremmede som farverne for den farve-
blinde. Men dem anser vi ogsda af den grund som defekte, og er
klare over, at dersom vi alle var folelseskolde, amoralske psykopater
ville samfundet ikke kunne bestd.

Skulle alt dette som fylder vort liv med de dybeste og alvorligste
problemer vzre blotte kimzrer som mennesker, nir de bliver mere
indsigtsfulde, vil lade bag sig som forvildelser og irrationelle reak-
tioner? Mon nogen af de sofistikerede, deterministiske moralfornzg-
tere selv nogensinde har ndet det stade at de ikke reagerer med be-
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brejdelse og vrede ndr bernene hujer gennem huset, konen ikke ser-
verer mad, eller klienterne ikke betaler regningen?

Man kan maéske til ned forstd at psykiatere, sociologer, og andre
der i deres professionelle virke er indstillet pd at afstd fra alle mo-
ralske bedemmelser og reaktioner og betragte mennesker alene som
objekter for behandling eller videnskabelig observation kan forledes
til den vildfarelse at det skulle vare »uvidenskabeligt« at opfatte
og mode medmennesket som moralsk personlighed — og det vil sige
som et vasen der ikke er genstand for manipulation men er et cen-
trum for moralsk tilregnelse af skyld og ansvar. Det er langt svae-
rere at forstd at ogsd jurister, altsd folk der i deres professionelle
tenken og virken netop har med normativ bedemmelse af menne-
skelige samlivsrelationer at gore, har kunnet lade sig dupere af en
letbenet scienticistisk filosofi. Forklaringen ma formentlig soges i
mangel pa filosofisk dannelse.

Den positivistiske skoles kriminalfilosofiske program fandt le-
gislativt udtryk i det under Ferris formandsskab udarbejdede udkast
1921 tl italiensk straffelov. Forslaget afskaffede sondringen mel-
lem straf og foranstaltning. Alle reaktioner er principielt ligestillede
og valget mellem dem ma trzffes alene ud fra hensyn til hvorledes
kriminalitet bedst bekzmpes. Nar der ikke sondres mellem straf og
anden reaktion siger det sig selv at ogsa sondringen mellem tilregne-
lige og utilregnelige personer m3 bortfalde. Dette udkast blev dog
aldrig lov. De efterfolgende politiske begivenheder efter Mussolinis
magtovertagelse fejede det af bordet.

Det blev i et andet land de positivistiske ideer kom til at bzre
frugt: Sverige. Her er der i dette drhundrede foregdet en storstilet
reform af kriminallovgivningen. Den begyndte med Johan C. W.
Thyrén’s store verk om Principerna fér en strafflagsreform (1910-
14) og afsluttedes med vedtagelse af Brottsbalken af 1962. Ind
imellem var en lang rzkke partielle reformer blevet gennemfort. I
1938 nedsattes en komite, Strafflagberedningen, der under formands-
skab af Hovrittspresident Karl Schlyter fik til opgave at systema-
tisere og kodificere systemet af kriminalretlige reaktioner. Retspsy-
kiateren professor Olof Kinberg virkede som tilforordnet sagkyndig.
Savel Schlyter som Kinberg havde i skrifter givet udtryk for deres
varme tilslutning til den positivistiske kriminalfilosofi,?) og den be-

9) Karl Schlyter, Straffbalk eller skyddsbalk? (1946); Olof Kinberg, Aktuella
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tenkning med tilherende udkast til en skyddslag som strafflagbe-
redningen afgav 1 1956%) barer da ogsd tydeligt przg heraf. Begre-
ber som »straf« og »tilregnelighed « forekommer ikke. »Nagon princi-
piell skillnad foreligger ej . . . mellan skyddsdtgirderna och straffen;
dven de senere dr dtgirder till skydd mot brott, frin den démdes och
frdn andras sida.«®)

Dette radikale brud med strafbegrebet blev dog ikke gennemfort
som lov. Lagrddet tog afstand fra tanken om helt at eliminere be-
tegnelsen »straf« og i Brottsbalken er dette udtryk bibeholdt som be-
tegnelse for de reaktioner der bestdr i bader og fzngsel (foruden em-
bedsstraffe og disciplinzrstraffe for krigsmand), se BrB 1:3.

Derimod har man segt at opretholde forestillingen om alle sank-
tioners principielle ensartethed og om bortfald af sondringen mellem
tilregnelige og utilregnelige. I paragraffen om abnormitet, BrB 33:2,
sondres der tilsyneladende ikke mellem tilregnelige og utilregnelige.
Alle, abnorme som normale, skal demmes til ansvar; men der gzlder
i forhold til de abnorme en begrznsning i de pdféljder der kan idem-
mes. I overensstemmelse hermed fremstiller Ivar Strahl (der var med-
lem af strafflagberedningen) sagen sdledes at BrB helt har brudt med
forestillingen om at der skulle findes en gruppe mennesker som er
utilregnelige og derfor, i modsztning til de ovrige, ikke ber falde
under strafferetsplejen. Forestillingen om tilregnelighed er blot en
kimere, et begreb man ingen brug har for.?)

Men dette billede dxkker ikke realiteterne. BrB 33:2 bestemmer
1 sit forste stykke:

For brott som nigon begdtt under inflytande av sinnessjukdom, sinnes-
slohet eller annan sjilslig abnormitet av s3 djupgdende natur, att den
méste anses jimnstilld med sinnessjukdom, mi ej tillimpas annan piféljd
in overlimnande til sirskild vird eller, i fall som angivas i andra
stycket, boter eller skyddstillsyn.

kriminalitetsproblem i psykologisk belysning (1930); »Punishment or Impunitys,
Acta Psychiatrica et Neurologica, vol. 21 (1946), 429 ff.

5) SOU 1956: 55.

%) A. st., 43, jfr. 426.

7) Ivar Strahl, Kompendinm i straffrittens allminna del (1970), 176, 177.
Hermed kan sammenholdes samme forfatters mere udferlige behandling af emnet
i afhandlingen »Det straffrittsliga ansvaret«, Festskrift for Karl Schlyter (1949),
321 ff,

18 Forbrydelse og straf
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Nar denne bestemmelse sammenholdes med den ovenfor omtalte
definition af hvilke reaktioner der er straf og hvilke ikke, vil man
se at hovedreglen herefter er at personer der falder ind under den
ved psykiatriske kriterier definerede gruppe ikke kan idommes straf.
Det er en regel af pracis samme struktur og indhold som de gzngse
utilregnelighedsbestemmelser af traditionelt tilsnit. Gennem de an-
vendte kriterier defineres en vis persongruppe, og den der falder un-
der denne gruppe er utilregnelig pracis i den forstand at han ikke
kan straffes. Jeg forstdr derfor ikke hvad Strahl kan mene med at
sige at BrB helt har brudt med den forestilling at der skulle findes en
gruppe mennesker som er utilregnelige og derfor ikke kan straffes.
At de anvendte kriterier ikke er skarpe, siledes at man m& regne
med glidende overgange, er ikke noget nyt og forandrer ikke sagen.
Det har lenge vzret almindelig lzre at der ved siden af de fuldt
utilregnelige forekommer en gruppe af formindsket tilregnelige der
indtager en serstilling. Maske er Strahls mening den, at Brottsbal-
kens ordning intet har at gere med de traditionelle synspunkter om
at straf er misbilligelse og forudsztter skyld i den forstand at man
med rette kan bebrejde den tilregnelige hans gerning. Men hvorfor
skulle straf (bortset fra beder under visse betingelser) vare kategorisk
udelukket for denne gruppe mennesker om det ikke netop er fordi
man efter sedvanlig opfattelse ikke mener at de kan geres moralsk
ansvarlige for deres gerninger? At tanken skulle vare at de er upd-
virkelige af straf holder ikke stik. Undtagelsesreglen for beder, som
jeg straks skal omtale, bygger netop pd den antagelse at bedestraf
kan pdvirke den tiltalte til at afholde sig fra fortsat forbryderisk
virksomhed. Hvorfor skulle s8 ikke ogsd fzngselsstraf kunne gore
det?

Som strejfet gor BrB 33:2 i andet stykke den undtagelse fra ho-
vedreglen at beder kan idemmes de sjzleligt abnorme dersom det
skennes formalstjenligt for at afholde den tiltalte fra fortsat for-
bryderisk virksomhed. Dette er en modifikation af skyldprincippet
begrundet dels i praktiske hensyn til den tiltaltes interesser — foran-
staltninger overfor ham i stedet for bedestraf kan virke ude af for-
hold til den begdede lovovertrzdelse — og dels i den betragtning, at
bede ikke nzr pd samme méde som frihedsstraf har stigmatisk effekt,
iszr ikke ndr den fir karakter af en afgift der udmailes efter faste
takster og er uden gentagelsesvirkning. Hvem af os er aldrig blevet
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idemt en bede, fx en parkeringsbede? Samme modifikation af skyld-
princippet forekommer forevrigt ogsa i dansk strafferetspraksis.®)
Men medens man 1 Sverige klyngede sig til de positivistiske ideer
og gav skin af at gennemfore dem i lovgivningen gik udviklingen i
Europa den modsatte vej.?) Det er tidligere nzvnt at Ferri’s udkast
1921 til en italiensk straffelov bygget pa positivistiske principper
aldrig blev lov. I 20’erne og 30’erne ebbede den teoretiske diskussion
ud og skolens indflydelse viste sig i mere begrznsede lovgivningsfor-
anstaltninger, iszr om skzrpede foranstaltninger overfor farlige for-
brydere. Men efter den anden verdenskrig fik skolen nyt liv, iser pa
kongresserne 1947, 1949 og 1954. Der indtrddte nu et skisma inden-
for bevegelsen. En retning under ledelse af Grammatica holdt fast
ved positivismens nedarvede fundament: Forkastelsen af begrebet om
tilregnelighed (eller ansvarlighed, responsibility) og fornagtelsen af
straf som en reaktion betinget af skyld og ansvar. En anden retning,
hvis ferende skikkelse var (og er) Marc Ancel, grundlagde en af-
vigende doktrin der blev benzvnt the new social defence. Denne ret-
ning tager pa de centrale punkter afgarende afstand fra de ideer der
var blevet forfegtet af Ferri, Prins, Grammatica m. fl. Uden at ville
indlade sig pd metafysiske teorier om viljens frihed forkaster Ancel
den positivistiske determinisme og de derpd byggede kriminalistiske
teorier. Udgangspunktet er, siger han, snarere det modsatte. Det af-
gorende er at mennesket faktisk oplever sig selv som frit og at der 1
hvert menneske, ogsé i forbryderen, er en medfedt folelse af moralsk
forpligtelse, skyld, og ansvarlighed. Disse moralske verdier var Ferri
og hans retning blinde for, men den ny social defence-bevagelse on-
sker netop at stimulere dem for at udnytte de moralske krefter i
kampen mod forbrydelsen.1?) »For the same reasons«, skriver han,
»there can be no question of doing away with the idea of responsibi-
lity, of denying man’s freedom, or of simply rejecting any notion of

8) Se herom Knud Waaben, Utilregnelighed og Serbebandling. Kbhuvns. Uni-
versitets Festskrift 1968, 38, jfr. Hurwitz-Waaben, Den danske Kriminalret, alm.
del (4. udg. 1969), 297.

%) Den folgende skildring af The new social defence bygger fortrinsvis pi
Marc Ancel’s indgdende skildring i Social Defence. A Modern Approach to
Criminal Problems (1965) der, som det oplyses i forordet, bygger pi den anden,
reviderede franske udgave. Se iovrigt Forbandlingar vid Svenska Kriminalistfér-
eningens drsméte 1955 1 NKA 1955, 18 ff., og Ivar Strahl, »Rérelsen for social-
skydd«, SJT 1955, 28 ff.

10) 4. st., 102, 104, 105, 108, jfr. 177 f., 189.

18+
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punishment. On the contrary, it will be seen that the penal policy of
social defence in fact depends on the concept of individual responsi-
bility, the existential reality of which is one of the main elements in
the system. This responsibility, based on a truly personal awareness
of individual freedom, is the main driving force of the process of
social readaptation.«!1) Ancel kommer gang pa gang tilbage til dette
punkt for at understrege den ny retnings brud med den gamle: »Ac-
cording to the doctrines of new social defence, on the contrary, the
individual and collective sense of responsibility is a psychological
and social reality to which the greatest attention should be paid and
which, above all, can be used to implement a penal policy . . . The
notion of responsibility thus appears as the essential mainspring in
the treatment of social readaptation, and remains or becomes in any
event the fundamental justification for the sanction that has been
applied.«1?) Temaet uddybes s. 177 f, hvor det bl. a. betones at straf-
fens effekt ikke s& meget ligger i frygten for straflidelsen som i fryg-
ten for overfor en dommer at skulle st til ansvar for sine gernin-
ger.13)

Som man vil se genfindes her alle elementer i den klassiske lere
om skyld og straf: Troen pd menneskets frihed (som en psykologisk
realitet), betoningen af den deraf flydende ansvarlighed (tilregnelig-
hed) som straffens justifikation, og forstielsen for at det sdvel gene-
ralprzventivt som individualprzventivt er af betydning at appellere
til de moralske krzfter i mennesket. Sondringen mellem straf og for-
anstaltning begrundet i en sondring mellem tilregnelige og utilregne-
lige ligger logisk impliceret heri.’¥) Kan det fuldkomne brud med
positivismens fornzgtelse af skyld, ansvar og straf, og dens terapeuti-
ske penalpolitik, udtrykkes tydeligere?

P4 bevzgelsens kongres 1954 vedtoges et sikaldt Minimiprogram

1) A st 76.

12) A st 120-22.

13) A. st., 181-82, 189.

14) Ancel’s lere er pi dette punkt mindre klar og konsekvent. Det kan ikke
betvivles at han principielt fastholder sondringen mellem straf og foranstaltning,
se fx a. st., 76, 117 f. »In a purely legal sense there are two distinct and clearly
irreconcilable notions« (165). Men i praksis kan det vare vanskeligt at gennem-
fore sondringen (161f.) fordi foranstaltninger kan vare lige s@ ubehagelige og
have lige s3 afskrekkende virkning som straf (197). Tilregnelighedsbegrebet kom-
mer derved til at trede tilbage for hensigtsmassighedshensyn ved dommerens
valg af reaktion, 162, 167, 181.
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som udtryk for den fellesnzvner alle kunne enes om. Hovedredak-
tor var Ivar Strahl med bistand af Marc Ancel og Stephan Hurwitz.
Som det sd ofte er tilfzldet med konciliatoriske formuleringer er
denne deklaration ikke uden tvetydighed. Det hedder i den bl. a.:
»Kriminalritten och dess tillimpning bor icke formas efter forestill-
ningar sidanne som forestillningarna om fri vilja, skuld och ansvar
i vad desso dro metafysiska.«!®) Nir man bemerker slutningsreser-
vationen »1 vad desso aro metafysiske« er dette i god overensstem-
melse med Ancels just omtalte udvikling af doktrinen. Men Strahl
synes at vere af mere konservativ-positivistisk observans. I sin gen-
nemgang af bevzgelsens program pa den svenske kriminalistforenings
arsmode 1955 udtalte han bl. a.: »Man har ansett, att om handlin-
gen kan tillriknas girningsmannen sisom skuld, s& ar det ocks
rittvist att han svarer for den genom att undergd et lidande, nimlin-
gen straffet, som stdr i proportion till skulden. Alle sidanne tankar
forkastar rorelsen resolut«!¢) — en udtalelse der stir i dbenbar mod-
strid med de ovenfor citerede stykker af Marc Ancel.

Hvor domineret vi her i Norden er (eller har varet) af en forzl-
det »moderne« positivistisk filosofi fremgar ogsd af folgende ytring
af Knud Waaben p2 samme mede: »Det finns knappast nigon i den
aktuella kriminalpolitiska diskussion i de nordiska linderna, som
later sig i nigon hogre grad influeras av resonnemang om viljans
frihet, om skuld och om tiltriknelighet. En annan sak ir att vi an-
vinder oss av begrepp som otillriknelighet i en mere praktisk teknisk
betydelse.«1”) Det mad dog noteres at Johs. Andenes tog kraftigt til
genmele for at »anmila en ganska avvikande uppfattning.«!8)

Den samme forestilling om en dobbelttyd i tilregnelighedstermen
gar igen i Waabens senere store afhandling om Utilregnelighed og
serbebandling. Det siges her at »utilregnelig« kan bruges i en helt
formel betydning som betegnelse for, at en person pad grund af
psykisk abnomitet opfylder lovens betingelser for straffrihed. Men
at ordet ogsa benyttes som betegnelse for, at der hos lovovertrzderen
forekommer en vis pdviselig psykologisk kvalitet hos individet.!?)
Det er mig ikke muligt at forstd forskellen mellem de to betydnin-

15) Se optrykket af programmer i svensk oversettelse, NKA 1955, 57-58.
18) A. st., 26.

1) A, st 48.

18) A, st., 50.

19) Kbhuns. Universitets Aarsskrift 1968, 14-15.
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ger. Den kvalitet hos individet der i sidste betydning tales om er jo
netop den der efter loven betinger straffrihed. Waabens distinktion
er formentlig ikke andet end en reminiscens af den inddoktrinerede
»moderne« filosofi om at »tilregnelighed« er et utilstedeligt begreb.

Fremstillingen under dette punkt er gdet ud pd at vise at den
positivistiske kriminalfilosofi, der p& deterministisk grundlag vil
forkaste sondringen mellem straf og foranstaltning og den dermed
korresponderende sondring mellem tilregnelige og utilregnelige per-
soner, er en vildfarelse der alt for lenge har fiet lov til at przge
nordisk kriminalvidenskab. Den filosofiske debat om determinisme
contra indeterminisme er kriminalretten komplet uvedkommende.
Moralske oplevelser af forpligtelse, skyld og ansvar er fundamentale
menneskelige realiteter, grundlaget for alt menneskeligt samliv. De
forestillinger og begreber hvori disse oplevelser udtrykkes eller be-
skrives er fuldgode elementer i menneskelig tale og tznkning. Krimi-
nalpolitikken har mere end nogen anden praktisk orienteret tznk-
ning brug for at besinde sig p3 disse realiteter og disse tankebaner.
En kriminalfilosofi der pa forhind vil abstrahere fra, eller rent ud
fornzgte, den moralske dimension i problemerne om forbrydelse og
straf er i mine ojne en tragikomisk forvildelse udsprungen af darlig
filosofi og naiv tro pd at alt hvad der kan siges om mennesket kan
udtrykkes i naturvidenskabelige begreber og tankebaner.

Den foreliggende danske betenkning 1972 om de strafferetlige
serforanstaltninger opretholder en sondring mellem strafskyldige og
straffri personer, alts3 en sondring efter tilregnelighed. Det er et
kuriest levn af gammelt tankegods at betznkningen overalt sztter
ordene »tilregnelig« og »utilregnelig« i citationstegn — som var det
ord man egentlig ikke bor tage i sin mund.

2. Straf og foranstaltning er de kriminalretlige reaktioners
to hovedformer betinget af benholdsvis skyld og
[seregen] farlighed.

Sondringen mellem straf og foranstaltning implicerer logisk en sondring
mellem tilregnelige og utilregnelige. Opgives sondringen mellem straf og
foranstaltning bortfalder dermed ogs& relevansen af et tilregnelighedskrite-
rium. Som omtalt under punkt 1 kunne man i Sverige, da man gik ind for
i Brottsbalken at bevare begrebet om straf som forskellig fra andre reak-
tioner, ikke komme uden om at arbejde med et tilregnelighedskriterium
skent man, tro mod positivistiske dogmer, i BrB 33:2 sogte at give det
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udseende af det modsatte. P4 grund af tilregnelighedsbegrebets logiske af-
ledthed af sondringen mellem straf og foranstaltning kan der vare grund
til at precisere hvori denne sondring bestdr. Jeg kan herom i hovedsagen
henvise til min foranstdende athandling Straf og foranstaltning og her nejes
med at ridse nogle hovedlinier op.

Moderne kriminallovgivning kan forstds som hvilende pa to grundprin-
cipper for, under hvilke betingelser borgerne kan underkastes kriminal-
retlige reaktioner.

Det ene er skyldprincippet der begrunder og begrenser statens ret til at
gribe ind med straf, d.v.s. en reaktion der tilsigter at péfere lidelse og er
udtryk for en misbilligelse. Dets indhold er omtalt i indledningen til
denne afhandling. Til de der nzvnte betingelser (gerningsmandsforhold og
skyld som tilregnelse og tilregnelighed) kan fojes kravet om at den idemte
straf efter strenghed (art og mengde) skal std i rimeligt forhold til lov-
overtredelsens grovhed.

Den der har gjort sig skyldig i en lovovertrzdelse kaldes strafverdig,
hvorved udtrykkes at han har fortjent at straffes; eller strafskyldig, hvor-
ved udtrykkes at samfundet har et berettiget krav pd at straffe ham. Sam-
tidig ligger heri at kravet er af begrznset omfang siledes at skylden kan
sones — ligesom pengeskyld kan betales — ved udst3else af straffen med den
virkning at den straffede herefter har krav p& at genindtage sin plads i
samfundet. Man kan derfor ogsi kalde den skyldige for strafberettiget for
derved at pointere at han har krav pd ikke at underkastes nogen foran-
staltning ud over at aftjene den tilmilte straf.l)

Det andet princip er sikkerbedsprincippet der begrunder idemmelse af
foranstaltninger der ikke tilsigter lidelse og ikke er udtryk for misbilligel-
se, men alene tilsigter at afverge en serlig fare for begdelse af forbrydelse.
Ogsd her kreves et gerningsmandsforhold som den fundamentale betin-
gelse (idet foranstaltningen ellers ikke anses som en kriminalretlig reak-
tion). Den fare der kan begrunde en foranstaltning som kriminalretlig re-
aktion mi vare af seregen art. For den fare der bestir for at enhver af
os, specielt forstraffede personer, kan begd en forbrydelse, imodeses nor-
malt ved truslen om og idemmelsen af straf. To forhold kan begrunde at
straf ikke er anvendelig og at man derfor mi gribe til det andet middel.
Det ene er at manden som utilregnelig ikke er strafskyldig. Hvis han lige-
fuldt frembyder en vis alvorligere fare for beskyttede interesser ma sam-
fundet i overensstemmelse med nedretslignende grundseztninger vere be-
fojet til at uskadeliggere ham ved indesparring, tvangshelbredelse, eller

1) Herhjemme har Goos med serlig styrke hzvdet det synspunkt at kraver om
skyld, ansvar og straf er borgerens Magna Charta overfor statsmagten, se
herom Skyld, Ansvar og Straf, 147. At retten til at blive straffet er en funda-
mental menneskeret hevdes med stor styrke af Ferbert Morrison, »Persons and
Punishment«, The Monist, vol. 52 (1968), 475 ff., optrykt i Theories of Punish-
ment, ed. by Stanley E. Grupp (1971), 76 ff. Samme grundsyn havdes af C. S.
Lewis, »The Humanitarian Theory of Punishment«, 20th Century vol. 3 (1948-
49), 5 f., optrykt a. st., 301 f.
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pé anden mdde der ikke stdr i urimeligt forhold til den fare han frem-
byder. Det andet er at manden, skent tilregnelig og strafskyldig, er straf-
updvirkelig, hvilket vil sige at udstielse af straf i dette individ ikke er
i stand til pd normal mide at motivere til lovlydig adferd. Det er klart
at recidiv ikke i sig selv kan tages som bevis for updvirkelighed. Det
skabte motiv kan som alle andre i en given situaton bukke under i kon-
kurrence med et andet og sterkere motiv. Strafupivirkelighed der kan
begrunde idemmelse af foranstaltning foreligger kun dersom det — af den
ene eller anden grund — ber antages at straf praktisk taget vil gd sporlost
hen over hovedet pd ham. Skent strafskyldig kan han ikke lengere anses
for strafberettiget. Det har ingen mening at idemme en straf der p3 for-
hénd mi anses for virkningsles.

Sondringen mellem straf og foranstaltning md anses for fundamental og
nzrmere bestemt ved kriterierne »tilregnelighed«, »farlighed« og w»straf-
updvirkelighed«. MarcAncel har imidlertid sikkert ret i at det kan vzre
vanskeligt 1 praksis at opretholde denne principielle sondring.?) Dels er
det sidan at frihedsstraf, iser af lengere varighed, faktisk virker som en
uskadeliggerende foranstaltning, medens omvendt enhver foranstaltning pd
grund af sin pdtvungne karakter opleves som »lidelse« og forsdvidt med
preg af straf. Dels rummer reaktionssystemet i tilregnelighedens grznse-
omrdder reaktioner der ikke fremtreder rent hverken som straf eller som
foranstaltning. Ungdomsforsorg, ungdomsfengsel og psykopatfengsel kan
nezvnes som eksempler pi sidanne reaktioner der har et vist preg af scraf
forsdvidt de pigzldende ikke anses for ganske skyldfri; men tillige ogsd
et vist preg af foranstaltning idet disse reaktioner har et opdragende og
kurative sigte og forsdvidt tjener til afvargelse af fare for fortsat kri-
minalitet.

Hertil er ikke andet at sige end at det gzlder om s3 klart som muligt
at markere hvilke reaktioner der er ment som straf og hvilke som foran-
staltning. Det kan ske pi flere mdder i forbindelse dels med patale, proce-
dure og dom; dels med iverkszttelsen af reaktioner. Men at gd ind pd
disse problemer vil fore ud over denne afhandlings sigte.

3. At sindssyge personer ikke straffes kan ikke begrundes

med at straf ville vere nyttelos.

Alverdens kriminallove indeholder bestemmelser der fritager visse
grupper af mennesker for straf pd grund af visse szregenheder ved
disse menneskers psykiske habitus. De sindssyge udger en sidan
gruppe og til den vil jeg forelebig holde mig.

For man kan tage stilling til hvorledes retsreglerne om deres fri-
tagelse skal udformes er det nedvendigt at klargere sig begrundel-
sen for at de ikke skal straffes.!) Hvorfor straffer vi ikke de sinds-

?) Se ovf. punkt 1, note 14.
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syge? Man vil méske finde spergsmilet overfledigt; og det er det
maske ogsa nar vi tznker pd de mest oplagte tilfzlde som ndr Dan-
ske Lov taler om drab begdet »i Vildelse og Raseri« eller om dem
der findes »rasende eller galind«.2) Men det samme er ikke tilfzldet
nar vi kommer til grensetilfzldene. Skal vi formulere et kriterium
for straffriheden kommer vi ikke uden om at gere os klart hvad der
er dennes rationale.

Merkeligt nok hersker der pd dette punkt stor uklarhed. Adskil-
lige af de mere gennemtznkte og artikulerede forseg der er gjort pa
at begrunde fritagelsen kan 1 analyse pavises at vere uholdbare som
inkonkludente, cirkulere eller fiktive. Sperger man manden pd ga-
den vil hans svar antagelig g i retning af at de sindssyge ikke skal
straffes fordi de ikke kan gore for hvad de har gjort: de har ikke
handlet med viden og af fri wilje. Dette svar kommer, som jeg skal
sege at vise, vistnok sandheden meget nzr, selvom synspunktet na-
turligvis tiltrenger uddybelse og afklaring. Men ogsd pa dette punkt
har en deterministisk-positivistisk kriminalfilosofi forplumret bille-
det med orkeslese spekulationer egnet til at fore kriminalpolitikken
pa afveje.

Det er ikke min hensigt at forsage nogen dogmehistorisk oversigt.
Jeg vil prove at udarbejde nogle tznkelige argumentationsmodeller
og illustrere dem med eksempler. I dette gjemed kan det vzre hen-
sigtsmassigt at se pa en forenklet situation af lignende struktur. Lad
os tenke os at spargsmalet er hvorledes det kan tenkes begrundet, at
man i en given situation argumenterer for ikke at give en bestemt
person A medicin som ellers anvendes i kurativt sjemed i sygdoms-
tilfzlde af lignende art.

Det kan tznkes gjort gzldende at det er formdlslost at indgive A
medicinen fordi diagnosen er fejlagtig: manden fejler ingenting.

Eller det kan hzvdes at doseringen er nyttelos fordi patienten pa
grund af szregne konstitutionelle forhold ikke vil reagere pd den
forudsatte gunstige mdde.

Disse to indsigelser er begge afledt direkte af medikationens umid-
delbare formal, at helbrede sygdommen. I forste tilfzlde siges det at
der ikke er noget behov for medicinen fordi den forudsatte indika-

1y Waaben, Utilregnelighed og swerbehandling (1968) drefter pudsigt nok sporgs-
madlene i omvendt rekkefolge.
?) D.L. 6-6-17 og 1-19-7.
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tion, sygdommen, ikke er til stede. I det andet tilfzlde at der nok er
behov for helbredelse, men at medicinen ikke er noget tjenligt middel.

Det kan vzre nyttigt med henblik pd den efterfolgende analyse at
notere at den der erkender, at medicinen ikke er nytteles i den givne
situation, umuligt kan gere gzldende at den derimod er formailsles.
For at medicin ikke er uden nytte vil jo netop sige at den er et egnet
middel til fremme af helbredelsesformalet.

Hvis det erkendes at medicin ikke vil vere unyttig (og felgelig
heller ikke formilsles) kan man dog ud fra krydsende hensyn argu-
mentere mod at bringe den i anvendelse.

For det forste ud fra krydsende formalsbetragtninger. Intet formal
er det eneste i verden. Det kan maske tznkes at indgivelse af opium
nok vil kurere sygdommen, men medfere risiko for at gere patienten
til narkoman. P4 mange lignende mader kan uenskelige bivirkninger
gore det for bekosteligt, set ud fra en total gkonomi, at bringe medi-
cinen i anvendelse.

For det andet kan de krydsende hensyn vare af moralsk art. Hvis
medicinen er knap og andre har sterre behov for den kan det geres
gzldende at det vil vere uretferdigt at anvende den pad A.

Hermed er fire argumentationsmodeller opstillet der kan tznkes
bragt i anvendelse ogsd til begrundelse af at sindssyge ikke skal
straffes.

Under dette punkt skal dreftes hvorvidt tilregnelighedskravet kan
begrundes og udledes af det forhold at straf er nyttelos, altsd ikke
egnet til at fremme det formil at afholde folk fra at begd forbry-
delser.

Denne opfattelse findes hos to af det 18. drhundredes mest betyd-
ningsfulde kriminalfilosoffer, Jeremy Bentham og P. J. A. Feuer-
bach. I Principles of Morals and Legislation (1780)%) henferer Ben-
tham insanity til den gruppe af tilfzlde i hvilke straf m3 anses for
virkningsles, altsd unyttig. Hans synspunkt er det at den sindssyges
mentalitet er sddan, at onder der er sd fjerne som dem straffeloven
truer med ikke vil ove nogen indflydelse pa hans adfzrd. Straffe-
truslen vil derfor ikke motivere den sindssyge til at afholde sig fra
at begd forbrydelse, og straf vil under disse omstzndigheder blive en
lidelse der ikke legitimeres ved at tjene sit formal.

%) The Works of Jeremy Bentbam ed. by John Bowring (1843) vol. I. Prin-
ciples etc. ch. XV, § 3.
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Denne argumentation kan ikke godkendes. Benthams premisser
kan ikke bzre hans konklusion. Hans argument gir jo ikke videre
end til at straffetruslen er uden virkning pa den sindssyge selv. Her-
med er ikke sagt (1) at straffetruslen ikke kan have virkning pa an-
dre; ejheller (2) at straffuldbyrdelsen ikke kan have virkning pa den
sindssyge selv.

I forste henseende kan det nappe betvivles at en straffelov der
ikke anerkendte nogen fritagelse pa grund af gerningsmandens men-
talitet ville have en foreget generalprzventiv effekt. Den mulighed
der nu bestdr for at skyde sig ind under zgte eller fingeret sinds-
lidelse ville bortfalde.)

I sidstnzvnte henseende er der formentlig holdepunkt for at man-
ge sindssyge vil kunne motiveres af en udstiet straf. Dette hanger
sammen med at sindssygdom, siledes som dette begreb afgrznses i
vore dage, langtfra altid medferer en sidan komplet irrationalitet
som forudsat i Benthams argumentation. » There are«, siger den frem-
stdende engelske retspsykiater Angus Mac-Niven, »few cases of
mental disease, except cases of advanced dementia, in which the pa-
tient is so completely dominated by his symptoms that he is uninflu-
enced in his behaviour by motives such as selfesteem, fear of con-
sequences, social sentiments, and a sense of duty, which regulates the
behaviour of normal persons«.?) Og i betznkningen afgivet af Royal
Commission on Capital Punishment siges det: »It would be impos-
sible to apply modern methods of care and treatment in mental hos-
pitals, and at the same time to maintain order and discipline, if the
great majority of the patients, even among the grossly insane, did
not know what is forbidden by the rules and that, if they break
them, they are liable to forfeit some privilege«.?)

Hermed falder ogsd den pramis, hvorpd Bentham bygger, sam-
men. Det er ikke rigtig at alle sindssyge er upavirkelige af straffe-

%) I samme retning ogsd H. L. A. Hart, Punishment and Responsibility (1968),
40 f.

%) »Psychoses and Criminal Responsibility« i Mental Abnormity and Crime ed.
by P. H. Winfield (1944), 52. MacNiven var Physician Superintendent, Glasgow
Royal Mental Hospital, Lecturer in Psychological Medicine, University of Glas-
gow, etc.

%) Royal Commission on Capital Punishment 1949-1953. Report. Cmd. 8932
(1953), § 291. I samme retning, se ogsd Sheldon Glueck, Law and Psychiatry
(1963), 52.
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truslen. Kort sagt: Hvis der ikke anlegges anden mélestok end effek-
tivitetens, d.v.s. ensket om i hejst mulig grad, generalpreventivt og
specialpreventivt, at modvirke begdelse af forbrydelser, kan man
ikke komme til andet resultat end at sindssyge ber straffes. Det var
da ogsd den konklusion Lord Bramwell (1874) kom til.”) Og nir man
ikke i almindelighed har sluttet sig til dette synspunkt m3 det vare
af andre grunde end den at det skulle vere nyttelest (virkningslost)
at demme sindssyge til straf.

Som nzvnt stdr Feuerbach pd samme standpunkt som Bentham.
At bern, vanvittige og rasende ikke straffes er en sztning der udle-
des af straffelovens formail, ikke af straffens retsgrund.’) Orsted?)
tog afstand herfra, men i den senere nordiske diskussion har effek-
tivitetsbegrundelsen meldt sig igen. P4 den norske kriminalistfor-
enings 4. mede (1896), pd hvilket man dreftede straffelovskommis-
sionens udkast til bestemmelser om utilregnelighed, var de to hoved-
modstandere, rigsadvokat Getz (der forsvarede udkastets psykologi-
ske kriterium) og politilege Winge (der gik ind for et rent psykiatrisk
kriterium) rerende enige om at sporgsmilet, med udelukkelse af alle
moraliserende synspunkter, alene var et sporgsmdl om straffens in-
dividualpreventive effekt. »Jeg for min del«, sagde Getz, »tror
ikke, at der er nogen Grund til, hvad angaar Spergsmaalet, hvorvidt
Straf skal anvendes eller ikke, at tage Hensyn til andet end det, om
man finder, at Straffen er effektiv eller ikke.«1%) Hagerup tog af-
stand herfra og pegede pd at straf af sindssyge efter omstzndighe-
derne ville kunne have sdvel individual- som generalpreventiv ef-
feke.11)

Torp afviste klart at begrunde tilregnelighedskrav i nyttehen-
syn.1?) Waaben vil tillegge nyttehensyn en vis vagt uden at det klart:
fremgar hvori de nzrmere bestdr.!3)

7) Royal Commission Report, § 292.

8) P. J. A. Feuerbach, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven:
peinlichen Rechts, 1 (1790), 162 og 186, jfr. Alf Ross, Virkelighed og Gyldighed i
Retsleren (1934), 328-31 med noter.

%) Se ndf. punkt 6 ir fine.

19) Forbandlinger ved den Norske Kriminalistforening 4. Mode (1897), 68, jfr..
Winges udtalelse side 70.

1) A. st., 76 og 77.

12) Carl Torp, Den danske Strafferets almindelige Del (1905, 1918), 335-36..
jfr. 654.

19y A. st., 57, jfr. 51.



285

4. Straffribeden kan ej beller begrundes med at det skulle
veere formdlslost at straffe sindssyge.

Torp er utvivlsomt den danske kriminalist der sterkest har felt vanskelig-
heden ved at begrunde hvorfor sindssyge (og andre mentalt afvigende)
ikke ber straffes og som flittigst har bestrebt sig p2 at finde et accepta-
belt svar. Det gir for de sindssyges vedkommende kort sagt ud pi, at
straf af sidanne personer er udelukket fordi den ville vere, ikke nytteles,
men formdlslos. Herom kan vi pd forhind vide at dersom det, som anta-
get under forrige punkt er rigtigt at straf af sindssyge ikke kan stemples
som unyttig, men mé erkendes som egnet til at bekempe kriminalitet, s&
mi en teori som Torps nedvendigvis vere forfejlet. For hvis straffen kan
nytte har den ogsd nedvendigvis et formil, nemlig at realisere denne
nytte. P4 samme made som med medicin: Hvis det kan nytte at give en
mand en vis medicin har det nedvendigvis ogsd et formil. Ved studiet af
en teori som Torps er opgaven derfor, under den nzvnte forudsztning,
pd forhind begrenset til at finde ud af hvor fejlen ligger.

Det er ingen let opgave at gengive Torps teori. Hans fremstilling er
bred men hverken overskuelig eller przcis.!) Man nermer sig bedst hans
tese ved at nevne de afvigende synsmider som han forkaster.

Forst afviser han at utilregnelighed skulle kunne begrundes ved sinds-
lidelsens psykologiske fremtrzdelsesform: manglende indsigt og viljesfri-
hed og den deraf betingede formindskelse eller ophevelse af den »sede-
lige« skyld. Som folge af den sedvanlige, ulyksalige sammenblanding af
straffens formdl og dens moralske berettigelse, mener Torp, som s mange
andre, at ndr straffens formil er at beskytte samfundet (og ikke at ove
retferdig gengzldelse) si har tale om skyld som betingelse og mil for
straf ingen berettigelse. Desuden hviler, efter hans opfattelse, forestillin-
ger om szdelig frihed og skyld pi forudsztningen om en indeterminisme
der er videnskabeligt ubeviselig.2)

Dernest afviser han ogsid den opfattelse at den sindssyge ikke straffes
fordi straf vil vere unyttig (virkningsles) da den sindssyge ikke er straf-
pivirkelig, ikke et egnet strafobjekt. (Der tznkes pd strafudstielsens virk-
ning, idet Torp ikke vil afvise af mange sindssyge kan pdvirkes af straffe-
truslen.) Han hazvder nemlig at der her foreligger en forveksling. Straf-
pivirkeligheden angir tiltaltes mentale tilstand i domsgjeblikket og er af
betydning for spergsmil om straffens bortfald eller suspension p& grund
af hindringer for fuldbyrdelsen, medens utilregnelighedskravet har at
gore med hans tilstand i gerningens ojeblik og er afgerende for sporgs-
milet om strafbarhed eller straffrihed.3)

1) Hovedkilden er fremstillingen i Den danske Strafferets almindelige Del
(1905, 1918), 314-362. Terminologien er ikke precis. Sondringen mellem om straf
er unyttig eller formalsles gennemferes ikke konsekvent, og det er tvivlsomt om
Torp har gjort sig sondringens mening helt klar.

?) A.st, 332, jfr. 315, 328-29, 355,

3 A.st., 336-37, jfr. 329, 339-40.
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Efter pd denne mdde at have ryddet vejen siges det at den sande grund
til at anse de sindssyges handlinger for straffri er at straf overfor sidanne
handlinger er formdlsles, hvad enten man nermest har straffens virkning
overfor den enkelte lovovertreeder eller dens betydning i generalpreven-
tionens tjeneste for oje. Dette begrundes nermere, hvad specialpreventio-
nen angidr, ved at haevde »at den forbryderske Handling, naar den er
foretaget i Sindssygdom, ikke med blot nogenlunde Sikkerhed kan op-
fattes som Udslag af Forbryderens Karakter i normal Tilstand«. Og hvad
generalpreventionen angir ved at gore gzldende at straf af sindssyge
»saa langt fra at styrke Lovens Autoritet snarcre vil svekke denne, fordi
den vil blive opfattet som en unyttig Haardhed overfor Personer, der
have Medlidenhed og Pleje og ikke Straf behov«.?)

Disse argumenter for at straf skulle vere formilsles er uholdbare. For-
mailsloshed betyder jo, som vi har set, at der ikke er noget der indicerer
at en motivation er onskelig — ligesom der ikke er noget der indicerer at
medicinsk pdvirkning er onskelig ndr »patienten« ingenting fejler. I det
forste argument siger Torp at man ikke har sikkerhed for at gerningen er
udslag er forbryderens karakter i normal tilstand. Vi md altsi tenke os
at sygdommen kan have forandret hans karakter. Medens den fer (i nor-
mal tilstand) var A, er den nu, under indflydelse af sygdommen, B. Men
hvis B sdledes som den nu foreligger er udiryk for en antisocial, forbry-
derisk holdning, er der behov for motivation — ganske uanset karakter-
dannelsens historiske forleb. Hvorfor ikke behandle manden i overens-
stemmelse med den karakter han nu legger for dagen pi samme mide
som vi ville behandle en person der altid havde haft en sddan karakter?
Det der ligger bag Torps razsonnement har i virkeligheden intet med for-
malsleshed at gore, men er en uklar rationalisering af en retferdigheds-
forestilling: Manden »selv« er ligesom dekket af sygdommen. Hvis vi
straffer ham for noget han har gjort under indflydelse af sygdommen
straffer vi ham for noget der ikke er udslag af »ham selv«, men af »syg-
dommen«. At dette er tom billedtale skal jeg senere komme tilbage til.
I denne sammenhzng gzlder det blot om at notere at det der ligger bag
Torps argumentation pd dette punkt i virkeligheden er en retferdigheds-
betragtning.

Det samme er tilfeldet hvad angdr det argument der gir pd general-
preventionen. Hvorfor skulle almenheden kunne tolerere at netop denne
gruppe gir fri for straf om det ikke var fordi det anses for wretferdigt
at straffe dem? Hvorfor skulle de i hojere grad end legemligt syge have
krav pd medlidenhed og pleje? Sarlig tydeligt er det at Torp pd dette
punkt kommer i vanskelighed fordi han ikke vil nzgte at mange sindssyge
kan pavirkes af straffetruslen.’) Hvordan kan dette forenes med at straf

4) Citaterne er fra a. st., henv. 337 og 340-41. Jfr. hertil udtalelse pd Dansk
Kriminalistforenings 9. drsmede, se Forhandlingerne (1913), 143, og U II, be-
mearkningerne, 23.

5) A. st., 339-40.
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dog er formilsles? Han svarer at det m3 erindres at straffetruslen som
sddan i og for sig har udspillet sin rolle ndr forbrydelsen er begdet. Men
dette gzlder jo om enhver forbrydelse og er altsd ingen forklaring. Det
samme gelder hans henvisning til at straffetruslens effektivitet overfor
de pavirkelige sindssyge nzppe lider skade da de pigzldende i reglen ikke
vil vere sig deres sygdom og dennes folger bevidst. Dette kan ikke vazre
noget argument for at straf af sindssyge er formilsles. Det kan hejst an-
fores til stotte for, at dersom det af andre grunde anses for upidkrevet
eller urigtigt at straffe sindssyge, vil en regel herom ikke medfere storre
fare for foregelse af kriminaliteten.®)

5. At begrunde sindssyges straffribed med at deres sygdom
er drsag til forbrydelsen er en fordekt moralsk begrundelse.

Efter at have pdvist at de sindssyges straffrihed ikke kan begrundes
ved at hzvde at det skulle vare nyttelost eller formdlslast at straffe
dem vender jeg mig nu til de opfattelser der vil sege forklaringen i
moralske hensyn:!) De straffes ikke, fordi det ville vere uretferdigt
at straffe dem. Det bestrides ikke at straf af sindssyge (og andre
uskyldige) i og for sig ville tjene straffelovgivningens formal: at
bekzmpe kriminalitet. Men statens ret til at sege dette formal frem-
met er ikke ubegrznset. Retfzrdighed krzver at uskyldige ikke
straffes uanset at det kunne vare formilstjenligt. Det ville vere at
ofre dem som syndebukke pd samfundets alter. At sindssyge ikke
straffes er en speciel anvendelse af denne retfzrdighedsbetragtning,
hvoraf felger at straffriheden ikke er ubetinget givet i og med syg-
dommen som si&dan, men kun forsdvidt sygdommen har medfert
sidanne psykologiske forskydninger at den pagzldende ikke kan
anses for skyldig.

Forst vil jeg omtale en variant af retfzrdighedsargumentationen
hvorefter det undskyldende moment soges i et &rsagsforhold. En
sddan tankegang ligger bag Torps under forrige punkt omtalte lere
om at den i sindssyge begdede forbrydelse ikke med sikkerhed kan
betragtes som et udslag af gerningsmandens karakter. Synspunktet
uddybes af Torp derhen at der er spergsmdl om et arsagsforhold:

o) A. st., 340.

1) Jfr. ovf. pkt. 3. Den der omtalte model baseret pd kalkulation af den total
bekostelighed vil ikke blive droftet da den ikke synes have spillet nogen rolle.
Den mi formentlig blive resultatet hvis retferdighedshensynene analytisk lader
sig reducere til en utilitaristisk kalkulation.
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Er det sygdommen eller visse egenskaber ved personens karakter der
er drsag til forbydelsen? Det siges at det kan vzre vanskeligt eller
umuligt at udrede denne arsagssammenhzng. Men netop denne van-
skelighed neder — ud fra et in dubio pro reo-synspunkt — til altid at
regne med den mulighed at det er sygdommen der er arsagen. Og
heraf folger igen at sindssygdom som sddan m& anerkendes som
kriterium for straffrihed.?)

Samme tankegang ligger bag den gang pa gang fra psykiatrisk
hold fremferte betragtning, at sindssygdom er total. Den gennem-
syrer den hele personlighed og man md derfor uden speciel pavis-
ning regne med at enhver af den syges handlinger er et udslag af
sygdommen.

Denne kausalitetsbetragtning har noget besnzrende ved sig. At
sygdommen er &rsag vil sige at havde manden ikke veret syg wville
forbrydelsen ikke vere blevet begdet. At straffe manden vil da sige
at straffe ham for hans sygdom. I den af Royal Commission on
Capital Punishment afgivne betznkning siges det siledes: »If it
appears that crime was wholly or very largely caused by insanity,
he ought to be treated as irresponsible; for to punish a person for a
crime caused by insanity would in effect be to punish him for his
insanity; and this would not be in harmony with the moral feelings
of the community.« Senere citeres Hamlets ord: »Hamlet does it
not . . . Who does it then? His madness.« Og ligeledes Lord Black-
burns udtalelse (1874): »In every individual case you must look at
the circumstances and do the best you can to say whether it was the
disease of the mind which was the cause of the crime, or the party’s
criminal will«.3)

Det turde imidlertid vere klart at pavisning af, at en vis faktor
har vzret en nedvendig forudsztning for en forbrydelses begielse,
ingenlunde kan accepteres som diskulperende. Man ville da lige s
godt kunne sige: T har drzbt sin kones elsker. Havde hun ikke varet
ham utro ville forbrydelsen aldrig vare blevet begdet. At straffe
ham er altsi at straffe ham for konens utroskab. Eller: Var T ikke
kommet i dirligt selskab ville han ikke vzre blevet bedrager. At
straffe ham vil derfor vzre det samme som at straffe ham for det
milieu han har levet i.

?) A. st 338-39.
3) Report (1953), §§ 285, 323 og 324.
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Mere generelt kan det siges at enhver menneskelig handling er re-
sultatet af et forleb der er inddemmet af en ubegrznset mzngde af
omstzndigheder som medvirkende faktorer i et net af arsagssam-
menhzng. Havde x, y, z . . . ikke varet tilfzldet ville hendelsesfor-
lobet vare foregdet pd en anden méde. At rive en enkelt faktor ud
af denne endelgse sammenhzng og ophgje den til drsagen til hvad
der skete har intet med deskriptiv forklaring at gere, men er en
vurderende bedommelse af skyld og ansvar. Sygdommen er en blandt
mange andre omstezndigheder hvorunder personens karakter reage-
rer i et handlingsforleb. At udpege den til »8rsagen« er blot en an-
den mide at udtrykke det pd der skulle begrundes, nemlig at perso-
nen er skyldfri fordi skylden m& tilskrives sygdommen. Arsagsbe-
grundelsen er en komplet tom skinbegrundelse.

At moralske hensyn ligger bag Torps lere om det formilslese 1 at
straffe sindssyge kommer ogsd, og maéske tydeligere, frem 1 hans
(og Golls) udtalelser i bemerkninger til straffelovsudkastet af 1923.
Det siges her at samfundet md fastholde »at der mellem Straf og
Sikkerhedsforanstaltning er en Principforskel, fordi den forste — i
Modsztning til den sidste — besidder et Element af Dadel og Tugt,
som Straffen ikke kan undvere uden at miste sit Salt«. Da nu den
medicinske videnskab havder at sindssygdom medferer »at bele det
psykiske Liv fungerer anormalt, si er den juridiske Konsekvens
heraf, at der for Retsordenen i Forhold til den sindssyge Lovover-
treder mangler Beviset for Tilstedevarelsen af en wvirkelig forbry-
derisk Vilje, uden bhvilken Straffen mangler sin psykologiske Forud-
setning« (org. udh.).¥) At der foreligger en forbryderisk vilje kan,
ndr den sindssyge ikke har handlet helt i vildelse, ikke bestrides.
Hvorfor er den ikke en virkelig forbryderisk vilje? Sammenhzngen
giver svaret: Fordi der ikke er plads for den dadel der er staffens
salt.

Robende for den fordzkte moraliserende tankegang er ogsi en
lille tilsnigelse Torp gor sig skyldig i. Argumentet om at sindssyg-
dom diskulperer fordi den har fordrsaget forbrydelsen ville virke
mere overbevisende hvis det gjalt enhver sygdom i sindet. Men det
er jo ikke tilfzldet. »Sindssygdom« omfater sd langt fra alle sinds-
lidelser, men kun en vis afgrznset gruppe af disse. Udenfor falder
fx i almindelighed neuroser og psykopatier. Hvorfor kan det ikke

4 U 111, Motiver, 52 og 53.

19 Forbrydelse og straf
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ogsd 1 relation til dem geres gzldende at de muligvis har varet ar-
sag til forbrydelsen og at vi derfor mangler bevis for en virkelig
forbryderisk vilje? Dette tyder i retning af at det ikke er sygdom
som sidan der diskulperer men visse virkninger som nogle sjzlelige
sygdomme medferer, andre ikke. Tilsnigelsen ligger deri at Torp
ofte taler om greznsen mellem sundbed og sygdom som det afgerende,
medens det virkelige forhold jo er at han opererer med en grense
mellem wvisse sindslidelser (kaldet »sindssygdom«) og andre.5)

6. Kriminallovgivningens tilregnelighedskrav er
artikulationer af den almindelige moralbevidstheds
betingelser for moralsk ansvar.

N3ir man ser det hele lidt fra oven er det lettere at fi oje pd at
tilregnelighedskravet er moralsk begrundet i hensyn der begrznser
statens ret til at forfelge sine adfzrdskontrollerende formal. Hvor-
for straffer vi ikke ogsd forbrydernes familier? Hvorfor anvender
vi ikke kollektive straffe og tortur, og hvorfor tager vi ikke gidsler?
Nazisternes, kommunisternes og terroristernes anvendelse af disse og
lignende midler har med al enskelig tydelighed demonstreret deres
tjenlighed som motiverende faktorer. Nir vi ikke gor det er det af
moralske grunde. Vi mener at hensyn til retfzrdighed og menneske-
lighed sztter grenser for de midler der kan bringes i anvendelse selv
i en god sags tjeneste. Til grund for vor kriminallovgivning ligger
forskellige principper der pd denne mdde begrznser det formails-
afledte enske om sterst mulig effektivitet i kriminalitetsbekempel-
sen. Jeg har andetsteds samlet dem under betegnelserne: skyldprin-
cippet (gengzldelsesprincippet), legalitetsprincippet, og humanitets-
princippet.!) I denne sammenhzng er det skyldprincippet der in-
teresserer: Grunden til at vi ikke straffer sindssyge [og andre psykisk
afvigende] er at vi ikke anser dem for skyldige, og at vi anser det
for umoralsk at straffe uskyldige selvom det kunne tjene kriminal-
lovgivningens formadl.

Denne indstilling tager jeg i forste omgang som en historisk given
moralitet, et fundamentalt element i nyere vesterlandsk kultur. Et

5) Se fx Strafferettens alm. Del, 341, og Forbandlingerne pd dansk Kriminalist-
forenings 3. drsmode (1903), 120, 137.
Y Skyld, Ansvar og Straf (1970), 86 f.
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andet sporgsmil, som jeg ikke kan gd ind p3 her, er om den lader
sig rationelt begrunde ud fra visse hejere moralske principper eller
verdier der enten anses for givne, forefundne (kognitivismen), eller
for postulerede (non-kognitivismen).2)

Skyldprincippet er en relativ ny idé i menneskehedens historie.
Kulturantropologiske vzrker som fx Westermarck’s Origin and
Development af the Moral Ideas eller Holmes’ The Common Law
vrimler med skildringer af hvorledes straf i mere primitive kulturer
indiskriminerende med hzvnens blindhed retter sig mod enhver gen-
stand, det vare sig afsindige, born, dyr, eller endog livlese genstande,
der anses at have vzret drsag til ulykke. Reaktionen er alts helt
vafhzngig af de krav vi nu sammenfatter under navn af skyld:
gerningsmandsforhold i forbindelse med forszt (uagtsomhed) og til-
regnelighed. Forst langsomt har den opfattelse udviklet og artikule-
ret sig at det ikke er den ydre handelse, gerningen eller gernings-
manden som sidan, der er genstanden for moralsk fordemmelse og
reaktion (straf), men det skyldige sindelag, mens rea, betinget af
ond vilje eller manglende agtpdgivenhed og tilregnelighed.?)

Kriminallovgivningens formuleringer af skyldkravet mi forstis
som forseg pa at artikulere den almindelige moralbevidstheds mere
spontane reaktioner. Disse afspejler sig i de ret stereotype vendinger
1 dagligsproget hvormed man seger at fralzgge sig skyld. »Jeg har
ingenting gjort«, »Det var ikke mig der gjorde det«, »Det var ham
der begyndte«, og lignende vendinger gdr pd at man fralegger sig
gerningsmandsforhold. »Det var et uheld«, »Jeg gjorde det ikke
med vilje«, »Jeg kunne virkelig ikke vide at . . .«, »Jeg passede p3,
men det gik galt alligevel« er vendinger der sigter mod at fralegge
sig skyld i1 form af forszt eller uagtsomhed, medens vendinger som
»Jeg var ude af mig selv af skrzk«, »Jeg sa redt og vidste ikke hvad
jeg gjorde«, »Hidsigheden lgb med mig«, » Jeg blev tvunget og gjorde
det ikke med min gode vilje«, »Jeg kunne ikke have handlet ander-
ledes« er orienteret mod tilregnelighedskravet.

Disse skyldkrav artikuleret i rettens formuleringer kan grupperes
under to hovedsynspunkter: Kravet om en vis viden, indsigt, for-
stdelse, altsd mentale fznomener som man plejer at henregne til
tanke- og forestillingslivet, det intellektuelles gebet; og kravet om

®) A. st 88 1.
3) Se iser Eward Westermarck, a. st., I (1924), ch. IX og X.
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en vis fribed i den beslutningsproces der har fert til gerningen, alts3
mentale fenomener der falder under folelses- og viljeslivet.

Det kunne vare fristende at tznke sig at det forste krav udtem-
mende behandles i lzren om tilregnelse, d.v.s. forszt og uagtsomhed,
det sidste udtemmende i lzren om tilregnelighed. Men sddan er for-
holdet vistnok ikke. Det er naturligvis rigtigt at nir en skizofren i
forvildelse kvarker sin kone i den tro at hun er en demon der angri-
ber ham, foreligger der ikke forszt til drab, og forsividt er det
ufornedent at operere ogsd med utilregnelighed som en diskulperen-
de omstzndighed. P4 denne mide kan skyldsspergsmalet lases i de
mangfoldige tilfzlde i hvilke sindslidelse er ledsaget af hallucinatio-
ner eller vrangforestillinger der forvansker hans virkelighedsopfat-
telse pa en sidan relevant made at han i den mest bogstavelige for-
stand ikke ved hvad han ger. Og ligeledes i de tilfzlde hvor &nds-
evnerne var sa mangelfuldt udviklede at han ikke var i stand til at
fatte sin handlings fysiske konsekvenser. Men der bliver vistnok til-
fzlde tilbage i hvilke forszt i szdvanlig forstand m3 siges at fore-
ligge, men hvor der alligevel kan blive spergsmil om skyldfrihed
fordi gerningsmanden i en vis dybere forstand ikke forstod hvad
han gjorde. Man kan tznke p& den dybt deprimerede mor der naget
af skyldfelelse og redet af forestillinger om altings elendighed og
hibleshed forseger selvmord og samtidig drzber de bern hun elsker
for at redde dem fra deres vanskzbne. Hun kan have ruget over
disse tanker i lang tid og handlet med klart overleg. Hun handlede
med forszt fordi hun var klar over sin handling og dens fysiske
konsekvenser. Men hun forstod ikke hvad hun gjorde, fattede ikke
sin handlings moralske dimension.4) Det er ikke medlidenhed der er
afgarende, men hendes sinds fuldstzndige formerkelse for alle nor-
male vurderinger og forhdbninger, hendes besathed, kunne man sige,
af systematiske wvrangfolelser der forvansker hendes hele virkelig-
hedsopfattelse. Skal et sidant menneske ikke straffes er det pa
grund af manglende tilregnelighed, ikke manglende forszt. Det sam-
me gzlder om den helt amoralske, folelseskolde psykopat (om en
sddan findes) der udmzrket ved hvad han ger og at det er strafbart,
men foler lige s3 lidt ved at drzbe en kammerat som ved at sla ho-
vedet af en malkebotte.

Man kan diskutere om tilfzlde som de omtalte virkelig angir de-

4) Der er naturligvis ikke tale om blot kendskab til lovens straffebud.
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fekter 1 intellektet og om de ikke snarere drejer sig om abnormite-
ter 1 folelses- og viljeslivet. Jeg skal ikke g8 ind pd dette punkt for
jeg anser den gzngse tredeling af sjzlelivet for uholdbar.?) Af be-
tydning er det blot at fremhzve at ind under tilregnelighedspro-
blematikken gir ikke blot tilstande af ufribed i motivationen men
ogsd tilstande af manglende forstdelse af handlingens moralske ka-
rakter.

Det kunne vzre interessant at underbygge denne analyse af til-
regnelighedskravets tvedelthed ved at papege hvorledes man i de
positive kriminallove har lagt vzgt snart pd den ene, snart pd den
anden side af sagen, idet dog udviklingen er gdet i retning af at
tage dem begge i betragtning.6) Men det herer ikke hjemme i denne
sammenhzng hvor diskussionen har drejet sig, ikke om tilregnelig-
hedskravets tekniske formulering, men om dets begrundelse. Analy-
sen er gdet ud pad at vise at begrundelsen er moralsk idet det legale
krav om tilregnelighed ma forstds som en teknisk artikulation af
den almindelige moralbevidstheds betingelser for at gere moralsk
ansvar gzldende, betingelser der groft kan udtrykkes siledes at den
onde gerning skal vare foretaget med vidende og af fri vilje.

5) Jfr. min afhandling »On the Illusion of Consciousness«, Theoria 1941, 171 f.

%) Til illustration skal kort anferes modsztningen mellem tysk og engelsk ret.
Tilregnelighedsbestemmelsen i den tyske straffelov af 1871 § 51 led sdledes:
»Eine strafbare Handlung ist nicht vorhanden, wenn der Titer zur Zeit der
Begehung der Handlung sich in einem Zustande von Bewusstlosigkeit oder krank-
hafter Stérung der Geistestitigkeit befand, durch welchen seine freie Willens-
bestimmung ausgeschlossen war.« I denne formulering tages alene det volun-
taristiske moment i betragtning. I 1933 @ndredes paragraffen siledes at det
afgerende var at gerningsmanden var ude af stand til »das Unerlaubte der Tat
einzuschen oder nach dieser Einsicht zu handeln«, hvorved alts8 ogsd3 indsigtens
betydning blev anerkendt. I England gik udviklingen den modsatte vej. Ifelge
M’Naghten Rules (1843), der stadig formelt er det gzldende retsgrundlag, aner-
kendes kun manglende indsigt som grundlag for straffrihed. Den afgerende ven-
ding lyder pd at tiltalte skal have handlet »under such a defect of reason, from
disease of the mind, as not to know the nature and quality of the act he was
doing, or, if he did know it, that he did not know he was doing what was
wrong«. Men i praksis er bestemmelsen blevet fortolket liberalt i overensstemmelse
med almindelig retsopfattelse siledes at man ogsi anerkender utilregnelighed nir
gerningsmanden har handlet under sidanne sygelige forstyrrelser af folelses- og
driftslivet der md anses for at have berovet ham evnen til at handle efter sin
indsigt. Der er gentagne gange fremsat forslag om en formelig legal ®ndring af
tilregnelighedskriteriet i denne retning, se herom Royal Commission on Capital
Punishment. Report (1953), § 243 og §§ 264 ff.
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Ac tilregnelighedsfordringen udspringer af moralske hensyn er ogsi den
klassiske danske lere. Jeg har ovf. under punkt 3 omtalt Feuerbach. Efter
hans lere var statens ret til at straffe absolut, d.v.s. uafhengig af skyld
hos gerningsmanden. At staten ligefuldt ikke straffer bern, vanvittige, og
rasende var efter hans opfattelse udledt af straffens formal: straf ville
vere nytteles. Under indflydelse af Kant vendte Thibaut sig omkring ar-
hundredeskiftet mod denne lere. Han indremmer vel at straffens formdl
ikke er moralsk gengeldelse, men, som Feuerbach havde lzrt, sikkerhed
gennem afskrekkelse. Men forskellig fra straffens formil er dens rets-
grund: Om forbryderen ikke skal blive martyr méd straffen betinges og
begrenses i overensstemmelse med forbryderens szdelig-retlige skyld.?)

Herhjemme indtager Orsted en stilling der ret neje svarer til Thibuats.
Det er velgerende at se med hvilken klarhed @rsted sondrer mellem straf-
fens formal og dens retsgrund, statens ret til at straffe. Orsted er enig
med Feuerbach i at straffens formal er »ved at forbinde Lidelser med de
Handlinger, som krenke Samfundets Fred og Orden, eller i det mindste
udsztte den for Fare, [at] frembringe en Modvagt imod de Tilbgielighe-
der, som kunne friste til sidanne Handlinger . . . Straffelovgivningen gir
siledes ud pd at Forbrydelsen ikke skal existere«. Men han er ikke enig
med ham i at dette formdl ogsd eo ipso garanterer statens ret til at straffe.
Orsted ansi statens ret til at straffe for baseret pa et helt andet grundlag,
siledes at sikkerhedsformilet kun er legitimt forsividt det falder indenfor
de ved dette retsgrundlag afstukne rammer. Dette retsgrundlag er retfer-
dighedslovens krav om forbryderens skyld. Og selvom det i og for sig
ikke er statens opgave og straffens formil positivt at opfylde dette krav,
udger det dog en negativ grense for den mide, hvorpd staten ter for-
folge sikkerhedsformilet. Retferdigheden, hedder det, tilsteder ikke »at
straffe nogen blot fordi Samfundets Fred kunne befestes ved hans Af-
straffelse . . . Det forudszttes naturligvis altid, at der er virkelig Skyld
hos den, der skal straffes«. Og grunden hertil er ikke blot den, at straf
uden skyld ville vere et uhensigtsmessigt middel til samfundsordenens
betryggelse, men ogsd at den »i al Fald vilde stride imod den Retferdig-
hedslov, som Staten er underordnet«.) Derfor er ogsd straf af blot mis-
tenkte, ja endog aldeles uskyldige, sisom forbryderens slegt, udelukket,
selvom frygt for misgerningen derved ville forsterkes . . .«?)

P3 dette grundlag bliver kravet om tilregnelighed et retferdighedskrav.
»For at en Handling skal kunne geres til Genstand for Straf, udkraves
det, at den og det i samme, der bringer den i Forhold til Straffeloven,
har sin Grund i Gjerningsmandens fri Villie, siledes at det havde stdet i
hans Magt, at undgie den Lovstridighed som indeholdes i hans Forhold.«

7y A. F. J. Thibaut, Beitrige zur Critik der Feuerbachschen Theorie iiber die
Grundbegriffe des peinlichen Rechts (1802), 88-89, jfr. 36 f., 41 og 98.

8) »Indledning til den Danske og Norske Criminalret«, §§ 12 og 13, i Arkiv
for Retsvidenskaben bd. 3 (1826).

) »Grundreglerne for Straffelovgivningen«, § 13 note 1, se Strafferetlige
Skrifter 1 (1931).
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En handling, derimod, der er frembragt ved uimodstdelig nedvendighed,
hvad enten der er tale om udvortes magt eller en indvortes mere eller
mindre skjult mekanisme, er, »uden Forhold til moralske og retlige Love,
og det vilde vare uretferdigt, at straffe hvad der siledes maitte vere
foregdet til Skade for Staten eller andres Retstilstand. Slige Handlinger
siges derfor at vare utilregnelige«.1%)

Om sindssyge siger Orsted at straffeloven er uanvendelig pd dem »som
ved en eller anden Sindssygdom, ere satte ude af Stand til at styre deres
Handlinger ved Forestillinger om Pligt, Ret og Straf«. Det gzlder ikke
blot de helt afsindige, men ogsd dem »som ere beladte med andre Sinds-
sygdomme, der enten i visse Henseender berove dem Evnen til rigtige
Forestllinger, eller give visse Forestillinger et uimodstielig Herredemme
over Begjereevnen, forsdvidt ellers Forbrydelsen hidrerer fra slig Sinds-
sygdom«.17)

Ogsi Bornemann begrunder tilregnelighedskravet i moralske hensyn. Da
statens ret til at straffe er betinget af forbryderens szdelige skyld som
folge af hans ulydighed mod statens love, er straf udelukket nir gernings-
manden har veret indvortes ufri, d.v.s. har manglet evnen til at indse
handlingens retlig-szdelige betydning og til at bestemme sig derefter.t?)
Det samme gzlder Goos der ganske szrligt betonede at skyld ikke blot
betinger, men ogsd begrenser statens ret til at gribe ind med foranstalt-
ninger overfor forbryderen. Ansvarstanken er et civiliseret samfunds
postulat der sikrer individets ret til at lide straf udmile i forhold til hans
skyld. Opgives dette postulat er individet hjemfaldet til en ubegrenset
preventiv retshdndhevelse, og man har betrddt et skriplan for tilbage-
skride til barbariet.?3)

Med Torp, positivismen, og troen pd de moralsk neutrale behandlingers
evne til at forbedre lovovertrazderen betrddte man dette skriplan der ferte
til fornzgtelse af Skyld og Ansvar og til krav om afskaffelse af Straf.
Der er tegn pi at man nu er ved at komme til besindelse.

7. De argumenter der anfores til stotte for et rent
psykiatrisk tilregnelighedskriterium er ikke holdbare.

De hidtil vundne resultater er kun et udgangspunkt der har fastlagt
det principielle syn pd tilregnelighedskravet og dets begrundelse.
Tilbage stdr den opgave at redegore for hvad der nzrmere ligger
1 tilregnelighedskravets to forgreninger i retning af viden (forst3else)
og fri vilje; og videre at diskutere hvorledes kravene teknisk kan

10) Note 8 a, st., § 31. Merk at det er handlingen, ikke personen, der karak-
teriseres som »utilregnelig«.

1) A sz, § 33

12) F. C. Bornemann, Samlede Skrifter bd. 3 (1866), 161, jfr. 10, 12 og tilleg I, 4 f.

1) C. Goos, Almindelig Retslere bd. 2, 520 ff., 517 ff.
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formuleres sdledes at de bliver brugbare i domstolenes praksis. Jeg
vil begynde med at argumentere for at straffrihed ihvertfald ikke
ber knyttes til et rent psykiatrisk udtryk som »sindssygdom«. Dette
sporgsmal har her i1 landet en sarlig aktuel interesse. Skent den le-
dende danske kriminalist, professor Knud Waaben, klart har udtalt
sig imod et sddant kriterium,!) gir dog den af straffelovradet i 1972
afgivne betznkning ind herfor. Og det samme er tilfzldet med det
af Justitsministeren samme ar fremsatte forslag til lov om 2ndring
af den borgerlige straffelov m. m.

Forst md det som resultat af de foregiende undersegelser frem-
hzves at sindssygdom i sig selv, lige sd lidt som nogen anden syg-
dom, kan begrunde at en person ikke straffes. Specielt er det pi-
vist at det argument, at den sindssyge ikke ber straffes forsdvidt
sygdommen ma3 anses for »arsag« til forbrydelsen, er uholdbart. Det
er forbavsende sd lidt artikuleret den heftige lzgelige argumentation
for et rent psykiatrisk kriterium har varet. Lzgerne synes i den dan-
ske debat dogmatisk at vare glet ud fra at manden ikke ber straffes
hvis sindssygdom er »arsag« til forbrydelsen, og deres argumenta-
tion har i det vasentlige indskrznket sig til det stadig gentagne
synspunkt, at sindssygdom er total, d.v.s. gennemsyrer patientens
hele personlighed.?) Men dette synspunkt rzkker ikke videre end til
at der ikke kan stilles krav om paviselig drsagssammenhzng. Det
siger intet om hvorfor den sindssyge ikke ber straffes. Dette har
simpelthen stdet fast som et dogme.

Det er nedsliende at lzse legernes indlzeg i de gentagne forhand-
linger i Dansk Kriminalistforening. De gr adrig i dybden og nir
aldrig ind til problemets kerne: at forklare hvorfor sindssyge ikke
skal straffes. Overlege Geill, en af de ferende, udtrykte kort og
fyndigt legernes standpunkt siledes:

Nar man ikke straffer sindssyge, gir man ud fra den praktiske erfaring,
at det er for det ferste inhumant at tilfeje dem en lidelse, som de ikke
har fortjent, for det andet formalslest, idet det ikke kan forbedre de
de syge, for det tredje uheldigt, idet det edelegger disciplinen i fangs-
lerne.%)

1) Waaben, Utilregnelighed, 44, jfr. 41, se dog forbeholdet, 147.

2) Se fx Geill i U I, bemarkningerne, 44, og Betaenkning om de strafferetlige
serforanstaltninger 1972, 174.

3) Dansk Kriminalistforenings 9. drsmode (1913), 143. Tilsvarende politilege
Winge pi den norske Kriminalistforenings 4. mede, Forbandlinger (1897), 70.
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Hvorfor har de ikke fortjent straf? Hvordan kan en pastand herom
vere »en praktisk erfaring«? Hvis det er formdlslost at straffe sinds-
syge fordi det ikke kan forbedre dem ma det vel ogsd vare formals-
lgst at straffe forbrydere der lider af kraft eller gigt. Har straf ikke
andre formil end forbedring? Hvad har fengslernes indretning og
fengselsdisciplinen med spergsmailet om tilregnelighed at gere?

Ogsd i betznkning 1972 leder man forgzves efter en principiel
begrundelse for at straffrihedens omrdde skal bestemmes ved et rent
psykiatrisk kriterium. Straffelovrddet henholder sig simpelthen til
udtalelser fra retslegerddet der gjensynligt betragtes som et orakel.
I orakelsvaret hedder det at »ridet forudsztter eller forventer, at
sindssygdom som sddan betingelseslost medferer straffrihed«.?) Dette
er en udtalelse om afgerelse af et retspolitisk-socialt spergsmal som
retslegerddet som sddant ikke har kompetence til at udtale sig om.
Dets opgave indskrznker sig til at fremkomme med oplysninger om
psykiatriske sagforhold der — sammenholdt med andre relevante
hensyn — kan begrunde den afgerelse af tilregnelighedsspergsmalet
som det md tilkomme jurister og politikere at trzffe. Retslegerddet
er fremkommet med to argumenter til stotte for sin opfattelse, men
ingen af dem er bzrekraftige.

Det ene er argumentet om psykens funktionsmassige enhed.’) Som
tidligere omtalt er dette ikke noget argument for, at sindssyge ikke
skal straffes, men kun, hvis dette forudszttes, for at straffriheden
ikke gores betinget af pdviselig kausalitet.

Det andet gér ud pa, at dersom der indferes »sikaldt psykologiske
straffrihedskriterier« omhandlende sygdommens indflydelse p& pa-
tientens viljes- og handlingsliv, stilles psykiateren overfor spergsmal
der principielt ikke lader sig besvare pd empirisk grundlag og som
falder udenfor hans faglige kompetenceomrade. Det vil dreje sig om
»sporgsmal som, hvorvidt en handlingsimpuls eller -tilskyndelse har
veret "uimodstelig’ eller kunne vere modstdet, om sindssygdommen
har vazret af en sddan art, at den har kompromitteret patientens
evne til at tilpasse sin adfzrd efter lovens krav etc. — spergsmadl som
ikke kan forventes besvaret med nogen grad af sikkerhed, og som
folgelig m3 anses for lidet egnede som grundlag for en eventuel

4) Betenkning 667/1972, 23-24, jfr. 174.
5) A. st., 174.
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sondring mellem straffri og strafskyldige sindssyge lovovertrzdere«.s)

Alligevel mad det vare lykkedes retslegerddet at overvinde sine
erkendelsesteoretiske betznkeligheder, for faktum er at det i vid
udstrzkning har udtalt sig om sygdommens indvirkning pi patien-
tens viljes- og handlingsliv. Fx om hvorvidt tiltalte i handlingens
sjeblik havde det fulde herredemme over sine handlinger, eller om
han havde mistet kontrollen over sine affekter’) — for slet ikke at
tale om den lange rzkke udtalelser i relation til strfl. § 17 om, hvor-
vidt en person ma anses for egnet til pavirkning gennem straf.

Det er naturligvis rigtigt at sidanne kriterier ikke er skarpe og
at spergsmal om deres forekomst ikke kan besvares med absolut sik-
kerhed. Men den omstzndighed at et spergsmél kun kan besvares pa
grundlag af et sken betyder ingenlunde at man bevager sig pi et
metafysisk gebet hvor hzderlige videnskabsmznd intet har at gore.
Det der sperges om er jo ikke markelige eller mystiske fznomener,
men psykologiske omstzndigheder af samme art som dem domsto-
lene p& mangfoldige omrdder er henvist til at arbejde med. Det
drejer sig jo, som vi har sagt, dels om et intellektuelt moment, evnen
til en vis indsigt eller forstdelse; dels om evnen til at beslutte og
handle frit og fornuftigt i overensstemmelse hermed. Det er psyko-
logiske sagforhold som domstolene er velkendt med. Tznk pa spergs-
mél om forszt og uagtsomhed der bygger pad hvad den handlende
inds3 eller burde have indset. Eller p& de mange civilretlige regler i
hvilke spergsmil om »god tro« eller »ond tro« spiller en rolle. Myn-
dighedslov og arvelov opererer med kriteriet »evne til at handle
fornuftmassigt«, og aftaleloven har regler om tvang og udnyttelse.
Eksempler skulle vel egentlig vere overflodige. Enhver jurist ved at
retsreglerne p8 mangfoldig mdde henviser til psykologiske omsten-
digheder, og at domstolene i samme omfang ma afstd fra at krave
eksakte beviser og ma lide pd fornuftige menneskers, eventuelt eks-
perters, skolede skon.

%) A. st., 176, sammenholdt med 175. Argumentet har tit veret fremfert. Det
spillede en betydelig rolle fremfert af politilege Winge p& den norske Krimi-
nalistforenings mede i 1896, se Forhandlinger (1897), 80, jfr. 58 og 82, og Hage-
rups svar, 83-84. Her i landet blev det gjort gzldende af Friedenreich og Torp
pd Dansk Kriminalistforenings 9. rsmede, se DKA (1913), 85 og 132. Se ogsd
Torp i U 11, bemzrkningerne, 22. Om Barbara Wootton henvises til Skyld, Ansvar
og Straf (1970), 113 f., jfr. 138 f.

7) Se fx RA 1966, 98, 108 og 116 og udtalelsen i sagen U 1973. 95 H (96).
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Den tanke at man skulle afstd fra at lade utilregnelighed vare be-
stemt ved psykologiske kriterier blot fordi psykiaterne hzvder at de
ikke med sikkerhed kan besvare spergsmél om deres forekomst eller
ej, er helt urimelig.

Iovrigt md legernes holdning give anledning til den refleksion,
om betznkelighederne ved at besvare de spergsmadl juristerne on-
sker besvaret ikke kan skyldes at spergsmalene har forkert adresse.
Man har veret si besat af tanken om at utilregnelighed beror p3
sygdom 1 sindet at man ikke har kunnet forestille sig andet end at
det er lzger der skal rddgive domstolene. Men hvis det er rigtigt,
som her antaget, at det ikke er sygdommen som sddan der begrunder
utilregneligheden, men visse szrheder i gerningsmandens made at
opfatte, tznke, fole, vurdere, reagere, og beslutte pa, s bliver det
vel et sporgsmil om det ikke snarere er hos adfzrds- og personlig-
hedspsykologer domstolene skulle soge oplysning og vejledning.
Skulle vi have et retspsykolograd i stedet for et retsleger8d??)

At det 1 virkeligheden ikke er sindssygdom som sidan men visse
(af sygdommen bevirkede) psykologiske funktionsforstyrrelser der
er afgorende for tilregnelighedsbedemmelsen fremgdr p2 sldende
made af betznkningens forslag om at ikke alene sindssygdom, men
ogsd »tilstande der ma ligestilles med sindssygdom« skal begrunde
straffrihed (medmindre szrlige omstzndigheder taler for at palegge
straf).

Dette vil alts3 sige at sindssygdom ikke (som det ofte siges i be-
tenkningen og retslegerddets notat vedlagt som bilag 3) er gjort til
kriterium, men kun til indikation for straffrihed pd grund af psykisk
abnormitet. Og som en anden indikation er anerkendt »tilstande der
ma3 ligestilles med sindssygdom«.

Sporgsmilet er hvad der skal forstds herved. Ligestillingen m3
vare ligestilling i1 en vis henseende, fx hyppighed eller arvelighed.
Der kan nzppe vzre tvivl om at ligestillingen m3 g8 pd den krimi-
nalretlige bedemmelse. Den psykiske tilstand md, som Hurwitz siger,
»uden at vare sindssygdom give samme grund for en kriminalretlig

8) I Tyskland synes man at vere sliet ind p3 denne vej: »Frither war die
Beurteilung der Schuldfihigkeit eine Domine der Psychiater. In neuerer Zeit
werden vor allem zur Untersuchung nicht krankhafter seelischer Stdrungen auch
Psychologen herangezogen . . .«, H. Jescheck, Lebrbuch des Strafrechts. Allgemei-
ner Teil (2. Aufl. 1972), § 40. IIL. 4.
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serbedpmmelse som en sddan sygdom« (org. udh.). Retslegerddet
slutter sig 1 sit notat hertil.?)

Hermed er det sagt, at sindssygdom afgiver en grund til ikke at
straffe og at samme grund kan foreligge ogsd uden at sindssygdom
er til stede. Alts8 md grunden vare noget fra sygdommen selv for-
skelligt, og det m8 vzre den, og ikke sygdommen selv, der betinger
utilregneligheden. Denne grund kan formentlig ikke vzre andet end
sygdommens effekt pd patientens tanke-, folelses- og viljesliv.

8. Et psykiatrisk tilregnelighedskriterium vil betyde en
blanco delegation af tilregnelighedsskonnet til legerne.

Man kunne tenke sig at det psykiatriske tilregnelighedskriterium,
uanset sin manglende principielle begrundelse, dog var forbundet
med sidanne retstekniske fordele i retsanvendelsen at det var fordel-
agtigt at acceptere det. Men det er ikke tilfzldet. Tvartimod. Som
folge af forskellige merkverdigheder ved udtrykket »sindssygdom«
knytter der sig betznkeligheder til dets anvendelse som utilregnelig-
hedskriterium.

Det er vigtigt at bemarke at trods sin sproglige form er udtrykket
»sindssygdom« ingenlunde ensbetydende med »sygdom i sindet« eller
»sjzlelig sygdome, endsige med enhver sjzlelig abnormitet. Efter
Stromgren kan de sjzlelige abnormiteter groft inddeles i seks hoved-
grupper hvoraf sindssygdomme (eller psykoser) udger én. Udenfor
sindssygdom falder neuroser, psykopatier, oligofrenier (intelligens-
defekter), andre evnedefekter og abnorme enkeltreaktioner.!)

Spergsmilet er derfor hvorledes gruppen »sindssygdom« (»psy-
kose«) nzrmere skal bestemmes og afgrenses overfor andre sjzlelige
afvigelser.

Der er, s3 vidt jeg kan se, i den psykiatriske litteratur enighed om
at »begrebet« sindssygdom ikke lader sig definere, hvilket vil sige at
det emneomrdde det dzkker ikke lader sig afgrense ved visse kende-
tegn, fx beskadigelse af hjernen. Efter at have afvist forskellige de-

%) Stephan Hurwitz, Den danske Kriminalret. Alm. del (1952), 423. Retslege-
radet siger, med et citat af Helweg, at det drejer sig om tilstande der former sig
siéledes at de for enhver fornuftig betragtning m3 medfere den samme straffe-
retlige undtagelsesstilling som de ubestridelige sindssygdomme. Betenkning 667/
1972, 176.

1y Erik Stromgren, Psykiatri (10. udg. 1969), 10-11.
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finitionsforseg siger Helweg: »Sindssygdom er et rent empirisk sam-
lebegreb og lader sig som s&dant ikke definitionsmessigt afgrznse, si
lidt som begrebet sygdom i almindelighed. Sindssygdommene er alts3
simpelthen en gruppe sygdomme, der er sammenfattede i den disci-
plin, som kaldes psykiatri. Hvad der horer herunder, ma afgores af
den til enhver tid geldende psykiatriske skole« (min udh.).?) Ud-
trykket »rent empirisk samlebegreb« er logisk dunkelt. Det ville
vare rigtigere at sige at udtrykket »sindssygdom« overhovedet ikke
dakker noget begreb. For ved et begreb plejer vi at forstd et fikseret
meningsindhold der gennem en definition afgraznser et vist emneom-
rdde. Fx begrebet »pattedyr«. Men hvis man af en eller anden grund
samler heste, koer og kanariefugle under en fzlles gruppebetegnelse
er denne ikke udtryk for et nyt begreb.

»Sindssygdom« er altsd intet begreb defineret ved visse kendetegn
men en konventionel, sammenfattende betegnelse for en gruppe syg-
domme. Stromgren opremser 11 forskellige sygdomme, fordelt under
tre hovedgrupper og hver dzkkende forskellige varianter, som ho-
rende under samlegruppen »psykoser«.?) Det kan ikke undre at andre
psykiatere tilherende andre psykiatriske skoler afgrznser gruppen
anderledes. Som Helweg skriver: »Omrddet kan zndres. De seneste
artier har set f. eks. visse paranoiaformer glide ud af sygdommenes
grupper for at blive overflyttet til de psykopatiske abnormtilstande,
der vel behandles i psykiatrien, men retslig ikke ubetinget medferer
straffrihed og kun i visse tilfzlde strafuegnethed (§ 17). Omvendt
findes der former — f. eks. lettere psykogene og endogene depressio-
ner — der nu ubetinget anerkendes som sindssygdomme, men som in-
gen for 50 &r siden fandt pd at medtage.« Og senere siger Helweg at
det nzppe gir an doktrinzrt at hzvde at enhver sindssygdom ophz-
ver testamentshabiliteten. (Men der er intet i vejen for doktrinzrt at
hzvde at enhver sindssygdom ophzver strafhabiliteten!) »Dette lader
sig«, siger han, »sd meget vanskeligere gore, som psykiatrien efter-
hianden har udvidet sit omride og under betegnelsen sindssygdom
indbefatter en mangde ganske lette psykiske forstyrrelser.«*) Det
kan under disse forhold ikke undre at danske lzger ofte har varet
uenige om hvilke sygdomsfznomener der skal henregnes under psy-

2) H. Helweg, Den retslige Psykiatri (2. udg. 1949), 15-16.
3) A. st., 26.
4) A. st, 16 og 60.
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koserne, eller om hvorvidt en person i en konkret situation skal be-
tegnes som sindssyg eller ej.%)

At knytte tilregnelighed til et rent psykiatrisk kriterium siledes
at retten ikke har nogen mulighed for at tilsideszte den lzgelige kon-
klusion er derfor det samme som at udstede en blancoveksel der kan
udfyldes af den til enhver tid herskende psykiatriske skole. Betznk-
ning 667/1972 troster sig med at retslegerddet har erkleret at der
ikke i de senere artier er sket vasentlige zndringer i dansk retslegelig
terminologi, og at der nu hersker udbredt faglig enighed om hvad
sindssygdom (psykose) er, siledes at psykosebegrebet mi siges i det
vasentlige at ligge fast.5) Men hvorledes kan de der nu sidder pd
bjerget vide noget om hvad deres efterfolgere vil mene? Psykiatrien
er endnu sd los i fugerne og rummer si afvigende skoleretninger at
mere eller mindre revolutionerende nydannelser ikke kan anses for
udelukket. At henvise til at man jo altid kan zndre straffelovens til-
regnelighedskriterium igen er ikke fyldestgerende. Andringen i den
psykiatriske opfattelse kan forega jevnt og glidende, medens straffe-
lovens kriterium ikke kan forventes optaget til jevnlig revision og
heller nzppe kan tillempes i praksis ndr man har indfert den regel,
at den lzgelige konklusion ikke kan tilsideszttes (idet krav om kau-
salitet er droppet).

Selvom »sindssygdom« ikke kan defineres ved bestemte kendetegn
méd der ligefuldt vazre visse hensyn der er afgerende for hvilke
klinisk bestemte sygdomme der henregnes under dette samleudtryk
og hvilke ikke. Man kunne fx tznke sig at afgerende var visse faglig-
systematiske hensyn af ztiologisk eller terapeutisk art. Men det er
ikke tilfzldet. I litteraturen finder man ret overensstemmende, men
helt vage, angivelser af at det afgerende er i hvor hej grad sygdom-
men pavirker patienten som handlende person og forringer hans evne
til at leve op til de forventninger der stilles til ham i det sociale sam-
liv. Stromgren siger at psykoserne adskiller sig fra neuroserne ved at
vzre »langt mere indgribende sygdomme, der forandrer hele person-

5) Se fx Forbandlingerne pd Dansk Kriminalistforenings 9. drsmode (1913),
110, 112, 128, m. fl,, hvor Wimmer, maske ufrivilligt, gav uderyk for betegnel-
sens helt konventionelle karakcer ved at hzvde at man mitte kunne enes om at
anerkende visse omdiskuterede tilfzlde som faldende under »sindssygdom« »gan-
ske simpelt fordi . . . alle disse tilstande i samtlige de psykiatriske lerebeger, jeg
i alt fald har lest, findes under ’Sindssygdom’«.

8) Betankning 667/1972, 25 og 172.



OM TILREGNELIGHED 303

ligheden, siledes at den syge bliver et andet menneske end for.«7)
MacNiven betoner at forskellen mellem psykoser og anden sindsli-
delse beror pd noget kvantitativt. »It is this difference which is res-
ponsible for the gross changes in the patient’s personality and his
conduct, which are characteristic symptoms of the psychotic types of
mental illness.«®) Det danske retslzgerdd siger at der er udbredt fag-
lig enighed om at sindssygdom er »en psykisk abnormtilstand, i ferste
rzkke kendetegnet ved en zndring af realitetsvurderingen, et indgreb
1 patientens muligheder for at opleve og vurdere sin omverden og sig
selv, sin tilstand og sine handlinger 1 overensstemmelse med »virke-
ligheden« i. e. i overensstemmelse med hans egen tidligere oplevelse
af samme emner resp. med omgivelsernes vurdering heraf«.?) I den
svenske kommentar til brottsbalken siges det at »urmirkande for en
psykos ir bl. a., att den férindrar personligheten och orsaker en mer
eller mindre foérindrad verkelighetsuppfatning«.1?)

To ting er karakteristiske for disse vage angivelser af hvad der
karakteriserer psykoserne. For det forste deres kvantitative og gli-
dende-graduelle karakter. Der er ingen skarpe grznser og tilfzldene
fordeler sig jezvnt langs en skala og ikke typisk polert.!!) Fx er de
stemningssvingninger der karakteriserer den manio-depressive psyko-
se kun den extreme ende af en skala der jevnt glider over i psyko-
patiske og normale tilstande. Siledes er skalaen manio-depressiv —
cykloid — cyklotym opbygget og tilsvarende skalaerne skizofren —
skizoid — skizotym og ixofren — ixoid — ixotym.!?) Det vil derfor
vazre ikke blot i sjzldne undtagelsestilfzlde men jevnligt at afgerel-
sen af om en person er sindssyg eller ej kommer til at bero pid et
skon. Indferelse af et rent psykiatrisk tilregnelighedskriterium skaber
derfor ikke, siledes som retslegerddet synes at antage,!3) en sikker-
hed der radikalt adskiller sig fra den usikkerhed hvormed anvendelse

Y A st 11,

8) Punkt 3, note 5 a. st., 51-52.

%) Betenkning 667/1972, 172.

19) Nils Beckman m. fl. Brottsbalken III (2. udg.), 270.

1) Det er vigtigt at bemzrke dette. Enhver sondring kan give anledning til
tvivl i visse grensetilfelde. Fx ogsd sondringen mellem mend og kvinder, eller
mellem dyr og planter. Men efter disse sondringer fordeler emnerne sig typisk
polert, ikke efter en glidende skala.

12) Stromgren, 4. st., 268, 69.

13) Betenkning 667/1972, 176, hvor den med psykologiske straffrihedskriterier
forbundne usikkerhed betones.
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af psykologiske kriterier er behzftet. En erklering afgivet af rets-
lzgerddet om at en person pa givet tidspunkt var sindssyg kan ikke
sidestilles med en af et kemisk laboratorium udstedt attest om at et
forelagt stof indeholder stryknin.4)

For det andet at de er psykologisk-moralsk orienteret, hvormed
jeg mener at de sigter mod de psykologiske momenter der efter her-
skende moralopfattelse betinger moralsk ansvarlighed. Det centrale
1 udtalelserne om psykoseomrddets afgrznsning er at sygdommen har
medfort zndringer af personligheden. Jeg har ikke set nogen af vore
hjemlige psykiatere gore forseg pa at definere dette begreb — og det
er vist ogsa vanskeligt. Men der kan vist nzppe vare tvivl om at det
er orienteret mod mennesket som moralsk vasen, opfattet og forstdet
i dets reaktioner pd omverdenen i det sociale samliv. Der tales om
»forandringer« af personligheden, men siges intet om i hvilken ret-
ning. Forandringer kan jo vare bade til det bedre og til det varre.
Meningen ma vel vare det sidste. Men i hvilken forstand »varre«?
Betyder det at han er blevet mere ondsindet eller slev af karakter
malt med gengse moralske standarder? Eller snarere at hans person-
lighed er gdet i oplesning derved at hans reaktioner er blevet ubereg-
nelige og uforstdelige?

Sammenlagt forer disse betragtninger til at det skon hvorpid den
psykiatriske diagnose hviler er af psykologisk-moralsk art. Det retter
sig mod om de psykologiske mekanismer — forstdelse, vurdering, be-
slutning — der dirigerer personens adferdsreaktioner er si forstyrrede
og forvredne i forhold til det »normale« at han ikke lengere kan
anerkendes som moralsk subjekt. Og det vil igen sige at han ikke kan
modes med de forventninger vi ellers stiller til vore medmennesker og
ikke drages til ansvar hvis han ikke lever op til dem, kort sagt at han
er moralsk nansvarlig [utilregnelig].

Den lzgelige erklering om at en person er sindssyg er derfor,
modsat fx en erklering om at han lider af kreft, ikke blot en udta-
lelse der konstaterer tilstedevarelsen af visse objektivt iagttagelige

14) Retslegerdder udrtaler sig jevnligt om hvorvidt en persons kensdrift blot
er »meget steerk« eller pd vis mdde »afvigende« (fx ved sadistiske tilbejeligheder)
— eller m& betegnes som »sygelig« eller »abnorm«. (Homoseksualite: betegnes som
en abnormiter, R4 1949, 113.) Hvis sidanne udtalelser prztenderer at give andet
og mere end statistiske oplysninger om foreteelsens hyppighed (der som sidan er
kriminalretlig irrelevant) bliver det gidefuldt hvorledes springet fra det kvan-
titative til det kvalitative foregdr.
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fznomener: Varsdgod og se i mikroskopet. Sindssygdomsdiagnosen
hviler herudover ogsd p& en vurdering af sygdommens konsekvenser
for bedemmelsen af patienten som moralsk personlighed. Det vil sige
at manden erkleres sindssyg fordi han (af lzgerne) anses for moralsk
uansvarlig. At kende ham utilregnelig fordi han er sindssyg bliver
derfor en cirkelslutning. Diagnosen er ikke grundlag for tilregnelig-
hedsvurderingen, men rummer i sig selve denne vurdering. At aner-
kende et rent psykiatrisk tilregnelighedskriterium er derfor simpelt-
hen det samme som at delegere det moralsk-retlige ansvarlighedsskon
til legerne.

Med al respekt for legernes faglige dygtighed og skolede menne-
skekundskab kan dette ikke vzre rigtigt. Det ma vare lzgernes — og
eventuelt psykologernes — opgave at forsyne retten med alle relevan-
te oplysninger om tiltaltes mentale habitus. Men skennet over tiltal-
tes tilregnelighed ma, nir sagkundskaben har talt, treffes af samme
instans som har ansvaret for afgerelsen af mandens skzbne, altsd af
retten.

At lzgernes skon i de fleste tilfzlde er samfaldende med juristernes
(rettens) zndrer intet i dette krav om en rigtig fordeling af kompe-
tence og ansvar.

Disse betragtninger far szrlig vagt hvis man, siledes som i be-
tznkning 667/1972 og det derpd byggede lovforslag, sletter krav om
drsagssammenhzng mellem sygdom og gerning. For i sd fald mister
retten den sidste mulighed for, ved benzgtelse af kausalitet, at cen-
surere det lzgelige skon. Retslegerddet begrunder afvisning af krav
om 3rsagssammenhzng med det i det foregiende flere gange omtalte
argument om psykens funktionsmeassige enhed der betyder at enhver
psykisk delfunktion m3 formodes at vzre inddraget i abnormite-
ten.'’)

Det ma imidlertid understreges at der er tale om en formodning,
ikke om en veldokumenteret kendsgerning, og at det derfor er en
logisk modsigelse ndr retslegerddet pa dette grundlag drager den
konklusion, at muligheden af en af sindssygdommen uafhzngig for-

15) A. st., 174, hvor det siges at »enhver psykisk delfunktion md formodes at
vere eller at kunne vere inddraget i abnormiteten« (min udh.). Det stir mig ikke
klart hvad de udhzvede ord egentlig betyder. De udtrykker jo en mulighed og
formodningen skulle forsividt vere en formodning om en mulighed. Har det no-
gen mening?
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bryderisk handling ma afvises.’®) At der er tale om en formodning
betyder jo netop at muligheden for det modsatte stir dben.

Iovrigt er der noget ejendommeligt ved totalitetsformodningen.
Nar man ellers taler om en formodning, fx nar en lege siger at han
formoder at en patient lider af en krzftsygdom, eller en geolog at
der er formodning for at der er olie under havet et vist sted i Nord-
soen, ligger der heri dels at der er visse holdepunkter for at det for-
holder sig sdledes; dels at det er muligt ved mere indgdende under-
sogelser at fi formodningen enten bekrzftet eller afkrzftet. Hvad
psykiaternes totalitetsformodning angir er vel nok det ferste, men
ikke det sidste tilfzldet. Hvorledes skulle det vare muligt at {3 kon-
stateret om virkelig alle den sindssyges mentale delfunktioner er af-
ficerede nar hans iagttagelige adferdsreaktioner ikke tyder derpd?
P3standen herom er hverken falsificerbar eller verificerbar, men et
postulat eller trossetning.17)

Det kan derfor ikke undre at jurister som oftest har forholdt sig
skeptisk til denne lzre og ikke har villet acceptere dens konsekvenser.
I motiverne til det udkast til tilregnelighedsbestemmelser der blev
dreftet pd den norske kriminalistforenings mede 1896 vendte Getz
sig mod den tanke at en person der fx lider af en periodisk tilbage-
vendende drift til at bemzgtige sig damesko skal behandles som util-
regnelig ogsd i alle andre strafferetlige relationer, og Hagerup slut-
tede sig til dette synspunkt.8) I forarbejderne til vor nugzldende
straffelov udtalte flertallet (Glarbo, Johansen og Krabbe med til-
slutning af Olrik) sig imod totalitetsleren og stemplede den som et
»postulat, som hverken stemmer med almindelig erfaring eller er al-

16) Det tilfejes »i princippet«, men det stir mig ikke klart hvad der skal ligge
i denne kvalifikation.

17) At formodningen som et postulat geres uafbeviselig er formentlig udtryk
for at legerne tenker ud fra den foruds®tning at enhver tvivl ber komme den
tiltalte til gode i den forstand at han ikke straffes. Men denne foruds®tning vil
ofte ikke vare rigtig da utilregnelighedserkleringen medferer foranstaltninger der
kan vere mere byrdefulde end straf. I denne sammenh®ng kan henvises til af-
gorelsen U 1956. 911: Tre dommere voterede for straf (med udsat fuldbyrdelse)
og tre andre for inddragelse under indssvageforsorg. I medfer af retsplejelovens
§ 216, stk. 1, blev der givet dom i overensstemmelse med de tre forstnevnte dom-
meres votum, der efter alle voterendes opfattelse matte anses for at vere det for
tiltalte gunstigste resulrat.

18) Forhandlinger ved den norske kriminalistforenings 4. mode (1897), 99-100
og 77.
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mindelig anerkendt i lzgevidenskaben«.’®) I sidstnzvnte henseende
kan henvises til at Helweg erkender at der kan forekomme lovover-
tredelser hvis psykologiske sammenhzng med sygdommen ikke
er sandsynlig. »Teoretisk er det sikkert rigtigt, at en sindssygdom al-
tid angriber hele psyken . . . men i praksis at fastholde det til yder-
ste konsekvens er en smule doktrinzrt. Man ser personer med udtalte,
omend mindre svere sindssygdomme passe deres forretning forstan-
digt og godt, og det skulle da synes i nogen made urimeligt ikke at
gore dem ansvarlige, hvis de for vindings skyld giver sig til at snyde
1 handelen.«?®) Det er sund fornuft. Danske domstole har gentagne
gange anlagt samme synspunkt.2?)

En person kan vzre sindssyg men sygdommen kan i perioder der
kan strzkke sig over ar befinde sig i en inaktiv fase.??) Er det rime-
ligt at en sddan person er ansvarsfri for alt hvad han foretager sig i
en sidan fase, hvorved det alts3 er forudsat at der ikke er tale om
en genopblussen af sygdommen?

Endelig m& det erindres at totalitetsargumentet, som flere gange
pdpeget, kun har vagt ndr det forudszttes at sindssygdom som
(med)arsag til forbrydelse eo ipso er diskulperende, en forudsztning
hvis rigtighed ikke kan anerkendes.?3)

9. Verden over anerkendes aldeles overvejende et
psykiatrisk-psykologisk tilregnelighedskriterium.

Danske betznkninger som grundlag for lovgivning plejer at indeholde op-
lysninger om fremmed ret. Den foreliggende betznkning indeholder op-
lysninger om retstilstanden i Norge og Sverige — herudover intet. Dette
mi, i betragtning af atr spergsmélet om kriminalretlig tilregnelighed er et
centralt problem der har beskaftiget filosofi, retstenkning og lovgivning
verden over, forekomme forbleffende. Da oplysningerne vedrgrende vore
skandinaviske nabolande gir ud pi at man der anerkender det psykiatriske
kriterium der foreslds indfert nu ogsd i Danmark (i Sverige dog i forbin-
delse med krav om kausalitet) kan lzseren méske forledes til den opfat-

19) U III, Motiverne, 38, jfr. 41 og 58.

) A, s, 13-14.

1) Betenkning 667/1972, 22-23.

22) Retslegerddets drsberetning 1965, 27.

29) Efter norsk ret gelder et rent psykiatrisk kriterium uden krav om nogen
sammenhzng mellem sygdom og handling. Dette kritiseres af Andenzs der finder
det urimeligt at en kvzrulant eller jalousiforryke ikke skal kunne straffes for
hjemmebrznding, Andenaxs, a .st., 258-59.
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telse at en sddan lesning af tilregnelighedsproblemet er jzvnligt forekom-
mende i lande udenfor Danmark. Jeg synes vore lovgivere burde vare op-
lyst om at det stik modsatte formentlig er tilfzldet.

At give en oversigt over retstilstanden i fremmede lande hvad angir til-
regnelighedsproblemet falder udenfor hvad jeg kan pitage mig.!) Jeg mai
nejes med at sige at efter hvad jeg ved er Norge og Sverige de eneste lande
indenfor det europzisk-anglo-amerikanske kulturgebet der anerkender et
rent psykiatrisk kriterium.2) Der kan ihvertfald ikke vere tvivl om at den
aldeles overvejende lesning gir ud p& at operere med et sikaldt blandet
psykiatrisk-psykologisk kriterium, hvilket vil sige at utilregnelighed gores
betinget af visse psykologisk beskrevne forstyrrelser i personens tanke-,
folelses- og handlingsliv forsdvidt de er forirsaget af sindslidelse. Sidst-
nezvnte krav vil vistnok ofte ikke vzre af sterre selvstendig betydning
fordi de omtalte funktionsforstyrrelser som oftest i sig selv vil indicere
sindslidelse.

Man burde efter min mening heller ikke have undladt at oplyse om
forskellige legislative undersegelser og overvejelser der har fundet sted i
nyere tid, fx de overvejelser der har ligget til grund for den nu afslut-
tede tyske strafferetsreform.?) Naevnes kan ogsi den meget indgiende
dreftelse af tilregnelighedsproblematikken der findes i den Report der i
1953 blev afgivet af Royal Commission on Capital Punishment. Det er af
interesse at notere at den medicinske sagkundskab representeret af The
British Medical Association klart tog afstand fra »a medical definition of
insanity« og anbefalede et blandet psykiatrisk-psykologisk kriterium i form
af en udvidelse af den nedarvede M’Naghten formel til at omfarte ikke
blot »defect of reason«, men ogsi »disorder of emotion«.4) Kommissionen

1y Udferlige oplysninger om fremmed ret findes i Royal Commission on Capital
Punishment Report. (1953), 407 ff., men de kan naturligvis vare forzldede.

%) Det er velkendt at appelretten i District of Columbia i 1954 i The Durbam
case bred med de traditionelle M’Naghten Rules og statuerede at »an accused is
not criminally responsible if his unlawful act was the product of mental disease
or mental defect«. Det vil altsd sige at dommen antog et psykiatrisk kriterium
betinget af kausalitet. (Lignende, men mindre bemerkede afgorelser var allerede
langt tidligere blevet truffet i New Hampshire). Durbam doktriner blev imidler-
tid medt med megen kritik og er nu almindeligt forkastet af appelretterne 1
U.S.A. og erstattet med det i Model Penal Code opstillede kriterium af blandet
psykiatrisk-psykologisk art, se herom i den efterfelgende tekst. Dette gzlder ogsd
den domstol der i sin tid indferte Durbam reglen, se United States v. Brawner —
F. 2d - (D. C. Cir. 1972), kommenteret i Journ. of Crim. Law, Criminology and
Police Science, vol. 63 (1972), 528.

%) Med visse mindre sproglige zndringer har man fastholdt det psykiatrisk-
psykologiske kriterium der blev indfert i 1933, H. H. Jescheck, Lebrbuch des
Strafrechts. Allgeminer Teil (2. Aufl. 1972), § 40. III.

4) A.st., §§ 250 og 264.
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selv kom til det resultat at anbefale »to abrogate the Rules [the M’Naghten
Rules] and to leave the jury to determine whether at the time of the act
the accused was suffering from disease of the mind (or mental deficiency)
to such a degree that he ought not to be held responsible« — alts3 en ord-
ning som den nugzldende danske karakteriseret ved at man har opgivet
at formulere et tilregnelighedskriterium og overladt afgerelsen til rettens
(juryens) sken.®)

Reportens konklusion bygger pi indgdende overvejelser og afhering af
en lang rezkke sagkyndige som »vidner«. Udgangspunktet er at tilregne-
lighedsspergsmalet principielt ikke er et medicinsk, men et moralsk spergs-
mél. De medicinske sagkyndiges almindelige mening var at det ikke er
muligt i medicinske termer at definere nogen kategori af mental sygdom
der altid skulle medfere straffrihed.) P4 ét medlem ner var der i kom-
missionen (der havde 12 medlemmer) enighed om at M’Naghten Rules,
der kun tager intellektuelle defekter i betragtning, er for sn@zvre og ber
endres. Hvis et nyt kriterium skal lovfestes anbefalede kommissionen
denne formulering:

The jury must be satisfied that, at the time of committing the act, the
accused, as a result of disease of the mind (or mental deficiency) (a)
did not know the nature and quality of the act or (b) did not know
that it was wrong or (c) was incapable of preventing himself from
committing it.”)

Imidlertid betvivlede man at det var muligt i en formel at sammenfatte
alle relevante hensyn og frygtede at selv den bedste formulering i visse
tilfelde ville virke mere vildledende end vejledende. Man endte derfor
med, som nzvnt, at anbefale en fri, skensmessig afgorelse.

Det kunne ogsi vere nevnt at The American Law Institute med pro-
fessor H. Wechsler som chief reporter gennem en irrzkke i 50’erne har
arbejdet p& udformning af en model penal code. Forslaget med kommen-
tarer blev offentliggjort i 1956. Institutet forkaster Durbham-doktrinen,
alts? en losning der gor utilregnelighed afhengig af et psykiatrisk-kausalt
kriterium; og ligeledes en fri, skensmassig afgerelse; men anbefaler et
psykiatrisk-psykologisk kriterium i felgende formulering:

A person is not responsible for criminal conduct if at the time of such
conduct as a result of mental disease or defect he lacks substantial ca-
pacity either to appreciate the criminality of his conduct or to conform
his conduct to the requirements of law.8)

5 A.st,§333.

%) A.st., §§ 280-86.

7) A.st.§ 317.

8) Se nermere Herbert Wechsler, »The American Law Institute: Somme Ob-
servations on its Model Penal Code« i Crime and Insanity, ed. by Richard W.
Nice (1958), 207 ff.

20 Forbrydelse og straf
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10. Videre perspektiver.

Den foregdende fremstilling kan groft resumeres i felgende teser:

Den positivistiske skoles forkastelse af tilregnelighedsbegrebet som
metafysisk er en vildfarelse.

At sindssyge (og andre psykisk afvigende) (normalt) ikke straffes
kan hverken begrundes med at straf ville vare nytteles eller for-
malsles. Begrundelsen er moralsk: Det ville stide mod et fundamen-
talt moralsk princip at straffe personer der ikke er skyldige.

Sindssygdom som sddan kan ikke begrunde straffrihed. At ind-
fore et rent psykiatrisk tilregnelighedskriterium vil betyde at bergve
retten, der bzrer ansvaret for dommen, enhver kontrol med afgorel-
sen af spergsmalet om tilregnelighed.

Hyvis et legalt tilregnelighedskriterium skal formuleres ma det vare
som en artikulation af den almindelige moralbevidstheds krav om at
den handlende forstod hvad han gjorde og handlede af fri vilje.

P3 dette grundlag matte en fortszttelse af dette tilregneligheds-
studie naturligt tage sit udgangspunkt i de blandet psykiatrisk-psy-
kologiske formuleringer der er almindeligt forekommende i fremmed
ret og litteratur. Som oftest er det psykologiske element dobbeltspo-
ret i den forstand at utilregnelighed indiceres sdvel ved et intellek-
tuelt som ved et emotionelt-voluntaristisk mentalt forhold, nemlig
dels ved en vis manglende wviden, indsigt, forstdelse eller lign.; dels
ved en vis svigtende evne til at kontrollere sin adfzrd ved at beber-
ske impulser og integrere motivationer. Sidanne formuleringer fore-
kommer i mange varianter. Her er et par eksempler:

Tysk straffelov § 51 (1): Eine strafbare Handlung ist nicht vorhanden,
wenn der Titer zur Zeit der Tat wegen Bewusstseinsstdrung, wegen krank-
hafter Stérung der Geistestitigkeit oder wegen Geistesschwiche unfihig

ist, das Unerlaubte der Tat einzusechen oder nach dieser Einsicht zu han-
deln.

Forslag fremsat af Royal Commission on Capital Punishment: The jury
must be satisfied that, at the time of committing the act, the accused, as
a result of disease of mind (or mental deficiency) (a) did not know the
nature and quality of the act or (b) did not know that it was wrong or
(c) was incapable of preventing himself from committing it.t)

Ved analyse og droftelse af dette materiale vil en rzkke proble-
mer opstd, i forste rekke det spergsmdl om det er velbegrundet at

1) Se ogsid formuleringen i American Law Institute’s Model Penal Code citeret
sidst i foregdende nummer.
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bibeholde det psykiatriske element i kriteriet. Hvis agenten ikke for-
stod hvad han gjorde eller ikke var i stand til at kontrollere sin ad-
ferd (eller hvorledes nu det psykologiske element affattes) kan det
sa ikke vere ligegyldigt hvad der var irsag hertil? Er det ikke sna-
rere sddan at hvis sddanne psykologisk bestemte funktionsforstyrrel-
ser foreligger vil de normalt tages som indikation for at manden er
mentalt syg, sdledes at et selvstendigt spergsmal herom ikke opstar?
Mon ikke det psykiatriske element blot er et efterlevn af den primi-
tive forestilling at det ikke er manden selv, men sygdommen, der er
arsag til (skyld 1) forbrydelsen??)

Det bliver dernzst en opgave analytisk at udrede hvorledes det
psykologiske element nzrmere skal forstds og formuleres.

Hvad angir den del af det psykologiske element der har at gere
med en vis manglende viden eller indsigt md forholdet til forszt og
retsuvidenhed klargores. Det md videre nzrmere udredes hvad det
er der mangler viden om eller forstdelse af. Er det handlingens ret-
lige eller dens moralske karakter, og hvad skal der i sidste fald ner-
mere forstds herved? Er det manglende indsigt der i sig selv er af-
gorende eller er det snarere manglende evne til at indse?

Hvad angdr den del af det psykologiske element der har med ev-
nen til at kontrollere sin adfzrd at gere md der forst og fremmest
mindes om at den »viljesfrihed« der forudszttes intet har med filo-
sofisk indeterminisme at gore. Videre md det udredes at den beslut-
ningsfrihed der forudszttes af den almindelige moralbevidsthed er
en handlefribed (i en vis forstand) og ikke en dybere, bagved lig-
gende wviljesfribed. (Disse emner er allerede ret indgdende behandlet
i min afhandling »’Han kunne have handlet anderledes’« 1 Skyld,
Ansvar og Straf). I fortszttelse af disse problemer vil det vere ned-
vendigt at komme ind pd den debat termen »irresistible impulse«
har givet anledning til i England og Amerika,3) jfr. hertil Skyld, An-
svar og Straf, side 140 {.

2) Peter Brett, An Inquiry into Criminal Guilt (1963), 173, gir ind for at over-
lade tilregnelighedsspergsmalets afgerelse til rettens (juryens) sken uden at vare
knyttet til noget krav om mental sygdom eller defekt.

%) Se fx Kenny’s Outlines of Criminal Law (19. ed. 1966), § 54; Royal Com-
mission on Capital Punishment. Report (1953), §§ 313f.; Angus MacNiven i
Mental Abnormity and Crime, ed. by Radzinowicz and J. W. C. Turner (1944),
66 f.; Jonathan Glower, Responsibility (1970), 135 f., 200; Sheldon Glueck, Law
and Psychiatry (1962), 49 f., og H. L. A. Hart, Punishment and Responsibility
(1968), 152 f., 227 f.
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Naér denne diskussion er afsluttet og man er ndet. frem til den
bedst mulige formulering af et psykologisk tilregnelighedskriterium
melder det sporgsmal sig om det vil vzre tilrddeligt at lovfaste kri-
teriet, eller om det vil vre bedre helt at undlade noget forseg herpa
og — pa lignende méde som den nugzldende danske straffelov — over-
lade det til rettens sken om tiltalte er utilregnelig (pd grund af sinds-
sygdom o0.s.v.). Jeg minder om at The Royal Commission. on Capital
Punishment anbefalede en losning i sidstnzvnte retning. Det kan til-
fojes at den britiske Homicide Act, 1957, section 2, der indferte be-
grebet »formindsket tilregnelighed« i forbindelse med manddrab be-
nyttede sig netop af denne teknik. Det hedder her:

Where a person kills or is a party to the killing of another, he shall not
be convicted of murder [men kan demmes for manslaughter] if he was
suffering from such abnormality of mind . . . as substantially impaired
his mental responsibility for his acts and omissions in doing or being a
party to the killing.

Man har altsd i denne formulering undladt ethvert forseg pd at
angive de psykologiske omstzndigheder der betinger den formind-
skede tilregnelighed og ganske overladt afgerelsen heraf til rettens
(juryens) skon.*)

Selvfolgelig kan spergsmilet om, hvorvidt et kriterium ber lov-
festes eller ej, ikke afgores for man ved hvad valget drejer sig om,
altsd ikke for man er fundet frem til de formuleringer der retstek-
nisk bedemt anses for bedst at dekke moralbevidsthedens postulater.
Jeg mener dog allerede nu at kunne sige at noget stzrkt behov for at
zndre strfl. § 16 ved indferelse af et psykologisk tilregnelighedskri-
terium ihvertfald ikke foreligger. Det kan i denne forbindelse note-
res at retslegerddet finder at den nuvazrende § 16 fungerer tilfreds-
stillende og ojensynligt foretrzkker bevarelse af denne retstilstand
fremfor indferelse af psykologiske kriterier.5) I evrigt vil det, selv
uden nogen formelig ®ndring af § 16, vare muligt i praksis at sege
tilregnelighedsafgerelserne psykologisk bedre underbygget ved fra
lzgerne (eller andre eksperter) at indhente mere fyldestgorende op-
lysninger om tiltaltes psykiske evner og beredskab i gerningssjeblik-

4) Siledes ogs3 Brett, a. st., 157 ff., 173, 207-08, der finder alle forseg pd at
formulere et tilregnelighedskriterium utilfredstillende.
5) Betenkning 667/1972, 173, 176.
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ket. Sporgsmalets legislative losning kan derfor uden skade bero ind-
til straffeloven, eller ihvertfald dennes almindelige del, underkastes
en gennemgribende systematisk revision.

Det samme gzlder spergsmilet om formindsket tilregnelighed, et
begreb som den positivistiske kriminalfilosofi naturligvis matte for-
kaste sammen med det fulde tilregnelighedsbegreb. Nar skyldprin-
cippet accepteres og nir det indses at sondringen mellem tilregnelige
og utilregnelige ikke er poler, men graduelt glidende,®) bliver begre-
bet om formindsket skyld pi& grund af formindskede evner til at
gore det rette, uundgdeligt. Under den bestiende retstilstand vil strfl.
§ 85 i det vasentligste kunne tilfredsstille dette behov.

Under hensyn til de anferte omstzndigheder vil jeg, ihvertfald
forelebigt, slutte denne afhandling her, altsd uden at gi ind pd den
opgave at formulere et tilregnelighedskriterium. Afhandlingens sigte
er negativt: at begrunde at et rent psykiatrisk tilregnelighedskriteri-
um ikke ber indfares.

%) Jfr. Kauko Aromaa i NTK 1972, 154 f.

20*



Responsum af 3.juni 1971
angdende speorgsmal om ophzvelse af
straffelovens § 225, stk. 2.

Til formanden for Forbundet af 1948 (Landsforening for Homofile)
Hr. Per Kleis Bonnelycke, Abenrd 33, 1124 Kgbenhavn K.

Med brev af 25. april 1971 fremsendte De til mig to hollandske un-
dersogelser af homoseksualitet, begge udgivet af Forbundet i dansk
overszttelse. Den ene er en videnskabelig interveiwundersegelse fo-
retaget af Institut for Social Psykologi i Groningen. Den anden er
en rapport (»Speijer Rapporten«) afgivet af en regeringskommission
nedsat til overvejelse af spergsmdl om afskaffelse af art. 248 bis i
den hollandske straffelov. De har oplyst at sddan afskaffelse i over-
ensstemmelse med rapportens anbefaling nu er gennemfert ved lov,
hvilket vil sige at den aldersgrzense der definerer strafbart seksuelt
forhold pd grund af partnerens ungdom nu er 16 ar for sdvel homo-
som heteroseksuelle forhold (og uanset partnerens ken). Under hen-
visning hertil har De spurgt om jeg »p8 grundlag af den hollandske
undersogelse af de przmisser som ligger til grund for ogsd den dan-
ske lavaldergrense for homoseksuelle forhold, finder det berettiget
at indfere samme lavalder for alle seksuelle forhold i Danmarke«.

Nezrvarende skrivelse skal tjene til besvarelse af Deres sporgsmal.
Jeg ma dog straks bemarke at jeg ikke besidder szrlig kriminalistisk
sagkundskab eller erfaring, og at jeg ikke i anledning af Deres fore-
sporgsel har anstillet serlige undersegelser. Basis for mit svar er
alene det tilstillede materiale og min almindelige viden og erfaring
som jurist.

1. Det fremgdr af Forbundets forord til den omtalte kommissions-
rapport at den lovgivningsforanstaltning der fra Forbundets side en-
skes gennemfert bestdr i ophavelse af straffelovens § 225, stk. 2.

2. Der kan peges pa forskellige omstzndigheder der bevirker at
man ikke uden videre kan sidestille afskaffelse af dansk straffelovs
§ 225, stk. 2, med ophzvelse af den hollandske lovs art. 248 bis; og
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ej heller uden videre acceptere rapporten som udtemmende grundlag
for overvejelser om en dansk lovandring.

2.1. Art. 248 bis angik seksuelt forhold til »en mindredrig« af
samme kon, d.v.s. til en person under 21 dr. § 225, stk. 2, rammer
derimod kun forhold til en person under 18 dr. Den ophzvede hol-
landske regel var altsd betydelig strengere end den tilsvarende dan-
ske. Behovet for en @ndring mitte derfor foles betydeligt sterkere i
Holland, og de argumenter rapporten anferer til stotte for seksuel
frihed for unge homoseksuelle har sterre vagt i Holland end her:
1 Holland drejede det sig om aldersgruppen fra 16 til 21 ar, i Dan-
mark om aldersgruppen fra 15 til 18 ar.

2.2. Det fremgér heraf at medens ophavelse af art. 248 bis har
medfert en »seksuel lavalder« pad 16 dr, vil ophevelse af § 225, stk.
2, resultere i en 15 drs grense.

2.3. Art. 248 bis ramte kun »en voksen« der foretog de dér be-
skrevne handlinger, og det vil formentlig sige personer over 21 ar.
Art. 248 bis fandt altsd ikke anvendelse nir begge personer var un-
der 21 ir. En tilsvarende begreznsning findes ikke i § 225, stk. 2.
Denne finder anvendelse ogsd i alderslige forhold (begge parter un-
der 18 &r), men det tilfgjes at straffen kan bortfalde nir de pigzl-
dende er hinanden omtrent jevnbyrdige 1 alder og udvikling.

Denne forskel mellem de to bestemmelser, der i og for sig skulle
gore en reform mere pikrevet i Danmark end i Holland, er dog,
som det senere skal pavises (ndf. 3.2), ikke af storre betydning.

2.4. Speijer-kommissionens kommissorium var begrznset til
spergsmélets »rene medicinske og videnskabelige aspekter« med #de-
lukkelse af »etiske, sociologiske og pedagogiske overvejelser« (rap-
port 1.2. (6)). Kommissionen begraznsede i s hej grad som muligt
sine undersogelser og overvejelser i overensstemmelse hermed (rap-
port 2.2. (1) og 6.1). Dette betyder en vasentlig begrznsning i over-
vejelserne, idet navnlig mulige sociale konsekvenser af lovzndrin-
gen ber tages i betragtning. Efter min mening udger en vurdering af
disse konsekvenser endda et centralt punkt i problematikken.

3. For at kunne drefte hvad der taler for og imod en ophzvelse
af § 225, stk. 2, er det nedvendigt forst at precisere hvilke handlin-
ger denne bestemmelse kriminaliserer og som altsd vil blive lovlige i
tilfzlde af at bestemmelsen ophzves.

3.1. § 225, stk. 2, er silydende:

»Med fzngsel indtil 4 3r anses den, der over kenslig uszdelig-
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hed med en person af samme kon under 18 ar. Straffen kan
dog bortfalde, nar de pagzldende er hinanden omtrent jevn-
byrdige i alder og udvikling«.

De forhold der hermed kriminaliseres kan deles i to grupper: de
alderslige forhold, d.v.s. de forhold i hvilke begge partnere er mel-
lem 15 og 18 ar gamle; og de aldersulige forhold, d.v.s. de forhold
i hvilke den ene part er mellem 15 og 18 &r og den anden over
18 ar.

3.2. I de alderslige forhold er begge parter, siledes som loven er
formuleret, strafbare; for det gzlder om dem begge at de har ovet
kenslig uszdelighed med en person af samme keon under 18 4r. Og
nar ikke andet er bestemt rammer et straffebud personer over 15 ar,
strfl. § 15.

Man har dog lov til at g& ud fra at denne straffehjemmel ikke
betyder noget i praksis. Sag vil ikke blive rejst, og skulle det endelig
ske vil tiltale blive frafaldet i medfer af retsplejelovens § 725. Reg-
len i § 225, stk. 2, om strafbortfald nir jevnbyrdighed er tilstede
taler sterkt for at lovgiveren, trods ordene, ikke har haft disse for-
hold for gje.

3.3. 1 de aldersulige forhold er kun den partner der er over 18 &r
strafbar. Jevnbyrdighedsreglen vil medfere at straf kan bortfalde
og at chancen herfor er storre jo nzrmere hans alder ligger ved de
18 ar.

3.4. Det folger heraf at en ophzvelse af § 225, stk. 2, praktisk
taget vil vere uden betydning for de alderslige homoseksuelle for-
hold. Den vil gore det klart at den unge homoseksuelle aldrig kan
straffes hvad enten hans partner er en anden ung eller en zldre.
Derimod vil ophevelsen have betydning for de aldersulige forhold
idet den vil medfere straffrihed for den zldre partner.

4.1. Forsévidt angdr de alderslige forhold kan jeg tiltrzde en op-
havelse af § 225, stk. 2. Det har som nzvnt sikkert aldrig veret til-
sigtet at kriminalisere forhold hvor begge partnere er under 18 ar.
Det synes rimeligt at klargere dette siledes at enhver trusel om at
kunne gribe ind med straf fjernes. Méaske vil man mene at straffe-
hjemlen kan have sin berettigelse som grundlag for sociale forsorgs-
foranstaltninger. Efter min mening kan dette hensyn ikke begrunde
en kriminalisering.

4.2. Hyvis det i overensstemmelse hermed antages, at homoseksuel-
le forhold der udvikler sig mellem unge indbyrdes ikke skal krimi-
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naliseres, og at der altsd i1 § 225, stk. 2, ber indferes en aldersgrznse
som betingelse for strafbarheden af forhold til en person af samme
ken mellem 15 og 18 3r, opstir det spergsmil hvor denne alders-
grznse skal szttes. Der er naturligvis ingen grund til at denne ned-
vendigvis skal vere 18 dr, altsd den samme grznse der bestemmer
den unge partners maximumsalder. Jevnbyrdighedsreglen i § 225,
stk. 2, udtrykker efter min mening noget meget vasentligt. Det kan
forekomme vilkarligt at forhold mellem to 18-arige er tilladt medens
forhold mellem en 18-2rig og en 17-3rig er strafbart. Det er natur-
ligvis en skenssag hvor graznsen skal szttes. 21 ar ville forekomme
mig passende. Det vil sige at jeg forsavidt kan gé ind for en zndring
af § 225, stk. 2, siledes at straffen kun rammer den der er fyldt 21
ar og som ever kenslig uszdelighed med en person af samme ken
under 18 ir. Hvis denne zndring gennemferes kan reglen om straf-
bortfald i tilfzlde af jzvnbyrdighed formentlig bortfalde som
overfledig.

5. Hvis dette antages star tilbage problemet om de aldersulige
forhold, det vil herefter sige forhold i hvilke den unge partner er
mellem 15 og 18 &r, den zldre over 21 ar. Ber ogsd disse forhold
afkriminaliseres? Hvilke argumenter kan anferes til stotte herfor?

5.1. Der har i den diskussion der hidtil har fundet sted herom
varet en tilbejelighed til at pdberdbe sig hensynet til de #nge homo-
seksuelles (altsd de mellem 15 og 18 ars) ret til frit at udfolde deres
seksualliv. Det vil af den foretagne udredning fremga at dette alle-
rede efter den bestdende retsordning er misvisende, og i endnu hgjere
grad vil vzre det om § 225, stk. 2, zndres som foresldet ovf. under
4.2. Den unge homoseksuelle kan std i forhold til hvilken partner
som helst; han er i intet tilfzlde strafbar. Noget andet, som natur-
ligvis ogsd er af betydning, er at hans partner vil vare strafbar,
efter gzldende ret i praksis forsdvidt han er over 18 ir, efter mit
forslag ovf. under 4.2 forsdvidt han er over 21 ir. Denne krimi-
nalisering af partneren kan ikke undgd at kaste sin skygge over for-
holdet: Uden selv at vzre strafbar er den unge dog indblandet i
noget kriminelt.

Den frihed for den unge der siledes begrznses ved den skygge
partnerens strafbarhed kaster over forholdet er altsa hans frihed til
at vzlge en partner udenfor hans egen alderstrin, efter mit forslag
(som jeg i det folgende vil holde mig til) en partner over 21 ar. Jeg
kan ikke anerkende denne interesse som vzrende af sterre vagt. Det
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er nzppe typisk at den unges seksuelle interesse fortrinsvis retter sig
mod zldre individer, og forsdvidt det médtte forekomme i vist om-
fang kan den tilbageholdenhed som loven pdlzgger den zldre part-
ner ikke siges at vare et vasentligt indgreb i den unges seksuelle
frihed.

Jeg mener derfor det md erkendes at den vzsentlige interesse fra
de homoseksuelles side i en ophzvelse af § 225, stk. 2, ikke er de
unges frihed, men de #ldre homoseksuelles interesse i frit at kunne
kontakte aldersgruppen fra 15 til 18 ar.

5.2. Denne de =ldre homoseksuelles interesse er som sddan en
realitet der fortjener at tages i betragtning. Jeg mener hermed at
det ville vzre urigtigt ud fra en eller anden moralsk vurdering at
frakende denne interesse berettigelse og derfor pd forhdnd se bort
fra den. Men sporgsmalet md@ vazre om denne interesse er tungtvej-
ende nok til at overveje eventuelle modhensyn. Hertil skal jeg se-
nere vende tilbage.

5.3. Til stotte for en ophzvelse af § 225, stk. 2, har man ogsa
anfert at den betyder en diskrimination af de homoseksuelle i for-
hold til de heteroseksuelle: Medens heteroseksuelle forhold, straf-
bare pd grund af partnerens ungdom, afgrenses ved 15-drs alderen,
er grensen ved homoseksuelle forhold 18 &r.

Dette argument er, hvis det anferes som et nyt der siger noget ud
over de interessemassige hensyn, aldeles tomt. Diskrimination be-
tyder uberettiget forskelsgeren. Men om den forskel der gores er be-
rettiget eller ej er jo netop det spergsmil der dreftes og hvis be-
svarelse m3 bero pd en afvejning af reale interesser og hensyn.

Diskriminationsargumentet papeger at der geres forskel. Det er
sandt. Men dermed er problemet kun stillet, ikke besvaret. Sporgs-
mélet er om det er velbegrundet eller ej at gore sddan forskel.

5.4. Der er anfert visse mere sekundzre argumenter til fordel for
en afkriminalisering, nemlig at den bestiende ordning ansporer dels
til homoseksuel prostitution, dels til pengeafpresning, se Speijer-
rapporten 8.3 (4) og (5).

Hvad prostitution angdr forekommer denne folge mig ikke ind-
lysende og rapporten anforer intet materiale til stotte herfor, men
taler blot om en formodning.

Hvad pengeafpresning angdr er det utvivlsomt rigtigt at den
kriminelle beskyttelsesregel af den beskyttede kan misbruges pa
denne méde. Betragtningen er af en vis relativ vagt.
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6.1. Blandt argumenterne imod at opheve § 225, stk. 2, har fryg-
ten for at tidlige homoseksuelle oplevelser kan bevirke en drifts-
drejning eller driftsfiksering 1 homoseksuel retning spillet en central
rolle. Ved vurderingen af det md der sondres mellem dets vagt og
dets rigtighed. Det forste betyder dets motiverende kraft under for-
udsztning af at det faktisk forholder sig som forudsat i argumentet.
Det andet er netop spergsmalet herom.

6.2. Argumentets vagt er meget stor: Hvis der virkelig bestdr
fare for at tidlige oplevelser kan pdvirke driftsretningen, er dette et
forhold der md tillegges stor motiverende kraft til fordel for at
bevare en kriminalisering.

Man vil muligvis indvende at dette synspunkt forudsetter en for-
domsfuld, moralsk nedsxzttende vurdering af homoseksualitet. Hvis
de to seksualvarianter anerkendes som moralsk ligeberettigede er
det ubegrundet at tale om en »fare« for forskydning i homoseksuel
retning.

Indvendingen er ikke berettiget. Betragtningen om argumentets
vegt hviler ikke pd nogen moralsk vurdering, men pd en erkendelse
af hvad jeg anser for et faktum, ihvertfald i det nuvzrende danske
samfund, nemlig at det er et alvorligt handicap for et individ at
tilhore de homoseksuelles minoritet.

Det skal villigt indremmes at dette for en vasentlig del er en
folge af den holdning som befolkningen i almindelighed indtager
overfor seksuelle »afvigere«, specielt homoseksuelle. Jeg mener ikke
det er nedvendigt at g& nzrmere ind herpd. Selvfeleglig ma det ud
fra en fordomsfri indstilling vere en opgave at sege denne hold-
ning zndret. Men si lenge dette resultat ikke er opniet medferer
denne holdning at den homoseksuelles liv ikke kan udfolde sig sd
frit og harmonisk som den heteroseksuelles, og at det derfor mi
anses for en ulykke om et individ gennem tidlige oplevelser ledes
ind pd denne livsform.

Det er karakteristisk at Speijer-rapporten pa grund af kommisso-
riets begrensning intet indeholder om denne side af sagen, den ho-
moseksuelles stilling i samfundet. Det siges dog mere 1 forbigdende
at mennesker med homoseksuelle tendenser kan have konflikter og
psykiske forstyrrelser der i stor udstrekning kan settes i forbindel-
se med den homoseksuelles szregne stilling i samfundet (6.6).

De homoseksuelles handicap beror ikke blot pi de sociale reak-
‘tioner. Selv med den mest fremskredne lovgivning vil de aldrig vzre
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i stand til at leve et fuldt familieliv: De er ude af stand til at fa
bern.

6.3. Men er argumentet rigtigt? Herom indeholder Speijer-rap-
porten 1 sit 7. afsnit verdifuldt materiale, jfr. konklusionerne under
punkt 9.

Det fremgdr heraf at de adspurgte eller citerede sagkyndige al-
deles overvejende er af den opfattelse, at der, ihvertfald hvad angar
personer over 16 ar, ikke generelt bestdr nogen fare for at homo-
seksuelle erfaringer vil bevirke vedvarende tilknytning til homo-
seksuel livsform.

Men det mi ogsd bemarkes at det drejer sig om et spargsmal der,
ithvertfald p2 forskningens nuvarende stade, ikke kan besvares med
den sikkerhed som udkrzves nir man siger at noget er »videnskabe-
ligt bevist eller godtgjort«.

Besvarelsen m3 afhznge af den opfattelse man ger sig om homo-
seksualitetens 4rsagsproblem: Hvilken rolle spiller medfedte anlzg:
1 forhold til milieu og oplevelse? Som det fremgdr af rapportens af-
snit 5 er meningerne herom splittet op i en stor mengde forskellige
teorier. Stersteparten af forskere, siges det (5.4), erkender at sivel
en medfedt faktor som milieuet er af betydning for bestemmelsen af’
den seksuelle tilbgjelighed.

Men nér feorst milieuets betydning erkendes, er vejen dben for den
mulighed at ogsd erfaringer i efterpubertetsdrene kan spille en rolle.
Det siges ganske vist at mange forskere p2 psykoanalytisk grundlag
er af den opfattelse, at det er barnets forhold til forzldrene i dets
forste levedr der er afgerende. Men psykoanalystisk teori er s& om-
tvistet at den ikke kan gere krav pi at reprasentere hvad der af
lovgivere ma accepteres som »videnskabeligt bevist«.

Disse forskellige usikkerhedsmomenter forklarer at rapportens
konklusioner fremferes med et vasentlig forbehold. Det siges, som
nzvnt, at der ikke generelt (i almindelighed, som regel) bestdr no-
gen fare for pdvirkning af den seksuelle driftsretning. Det udeluk-:
kes altsd ikke at noget sddant i vist omfang kan vezre tilfzldet.

6.4. Dette forbehold bliver af szrlig betydning nér et forhold ta-
ges 1 betragtning der ma forekomme som en ikke uvzsentlig mangel
ved rapporten: Den taler alene om hetero- og homoseksuelle, ikke-
om biseksuelle.

Som det fremgér af analysen foretaget af Institut for Social Psy--
kologi i Groningen er biseksualitet ingen sjzlden foreteelse. Den
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slutning nasten paneder sig, at der ihvertfald for denne gruppes
vedkommende m3 bestd en ikke uvesentlig mulighed for, at erfarin-
ger 1 tiden efter det fyldte 15. &r kan vzre af betydning for, om
den biseksuelles udvikling kommer til at tage en vending i homo-
seksuel retning. Senere tilfojelse: Denne opfattelse bekraftes af Erik
Stromgren, der i Psykiatri (10. udg. 1969 side 277 og side 279)
skriver om biseksualitet: »Her vil det ofte vare tilfzldige ydre for-
hold, der afger, om den pagzldende fikseres i den ene eller anden
retning«. »I de tilfzlde, hvor det drejer sig om biseksuelle personer,
som af uheldige milieuvirkninger er drejet i overvejende homo-
seksuel indstilling, er der principielt mulighed for, at milieuzndring
kan @ndre indstillingen«.

6.5. De under 6.2 og 6.3 fremferte betragtninger over pavirk-
ningsargumentets vegt og rigtighed ma fore til at det erkendes, at
teorien om at homoseksuelle oplevelser efter det 15. dr kan pdvirke
driftsretningen ikke ganske kan afvises som videnskabeligt modbe-
vist, iser ikke for de biseksuelles vedkommende. Da argumentets
vagt, dets rigtighed forudsat, er meget stor, mé resultatet blive at
det anerkendes som et hensyn der taler imod at ophzve § 225, stk. 2.
Selvom faren for driftsdrejning eller -fiksering kvantitativt nzppe
er ret stor, ma den tages i betragtning fordi den, under hensyn til
den 1 samfundet bestdende holdning til de homoseksuelle, er si
tungtvejende.

7. Det under 6 omtalte hensyn fir yderligere vegt nir det erin-
dres, hvad jeg mener er en kendsgerning, at de homoseksuelles in-
teresse 1 hojere grad retter sig netop mod unge individer end det er
tilfeldet for de heteroseksuelles vedkommende. I Forbundets med-
lemsblad Pan 1971 nummer 3 ser jeg blandt de personlige kontakt-
annoncer én fra en 26-irig mand, lzge om et 4r. Han meddeler at
han »er en stor tilbeder af skenne drenge 12-17 ar« og at han seger
kontakt med frisk fyr med samme lidenskab. Man kunne nzppe
tznke sig en annonce hvori en heteroseksuel mand forkyndte sin
forkerlighed for 12-8rige piger. Medens Lolita-tilbgjeligheden be-
tragtes som en afvigelse, synes den homoseksuelle forkzrlighed for
drenge at here under normaliteten.

8. Tilbage stir en afvejning af de hensyn der taler for mod de
der taler imod en ophvelse af § 225, stk. 2.

Hvad der taler for er som pavist under punkt 5 i ferste rzkke
et hensyn til de wldre homoseksuelles interesse i frit at kunne kon-
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takte unge af samme ken. De unge homoseksuelles interesser kan
derimod ikke begrunde krav om ophzvelse af § 225, stk. 2, men
nok en zndring af paragraffen som foresliet under 4.2. Dertil kom-
mer et vist sekundert hensyn som anfert under 5.4.

Hvad der taler imod er et fredshensyn. De unge der endnu ikke
er fyldt 18 ar ber vare fredet for homoseksuelle efterstrzbelser fra
personers side der ligger klart udenfor deres egen aldersklasse (over
21). Selvom faren for en sporing mdske i almindelighed ikke er stor,
kan den dog ikke afvises som negligeabel.

Selve denne afvejning af modstdende hensyn kan ikke, si lidt
som 1 noget andet tilfzlde hvor inkommensurable verdier afvejes,
begrundes videnskabeligt. Det er en afgorelse der md treffes pd
grundlag af et szt ikke nzrmere definerbare vurderingsindstillinger.
Min afvejning er at fredshensynet ma vare det afgerende. De ho-
moseksuelle udger en minoritet hvis szregenheder ber anerkendes og
respekteres 1 ret til fri livsudfoldelse. Men handlinger fra deres side
der kan medfere en, omend kun ringe, fare for at unge, ikke fuldtud
modne individer pdvirkes i homoseksuel retning kan ikke tolereres
silenge det mé erkendes som et faktum at det er et alvorligt han-
dicap at tilhere denne minoritet.

9. Min konklusion ma blive:

Det kan ikke tilrddes at ophzve straffelovens § 225, stk. 2.

Det kan tilrddes at stykket zndres sdledes at det kommer til at
lyde:

»Med fengsel indtil 4 3r anses den der er fyldt 21 ir og som
over konslig uszdelighed med en person af samme ken under 18 &r«.

Der er ved denne formulering set bort fra at zndre det forezldede
udtryk »at eve kenslig uszdelighed«.

Genpart af denne skrivelse er tilstillet Justitsministeren.



