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retlige Elementer i Retsbegrebet. Naar denne Glæde dog er behersket, 
skyldes det den Iagttagelse, at Lundstedts Polemik paa Grund af en 
Maadesløshed, hvorved den ofte skyder langt over Maalet, ikke har væ­
ret i Stand til at bane Vej for frugtbart Samarbejde melletn Filosofi og 
Fagvidenskab, men tværtimod snarere har bidraget til at uddybe Skellet 
mellem disse og befæste Juristernes Tvivl om, hvorvidt retsfilosofiske 
Spekulationer virkelig kan være af Betydning for deres Videnskab. De 
her fremsatte almindelige Synspunkter skal i det følgende nærmere be­
grundes.

a) Lundstedt giver sin Kritik af Rettighedsbegrebet den ovenfor un­
der Nr. 2 omtalte Vending, at der i k k e  f i n d e s  subjektive Rettighe­
der. Denne i sig selv mindre heldige Formulering, der tilslører den hi­
storiske Kontinuitet i Begrebsdannelsens Intention, og som blot er egnet 
til at vække Misforstaaelse, hænger hos Lundstedt sammen med en gan­
ske ejendommelig Ordmystik. Lundstedt baserer nemlig sin Lære paa 
en Sondring mellem B e g r e b e t  og O r d e t  »subjektive Rettigheder«. 
Det hævdes, at der ikke findes nogle Rettigheder i begrebsmæssig For­
stand, men at der dog findes visse Realiteter bagved Begrebet, og at der 
ikke er noget i Vejen for, at man for Kortheds Skyld kan benytte Ordet 
»Rettighed« som b l o t  o g  b a r  B e t e g n e l s e  for disse Realite­
ter.20) Dette vil dog ingenlunde, som maaske den naive Læser vilde være 
tilbøjelig til at tro, betyde, at Lundstedt hermed blot har opstillet et 
n y t  Rettighedsbegreb, bestemt just gennem de paaviste Realiteter og in­
tet andet. Nej, Lundstedt sondrer skarpt mellem »Begreber« og »blot og 
bare Ord som Betegnelse for visse Realiteter«. Lundstedt bebrejder U n- 
d é n, at denne med Henblik paa Lundstedts Opfattelse »rent av ordar 
om ’ett dylikt rättighetsbegrepp’ !« Og fortsætter: »Enligt vad jag sökt 
utreda finns det ju inga rättigheter, ehuru jag medgivit, på grund av 
språkbruket, att ordet kunde användas såsom blott och bart ett ord för 
att beteckna vissa realiteter, vilka det är logiskt omöjligt att inrangera 
såsom rättigheter.«21)

Det er nu mindre væsentligt at notere, at denne Tilrettevisning af 
Undén paa Grund af hans Anvendelse af Udtrykket »Rettighedsbegreb« 
i Forbindelse med Lundstedts Teorier, dog ikke forhindrer Lundstedt i 
selv senere i samme Bog ugenert at tale om »begreppet rättighet i verk- 
lighetsmening« som Udtryk for de omtalte Realiteter.2) Jeg nævner dette

20) a. St., I. 3 og 107 jfr. næste Note.
21) a. St.,
22) a. St.,
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blot som et Kuriosum, som en af de Inkonsekvenser, der ikke generer 
store Aander. Hovedsagen er at lægge Mærke til det ejendommelige For­
hold, at efter Lundstedt skal Ordet »Rettighed« kunne anvendes som 
B e t e g n e l s e  for visse R e a l i t e t e r ,  som dog logisk ikke kan »in- 
rangeras« som Rettigheder, hvilket vel maa betyde, at de i k k e e r R e t- 
t i g h e d e r .  Man kommer i denne Forbindelse uvilkaarligt til at tænke 
paa Bondekonen, der hørte, at Brød paa Fransk hedder »pain«, og som 
efter at have grundet noget over det erklærede, at det nok kunde være, 
at det h e d  »pain«, men Brød v a r  det nu ligegodt. Paa samme Maade 
vil Lundstedt nok gaa med til at b e t e g n e de paagældende Realiteter 
med Ordet »Rettighed«, men de e r  nu alligevel visse »trygge Positio­
ner«, og ikke Rettigheder! Der foreligger her et i vor Tid sjældent ren­
dyrket Eksempel paa den primitive Psykes Tro paa Navnet og Begreberne 
som en Del af Tingenes eget inderste Væsen, modsat den blot vilkaarlige 
Betegnelse ved Ord, der kan ombytets med ethvert andet Ord, man be­
stemmer sig for.23) Saaledes fx kunde Trolden Finn i Sagnet ikke over­
vindes, saa længe han blev kaldt ved »Ord som blot og bar Betegnelse« 
for ham, men først da man kom efter hans sande Navn eller Begreb: 
han var Finn, ved hvilke andre Betegnelser man saa end maatte kalde 
ham. Paa samme Maade er det lykkedes Lundstedt at komme efter »Ret­
tighedernes« sande Navn eller Væsen: de er trygge Positioner, de er 
ikke Rettigheder, selvom man godt kan betegne dem med dette Ord.

Naar jeg under Nr. 2 og her saa indgaaende har kritiseret Formlen: 
»der findes ingen Rettigheder«, har det hovedsagelig ikke været for at 
fremdrage den ejendommelige Logik, hvorpaa den hviler; men for at an­
holde visse uheldige Konsekvenser, der let følger i dens Kølvand. Denne 
Formel er nemlig egnet til at tilsløre det ofte omtalte Forhold, at den 
filosofiske Kritiks Opgave er en Omtydning af de juridiske Grundbegre­
ber i Retning af de Realiteter, hvorimod de selv har Intention; og til at 
overeksponere Forskellen mellem filosofisk og juridisk Synsmaade. Den 
Mulighed er jo ikke udelukket, at ogsaa andre end Lundstedt, mere eller 
mindre bevidst gennemreflekteret og konsekvent, kan tænkes at benytte 
Udtrykket »Rettighed« blot som et Ord til Betegnelse af visse Realite­
ter.*4) Især er ogsaa den Mulighed tænkelig, at Begrebets metafysiske 
Rudimenter ihvertfald ikke øver nogen Indflydelse i den retsvidenska- 
belige Tænkning. Men den nævnte Formulering giver Lundstedt et let

23) a. St., II. i, 128.
) Jfr. ovf. Kap. I.
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Middel i Hænde til at afvise enhver Tanke herom: d e r  f i n d e s  i n ­
g e n  s u b j e k t i v e  R e t t i g h e d e r ,  o g  da  a l l e  J u r i s t e r  
i k k e  d e s t o m i n d r e  t a l e r  o m R e t t i g h e d e r ,  t a l e r  d e  
a l t s a a  o m n o g e t ,  d e r  i k k e  f i n d e s .  Thi de formodes paa 
Forhaand at benytte Udtrykket i begrebsmæssig Mening. Ganske særlig 
gælder det de Jurister, der som fx U n d é n, viser Lundstedt den Tort 
mere eller mindre at gaa ind paa hans Teorier og derved »bagatellisere« 
dem. Vi oplever herved det pudsige at se Lundstedt stemple disse i og 
for sig rigtige, realistiske Tendenser som Forvildelser i dobbelt Potens, 
nemlig som Inkonsekvenser i Forhold til »Jurisprudensens« egne metafy­
siske Forudsætninger. »Mången nordisk rättsvetenskapsman har blott 
helt ytligt satt sig in i dessa [Jurisprudensens Lærer] och kan därför —  
såsom erfarenheten visar —  till deras försvar komma att prestera ting, 
vilka också från jurisprudensens egna utgångspunkter te sig fullkomligt 
meningslösa.«25) I Modsætning hertil fremholdes Tyskerne S i b e r og 
S c h r e i b e r  som Forfattere, der »verkligen behärska den skolastiska 
grundåskådning, å vilken de basera sina teorier«, og som ikke som nogle 
nordiske Retslærde vil tilvende sig Dyden af Realisme.28) Paa Undéns 
Bekostning prises den »gamla hederliga rättsskolastikken«, som man dog 
ved, hvor man har.27) Kunde man nu ikke lige saa godt sige, at denne 
Inkonsekvens er Tegn paa, at »Skolastikken« faktisk ikke længere be­
hersker den virkelige Opfattelse, men at denne paa prisværdig Maade 
er paa Vej til at bryde Overtroens Magt til Fordel for en bedre Erken­
delse? Kun for et Menneske, for hvem det af særlige Grunde er magt- 
paaliggende at hævde, at der mellem hans Lære og den herskende ligger 
»en klyfta, för vid och för djup för att någon som helst förmedling 
skall vara tänkbar«,28) kan det være naturligt at udtrykke sig, som Lund­
stedt gør. I Slutningen af 1. Del af sit Arbejde om Obligationsbegrebet 
udtaler Lundstedt Ønsket om, at den nutidige Jurisprudens vil tage be­
hørig Afstand fra hans Anskuelser.29) Desværre tror jeg, at dette Ønske, 
forsaavidt angaar den berettigede Kerne i Lundstedts Lære, ikke vil gaa 
i Opfyldelse —  til Fremme for Videnskaben, omend herved den Kulisse 
af en Verden fuld blot af Taabeligheder og Forvildelser, uden hvilken 
Lundstedt ikke synes at kunne agere, maa udgaa af Sceneriet.

25) a. St., I, 56.
29) a. St.,
27) a. St.,
28) a. St.,
28) a. St., I, 16i.
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b) Inden jeg gaar over til en Undersøgelse af Lundstedts Kritik af 
»Jurisprudensen« og de Argumenter, han har fremført til Bevis af sin 
Paastand om dens fuldstændig virkelighedsfjerne Karakter, vil jeg be­
tragte Lundstedts egen Lære om de Realiteter, der ligger bag »Rettig­
hederne«. Trods den store Rolle, Polemikken mod »Jurisprudensen« spil­
ler i Værket om Obligationsbegrebet, er det videnskabelig vigtigste 
Spørgsmaal dog, i hvilken Grad det er lykkedes Lundstedt selv at ud­
rede de Sagforhold, der her er Tale om. Jeg betragter Lundstedts Lære 
ud fra to Synspunkter.

a) Først ud fra det Synspunkt, hvad der i k k e  f i n d e s  o m t a l t i  
Lundstedts Teorier. Det vil ved en Sammenligning af Lundstedts Ar­
bejde med den i forrige Kapitel foretagne funktionelle Analyse af Ret­
tighedsbegrebet fremgaa, at Lundstedt overhovedet ikke har haft Øjnene 
aabne for de naturretlige Ideers Indflydelse paa den positivretlige Funk­
tion, der tilskrives Rettighedsbegrebet, nemlig at »Rettigheden« tænkes 
som et entydigt bestemt Korrelat af »Pligten«, eller for at udtrykke det 
samme i de af Lundstedt benyttede Termer, at »Eksekutionschancen« er 
et entydigt bestemt Korrelat af »Tvangsrisikoen«. Denne Konstruktion, 
der mere end nogen anden er en Følge af den naturretlige Tanke om 
Rettigheden som en enhedslig Kvalitet, og som igen er Kilden til en 
Række Fiktioner (jfr. ovf. IX. 6), har Lundstedt uforandret overtaget 
fra den traditionelle Opfattelse. Jeg vil nu hermed ingenlunde paastaa, 
»at altsaa har Lundstedt ingenting forstaaet af det Hele og bygger selv 
paa den pure Metafysik«; men blot, at det gaar Lundstedt som os andre: 
de nedarvede Forestillinger virker ikke umiddelbart i os, men gennem la­
tente Forudsætninger i Begrebsstrukturen, og Frigørelsen for dem sker 
kun gennem en indtrængende, fremadskridende Analyse og ikke derved, 
at man en Gang for alle siger sig fri for selve den implicerede Metafy­
sik. For den er der dog ingen af os, der umiddelbart mere tror paa. At 
Lundstedt saa ganske har kunnet overse dette Centralpunkt, hænger sam­
men med hans manglende Forstaaelse af Forskellen mellem Rettigheds- 
begrebets Rolle i Retsfilosofi og Retsvidenskab, jfr. herom ndf. under 
c og d.

I Forbindelse hermed skal bemærkes, at Refleksproblemet næppe er 
gaaet op for Lundstedt. Definitionen af Rettigheden som »en tryg Posi­
tion« er ihvertfald saa vid, at den ogsaa omfatter blotte Reflekser. An­
derledes naar Rettigheden omtales som en Eksekutionschance. Men Lund­
stedt selv synes ikke at være klar over Udtrykkenes Forskellighed og til­
lægge denne nogen Relevans.
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ß) Grundtanken i Lundstedts Bestemmelse af de Realiteter, der lig­
ger bagved Obligationsbegrebet, er at betragte »Pligten« som Udtryk for 
en hypotetisk Betalingstvang, e n T v a n g s r i s i k o ,  »Rettigheden« som 
Udtryk for en modstaaende E k s e k u t i o n s c h a n c e  og den gennem 
Tvangsrisikoens psykiske Pres skabte »trygge Position«, begge Dele for- 
staaet som Funktion af det faktisk opretholdte Rets- eller Tvangsmaski- 
neri. Negativt udtrykt er den ledende Ide at fjerne enhver »Gyldigheds- 
forestilling« fra Obligationsbegrebet; positivt udtrykt, helt og holdent at 
gøre Obligationen til en Funktion af et som empirisk givet tænkt Tvangs- 
maskineri. Jeg har i dette Arbejde mange Gange haft Lejlighed til at 
fremholde, at en saadan Betragtningsmaade, om end ikke er absolut 
falsk, saa dog er en uholdbar Ensidighed, der i sin Iver for at overvinde 
og fjerneGyldighedsrationaliseringerne overser Betydningen af den p s y ­
k i s k e  R e a l i t e t ,  hvoraf disse udspringer. »Retsmaskineriet« er selv 
betinget af retlige »Gyldighedsforestillinger« og er ikke en selvstændig, 
mekanisk Givethed, af hvilke Retsrealiteterne kan udledes. Først naar 
Gyldighedsideologien tages i Betragtning som en Faktor i Vekselvirk­
ning med en faktisk Magt, en faktisk Tvangsorden, er det muligt at 
vinde Forstaaelse af de retlige Realiteter, »det juridiske Fænomen«. Det 
vil være urimeligt her paany nærmere at udrede dette; jeg kan herom 
nøjes med at henvise til den tidligere Fremstilling, især V. 3. Hvad sær­
lig Pligt- og Rettighedsbegreberne angaar, er det IX. 1. og 5. paavist, at 
Gyldighedsmomentet er en vigtig Faktor i de her foreliggende Realiteter. 
Hvor mærkeligt det end lyder, saa er det dog sandt, at Lundstedts ud­
præget »realistiske« Synsmaade er Udtryk for manglende Realitetssans. 
Pligten er ingenlunde blot en Tvangsrisiko. Ligesaa lidt som Lundstedt 
er i Stand til at adskille Rettigheden fra dens Reflekser, er han i Stand 
til at sondre Pligten fra Beskatningstvang, Sikkerhedsforanstaltnings- 
tvang o. 1., jfr. ovf. VIII. 6 og IX. 1.

c) Hvis man spørger en Fysiker: hvad er egentlig en Naturkraft, hvad 
menes med Begrebet »Kraft« i Fysikken?, er det ingenlunde givet, at 
man vil faa et for en filosofisk Kritik fuldtud tilfredsstillende Svar paa 
dette Spørgsmaal. Og dog kan Manden godt være en fremragende Fysi- 
siker, og hans Stilling som saadan ganske uangribelig, nemlig dersom de 
mulige falske, antropomorfe Forestillinger, som han indlægger i Kraft­
begrebet, ikke spiller nogen Rolle i hans fysiske Ræsonnementer og Lig­
ninger. Han besidder da en mangelfuld Naturf i 1 o s o f  i, uden at denne 
dog øver nogen skadelig Indflydelse paa hans Na t u r v i d e n s k a b .  Paa 
et vist Tidspunkt i Middelalderens Naturvidenskab var, kan man sige,.
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hver Sætning principielt ledsaget af den Klausul: »fordi Gud vil det«. 
Men uafhængig af dette teologiske Vedhæng paa de fysikalske Sætnin­
ger søgte man paa sædvanlig Maade at samarbejde disse efter metodiske 
Synspunkter og derved finde Enhed og Aarsagslove uden at gribe tilbage 
til Guds Vilje som et specielt Forklaringsmiddel. Herved opdagedes det, 
at Klausulen »fordi Gud vil det« var en Cadeau til en teologisk Natur­
filosofi, der faktisk ingen Rolle spillede i Naturvidenskaben, og derfor 
efter Behag og Opportunitet kunde blive staaende eller fjernes, uden at 
Naturvidenskaben blev hverken værre eller bedre af den Grund.

Ganske paa samme Maade maa vi ogsaa i vore Dage sondre mellem 
R e t s f i l o s o f i  og R e t s v i d e n s k a b .  Det er meget muligt, at de 
fleste Jurister, om man vil spørge dem, hvad de forstaar ved en subjek­
tiv Ret, ikke er i Stand til at give et for en filosofisk Kritik fyldestgø­
rende Svar. Ihvertfald er det utvivlsomt, at de allerfleste udtrykkelige 
Teorier, der af Jurister er blevet fremsat herom, er uholdbare, idet de 
hviler paa naturretlige Forudsætninger. Men hvad viser dette Forhold? 
Efter det foregaaende ikke andet end, at vedkommende Forfatter er en 
daarlig Retsfilosof, men i k k e  a t  h a n  e r  n o g e n  d a a r l i g  Ju­
r i s t ,  hvilket gør en meget væsentlig Forskel, især naar vedkommende 
Forfatter efter sit hele Virke iøvrigt udpræget tilhører Juraens og ikke 
Filosofiens Cirkler.

Hermed skal naturligvis ingenlunde være sagt, at altsaa kan det være 
lige meget med alle disse spidsfindige Begrebsanalyser. For det første 
har disse deres Interesse i sig selv, og Retsfilosofien maa gøre Krav paa 
at være lige saa anstændig en Videnskab som enhver anden. For det an­
det er det jo meget muligt, ja utvivlsomt det sandsynligste, at en daar­
lig Retsfilosofi paa en eller anden Maade ogsaa fordærver Retsvidenska­
ben. Hvad jeg har hævdet er blot, at Sagen med Hensyn til Juraen ingen­
lunde er afgjort i og med Paavisning af en falsk Retsfilosofi, men kræ­
ver en særskilt Undersøgelse.

Dette har Lundstedt desværre ikke forstaaet. For ham glider de to 
Ting ud i et, og altfor ofte lader han Sagen være afgjort ved at paavise, 
at de udtrykkelige Udtalelser om subjektive Rettigheder, som Jurister 
mere eller mindre under Paavirkning af de nedarvede Forestillinger har 
fremsat, er uholdbare. I denne Kritik af R e t s f i l o s o f i e n  kan jeg 
i og for sig i alt væsentligt give Lundstedt Medhold. I Kap. VIII har jeg 
selv, bl. a. ved Eksempel hentet fra Goos, paavist Tilstedeværelsen af 
fiktive Gyldighedsforestillinger i Begrebet subjektiv Ret og omtalt de 
deraf udspringende Antinomier. Og Lundstedt har ved en Række af lig­
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nende Betragtninger suppleret dette Materiale i vid Udstrækning, især 
ved Udtalelser hentet fra ældre svenske Jurister, fx N  o r d 1 i n g. Alt 
dette er i og for sig fuldstændigt rigtigt. Det maa blot hævdes, at der 
heri umiddelbart kun ligger en Kritik af de paagældende Forfattere 
q u a  R e t s f i l o s o f f e r ,  i k k e  q u a  J u r i s t e r .  At en Mand, der 
ifølge hele sin Uddannelse og sit Virke ellers er Jurist, laver mindre vel­
lykket Retsfilosofi, er under Hensyn til vor Tids vidt fremskredne Spe­
cialisering i videnskabelig Uddannelse og Indsigt ikke mærkeligt, ihvert­
fald ikke mærkeligere end det Faktum, at den Naturfilosofi, der fx un­
dertiden er blevet præsteret af Fagbiologer, ikke tilfredsstiller Filosoffer 
af Faget. Men dette Forhold berettiger ikke til at bekrige »Jurispruden­
sen«. Hvad det i denne Relation fremfor alt kommer an paa, og hvad 
der alene er af Interesse for Juristen som saadan, er det Spørgsmaal, om 
de omtalte ufyldestgørende retsfilosofiske Forestillinger v i r k e r  v i ­
d e r e  i den positive Retsvidenskab til Skade for denne; et Spørgsmaal, 
der er parallelt med det, om de antropomorfiske Elementer i Kraftfore­
stillingen virker videre i Fysikken til Skade for Erkendelsen af Aarsags- 
sammenhæng og -love. Hvis dette Spørgsmaal maa besvares bekræftende, 
da kan Fagvidenskaben med Rette angribes, men heller ikke før.

At der nu virkelig indenfor den retsvidenskabelige Lærebygning fin­
des Omraader, hvor Begrebsdannelsen og Læresætningerne lider under 
en skadelig Indflydelse af en uholdbar retsfilosofisk Opfattelse af Ret­
tighedens Væsen, har jeg i det foregaaende (IX. 6) gennem nogle Eks­
empler søgt at paavise. At disse Eksempler skulde være udtømmende er 
ingenlunde min Mening. Ogsaa Lundstedt har paa en Række vigtige 
Punkter indenfor Obligationsretten søgt at paavise Urigtigheder og Me­
ningsløsheder, der har deres Rod i falsk retsfilosofisk Opfattelse af Ret­
tighedsbegrebet. Det er denne, ganske vist ogsaa meget væsentlige Del 
af hans Fremstilling, der har Interesse for Jurister. Her er vi paa juridisk 
Gebet, og her er det, Slaget skal staa, om man vil føre Krig mod Juris­
prudensen. Hvis man har haft Tro til Lundstedts Mission til som en af 
vor Tids største Omvæltere at revolutionere Jurisprudensen, er det her, 
denne Tro skal staa sin Prøve. For ikke unødigt at spænde Læseren, skal 
jeg straks røbe, at Resultatet paa dette Punkt er en stor Skuffelse: Lund­
stedts Angreb paa Jurisprudensen maa ikke blot siges at være mislykkede, 
men endog at føre ham selv ud i retsvidenskabelige Konsekvenser, der 
maa betegnes som aldeles forfejlede. Dette belyses under næste Rubrum.

d) Det er ikke helt let i Lundstedts løst komponerede Arbejde at ud­
finde de Argumenter, han fremfører mod Jurisprudensen paa dennes
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eget Omraade, og være sikker paa, at man faar dem alle med. Jeg tror 
dog at kunne sondre dem i 3 Grupper.

a) Lundstedts Hovedargument bygger paa følgende Ræsonnement.
F ø r s t  udredes det, hvad der realt foreligger i de Tilfælde, hvor 

man plejer at tale om en Obligation. »Därmed avses en situation, så be- 
skaffad att, om en person handlar eller underlåter att handla på visst 
sätt och om därigenom på visst sätt bestämd skada uppstår för annan, 
den förre på yrkande av den señare kan exekutivt tvingas att i mån av 
solvens betala (utom processkostnaden) ett skadan efter vissa beräk- 
ningsgrunder motsvarande penningbelopp åt den señare. Situationen ut- 
märkes sålunda därav, att å en person, gäldenären, till formån för annan, 
borgenären, vilar ett (dubbel-) h y p o t e t i s k t  b e t a l n i n g s -  
t v å n g.«30) D e r n æ s t  hævdes det, at der ikke foreligger nogensom- 
helst principiel Forskel mellem disse Tilfælde —  der fx foreligger efter 
Indgaaelse af en Kontrakt (51) [eller efter Begaaelse af en skadegørende 
Handling (S. 52 Nr. 1)} —  og saa de snart sagt i det uendelige varie­
rede Situationer, der foreligger, saasnart en Person —  udenfor Kontrakt 
og før den skadegørende Handling er begaaet (S. 51 med Note 2) —  
har fysisk Mulighed for paa Grund af de faktiske Forhold, fx som en 
andens Nabo eller passerende forbi en andens Ejendom, at skade an­
dens Person eller Ejendom. Thi ogsaa i dette Tilfælde findes i Virkelig­
heden blot en »hypotetisk Betalingstvang«, nemlig for det Tilfælde at 
jeg fx ved at brænde Naboens Hus af skulde paaføre ham Skade og 
ikke frivilligt erstatte denne, og intet andet. N a a r  nu Jurisprudensen 
ikke destomindre vægrer sig ved at anerkende det ganske urimelige, at 
»Obligationer« i Uendelighed hæfter ved ethvert Menneske (svarende 
til de uendelig mange Skademuligheder),31) men som en Selvfølgelig­
hed antager, at der bestaar en principiel Forskel, eftersom en Person uden 
Kontrakt og efter Kontrakt staar overfor Muligheden at paaføre en an­
den Skade med efterfølgende Tvang til at betale Skadeserstatning, d a 
beror det netop paa, at Jurisprudensen antager, at Rettigheden er et 
mystisk Magtforhold, der stiftes gennem Kontrakten, q. e. d.

Kernen i Lundstedts Argumentation er altsaa denne. Han siger til 
Juristerne: Se her har vi paa den ene Side den Situation, at A  har ind- 
gaaet e n K o n t r a k t  med B (eller den, at A  har paaført B Skade uden­
for Kontrakt, Noten Side 52) og paa den anden Side den Situation, der

30) a. St., I, 50— ji .
31) a. St., I, y4.
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u d e n  a l  K o n t r a k t  simpelthen foreligger i og med de faktiske 
Forhold og Muligheden for, at A  paa en eller anden Maade kan foraar- 
sage B Skade. Efter en real Betragtning bestaar der ingensomhelst prin­
cipiel Forskel mellem disse to Situationer. Naar nu ikke destomindre 
Jurisprudensen i første Tilfælde antager en Obligation, i sidste ikke, 
maa denne altsaa være et blot og bart Fantasiprodukt, der tænkes »op- 
staaet« af Kontrakten.

Argumentationen hænger altsaa i den Paastand, at der ikke bestaar 
nogen real Forskel mellem de to sammenlignede Situationer, der kan 
tænkes at være Obligationens reale Betydning.

Det er nu bemærkelsesværdigt, at Lundstedt egentlig omtaler tre for­
skellige Situationer bestemt ud fra to forskellige Kriterier. Dels omtales 
Kontraktssitaationen, dels Situationen udenfor Kontrakt e f t e r  at Skade 
er begaaet, dels den almindelige Situation udenfor Kontrakt f ø r  Skade 
er begaaet, men med Henblik paa Muligheden heraf. En simpel Kombi­
nation af de to Kriterier viser, at der er en fjerde, af Lundstedt ikke om­
talt Situation, nemlig den almindelige Situation, f ø r  Kontrakt er ind- 
gaaet, men med Henblik paa Muligheden heraf. Om denne maa efter 
Lundstedt ganske det samme gælde, nemlig at der foreligger en Beta- 
lingstvang under den Dobbelthypotese, at jeg indgaar en Kontrakt med 
B og ved ikke at holde den paafører B Skade.

For Oversigtens Skyld opstilles de fire Situationer i et Skema:

Betalingstvang

a. Efter b. Før
1. Kontrakts Indgaaelse. 1. Kontrakts Indgaaelse.
2. Skades Paaførelse. 2. Skades Paaførelse.

Det er nu klart, at skal man sammenligne disse Situationer for at 
faa dels Kontraktens og Tidsmomentets Betydning for den juridiske Be­
grebsdannelse frem, maa Sammenligning ske dels af 1-Tilfældene med 
2-Tilfældene og dels af a-Tilfældene med b-Tilfældene. Men Lundstedts 
Ræsonnement beror paa en Sammenligning af Situationen a 1 med Si­
tuationen b 2 og bliver herved skæv og inkonklusiv.

Det er nemlig ikke svært at se, at afgørende for om der tales om en 
Obligation eller ej, er ikke, om der foreligger Kontrakt eller ej (1 contra 
2), men Tidsmomentet (a contra b). Sammenligner man a-Tilfældene
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me <Tb -Tilfældene, giver der sig nemlig en o v e r o r d e n t l i g  v i g t i g  
r e a l  F o r s k e l ,  d e r  f o r k l a r e r ,  h v o r f o r  m a n  i f ø r s t e  
G r u p p e  a f  T i l f æ l d e  t a l e r  o m  e n O b l i g a t i o n ,  i s i d ­
s t e  i k k e .  Hermed falder hele Lundstedts Bevisførelse sammen, der jo 
netop hviler paa den Paastand, at der ikke kan paavises nogen saadan 
real Forskellighed som Sondringens og dermed Obligationsbegrebets 
Grundlag. Dette indses saaledes.

Lad os engang nærmere betragte Situationen b 2, der efter Lund­
stedts Paastand ikke principielt skal adskille sig fra a-Tilfældene, fordi 
man i denne paa Grund af den almindelige Mulighed for Skade lige- 
saavel skal kunne tale om »Obligationer« i Betydning af saadan real, 
hypotetisk Betalingstvang, som foreligger i a-Tilfældene. Man kunde fx 
sige, at A  er pligtig ikke at afbrænde B’s Hønsehus, eller ikke at stjæle 
C ’s Pengeskab. Men det vil let ses, at alle Momenter i denne »Obliga­
tion« repræsenterer en r e n t u d  v i l k a a r l i g  S p e c i f i c e r i n g  
indenfor en mere almen »Obligation«. A  er jo ikke blot forpligtet til 
ikke at afbrænde Hønsehuset, men ogsaa til ikke paa alle andre Maader 
at beskadige det; ikke blot til ikke at beskadige B’s Hønsehus, men og­
saa C’s, D ’s osv.; ikke blot deres Hønsehuse, men al deres Ejendom osv., 
osv., Kort sagt, der er i Situationen ikke Grundlag for nogen Art af Kon­
kretisering særlig mellem A  og B af den helt almindelige Sætning, at en­
hver er pligtig ikke at skade enhver anden paa deres Person eller Ejen­
dom. Ganske paa samme Maade i b 1-Tilfældene: Enhver er pligtig til 
ikke med nogen anden at indgaa en Kontrakt og derefter undlade at 
opfylde den.

Anderledes derimod i a-Tilfældene, d. v. s. e f t e r  at enten Kon­
trakt m e l l e m  A  o g  B er indgaaet, eller Skade af A  e r  p a a ­
f ø r t  B. Her foreligger et saadant s p e c i e l t  og k o n k r e t  For­
hold mellem A  og B, at der for A  bestaar en »hypotetisk Betalings­
tvang«, hvis Hypotese er bestemt gennem hans A d f æ r d  s p e c i e l t  
o v e r f o r  B til Forskel fra alle andre, nemlig at han ikke tilsvarer B 
Kontraktsydelsen eller Skadeserstatningen. a-Situationerne er, som det let 
vil ses, gennem henholdsvis Kontrakten og Skaden betingede Konkreti­
seringer af de tilsvarende abstrakte b-Situationer. Den almindelige Tale- 
maade, at Obligationen først stiftes ved henholdsvis Kontrakts Ind- 
gaaelse og Skadens Forvoldelse, udtrykker derfor paa træffende Maade 
det givne og forudsætter ikke paa nogen Maade et metafysisk Rettig- 
hedsbegreb.
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At Lundstedt saa ganske har kunnet fordreje dette enkle Forhold, 
hænger sammen med hans manglende Analyse af S k a d e b e g r e ­
bet .  Lundstedt betoner stadig, at Betalingstvangen er dobbelt betin­
get: først af en vis Handlemaade og dernæst af, at denne har medført 
Skade, hvorved der øjensynlig forudsættes, at denne Skade er et umid­
delbart givet Faktum, selvstændigt i Forhold til den først nævnte Hand­
lemaade. »Denna skada,« siger Lundstedt, »involveras stundom med på 
forhånd insedd logisk nödvändighet i handlingssättet (t. ex. underlåten- 
heten att i ett forhållande, fritt från konnexitet, betala ett penning- 
belopp). Eljest får efter (det positiva eller negativa) handlingssättet 
särskilt undersökas, om sådan skada foreligger eller icke.«32) Lund­
stedt deler øjensynlig den ureflekterede Opfattelse, hvorefter det er 
et rent faktisk og absolut Spørgsmaal, om der foreligger en Skade 
for B eller ej. Men Sagen er i Virkeligheden den, at Skaden al­
tid maa tænkes som Differencen mellem to Tilstande, af hvilke 
Subtrahenden (d. v. s. den Størrelse der trækkes fra en anden) er bestemt 
ved B’s faktiske Formuestilstand, og Minuenden (d. v. s. den Størrelse, 
hvorfra en anden trækkes) er bestemt ved et blot tænkt Forløb, bestemt 
i Overensstemmelse med visse Principper. Begrebet Skade bliver derfor 
heltud r e l a t i v t  i Forhold til de Principper, der antages bestem­
mende for Minuenden. Spørgsmaalet: foreligger der en Skade for B? 
kan ikke besvares absolut. Man maa have en »Baggrund« at maale den 
faktiske Tilstand imod. Men hvilken Baggrund? Øjensynlig den Til­
stand, som vilde have foreligget, dersom A havde handlet som han var 
»pligtig« til, d. v. s. paa en saadan Maade, at Betalingstvang overhove­
det ikke kan indtræde mod ham. De Handlingsregler, der bestemmer 
Lundstedts første Betingelse, nemlig en vis Handlemaade, bliver altsaa 
ogsaa bestemmende for, hvad der nærmere skal forstaas ved Betingelse 
Nr. 2, nemlig at Skade er forvoldt. Naar saaledes, som Lundstedt siger, 
Undladelse af at opfylde en kontraktmæssig Forpligtelse til at betale 
B 100 Kr., med logisk Nødvendighed involverer en tilsvarende Skade 
for B, beror dette paa, at Kontraktens Regler er bestemmende ikke blot 
for, hvilken Handlemaade hos A  der betinger Betalingstvangen, men 
ogsaa for, hvilken Tilstand hos B der er den, i Forhold til hvilken Ska­
den maales. Det er denne Kontraktens vigtige reale Betydning, man

a2) a. St., I, 55—56.
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træffende udtrykker ved at sige, at Kontrakten har bestemt en Pligt for 
A  i Forhold til B eller stiftet et Obligationsforhold dem imellem.

Endelig fuldendes Begrebsforvirringen, idet Lundstedt drager den 
Konsekvens af sine Teorier, at »den inom jurisprudensen och givetvis 
även i rättstillämpningen på vissa punkter framtradande olikheten i 
behandlingen av skadeståndsfrågor, allteftersom handlingssättet inne- 
burit kränkning av en obligation eller blott varit en utomobligatorisk 
skadegörelse, måste försvinna med insikten om att det icke finns några 
obligationer«. Dette sker under udtrykkelig Paaberaabelse af »omöjlig- 
heten att utleta någon principiell skillnad mellan obligationer och vil- 
ken alldaglig situation som helst, i vilken en person har möjlighet att 
tillfoga annan skada till person eller egendom«,33) og med Henvisning 
til de Sider, vi just har behandlet. Men denne Sondring mellem Kræn­
kelse af en Obligation (hvad enten denne er stiftet ved Retshandel eller 
Retsbrud, jfr. S. 52 Note 1) og »ikke-obligatorisk« Skadegørelse, er 
komplet meningsløs, idet den sidstnævnte —  f. Eks. Afbrænding af min 
Nabos Hus —  nødvendigvis maa overgaa i en Obligation opstaaet ved 
Retsbrud, nemlig til at betale Erstatning. Ethvert Erstatningsspørgsmaal, 
der kommer til Behandling, maa derfor være Erstatning for Krænkelse 
af en Obligation.

Hvad Lundstedt vil udtrykke bliver derfor Sondringen mellem Er­
statning i og udenfor Kontraktsforhold, altsaa Sondringen mellem 
Krænkelse af Kontraktsobligationer og andre Obligationer. Men ogsaa 
i denne Form er Konsekvensen uholdbar og beror paa en fuldstændig 
Miskendelse af Rækkevidden af retsteoretiske Ræsonnementer m. H. t. 
retsindholdsmæssige Spørgsmaal. En Ting er den retsfilosofiske Sand­
hed, at den »Obligation«, der foreligger, i alle Tilfælde er »Obligation« 
i en og samme Forstand, d. v. s. en »hypotetisk Betalingstvang«, eller 
hvorledes denne Retsrealitet nu rettest beskrives. Et ganske andet Spørgs­
maal er, om det kan være anbefalelsesværdigt at indrette de nærmere 
Regler for »Betalingstvangen« forskelligt under Hensyn til, om denne 
indtræder med Forudsætning i en indgaaet Kontrakt eller ej. Dette 
Spørgsmaal skal ikke her drøftes. Men givet er, at det maa besvares ud 
fra reale Betragtninger, der intet har med retsfiilosofiske Sandheder 
at gøre.

Lundstedts Krav om, at Ulighed i Behandling af Erstatningskrav i

33) a. St., I, 164.
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og udenfor Kontraktsforhold bør forsvinde, hviler paa det Ræsonne­
ment. at da den almindelige eller formale Betydning af at tale om en 
Erstatnings»pligt« i de to Tilfælde er den samme, saa maa der ogsaa 
indholdsmæssigt gælde samme Retsregler om denne »Pligt«. Altsaa: 
fordi de to Situationer i en og samme Forstand er R e t s s i t u a t i o -  
n e r  o v e r h o v e d e t ,  maa der ogsaa gælde samme Retsregler om 
dem. Man kunde da lige saa vel »bevise«, at der ikke burde gøres nogen 
Forskel mellem Kautionistens og Lejerens Pligter; thi deres »Pligt« be­
tyder i en og samme Forstand en vis hypotetisk Betalingstvang.

ß) Udover det omtalte Ræsonnement er det ikke let i Lundstedts 
mere veltalende end præcise Fremstilling at finde andre klare og be­
stemte Argumenter til Støtte for Paastanden om, at »Jurisprudensen« 
virkelig arbejder med et mystisk og meningsløst Rettighedsbegreb. Som 
oftest falder Lundstedt i retoriske Vendinger tilbage paa den simple 
Paastand, at da Rettigheder »ikke eksisterer«, og da Jurisprudensen ikke 
destomindre stadig taler om Rettigheder som noget, der »opstaar«, »over­
drages« til andre, »lægges til Grund« for Retsafgørelsen o. s. v., saa 
bevæger Jurisprudensen sig altsaa i aabenbare Meningsløsheder.34) Det 
er aabenbart, at dette ikke er andet end Retorik; thi Spørgsmaalet, som 
Lundstedt ikke undersøger, er netop, om disse Udtryksmaader ikke kan 
være forbundet med udmærket sund, realistisk Mening. Saaledes ud­
breder Lundstedt sig fx om det logisk umulige i, at Kreditors Rettig­
heder skulde kunne »overføres« til Kautionisten, »eftersom det varken 
finns fordringar eller andra rättigheter samt de realiteter, som dölja sig 
bakom föreställningen om rättigheter, äro av sådan beskaffenhet, att 
tanken på deras »överförande« från en tili annan är orealiserbar. Härav 
följer, att det är absolut omöjligt, att en löftesman efter någon lag, den 
danska eller annan, skulle kunna ’erhverve Kreditors Rettigheder’. En 
lag kan icke åstadkomma sådana underverk.«3B) Hvilken billig Effekt! 
Skulde det virkelig i Lundstedts realistiske Retsverden ikke være muligt 
at forbinde nogen fornuftig Mening med Udtryk som, at A  »overdrager« 
sin Ret til B, at B »indtræder« i A ’s Ret, eller lign. ? Skal det virkelig 
være nødvendigt at gøre opmærksom paa, at disse Udtryk naturligvis 
ikke tages i deres fysikalske Betydning, men simpelthen angiver, at B 
nu opnaar en Position, der i væsentlige Henseender er analog med den,

**) Se fx a. St., I, 2i, Noten, 81— 82, 124 m. fl.
3S) a. St., I, 174.
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A  før havde? Lundstedt vil med samme Ret overfor Matematikerne 
kunne bevise, at det er en logisk Urimelighed at »uddrage« Kvadrat­
roden af 4, eftersom der i Tallet 4 intet, absolut intet findes, der kan 
»uddrages« af dette, osv. osv. Det forekommer mig, at en videnskabelig 
Diskussion, der bevæger sig i dette Plan, har tabt sin Alvor.

Betydningsfuldere er Lundstedts Argumentation, forsaavidt den me­
ner i den traditionelle Opfattelse af Rettigheden i Forhold til dens Be­
skyttelse i Processen, eller af Rettens Indhold i Modsætning til dens Be­
skyttelse, at se et Bevis for Tilstedeværelsen af et irrealistisk Rettigheds­
begreb i Jurisprudensen. Lundstedt rører her ved et Punkt, hvor natur­
retlige Forestillinger utvivlsomt har øvet Indflydelse, ihvertfald paa 
Retsfilosofien, fx paa G o o s’ Sondring mellem Retsanordningens og 
Retshaandhævelsens Retsforhold. Men det bliver ogsaa her det afgø­
rende Spørgsmaal, om Udtrykket ikke o g s a a  har en fornuftig, real 
Mening i Retsvidenskaben uafhængig heraf? At dette maa anerkendes, 
er udførligt paavist ovf. IX. 8. d, hvortil henvises. Det synes nu ogsaa 
klart, at der ikke er nogen Mystik i, at jeg for en Dommer paaberaaber 
mig min »Ret« til Begrundelse for hans Dom. Hvad mener jeg her­
med? Vel ikke andet, end at der foreligger de og de faktiske Omstæn­
digheder, der er af en saadan Karakter, at Dommeren, hvis han handler 
i Overensstemmelse med de Regler og Synsmaader, der plejer at blive 
fulgt som »dansk Ret« af Domstolene, maa give Dom til min Fordel. 
D a jeg ved, at Dommeren er et Menneske, ingen Automat, fremfører 
jeg disse Forhold for hans Bevidsthed i Haabet om, at de vil virke mo­
tiverende paa ham i Overensstemmelse med en Grundindstilling hos ham 
til at følge »dansk Ret«. At mit Retskrav til Dommeren rimeligvis vil 
være ledsaget af en praktisk Legitimitetsbevidsthed i Form af en Fø­
lelse af, at min Adfærd har været og er »gyldig«, skal ikke benægtes. 
Denne Følelse er et Faktum som alle andre Fakta i Verden og som 
saadant hævet over al Kritik. Kun dersom denne subjektive Følelse ra­
tionaliseres til Forestillinger om en objektiv Gyldighed, og saadanne 
Forestillinger indføres i Retsvidenskaben, maa der protesteres. Men som 
paavist har den retsvidenskabelige Sætning, at Rettigheden lægges til 
Grund for Processen, en god realistisk Mening som Udtryk for det Fak­
tum, at Dommeren motiveres af Forestillinger om, hvad der er Ret, og 
kan derfor ingenlunde siges at forudsætte Rationaliseringer af den om­
talte Art. Retsvidenskaben er derfor i Salveten, hvad enten der med 
dens Udtryksmaade mere eller mindre klart forbinder sig Forestillinger

18
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om Rettigheden som en umiddelbar, objektiv Gyldighed eller ej. Dette 
er da et Spørgsmaal, der kun berører Retsfilosofien.

y ) Endelig har Lundstedt i 7 Punkter fremstillet nogle af de vig­
tigste Konsekvenser for Retsvidenskaben af et »realistisk« Rettigheds- 
begreb. A f disse er de to aabenbare Urimeligheder, der udspringer af en 
Misforstaaelse af retsfilosofiske Argumenters Rækkevidde i Forhold til 
positiv Ret. A f disse to er igen det ene det ovenfor under a) omtalte 
Krav om retlig Ligebehandling af Erstatningskrav, der til deres Forud­
sætning har Krænkelse af en Kontrakt, og saadanne, der ikke har det. 
Naar jeg siger, at denne Konsekvens er en Urimelighed, mener jeg ikke, 
at Kravet om saadan Ligebehandling i og for sig er urimeligt —  til 
dette Spørgsmaal tager jeg slet ikke Stilling —  men kun, at dets positive 
Besvarelse i en bestemt Retning ihvertfald ikke kan begrundes i Resul­
tatet af en retsfilosofisk Analyse af Rettighedsbegrebet, men kun i reale 
Hensyn. Ganske det samme gælder om Lundstedts andet Punkt, den 
Sætning, at »hele Figuren negativ Kontraktinteresse« maa falde bort, 
fordi den hviler paa Tanken om, at der »findes« Obligationer.36) »Fi­
guren« betyder en egenartet Løsning af visse Situationer til Forskel fra 
andre. Om den er anbefalelsesværdig eller ej kan drøftes —  blot ikke 
paa Basis af den Sætning, at enhver Obligation, hvad enten den er op- 
staaet ved Kontrakt eller ej, realt betyder en »hypotetisk Betalings- 
tvang«.

De øvrige fem af Lundstedt fremførte Punkter gaar i det væsentlige 
ud paa i Stedet for forskellige Rettighedskonstruktioner som fx Cession 
af Fordring, Subrogation o. 1. at indføre Betragtninger baserede i »Sam­
fundsnyttens« Princip. Men denne Modsætning: Konstruktion eller reale 
Betragtninger, er falsk og beror paa en Miskendelse af den Betydning, 
der med Rette kan og som Regel faktisk ogsaa tillægges juridiske Kon­
struktioner, jfr. herom ovf. VII. 7. Dette udelukker naturligvis ikke, at 
Lundstedt —  som enhver anden fremragende Jurist —  i sine Udviklin­
ger fremkommer med mange udmærkede reale Betragtninger. Men at 
disse ikke paa nogen Maade er betinget af et særegent Syn paa Rettig­
hedernes reale Væsen, turde ogsaa fremgaa deraf, at de Begrundelser og 
Resultater, Lundstedt udvikler, i det Store og Hele stemmer overens med 
saadanne, som ogsaa nyere dansk Teori forsvarer.

8e) a. St., I, 164.
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Ved at kaste et Blik tilbage paa den Maade, hvorpaa Lundstedt har 
brugt —  eller misbrugt —  en, som han selv altid nævner, ikke af ham 
selv udtænkt Filosofi, i sit voldsomme Angreb paa »Jurisprudensen«, 
ser man, at det er med Filosofien ligesom med Ilden: den er et farligt 
Vaaben, i kyndige Hænder Menneskets bedste Tjener, i ukyndige Kilde 
til Ødelæggelse og Fordærv.

16*



Kap. XI.

LÆREN OM TINGLIGE OG OBLIGATORISKE RETTIGHEDER.

1. Indledning.

Sondringen mellem tinglige og obligatoriske Rettigheder som ud­
gørende Formuerettens to store Grupper af Rettigheder (hvortil ofte i 
nyere Tid føjes en tredje, benævnt Ophavsrettigheder, udelukkende Er- 
hvervsrettigheder ell. lign.) har aartusindgammel Hævd i Retsvidenska­
ben. Selvom der har hersket og endnu hersker dybtgaaende Uenighed 
om, hvorledes Sondringen nærmere skal bestemmes, synes der at herske 
saa godt som fuldstændig Enighed om, at der findes en saadan væsentlig 
Forskel mellem Formuerettighederne, og at en Sondring paa Grundlag 
heraf er bærende for Formuerettens Opdeling i to Hoveddiscipliner, 
Tingsret og Obligationsret.

Indledningsvis skal jeg her, uden endnu at tage noget Standpunkt i 
Striden, forsøge at udrede, hvad det egentlig er, Diskussionen drejer sig 
om, d. v. s. at udvikle den til Grund liggende Problematik og de Ram­
mer, inden for hvilke denne bevæger sig. Dette er nemlig ingenlunde 
umiddelbart indlysende.

Maaske netop paa Grund af Teoriens traditionelle og urtidsgamle 
Karakter plejer man almindeligvis ikke at s t i l l e  Problemet og rede­
gøre for dettes Forudsætninger, men nøjes som Regel blot med at søge 
Tilknytning til den foreliggende Argumentation.

I og for sig synes Diskussionen om et Begrebs Inddeling i visse 
Undergrupper ikke at skulle kunne give Anledning til nogen særlig dybt­
gaaende Problematik. Bortset fra Spørgsmaalet om Holdbarheden a£ 
selve Grundbegrebet, i dette Tilfælde Begrebet subjektiv Rettighed, der 
er en Ting for sig, synes der kun at kunne opstaa Tvivl om Sondringens 
logiske Holdbarhed og dens videnskabelige Relevans. Saaledes kan det
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ganske vist betvivles, om en Sondring mellem Rettigheder, hvis Subjek­
ter er Negre, og Rettigheder, hvis Subjekter ikke er det, besidder nogen 
videnskabelig Relevans, men selve Opstillingen af disse Underarter af 
Rettighedsbegrebet synes ikke at kunne give Anledning til Strid. Der er 
her Tale om en Begrebsdannelse, og naar Definitionen blot er klar og 
logisk holdbar, bliver der ikke Spørgsmaal om dens »Rigtighed«, men 
kun om dens Betydningsfuldhed.

Men i Virkeligheden gaar den traditionelle Lære om tinglige og 
obligatoriske Rettigheder ogsaa ud paa mere end blot at definere visse 
Begreber. Den mener hermed at bestemme en saadan Forskel i Rettig­
hedens Natur bestemt ved dens Indhold, hvoraf nødvendigvis følger en 
Række Konsekvenser for dens retlige Stilling i forskellig Henseende, 
der, selvom positive Variationer er mulige, bestemmer visse generelle 
Retsprincipper, der genfindes i alle Retssystemer, og muliggør en fælles 
Grundinddeling af Formueretten i to Grunddiscipliner, Tingsret og Obli­
gationsret.1) Først og fremmest maa nævnes en Forskel i Rettighedens 
Beskyttelse: den tinglige Ret er som en Ret over Tingen selv udrustet 
med Vindikationsret overfor enhver, der uden bedre tinglig Ret sidder 
inde med Tingen (specielt mod Konkursboet), og med Fortrinsret efter 
Tidspunktet for Rettens Stiftelse (droit de suite og droit de préférence); 
medens Fordringsretten som en Fordring mod en bestemt Person blot 
kan gøres gældende overfor denne og i indbyrdes Konflikter maa kon­
kurrere uanset Tidsprioriteten og iøvrigt vige overfor tinglige Krav. Vel 
kan der undtagelsesvis gøres Begrænsninger i Vindikationsretten eller 
ydes Fordringer en vis Fortrinsstilling, men saadanne Modifikationer 
vil dog altid optræde netop som Undtagelser fra en Hovedregel, der er 
givet i og med Rettighedens Natur. Som andre Konsekvenser anføres 
ofte, at den tinglige Ret nødvendigvis maa angaa et individuelt bestemt

*) »Die Eintheilung der Vermögensrechte in die zwei Classen von ding­
lichen und persönlichen Rechten erscheint uns als ein vernunftgemäss 
gebotenes Entweder-Oder, daher als etwas Nothwendiges, das in der 
Natur der Rechtsverhältnisse liegt und von keiner auch nur wenig ge­
bildeten Gesetzgebung verkannt werden kann«, H  e u s 1 e r, Institu­
tionen des deutschen Privatrechts, I 377. K o h l e r  siger om Sondrin­
gen: »diesen in den ersten Elementen des Rechts beruhenden Unter­
schied kann ebensowenig ein Recht irgend einer Zeit entbehren, als 
irgend eine Sprache den Unterschied von Subjekt und Prädikat, von 
aktueller und leidender Form«, Pfandrechtliche Studien, 26 Anm. 1.
—  Jfr. for fransk Doktrins Vedkommende fx M i c h a s, Le droit réel, 
19— 20, og 182 f.
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Objekt, hvorimod Fordringsretten ogsaa kan angaa en generisk bestemt 
Ydelse; at den tinglige Ret er udelelig, medens Fordringsretten er dele­
lig; at Besiddelse og derfor Hævdserhvervelse kun er mulig ved tinglige 
Rettigheder; at omvendt kun Fordringsrettigheder kan forældes.2)

Sidstnævnte Konsekvenser er imidlertid ofte bestridt, uden at man 
iøvrigt opgiver Sondringen mellem de to Grupper af Rettigheder, og kan 
mest hensigtsmæssigt udsondres i Specialproblemer, saaledes at vi kan 
hævde, at den centrale Problematik i Læren om tinglige og obligatoriske 
Rettigheder er Spørgsmaalet om Forholdet mellem Rettighedernes »Na­
tur«, hvilket vil sige deres I n d h o l d ,  og deres B e s k y t t e l s e .  
Heri ligger nærmere indeholdt følgende Spørgsmaal:

Io Er en Sondring mellem en Rettigheds Indhold og dens Beskyt­
telse overhovedet mulig?

2° I bekræftende Fald bestaar der nogen Sammenhæng mellem disse 
Dele og da hvilken?

3° I bekræftende Fald af hvilken nærmere Art er denne Sammen­
hæng? Er den positivretlig vilkaarlig eller paa en eller anden Maade 
nødvendig grundet i Sagens Natur?

Hermed er Problematikkens Rammer afstukne, og de forskellige 
Standpunktsmuligheder givne. Langt den største Del af Literaturen i 
Emnet drejer sig dog udtrykkelig blot om det andet Spørgsmaal, idet 
der opstilles forskellige Teorier om, hvorledes Sondringen efter Rettens 
Indhold skal bestemmes og dens Sammenhæng med Beskyttelsen angives 
og forklares. Stiltiende forudsættes det første Spørgsmaal besvaret be­

2) Se M i c h a s, a. St., 190 f. —  Den tinglige Ret faar gennem disse For­
skelligheder i Virkning Præg af større juridisk Lødighed end For­
dringsretten. D e m o l o m b e  priser den i følgende højstemte Ven­
dinger: »La difference entre le droit réel et le droit personnel quant 
aus effets est capitale.

L’un produit le dominium; 1’autre seulement l’obligation.
Le droit réel fait le propriétaire; le droit personnel ne fait que le 

créancier.
La distance entre l’un et l’autre est énorme.

Place au droit réel! et que tous les rangs s’ouvrent pour lui faire pas­
sage, lorsqu’il s’avance tout-puissant et absolu, par sa propre et seule 
force, sans l'intermédiaire d’aucun débiteur, vers la cnose méme sur 
laquelle il porte directement.

Droit de suite contre les tiers détenteurs.
Droit de préférence contre les créanciers.
Indivisibilité envers et contre tous», cit. efter M i n e i, La nature 

juridique des droits réels, 253— 54.
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kræftende og det tredje i Retning af en i Rettens Natur grundet nød­
vendig Sammenhæng mellem Indhold og Beskyttelse.

I Modsætning til hele denne store Gruppe af Teorier, der forsvarer 
Sondringen og dens nødvendige Relevans, staar de forholdsvis faa Op­
fattelser, der angriber Læren, e n t e n  fordi de bestrider den fundamen­
tale Sondrings Mulighed (dette maa formentlig være L u n d s t e d t s  
Standpunkt) ;3) e l l e r  fordi de benægter, at der bestaar nogen For­
bindelse mellem Rettighedens Indhold og dens Beskyttelse (en vis Ret­
ning i dansk Teori).

I den foreliggende Literatur har man imidlertid ikke tilstrækkelig 
udskilt disse forskellige Spørgsmaal og Synsmaader, hvorved Uklarhed 
er opstaaet. Saaledes har det fx, om man anerkender en Sondring mel­
lem Rettigheders Indhold og deres Beskyttelse, men benægter nogen 
Sammenhæng mellem disse Dele, ingen Mening at strides om, hvorvidt 
Sondringen mellem tinglige og obligatoriske Rettigheder er en Sondring 
efter Indhold eller efter Beskyttelse. I begge Henseender kan da en 
Sondring opstilles, men den ene kan naturligvis ikke fremfor den anden 
gøre Krav paa den paagældende Betegnelse.4)

2. Romerretten.

Spørgsmaalet om Romerne har kendt den moderne Sondring mel­
lem tinglige og obligatoriske Rettigheder opfattet som Udtryk for en 
fundamental Forskel i selve Rettighedens materielle Væsen, er omtvistet. 
Efter en Opfattelse, der var herskende i ældre tysk Teori indtil F e u e r ­
b a c h ,  og som ogsaa i nyere Tid har fundet Tilhængere, skal den vel­
kendte romerretlige Sondring mellem actiones in rem og actiones in per­
sonam være af blot processuel Natur. En act'to in rem kan processuelt 
gøres gældende mod enhver, en actio in personam kun mod en vis be­
stemt Person, men denne Forskellighed anses ikke bestemt ved en til­

3) Jfr. ovf. IX, Note ir.
4) Vinding K r u s e  er derimod af den Opfattelse, at kun en Sondring 

efter Rettighedernes Indhold er i Stand til at betegne to selvstændige 
Grupper eller Arter af Rettigheder. Forf. siger, at det modsatte »vilde 
være noget lignende som, hvis man vilde inddele Menneskene efter, 
om de paa Rejse var forsikret mod en vis Risiko eller ej«, Ejendoms­
retten, 1273. Jeg forstaar ikke dette Argument, da jeg ikke kan indse, 
at der er noget som helst til Hinder for at inddele Menneskene paa 
angivne Maade.
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svarende Forskellighed i den til Grund for Aktionen liggende materielle 
Rettighed. De Rettigheder, der er udstyrede med tinglig Klage, kan 
materielretlig være saa forskelligartede, at det er umuligt at søge dem 
sammenfattede i et tilsvarende materielt Enhedsbegreb. Der falder her­
under saa forskellige Ting som Ejendomsret, negative Servituter og 
Familierettighederne.6)

Mod denne Opfattelse rejste allerede F e u e r b a c h  i sine Civili­
stische Versuche ( 1803) Indsigelse,6) og til ham sluttede den senere 
romanistiske Teori sig,7) saaledes at det vistnok kan siges, at den her­
skende Teori8) nu gaar ud paa, at den processuelle Sondring mellem 
actiones in rem og actiones in personam var baseret i en forudsat til­
svarende materielretlig Sondring mellem jura in re og jura in personae, 
selv om disse Udtryk ikke som Fagudtryk forekommer i de romerske 
Kilder, og selv om de praktisk indstillede romerske Jurister ikke har 
givet Sondringen udtrykkelig teoretisk Formulering. Denne Lære har 
fornylig fundet kraftig Støtte i H ä g e r s t r ö m s  originale og dybt- 
gaaende Studier over det romerske Obligationsbegreb. Naar den tinglige 
Klage kunde gøres gældende mod hvemsomhelst, siger denne Forfatter,9) 
beroede dette netop paa, at der som Grundlag for denne paaberaabtes 
en materiel-tinglig Ret i Betydning af en umiddelbar retlig Tilhørighed 
mellem et Subjekt og en Ting, uden at der forudsattes noget korrespon­
derende Pligtforhold paa den anden Side. Dette gjaldt ikke blot Ejen­
domsret, men fx ogsaa en negativ Servitut. Undladelseskravet tænkes her 
ikke grundet i en Undladelsespligt eller Forbundethed for den tjenende 
Ejendoms Ejer. Tvangseksekution overfor denne skyldtes ikke en Magt­
overtrædelse fra dennes Side, men blot at den tjenende Ejendoms Ejer 
mangler Ret til at handle paa en vis Maade, og at den bestaaende Tin­
genes Tilstand strider mod en Ret for den herskende Ejendoms Ejer.

8) Denne Opfattelse var meget udbredt i tysk Literatur i det i8. Aarh., 
se U n g e r ,  System I, j i i , og forsvaredes udførligt endnu af T h i -  
fa a u t, Versuche, II. Abth. z (1798) og D u r o i i Archiv f. die zivili- 
stische Praxis, Bd. VI (1823), 252 f, jfr. Referat hos V a n g e r o w ,  
Pandekten, I, 167— 69. I nyere Tid har bl. a. F e h r ,  Fordringspre- 
skription, 64 f, bekendt sig til samme Lære, jfr. H ä g e r s t r ö m ,  Der 
römische Obligationsbegriff, 21.

6) F e u e r b a c h ,  a. St., 213 f.
7) Jfr. U n g e r ,  System, I, 512— 13.
8) Jfr. fx M i n e i, i Note 2 a. St., 72, der vistnok kan tages som Ud­

tryk for herskende fransk Opfattelse.
9) H ä g e r s t r ö m ,  Der römische Obligationsbegriff, 21 f.
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Servituten er derfor lige saa vel som Ejendom Udtryk for et Herre­
dømme over Tingen, ikke for en retslig Magt mod (over) en anden 
Person som forpligtet. Saa langt som Sondringen mellem actio in rem 
og actio in personam gaar tilbage i Tiden, svarer den derfor til en ma­
teriel Sondring mellem tinglig Ret som en selvstændig Ret over Tingen 
og Fordringsret som en Ret mod en Person, korresponderende med en 
modstaaende Forbundethed paa dennes Side; hvormed ikke skal være 
sagt, at denne Forbundethed blev opfattet paa samme Maade som i 
nyere Tid.

Der tilkommer netop Hägerström Æren for at have paavist, at dette 
ikke er Tilfældet, idet han paa ny og genial Maade har kastet Lys over 
de romerske Grundbegreber og paavist, at det romerske Obligations- 
begreb intetsomhelst har tilfælles med det moderne Begreb, ihvertfald 
forsaavidt dette som i den ialtfald indtil for nylig10) herskende Lære 
fattedes som Udtryk for en oprindelig, moral-retlig P l i g t ,  en »Leisten­
sollen«, paa Skyldnerens Side. Naar man hidtil i saa høj Grad har kunnet 
overse dette, skyldes det, at man, som naturligt er, har tolket de fore­
liggende Kilder i Overensstemmelse med Nutidens egen typiske Ideologi 
og Dogmatik. Først den moderne Sociologi, der har lært os Distance i 
Forhold til vore egne Fordomme, har muliggjort en virkelig historisk 
Indstilling, og Hägerströms Arbejde er et nyt Bevis for, hvilke ny og 
frugtbare Resultater der kan vindes, naar en Forsker er i Stand til at 
læse Kilder ud fra en Idéverden, der er bundforskellig fra vor egen. 
Uden at komme ind paa det overvældende Bevismateriale, Hägerström 
har fremdraget til Støtte for sin Tolkning, skal jeg her forsøge at frem­
drage nogle af dennes Hovedtanker, forsaavidt de berører det forelig­
gende Emne.

Den første Betingelse for at kunne fatte den virkelige Betydning 
af de gammelromerske Retsforestillinger er, at man frigør sig for den 
dogmatiske Forudsætning, at Ret er Befalinger, der udgaar fra en autori­
tativ Statsmagt, og skaber Pligt for de Statsmagten undergivne til en 
vis Handlemaade. Efter gammelromersk Opfattelse er Retten en Verden 
af usynlige, oversanselige, men derfor ikke mindre virkelige Kræfter, 
der i Ordets bogstavelige Forstand »binder« eller »behersker« Ting og 
Personer. Disse Retskræfter kan gennem magisk-rituelle Akter besværges 
til Fordel for visse Personer, der herved opnaar et Herredømme, en 
Magt, hvis Kilde ganske vist ligger udenfor Individet selv og dets fy-

10) Vedrørende dette af mig indføjede Forbehold se ndf. Note 15.
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siske Natur og derfor er et retligt, ikke et naturligt Herredømme. Den 
ældste romerske, civile retsbegrundende Akt, per aes et libram, frem­
træder saaledes tydeligt i Skikkelse af en til bestemte Formler og Riter 
knyttet magisk Akt, hvis Virkning er at etablere et virkeligt, omend 
usynligt Baand, hvorved den forbundne Ting eller Person understilles 
Retsmodtagerens Retsherredømme.11)

»Besonders wichtig ist hier die Erkenntnis, dass man bei dem ältesten 
rechtsbegründenden zivilen Akt kat’exochen —  dem per aes et libram —  
sich wirklich vorstellte, dass ein unsichtbares Band konstituiert wurde, 
womit der Rechtsempfänger an der Sache oder Person festhielt, und 
zwar nicht in der Weise, dass unter dem Band bloss die abstrakte 
Möglichkeit einer effektiven actio bei Verlust der Sache oder mangelnder 
Solution des Schuldners verstanden wurde. Der Akt selbst begründet 
bloss ein seiner Natur nach unsichtbares und unmittelbares Recht über eine 
Sache oder Person. Aus diesem erst folgt die Möglichkeit zu effektiver 
actio. Der Akt aber war unmittelbar ein Binden. Es musste also auf ein 
Band abgesehen sein, das in dem unsichtbaren und unmittelbaren Recht 
über Sache oder Person, worauf eine actio gestützt werden konnte, selbst 
eingeschlossen lag.

Ein scharfes Licht fällt auf die Weise, in der man das fragliche Band 
fasste, wenn man die sakralrechtliche Terminologie zu Ciceros Zeit, die 
wohl infolge des konservativen Charakters religiöser Bezeichnungen ur­
alte Ahnen haben dürfte, betrachtet. Eine res, welche den Göttern konse- 
kriert war, war damit religione obligata. In entsprechender Weise wird 
von res profanae als religione solutae oder liberatae gesprochen. Einem 
necti (per aes et libram) entspricht auch, soweit es sich um eine Nexum- 
schuld handelt, ein me eo nomine a te solvo liberoque. Die terminologi­
sche Analogie ist also vollständig. W ir werden gleich beweisen, dass der 
Ausdruck res obligata von verpfändeten Dingen in gewissen Fällen ein 
Gesetzfachausdruck war und dass ihm der Terminus res soluta liberata- 
que (vom Bande) entsprach. Es wird auch gezeigt werden, dass die 
Damnasobligation (einschliesslich der Judikatsobligation) als solche in 
einer solutio oder liberatio seitens des Schuldners ihr Gegenstück hatte. 
Auch in diesen Fällen ist also die terminologische Analogie mit der 
sakralrechtlichen Bezeichnungsweise vollständig.

Es ist bei einer solchen Analogie in der Bezeichnungsweise schwer 
zu denken, dass ein nexum oder necti als ein Begründen des Eigentums

u) a. St., §§ 2 og 3.
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einer Person, bezw. res obligata im Zivilrecht nicht eine Bedeutung ha­
ben sollte, welche der Bedeutung dessen entsprach, dass eine res einer 
Gottheit konsekriert wird. Und da man unzweifelhaft erachtete, dass 
die Gottheit in diesem Falle eine unmittelbare geheimnisvolle, von 
aussen unzerstörbare Macht über die Sache gewinne, musste es sich im 
Zivilrecht in entsprechenden Fällen um eine dem Rechtsinhaber ge­
bührende, ähnliche unmittelbare Gewalt über die Sache handeln. Die 
korrespondierende zivile Gebundenheit der Person durch necti sowie 
durch die Damnasobligation musste dann auch eine ähnliche unmittel­
bare Macht des Rechtsinhabers über die Person einschliessen.«12)

Det fremgaar heraf, at det umiddelbare Forhold mellem en Person 
og en Ting, der som nævnt er karakteristisk for den tinglige Ret, er 
Udtryk for et af den processuelt betingede Tvangseksekution uafhængigt, 
selvstændigt, mystisk-retligt Herredømme over Tingen.

Hvad Obligationsbegrebet angaar, er det Bogens Hovedtanke at vise, 
at dette ikke af Romerne tænktes grundet i en Pligt fra Skyldnerens 
Side, rpen i et (potentielt) Herredømme fra Kreditors Side over Skyld­
nerens Person (og hans Ejendele) af principiel samme Art som det nys 
omtalte tingsretlige Herredømme. Obligationen er en potentiel Bundet­
hed af tingsretlig Natur, der kan løses gennem den fordrede Handling, 
og som i modsat Fald aktualiserer sig i en Magt over Skyldnerens Krop. 
Derimod forekommer der ikke eller ikke væsentlig i Obligationen noget 
Pligt- eller Befalingsmoment. Allerede Terminologien viser i denne Ret­
ning. Opfyldelsen karakteriseres aldrig som Lydighed mod en Fordring, 
men som Befrielse eller Løsen fra et Baand (solvere, liberare). Desuden: 
dersom Fordring, resp. Pligt var konstituerende for Obligationsbegrebet, 
vilde Handlingen ogsaa væsentlig være at bestemme som den fordrede 
Handling, medens den løsende Virkning maatte være blot en Følge af 
dette dens Væsen. Nu bestemmer Romerne imidlertid Handlingen prin­
cipielt som en Løsen fra et Baand, og saaledes gaber der en Afgrund 
mellem det romerretlige og det moderne Begreb, i hvilket netop For­
dring og Pligt er konstitutive Elementer.13)

12) a St., 27— 31.
13) a. St., 419, 425, 428. —  Arten af det Baand, der her er Tale om, be­

lyses af Udtrykket damnare (som domfælde) og den derved opstaaede 
Obligation. Ordet har oprindelig undtagelsesløst haft strafferetlig Be­
tydning og betegnet en Skyldighedskendelse med Henblik paa en paa- 
staaet Forbrydelse (44 y). Men i sig betyder Ordet blot en Binden, og 
dets særlige Betydning som domfælde har det faaet derigennem, at



Dette belyses nærmere gennem den romerske Opfattelse af Judika- 
tionens Betydning. Dennes Væsen var ikke en autoritativ, teoretisk Pro- 
klamering om Skyld, men gennem Ord og deres magiske Kraft at skabe 
en højere Potens af Retten. Dette viser, at et Pligtforhold ikke kan være 
Kernen i Obligationsbegrebet, eller Konstatering af dette Forhold Dom­
mens Opgave. Kategorierne Potens og Aktualitet har intet med Pligt­
forestillingen at gøre, men er knyttede til Kraftbegrebet.14)

det i disse Tilfælde er just Dommeren, der binder. Ordets dybeste Be­
tydning kan man derfor faa klarlagt ved at undersøge, hvilken særlig 
Art af Binden der er forbundet med Skyldighedskendelsen i en For­
brydelse (464). Gennem en indgaaende Undersøgelse saavel af Forbry­
delsen sensu- eminenti, crimen publicum, som af de oprindelige Privat- 
delikter, furtum og damnum datum (den tredje sædvanlig nævnte Form, 
iniuria, udskilles som et i Virkeligheden ikke herhen hørende Tilfælde) 
(486) vises det, at Baandet i alle Tilfælde er af sakral Karakter. Gen­
nem sin Guderne vederstyggelige Gerning har han paadraget sig Gu­
dernes Vrede, og er, for at befri saavel sig som Omgivelserne for 
Skyldsmitten, hjemfalden til deres Hævn. I ældste Tid maatte han for 
at sone Guderne ofres til dem, senere kunde han i en Del Tilfælde 
løse sig gennem en Affindelsessum til de fortørnede Guder (471). Der 
er principielt mellem det offentlige og det private Delikt den For­
skel, at i sidstnævnte Tilfælde den krænkede opfattedes som Repræ­
sentant for de oprørte Guder (485). Da nu saaledes allerede Deliktet 
selv skaber en Obligation i Form af en sakral Bundethed, er det klart, 
at damnare som Skyldigkendelse gennem Dommerens Pronuntiation 
ikke kan skabe den paagældende Obligation, men maa føre den op i et 
højere Plan, idet den aktualiserer den allerede ved Privatdeliktet givne, 
gennem en Præstation løselige, potentielle Magt (495). Det er saaledes 
med særlig Henblik paa Judikats- og Damnasobligationerne vist, at 
efter romerretlig Anskuelse bestod Fordringsretten i en potentiel, gen­
nem visse Ydelser opløselig Magt fra Fordringshaverens Side over 
Skyldneren. Denne Magt var i sit inderste Væsen af sakral Natur, idet 
Kreditor repræsenterede de fortørnede Guders Vrede (503).

14) a. St., 526, 528. Imod hele denne Tolkning kan der efter Forf. kun 
anføres en væsentlig Indvending. Det er Betydningen af Udtrykket 
oportet, som formentlig angivende det samme, som vi forstaar ved 
retslig Pligt, en praktisk Burden. Selv om det nemlig kan anføres, 
hvad man hidtil har overset, at dette Udtryk i en Række Forbindelser 
ikke kan betegne en Pligt, men derimod betegner en ren teoretisk 
Nødvendighed paa Rettens Omraade (533), kan det ikke nægtes, at 
der bliver Tilfælde tilbage, hvor det har den paastaaede Betydning 
(538). Denne Vanskelighed løses gennem en Undersøgelse af Lovim­
perativernes Betydning efter romersk Opfattelse. Det vises, at Retten 
ikke, som ofte angivet, betragtes som det romerske Folks Befalinger,
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Saavidt jeg kan se, er det gennem disse Undersøgelser lykkedes 
Hägerström at trænge ind til den oprindelige Betydning af det romer­
ske Rettighedsbegreb og dets Inddeling i tinglige og obligatoriske Ret­
tigheder. Især føler jeg mig overbevist om, at den Grundtanke, at det til 
Forstaaelse af det urromerske Begreb om en Obligation er nødvendigt at 
se bort fra enhver Tanke paa Pligt i moderne Forstand, er rigtig.15)

skabende Pligt hos Adressaterne. Det romerske Folk og den gennem 
det skabte Ret, ius, stod selv under en guddommelig Ret, fas, hvorfra 
den hentede sin Magt (543— 44). Lovimperativerne var derfor ikke Be­
falinger til Borgerne, men til Retten selv, Formularer, der gennem Or­
denes magiske Kraft ved at befale Retten skabte denne som virkelig 
(592). At der ikke laa nogen Tanke paa en ved Befaling skabt Pligt 
fremgaar med særlig Tydelighed deraf, at man ved ius endog kunde 
paavirke fas. Man kunde dog næppe have tænkt sig en Befaling til 
Guderne! Derimod stemmer det godt med primitive Forestillinger, at 
man gennem Anvendelse af de rette Besværgelsesformularer kan tvinge 
Guderne ($82— 86). Hermed er Gaaden løst: oportet har aldrig Hen­
syn til en Person, men er kun et Udtryk for Magten i Lovens Ord til 
befalende at skabe Virkeligheden. Ganske vist ligger der i Ordene, at 
noget skal være paa en vis Maade (praktisk Nødvendighed), men sam­
tidig bevirker aette skal være! med Nødvendighed den tilsvarende 
Virkelighed (teoretisk Ndvendighed), saaledes at Forskellen mellem 
praktisk og teoretisk Nødvendighed forsvinder (593— 94).

1S) »Also klafft ein Abgrund zwischen dem römischen und dem modernen 
Obligationsbegriff, in -welchem letzteren das konstitutive Element ge­
rade der Anspruch bezw. die Pflicht ist,« siger Hägerström, a. St., 
428; hvortil dog maa bemærkes, at denne Karakteristik af det moderne 
Obligationsbegreb vel kunde være rigtig for en Del Aar siden, men 
egentlig ikke er det mere. Efter den nu herskende Opfattelse er Obli­
gationen »Schuld ( =  Pflicht) u n d  H a f t u n g « ,  jfr. H ü b n e r ,  
Grundzüge, § 68, der i denne Sammenhæng netop citerer Hägerström, 
og ndf. under Nr. j. Denne Forskel i Begrebsdannelsen synes dog ikke 
at have interesseret Hägerström, jfr. de faa Linier, der Side 599 ofres 
paa Haftungs-Teorien. Selvom denne Teori ikke rammer det rigtige i 
den urromerske Opfattelse, saa vil det dog, efter min Mening, være 
at overse væsentlige Distinktioner, forskelsløst at sidestille »Schuldw­
og »Haftungs«-Tolkningerne. Sidstnævnte ligger dog utvivlsomt den 
virkelige romerske Opfattelse nærmere den den første, og for saa vidt 
den præger det moderne Begreb gør den den Afgrund, Hägerström 
taler om, mindre. Mod Hägerströms Argument S. 599 kan anføres B i n- 
d e r, Schuld und Haftung, 88: »Die herrschende privatrechtliche Lehre 
scheidet die Haftung von der Schuld u n d  d en  R e c h t s z w a n g  
v o n  b e i d e n ;  daher ist Haftung ohne Schuld wie Schuld ohne Haf­
tung möglich, wie a u c h  S c h u l d  u n d  H a f t u n g  o h n e  K l  a-
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3. Fortsattelse: Sociologiske Synspunkter.

Den Overbevisning, at det er rigtigt, at det urromerske Obligations- 
begreb intet har med Pligt i moderne Forstand at gøre, grunder sig 
ikke alene paa det af Hägerström fremførte Bevismateriale, men i høj 
Grad tillige paa almindelige Formodninger om og Skøn over det sand­
synlige i en Teori af den paagældende Art. For de mange, der som 
jeg ikke er i Stand til paa første Haand at trænge ind i og vurdere 
de mangfoldige filologiske Undersøgelser og Kildetolkninger, der ud­
gør det lærde Grundlag for Teorien om Obligationen som en mystisk 
Bundethed af sakral Natur, vil det sikkert gaa saaledes, at netop Be­
tragtninger af sidstnævnte Art, saalænge ikke Enstemmighed blandt Spe­
cialisterne er opnaaet, vil være afgørende for deres Holdning overfor 
Teorien. Den almindelige Skepsis, der blandt Jurister spores overfor 
denne, bunder saaledes sandsynligvis hovedsagelig i, at Teorien ved at 
føre det ærværdige Obligationsbegreb tilbage til urgammel Overtro paa 
Forhaand er egnet til at virke stødende for tilvante Forestillinger, ja 
næsten fornærmende. Men en saadan Indstilling beror paa en Misfor- 
staaelse.

For det første staar Resultatet af Hägerströms Undersøgelser paa 
udmærket Maade i Harmoni med den moderne S o c i o l o g i  o g  R e ­
l i g i o n s h i s t o r i e ,  der med stedse mere og mere rigt og overbe­
visende Materiale har vist, at den primitive Psyke, saa langt fra at være 
en tabula rasa, der taalmodig venter paa en mere fremskreden Kulturs 
Erfaringer og Indsigt, møder frem med en ofte sindrigt udviklet og 
højt kompliceret Naturteori af magisk-mystisk eller religiøs Karakter. 
Ogsaa i den historiske Udvikling gælder det, at de Anskuelser Menne­
sker nærer, ikke venter med at indfinde sig indtil der foreligger visse 
rimelige Grunde til Støtte for deres Sandhed, men at de først er vokset 
frem, frit og frodigt som Rationaliseringer (Fantasier) af Menneskets 
emotionelle Jordbund. Haab og Frygt, ikke Erfaring og Logik, er de to 
oprindelige Kilder til Tro og Overbevisning; og den senere udviklede, 
kritiske Tænkning bestaar mere i at aflive ubegrundede Forestillinger 
end i at begrunde og opstille nye. At denne magisk-mystiske Primitivisme 
ogsaa har præget den retlige Begrebsdannelse i det ældste Rom, fore­
kommer nu højst sandsynlig, ja ganske nødvendig, naar man tager dette 
Samfunds almindelige etnografiske Udviklingstrin i Betragtning. Maa- 
ske vil man ogsaa være villig til at indrømme dette, men dog mene, at 
der er et uhyre Spring herfra til den klassiske romerske Tid, og at det
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derfor er ganske usandsynligt, at disse primitivistiske Synsmaader skulde 
have holdt sig og genfindes hos dannede Romere i Kejsertiden, endsige 
hos moderne Mennesker. Overfor denne Indvending henviser jeg til den 
i dette Arbejde (se især Kap. I) ofte omtalte Teori om Begrebets struk­
turelle Forstening og Metamorfose i den historiske Udvikling, som jeg 
tror indeholder en klargørende Kommentar til Hägerströms Kritik af 
Retsforestillingerne.

For det andet kan der, dersom jeg har haft Ret i den Teori om 
M o r a l f o r e s t i l l i n g e r n e s  p s y k o l o g i s k e  U d s p r i n g ,  
der er fremsat i det foregaaende Bind, fremføres almen-psykologiske 
Argumenter til Støtte for Hägerströms Teori og til Forklaring af Obli- 
gationsbegrebets Metamorfose.

Jeg har dér søgt at vise, at moralske Fænomener er de i et vist Sam­
fund ¡forekommende, gennem Opdragelse (social-suggestiv Paavirkning) 
indpodede, vanemæssig fæstnede Adfærdsforestillinger af uinteresseret 
Karakter, og at de moralske Forestillinger om en praktisk Objektivitet 
(Pligt, Værdi) er Rationaliseringer, der næsten naturnødvendigt ud­
vikler sig af Oplevelsen af de tilsvarende Impulser, Illusioner, der vel er 
uden al Mening eller Sandhed, men som dog har deres Rod dybt i Men­
neskets Natur. Ganske særlig har jeg undersøgt og analyseret de to 
Gnmdforestillinger, hvori den moderne Moralbevidsthed udtrykkes, 
nemlig Forestillingerne om Pligt og Værdi. Men hvis denne Teori er 
rigtig, maa det forventes, at medens de moralske Fænomener i sig selv 
til alle Tider er samme Realitet, nemlig den gennem social-suggestiv 
Paavirkning skabte psykiske Binding, saa maa derimod Rationaliserin­
gerne veksle med forskellige Udviklingstrins intellektuelle Forudsæt­
ninger. Udgangspunktet er i alle Tilfælde den subjektive Oplevelse af 
en Impuls, der paa Grund af sin materielle Uinteresserthed fremtræder 
som fremmedartet i Forhold til Individets egen Natur, som et Baand 
eller en Tvang. Den tvingende Magt, Pligten udøver, kræver derfor en 
Forklaring gennem Aarsager, der ligger udenfor denne Natur. Men den 
Forklaring, der forsøges, veksler med de intellektuelle Forudsætninger. 
I A. VII. 3. c har jeg som det mest primitive Forklaringsforsøg anført 
en Analogi fra de gennemsigtige Tilfælde af uinteresseret Impuls, hvis 
suggestive Aarsag er Befaling fra en anskuelig Befalingsgiver, og sagt, 
at i Overensstemmelse hermed opfatter den første Spekulation Pligten 
som udsprunget af en øverste Autoritets Befalinger (Autoritetsetik). 
Men der er, naar vi tager den primitive Psyke med i Betragtning, Grund 
til at antage et endnu mere elementært Forklaringsforsøg. Sociologien
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lærer, at Magi er ældre end Religion, d. v. s., at Troen paa mystiske, 
dunkle men upersonlige Kræfter, der hersker overalt i Naturen som den 
umiddelbare Aarsag til Tilskikkelserne, og over hvilke Mennesket raa­
der gennem magisk-rituelle Akter, gaar forud for Troen paa individuelle 
(guddommelige) Viljers Herredømme og Almagt.18) For den primitive 
Opfattelse er oprindelig Guderne selv undergivet den dunkle Nødven­
dighed og lader sig besværge gennem rigtige Riter. I Overensstemmelse 
hermed maa det forventes, at Pligtbevidstheden, før end den tolkes 
som Bundethed gennem en autoritativ Vilje, d. v. s. væsentlig religiøst, 
maa tolkes som Bundethed i Kraft af en dunkel Nødvendighed, en 
Skæbne af upersonlig Karakter, d. v. s. væsentlig magisk. Det karakteri­
stiske for dette ældste Trin er da, at Bundetheden virkelig tænkes som 
real, omend —  fordi paa dette Trin alle Fænomener forklares gennem 
»usynlige« Kræfter —  af usynlig, mystisk Art. Først efterhaanden som 
en beskeden Virkelighedskundskab gennem Erfaring langsomt udvikler 
sig og fortrænger Troen paa »usynlige Kræfter«, der forklarer alt og 
derfor intet, taber »Baandet« sin reale Karakter og bliver en specifik 
moralsk Forbundethed, hvis »Baand« nu kun har metaforisk-aandelig 
Betydning. V i faar saaledes tre store Udviklingstrin: først det m a ­
g i s k e ;  dernæst det r e l i g i ø s e  (Autoritetsetikken); og endelig 
det f i l o s o f i s k e ,  hvor den forpligtende Kraft henlægges til et 
spekulativt Produkt, selvgyldige Normer som det rent tankemæssige 
Udtryk for praktisk Objektivitet (den normative Etik). Det er derfor 
ikke uberettiget at sige, at Kants Begreb om Pligt som en ren Fornuft- 
nødvendighed, som Rationalisering af den moralske Bevidsthedsfølelse 
er en intellektuel Sublimering af primitive Forestillinger, ifølge hvilke 
Baandet er af real, magisk-mystisk Art.

Alt dette vilde naturligvis blot være dristige Konstruktioner af tvivl­
som hypotetisk Værdi, om ikke netop Hägerströms og andres sociolo­
giske Undersøgelser havde bragt et Erfaringsmateriale for Dagen, der 
dokumenterer, at Obligationen oprindelig virkelig er blevet opfattet som 
en real, mystisk-magisk Forbundethed. De har nu den Værdi at bringe 
disse Kendsgerninger ind under samme teoretiske Synspunkt som den 
moderne Etiks Idéverden ved at forklare, at der i begge Tilfælde fore­
ligger et og samme, nemlig Rationalisering (ud fra forskellige intel­
lektuelle Forudsætninger) af de moralske Oplevelser.

De har tillige en anden Værdi: de er i Stand til at forklare Obliga-

16) Jfr. Fr a z e r ,  Gyllene Grenen, Kap. IV.
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tionsbegrebets ovenfor omtalte Metamorfose. Med den intellektuelle Ud­
vikling bliver efterhaanden umærkeligt Obligationens oprindelige ma­
giske Baand til den moderne Pligts aandelig-gyldige Forbundethed. Det 
maa formodes, at denne Udvikling, bl. a. under Indflydelse af stoisk 
Filosofi, har fundet Sted allerede i den romerske Verden, og det maa 
efter min Mening derfor stærkere end Hägerström selv har gjort det, 
betones, at hans Analyse gælder det primitive, urromerske Begreb, og 
at der herfra finder en jævn Udvikling Sted i Retning af det senere 
Pligt-Obligationsbegreb.

Har man først indset dette, er der i Virkeligheden heller ikke læn­
gere noget forbavsende i, at det er muligt endnu i vore gængse Tale- 
og Synsmaader at paavise Reminiscenser af magiske Ideer. Løftet er efter 
almindelig Opfattelse en Forbundethed, der kommer til Eksistens gen­
nem en derpaa rettet Viljeserklæring. For en real Betragtning kan nu 
den Bundethed, der her er Tale om, kun være Resultatet af en socialt 
betinget, psykologisk Funktionssammenhæng, for det juridiske Løftes 
Vedkommende forstærket af et faktisk Tvangssystems Funktionssam­
menhæng. I begge Tilfælde er Løftet altsaa kun muligt gennem en i 
Forvejen bestaaende henholdsvis blot moralsk, eller tillige retlig, almin­
delig Adfærdsindstilling, hvorefter Viljeserklæringer forventes efter­
kommet. Men saaledes opfattes Forholdet ikke. Den almindelige Be­
vidsthed rationaliserer Løftet til en Realitet, der bestaar uafhængig af 
henholdsvis det psykologiske eller tvangsreale Tryk. Man er bundet, 
fordi der foreligger et Løfte, og ikke omvendt. Løftet kommer til Eksi­
stens gennem Løfteerklæringen. Denne er ikke blot et teoretisk Udsagn 
om den fremtidige Vilje —  et saadant vilde jo blot være en eventuel 
sand, eventuel falsk Dom om et fremtidigt Forhold —  men netop en 
Erklæring om, at man l o v e r ,  afgiver et L ø f t e ,  erklærer sig for 
b u n d e t .  Løftet er altsaa en Realitet, der kommer til Eksistens just 
gennem en d e r p a a  rettet Udtalelse, just gennem Or d ,  der ingen 
teoretisk Mening har, men alene gaar ud paa at fremkalde eller frem­
mane den Realitet, de udsiger, altsaa er af imperativisk Natur. Men 
dette er netop typisk Ordmagi, Løfteerklæringen en typisk Ordritus. 
Efter hvad der er forklaret i det foregaaende, behøver jeg vel ikke at 
tilføje, at jeg dermed ingenlunde vil sige, at moderne Mennesker virke­
lig tror paa Ordmagi.

De her omtalte Forhold forklarer ogsaa den Kendsgerning, som især 
G e o r g e s  D a v y  har belyst, at den moderne Forestilling om den 
formløse Kontrakt som baseret i individuelle Viljer slet ikke findes hos

17
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de primitive, men er Resultatet af en lang Udviklingsproces. De ældste 
retsstiftende Akter er magisk-rituelle Processer af streng formbunden Ka­
rakter og er oprindelig kun mulig i Forbindelse med generel Ændring 
af Personens hele sociale Status. Medens alle Samfund, saa langt vi 
overhovedet kan se, kender en statisk Retsfordeling (Ejendom),17) er 
dynamisk Retsforandring ved Kontrakt Resultatet af en relativ sen Ud­
vikling. Oprindelig er Personens Retsstilling helt bestemt ved hans Sta­
tus, d. v. s. ved hans Tilhørighed til en Gruppe, Slægt eller Klan. Denne 
Tilhørighed er igen magisk, ikke fysiologisk bestemt (Totemisme). 
Hver enkelt Medlem participerer i en mystisk Livsenhed, der gør ham 
solidarisk med alle andre Medlemmer. Den ældste retsstiftende Akt er 
derfor en magisk Akt, der gaar ud paa en Statusforandrnig, derved at en 
Person realt indlemmes i Slægtens mystiske Fællesskab. Dette finder 
Sted gennem Blodblanding, hvorved efter primitive Forestillinger de 
paagældende Personers Livsaander virkelig forenes.18) Som andre For­
løbere for egentlig Kontrakt nævner Davy Ægteskab og de dermed for­
bundne Ydelser og Modydelser og den ejendommelige Institution 
potlatsch, der gaar ud paa gennem visse i Forbindelse med religiøse 
Fester og magiske Ceremonier stedfindende Ydelser at forpligte Mod­
tageren til senere under lignende Former stedfindende Modpræstatio­
ner.19) I alle Tilfælde betones det, at den N ø d v e n d i g h e d ,  der 
her foreligger for Modtageren (Svigerfaderen, Gæsten i potlatsch-Fe­
sten) til senere at yde er af r i t u e l  Art.40) Ydelsen indgaar som Led 
i et minutiøst bestemt Ritual. Men dette vil igen sige, at Forbundetheden 
er af m a g i s k  Art, thi Krænkelse af en Ritus er efter primitiv Op­
fattelse en ulykkesbringende Handling af allerfarligste Art. Den ældste 
prækontraktuelle Forbundethed er altsaa af magisk-rituel Natur, saa­
ledes som af Hägerström specielt paavist med Hensyn til nexum-Akten. 
F ø r s t  d e r v e d ,  a t  d e r  g e n n e m  r e g e l m æ s s i g  F o r e ­
t a g e l s e  a f  s a a d a n n e  m a g i s k  b e g r u n d e d e  A k t e r  
o p s t o d  e n  a l m i n d e l i g ,  v a n e m æ s s i g  F o r v e n t n i n g  
om fremtidige Ydelser fra en vis Person under visse betingende Om­
stændigheder (Fixering af Ydelsen, Personernes Nærværelse og visse 
højtidelige Udtalelser), var Vejen aaben for gennem en lang Udvikling 
at naa frem til den frie Kontrakts moralsk forbindende Karakter. Den

1T) W e s t e r m a r c k ,  Origin and Development of the Moral Ideas, II, i.
18) D a v  y, La foi jurée, ch. I.
19) a. St., ch. II og III.
20) a. St., iz6, 134, 208, 209.
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universalretshistoriske Lov om det arkaiske Løftes Formbundethed be­
kræfter denne Opfattelse og forklares gennem den. Den Cirkel, der til­
syneladende ligger deri, at Løftet moralsk kun er mulig under Forud­
sætning af en tilsvarende almen moralsk Adfærdsindstilling (ellers er 
Løfteudsagnet uforstaaeligt), medens denne igen forudsætter Eksisten­
sen af »Løfter« og vanemæssig Overholdelse af disse, kan kun løses 
derved, at Udgangspunktet for den hele Udvikling ligger i en oprinde­
lig Bundethed af rent magisk Natur. Med denne som U d g a n g s ­
d i f f e r e n t i e l  (V. 3) har da gennem stedse fortsat Vekselvirkning 
mellem faktisk Adfærd og moralsk Forventning Udviklingen kunnet 
naa frem til det frie, moralsk (retlig) forbindende Løfte. Hvor mær­
keligt det end lyder, synes det dog at være sandt: u d e n  M a g i  
i n g e n  K o n t r a k t s r e t .

4. Afsluttende Bemcerkn'tnger om Romerretten.

Det tør altsaa paa Grundlag af de stedfundne Undersøgelser fast- 
slaas, at Romerne har kendt en materielretlig Sondring mellem tinglige 
og obligatoriske Rettigheder, saaledes at den tinglige Ret tænkes som 
et umiddelbart, aktuelt Herredømme over en Ting, Fordringsretten som 
et potentielt Herredømme over en Person, d. v. s. over hans Krop og 
senere over hans Formue. Denne Inddeling er logisk fuldtud holdbar. 
Det fælles Overbegreb er subjektiv Rettighed i Betydning af et (magisk) 
Herredømme over et Objekt. Inddelingen sker gennem Specifikation af 
Objektet, eftersom dette er en Ting eller en Person. Ud fra Begrebs­
dannelsens egne Forudsætninger er den altsaa uangribelig. Noget andet 
er, at den betragtet ud fra de Forestillinger, vi gør os om de retlige 
Realiteter, er s k æv .  I Begrebet tinglig Ret har man fæstnet sig ved 
den r e a l ø k o n o m i s k e  A d f æ r d s m u l i g h e d  for Ejerens 
vedkommende i Forhold til et vist Objekt, der er den praktiske, nor­
male, vedvarende V i r k n i n g  af den sædvane- og tvangsmæssige 
Opretholdelse af en tilsvarende Retsorden; og ikke ved de i denne lig­
gende retsfunktionelle Sammenhæng, der formidler denne Realposition. 
Ejerens Raaden er jo kun mulig derved, at enhver paa Forhaand ved, 
at han, om han forstyrrer denne Raaden, risikerer at udsætte sig for 
Tvangsreaktioner. Men netop fordi enhver ved dette, ligger der heri 
et stærkt Motiv (sammen med andre) til ikke at forstyrre Ejerens Raa­
den, og den Tvangsfunktion, der er selve Retsdannelsens Fundament, 
tenderer herved ideelt til at overflødiggøre sig selv som a k t u e l .  Om-

17*
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vendt derimod med Fordringsretsbegrebet. Idet dette af Romerne be­
stemmes som en Ret over Debitors Person, fremhæves netop det 
f u n k t i o n e l l e  T v a n g s m i d d e l ,  der i normale Tilfælde ikke 
aktualiseres, fordi Debitor frivillig yder, og ikke den realøkonomiske 
Effekt, der i disse Tilfælde bestaar i en betrygget Forventning hos Kre­
ditor om senere at indtræde i aktuel Raaden over Ydelsen. Denne Skæv­
hed i den romerske Begrebsdannelse, der ogsaa kan udtrykkes saaledes, 
at Tingsretsbegrebet sigter mod det, man senere kaldte Rettighedens 
» K e r n e « ,  Fordringsretsbegrebet mod dens » S k a l « ,  blev, som vi 
skal se, skæbnesvanger for den følgende Udvikling.

At der er gode Grunde, der forklarer den romerske Begrebsdannelse 
som naturlig, skal ikke bestrides. Naar Retten opfattes som et Herre­
dømme over et Objekt, er det i typiske Gældssituationer, hvor den frem­
tidige Ydelse endnu ikke er individuelt bestemt, faktisk vanskeligt at 
finde Rettighedens Objekt. Forbindelsen med oprindelig magiske Syns- 
maader og den vidtgaaende Magt over Skyldnerens Person (in partes 
sciere, Slavestilling o. s. v.), som den ældste Ret hjemlede Kreditor, for­
klarer, at Romerne søgte Objektet i Skyldnerens Person.

5. Germansk Ret (Schuld und Haftung).

Medens den romanistiske og »gemeinrechtliche« herskende Lære ind­
til for nylig gik ud paa at bestemme Obligationens Væsen som en ved 
Lovgiverens Befaling skabt Pligt (»Leistensollen«) for Debitor og et 
tilsvarende Krav (»Anspruch«) fra Kreditors Side, har der i de senere 
Aar udviklet sig en Lære, der efterhaanden har fundet almindelig Aner­
kendelse, og som gaar ud paa i Obligationsbegrebet at udsondre to selv­
stændige Elementer: dels et Pligtforhold eller en »Schuld«, dels en 
»Haftung« til Sikkerhed for, at den Kreditor skyldige Ydelse ogsaa vir­
kelig bliver effektueret. Selvom denne Sondring kan føres tilbage til 
en Romanist, nemlig B r i n z ,  der omkring Midten af forrige Aar- 
hundrede først formulerede disse Begreber,21) saa har Læren dog først 
faaet Betydning, efter at den i væsentlig anden Mening er blevet op­
taget og ført videre fra germanistisk Side. Grundlæggende for den mo­
derne Doktrin er v. A  m i r a s berømte Skrift fra 1882 om den nord­
germanske Obligationsret, der helt igennem bygger paa en Sondring in­
denfor det germanske Obligationsbegreb mellem Skyld (udtrykt i Kil-

21) Br i nz ,  Pandekten, II, i f.
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derne ved Ordet skuld som Verbalsubstantiv af Verbet skulda) og Hæf­
telse (udtrykt i Kilderne ved Verbet var&a og Afledninger heraf). An­
sporet ved v. Amiras Eksempel har senere andre Retshistorikere villet 
paavise samme Sondrings Betydning for sydgermansk, babylonisk, græsk 
og romersk Ret. Fra Retshistorien er Sondring dernæst overgaaet i den 
gældende Rets Dogmatik; og endelig har man ment heri at se en almen­
gyldig Sondring, der uafhængig af al Positivitet med logisk Nødven­
dighed er givet med selve Rettens Væsen, og hvis egentlige Hjemsted 
derfor er den almindelige Retslære. Kulminationen af denne Udvikling 
er altsaa blevet en Forandring, ogsaa fra romanistisk Side, i den rets- 
filosofiske Opfattelse af Obligationens Væsen; med Rette kan H ü b ­
n e r  i denne Anledning tale om en Triumf for den germanistiske rets- 
historiske Forskning.22)

a. Retshistorisk Betragtning.

Efter v. A  m i r a er Obligationens fundamentale Bestanddel en 
Skyld i Betydning af en moralsk-retlig Skyldighed, der umiddelbart og 
uafhængig af ydre Tvang opstaar gennem Lovgiverens Befaling. Skyld 
er en retlig Bestemthed, en normativ Rigtighed, der tænkes saavel paa 
Debitors som paa Kreditors Side, saavel som en »Leistensollen« som en 
»Bekommensollen«, hvilket ytrer sig deri, at ikke blot Debitor, men 
ogsaa Kreditor i Kilderne betegnes som skyldugher.23)

Uden Skyld er en Obligation ikke mulig. Men til denne slutter sig 
normalt, omend ikke nødvendigt, en Hæftelse, d. v. s. en (personlig eller 
tinglig) Indestaaen for den til Grund liggende Skyld, altsaa for, at det 
af Lovgiveren befalede, skyldige Resultat virkelig indtræder, hvilket i 
de typiske Tilfælde ogsaa betyder, at den skyldige Ydelse virkelig præ­
steres. Denne Hæftelse er selv ingen Skyldighed, og selvom normalt den 
skyldige ogsaa hæfter (med sin hele Formue), saa foreligger der i saa 
Fald blot en »Personalunion« mellem Skyld og Hæftelse. Obligationens 
virkelige Væsen træder tydeligst for Dagen i de Tilfælde, hvor de to

22) H ü b n e r ,  Grundzüge des deutschen Privatrechts, 496. Om den meget 
omfattende Literatur i Emnet henvises til den udførligere Fortegnelse 
hos H ü b n e r ,  a. St., 493— 94, i hvilken dog mærkværdigvis B i n- 
d e r s betydelige Afhandling, Zur Lehre von Schuld und Haftung, 
Jherings Jahrbücher, 2. F. Bd. 41 (77), 75— 187 og Bd. 42 (78), 163 
— 226 savnes; se ogsaa B i n d e r ,  a. St., Bd. 41, S. 81.

23) v. A m i r  a, Nordgermanisches Obligationenrecht, I. 3 6.
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Bestanddele falder fra hinanden: saaledes naar en Person som Gidsel 
eller en fremmed Ting som Pant hæfter for en andens Skyld. Hos en 
bestemt Person kan der foreligge saavel Skyld uden Hæftelse som Hæf­
telse uden Skyld, men bortset fra Personsforskel forudsætter som nævnt 
Hæftelse altid en Skyld, hvorfor der hæftes, men ikke omvendt. Det der 
hæfter kan enten være en Ting (Pant) eller en Person, enten med sin 
Krop (Gidsel) eller med sin Formue (Kaution).2,1)

Overfor denne Lære har J u l i u s  B i n d e r 28) fremført vægtige 
Indvendinger —  omend tøvende, nærmest spørgende og uden at drage 
de rigtige Konsekvenser af sine egne Synspunkter. Binder indrømmer, 
at v. Amiras Sondring vel nok paa paalidelig Maade er opbygget over 
en tilsvarende Forskel i Kildernes Terminologi. Det er især rigtigt, at vi 
i Kilderne træffer paa en Række Udtryk afledt af Verbet skulda, især 
Ordet skuld. Men med denne terminologiske Konstatering, hvormed 
v. Amira slaar sig til Taals, kan det sidste Ord i Sagen umulig være sagt. 
Uden at blinke gaar v. Amira i Tolkningen af disse Kildeudtryk ud fra, 
at Ordet »Skyld« i gammelgermansk Ret har samme normativ-filosofiske 
Betydning, som udviklet af det 19- Aarh.s Retsfilosoffer, nemlig den 
gennem Lovgiverens Befaling for den Enkelte skabte konkrete norma­
tive Skyldighed (»Sollen«), Ja, denne tidsbestemte dogmatiske Forud­
sætning fremtræder hos v. Amira explicit, idet han simpelthen definerer 
Betydningen af det germanske Begreb ved Henvisning til en af Aarh.s 
typiske normative Obligationsteorier, v. H a r t m a n n  s.28) Nu er det 
imidlertid et Spørgsmaal, der med Rette rejses af Binder, om det nu 
virkelig ogsaa er sikkert, at Kildernes »Skyld« har samme Betydnings- 
indhold som v. Hartmanns »konkrete Norm«. Jeg vil for mit Vedkom­
mende ikke tage i Betænkning under Hensyn til det Aartusinde, der 
skiller de to Begreber ad, og til den uhyre Forskel i de intellektuelle og 
kulturelle Forudsætninger, paa Forhaand at finde dette ganske usand­
synligt. Givet er ihvertfald, at om Begrebernes Identitet uproblematisk 
antages blot paa Grund af den terminologiske Identitet, gør man sig 
skyldig i en typisk uhistorisk, usociologisk, dogmatisk Fordom.

Der kan endog anføres Forhold, der stærkt tyder imod en Tolkning 
af Skyldbegrebet i moderne Aand. Som v. Amira selv fremhæver, tæn-

24) Jfr. den udmærkede Fremstilling hos H ü b n e r ,  a. St., 493 f. Se ogsaa 
v. S c h w e r i n ,  Deutsche Rechtsgeschichte, 6z f ; v. A  m i r a, Grund­
riss, 211 f.

2B) Se Note 22.
) v. A  m i r a, a. St., I, 39, jfr. B i n d e r i  Note 22. a. St., 104— oj.
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kes efter gammelgermansk Opfattelse Skylden ikke blot paa Debitors, 
men ogsaa paa Kreditors Side. Ogsaa Kreditor er skyldugher. Men denne 
Kreditor-Skyld, denne »Bekommensollen« kan nu umulig være Udtryk 
for en til Kreditor rettet Lovgiverbefaling og en dermed skabt Skyldig­
hed for Kreditor. Hvad er den da? »Doch wohl nur ein Werturteil«, 
mener Binder: »es wird als richtig, als sachlich begründet auf gefasst, 
dass der Gläubiger bekomme, was ihm versprochen ist, und dieses Wert­
urteil kann nicht wohl etwas anderes sein, als causa, Motiv, Grund für 
bestimmte gesetzliche Massnahmen.«27) Det er dog efter min Mening 
et Spørgsmaal, om der ikke findes en anden og bedre Forklaring end 
denne, jfr. straks nedenfor nærmere. Maaske er det, som Binder forsig­
tigt gør opmærksom paa, heller ikke uden Betydning, at oldnordisk 
skuld tillige er Navnet paa Fremtidens Norne, især dersom det er rig­
tigt, at de tre Nornenavne Urd, Verdandi og Skuld er opstaaet af hen­
holdsvis Imperfektum (urdu), Participium (verdandi) og Futurum 
{skulu) af Verbet verda, hvilken Antagelse ikke uden videre kan afvi­
ses. Ved Ordet Skyld skulde da efter Binders Mening udtrykkes, at Hæf­
telse indtræder, »weil der Schuldner die Leistung ’versprochen’ hat, d. h. 
erklärt hat, dass er leisten, z. B. das Darlehen zurückzahlen werde, was 
gerade durch den Eintritt der Haftung zu einem 'Versprechen' würde —  
oder etwa, weil der Gläubiger vertraut, dass der Schuldner leisten wird, 
oder weil es der Gemeinde richtig erscheint, dass der Gläubiger bekom­
men wird, oder kompulsiv, um den Schuldner zu veranlassen, zu leisten, 
was ja auch in der Zukunft liegt. Schuld wäre dann nicht das Soll in 
unserm heutigen Sinn, sondern die zukünftige, die zu erwartende, und 
vor allem die versprochene Leistung, ein Geschehen, das als zukünftig 
im Bereich menschlicher Berechnung und selbst Erwartung liegt und an 
das die Haftung als eine gegenwärtige wirksame Rechtsfolge deshalb an­
geknüpft wird, weil das Nichtgeschehen Enttäuschung und Erbitterung 
erwecken würde, die —  in einem früheren Stadium der Rechtsentwick­
lung —  Sühne verlangt oder —  später —  durch Befriedigung des Gläu­
bigerinteresses ausgeglichen werden muss.«28)

Naar de under foregaaende Nummer fremførte almindelige og spe­
cielle sociologiske Betragtninger og Resultater bringes i Erindring, vin­
der Binders spagfærdig fremførte Kritik af v. Amira i Styrke, forsaavidt 
det maa anses for aabenbart, at v. Amiras Tolkning af de oldnordiske

2T) B i n d e r, a. St. Bd. 41, S. 106. 
*8) a. St., 108.
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Kilder frembyder ganske samme metodisk-dogmatiske Fordom som den 
traditionelle romanistiske Lære. Den forandrer samtidig sin Betydning, 
idet det paa Forhaand forekommer ganske usociologisk med Binder at 
mene, at den Fremtidsrelation, der kommer til Udtryk i Ordet Skyld, 
skulde være baseret i teoretisk Fremtidsberegning og praktisk Fremtids- 
forventning. Forbindelsen Skyld —  Norne —  Skæbne peger derimod 
paa Forhaand med største ønskelige Tydelighed i Retning af en magisk 
Bundethed af samme Art som i de ovf. omtalte Værker af H ä g e r ­
s t r ö m  og G e o r g e s  D a v y  paavist som Obligationsbegrebets Ur­
kilde i andre primitive Samfund. Hermed falder det i Traad, at Skyld­
begrebet ogsaa anvendes paa Kreditor. Det urgermanske Obligationsbe- 
greb vilde da være af principielt samme Struktur som det urromerske. 
En saadan Overensstemmelse vilde ingenlunde være besynderlig, tvært­
imod naturlig og ventelig i Overensstemmelse med de af den sociologi­
ske Forskning paa mange andre Punkter paaviste fundamentale Struk­
turligheder i de primitive Samfund, ikke som Følge af ydre Paavirkning, 
men af visse med den primitive Psyke selv givne fælles Ejendommelig­
heder.

At det oldnordiske Obligationsbegreb ligesom det urromerske oprin­
delig har været Udtryk for en magisk bestemt Skæbnenødvendighed ud­
trykt ved Ordet Skyld, er naturligvis indtil videre blot en dristig Hypo­
tese, udsprunget af almensociologiske Betragtninger, stimuleret ved de 
omtalte Momenter, der straks lokker Forskeren i den Retning, han paa 
Forhaand gerne vil gaa; og jeg er mig fuldtud bevidst, at en virkelig 
forsvarlig Behandling af dette Problem forudsætter omfattende og dybt- 
gaaende filologiske og sociologiske Studier. Jeg har dog ikke kunnet lade 
være at fremkaste Tanken som en Arbejdshypotese, i det Haab at den 
maaske kunde anspore andre til at udføre det Arbejde, jeg selv ikke kaa 
tage paa mig.

b. Retsteoretisk Betragtning.

»Wie bei jeder wirklich bedeutenden Lehre, siger v. S c h w i n d ,  ist 
auch der Sinn und Inhalt der Grundlehre, auf die es hier ankommt, in­
nerlich einfach und prägnant. Meiner Überzeugung nach wird ganz un­
abhängig von irgendwelchen positiven Rechtsnormen, also absolut, und 
unabhängig von Zeit und Ort für die sogenannten Obligationsverhält­
nisse sich behaupten lassen, dass bei ihnen zwei Elemente in Betracht 
kommen: Einerseits —  um es ganz allgemein zu fassen —  dass, bzw. ob­
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etwas von Menschen an andere geleistet werden, unter Menschen etwas 
geschehen soll, und andererseits dass, bzw. ob zur Sicherstellung dieser 
Leistung, dieses Geschehens irgendwelche Pressions- und Machtmittel be­
stehen.«29) Yderligere tænkes efter herskende Lære den civilretlige Sta­
tuering af en Hæftelse forskellig fra dens processuelle Realisation ved 
Søgsmaal og Tvangseksekution. V i faar da følgende Trinrække: Skyld
—  Hæftelse —  Tvangseksekution, hvori hvert Trin eksisterer uafhængig 
af de andre, men et foregaaende dog danner Grund og Forudsætning 
for et efterfølgende.

Det fremgaar heraf tydeligt, at Kernen i Spørgsmaalet om Forholdet 
mellem Skyld og Hæftelse er den samme som i Spørgsmaalet om For­
holdet mellem ideel-normativ G y l d i g h e d  og tvangsreal V i r k e ­
l i g h e d  i Retten. Den her omtalte Lære, hvorefter Skyld er uafhængig 
af og primær Forhold til Hæftelse, indeholder den retsfilosofiske For­
udsætning, at Retten primært er en gyldigheds- og skyldighedsskabende 
normativ Orden, hvortil Tvangen træder som noget sekundært. Der fo­
religger her et nyt eklatant Eksempel paa den praktiske Gyldighedsmeta- 
fysiks Indflydelse paa Retslæren. Idet man sønderriver det funktionelle 
Sammenhæng mellem det reale Tvangssystem og Gyldighedsoplevelserne 
og dernæst rationaliserer disse til en selvstændig objektiv Givethed i den 
praktiske Filosofis Termer, kommer man til Forestillingen om en selv­
stændig af Retten skabt Skyldighed, hvortil saa Hæftelsen og Tvangs- 
eksekutionen træder som sekundære Elementer. Bortset fra, at denne Fo­
restilling om en ved autoritativ Befaling skabt ren Gyldighed som i 
første Bind udførlig paavist er den rene Mystik, bliver efter denne Op­
fattelse S k y l d  e t B e g r e b  u d e n  e n h v e r  r e a l r e t l i g f u n k -  
t i o n e l  B e t y d n i n g .  Thi for en realretlig Betragtning eksisterer 
Skylden udelukkende i og med Hæftelsesfunktionen og denne i og med 
Eksekutionsmuligheden. (Om en Modifikation heri, naar Hæftelse ikke 
antages at omfatte enhver Tvangsfunktion, se senere).

Det stik modsatte Standpunkt repræsenteres af den Opfattelse, hvor­
efter den retlige Realitet udelukkende bestaar i en Funktion af et fak­
tisk opretholdt Tvangssystem. Saaledes hævder B i n d e r ,  at det egent­
lig retlige ved Retten er Retsbeskyttelsen, at al Ret overhovedet kun be­
staar i Retsbeskyttelsen, og at Privatretten derfor ikke er en selvstændig 
retlig Realitet ved Siden af Procesretten, men intet andet end Retsbe-

2B) Ernst Freih. v. S c h w i n d ,  Schuld und Haftung im geltenden Rechte, 
Jherings Jahrb. 2. F. Bd. 32 (68), S. 11.
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skyttelsesapparatet set under et andet Synspunkt.30) Konsekvensen heraf 
er, at den subjektive Privatret og fremfor alt Fordringsretten blot er 
Modstykket til Søgsmaalsadgang og Eksekution. I Stedet for som den 
herskende Lære i Obligationen at udsondre Skyld og Hæftelse som to 
selvstændige Bestanddele, hævder Binder derfor, at Obligationen kun 
bestaar i den gennem det statslige Retsbeskyttelsesapparat grundede Hæf­
telse, altsaa i Eksekutionsmuligheden.31) Skyldbegrebet udtrykker ingen 
Retsfunktion, er intet retlig relevant Begreb, d. v. s. ikke Udtryk for no­
get selvstændigt Retsindhold, men i bedste Fald blot et nudum nornen 
juris.32) »Das Recht verpflichtet rechtlich zu nichts« —  ihvertfald ikke, 
naar Pligtbegrebet tages i etisk Betydning. Rettens Fundament er den 
reale Tvangsorden, ikke forpligtende Normer.33) Som det vil ses, minder 
Binders Tankegang, omend ud fra andre retsfilosofiske Forudsætninger, 
i Realiteten stærkt om de af L u n d s t e d t  senere fremsatte Synspunk­
ter paa Obligationens Væsen.

Utvivlsomt betyder Binders funktionelle Enhedsopfattelse af Obliga­
tionens Væsen et stort Fremskridt i Forhold til den herskende dualistiske 
eller om man vil trialistiske Lære. Imidlertid er ogsaa Binders Teori en­
sidig og falsk. Det er dette Arbejdes Grundtanke at vise, at selvom de 
metafysiske Gyldighedsrationaliseringer er falske Objektiveringer, saa 
har de ligefuldt s y m b o l s k  S a n d h e d s v æ r d i  som Udtryk for 
visse Realiteter; og endvidere, at det er umuligt at fatte Retten ensidigt 
som en Funktion af et i Forhold hertil selvstændigt givet Tvangsmaski­
neri. Dette er selv paa mange Maader forankret i Retsforestillinger. Der­
imod har jeg søgt at forklare den retlige Realitet som bestaaende i be­
standig gensidig Vekselvirkning mellem et realt Tvangssystem og Gyl- 
dighedsoplevelser, der tager sig sit rationaliserede Udtryk i Skyldigheds- 
forestillinger. Anlægges disse Synspunkter paa det foreliggende Problem, 
føres man til det Resultat, at Skyld dog er Udtryk for en retlig Realitet 
forskellig fra Tvangsfunktionen, nemlig for det L e g a l i t e t s -  eller

30) B i n d e r, a. St., Bd. 41, S. 83, 129, 130.
) a. St., Bd. 41, S. 83, 129, 143; Bd. 42, S. 211, 225.
) a St., Bd. 41, S. 83, 122.

33) a. St., Bd. 41, S. 86— 87 og 143. At Binder senere (i Forhold til Arbej­
det »Rechtsnorm und Rechtspflicht«, 1912) under Indflydelse af sin 
Vending til en idealistisk Filosofi alligevel har villet skabe Plads for 
»empiriske Normer« og »empiriske Pligter« i Retten og konstituere 
denne i en absolut gyldig Idé, skaber en Komplikation i hans Teori, 
som der her bortses fra.
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rettere I l l e g a l i t e t s p r æ g ,  der som Virkning af Tvangsapparatets 
Opretholdelse knytter sig til visse Handleimpulser, og som omvendt igen 
virker tilbage paa Apparatet selv, betinger og opretholder dette. Dette 
er den relative Sandhed i Læren om, at Retten skaber »Skyld«. Det er 
ikke som Binder —  og med hajn næsten alle —  tror, saaledes, at Moral 
er en Ting, Ret en anden, hvorefter Spørgsmaalet om disse Deles ind­
byrdes Forhold opstaar med mange Vanskeligheder. Moralens Realitet 
bestaar i spontane, uinteresserede Handleimpulser bibragt gennem social 
Paavirkning. Men saadanne indgaar som konstitutivt Element ogsaa i 
den retlige Realitet. Deres Særegenhed bestaar blot i, at de i dette Til­
fælde ikke har udviklet sig (relativt) frit, men i funktionel Afhængig­
hed af et Tvangsapparat. Jeg har derfor valgt at kalde dem Legitimitets- 
følelser i Modsætning til frie Gyldighedsfølelser. De udgør det moralske 
i Retten. Dette overser de Forfattere, der vil fatte Retten som blot en 
Funktion af et i Forvejen givet Tvangssystem.

Men denne Indvending fører i og for sig ikke til at anerkende no­
gen retsfunktionel Selvstændighed af Skyld i Forhold til Hæftelse (Ekse­
kution), men blot disses korrelative Samhørighed. Hvis det nu var saa­
ledes, at enhver Tvangsreaktion tillige virkede legitimerende (illegitime­
rende) , vilde en saadan Selvstændighed være udelukket. Men som frem­
hævet ovenfor VIII. 6 og IX. 1 er dette ikke Tilfældet. Det er, for at 
kunne tale om en Pligt for A  til Adfærden F, ikke nok, at den kontra­
diktorisk bestemte Adfærd, Ikke-F, er en af Betingelserne for, at der 
gennem det faktisk opretholdte Tvangsmaskineri udøves en Tvangsakt 
mod A. Jeg føler mig fx ikke pligtig til ikke at tjene større aarlig Ind- 
tængt end det skattefri Minimum. Yderligere maa kræves, at Tvangs- 
aktion fremtræder som en virkelig Sanktion, d. v. s. er saaledes indfæl­
det i den praktiske Gyldighedsideologi, hvori Retsordenen vokser, at der 
alment med F er forbundet en Handleimpuls med Legalitetspræg, med 
Ikke-F en Handleimpuls med Illegalitetspræg.

Nu er der ikke noget i Vejen for at tænke sig, at en Retsorden, der­
som det er dens realøkonomiske Formaal, at B modtager en Ydelse fra 
A, søger dette fremmet ved Hjælp af retsfunktionelle Midler, der er af 
vidtforskellig Betydning ud fra det angivne Synspunkt. E n t e n  saale­
des, at der, dersom A ikke yder, overfor ham indtræder Reaktioner med 
udpræget Sanktionskarakter, fx haarde Straffe i egentlig Forstand eller 
andre ubehagelige Virkninger, u d e n  at disse dog paa nogen Maade 
sigter til, u a f h æ n g i g  a f  A ’ s » f r i v i l l i g e «  P r æ s t a t i o n  
motiveret ved Tanken paa Sanktionsmuligheden, at o v e r f ø r e  Y d e l ­
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s e n t i l  B. Resultatet vil antageligvis i de fleste Tilfælde blive, at B 
modtager Ydelsen. Men han har ingen Eksekutionsadgang. Der er in­
gen »Hæftelse«. Derimod bestaar der en udpræget »Skyld« for A  til at 
yde. E l l e r  omvendt saaledes, at der, om A  ikke yder, bestaar E k s e ­
k u t i o n s a d g a n g  forB . Nu vil ganske vist i de allerfleste Tilfælde, 
især naar denne Adgang staar aaben i Forhold til A ’s hele Formue, denne 
Eksekutionsadgang tillige virke sanktionerende, skyldighedsdannende. 
Men ganske udelukket er det dog ikke, at der kan forekomme Tilfælde, 
hvor denne Virkning ikke indtræder og hvor der altsaa foreligger »Hæf­
telse« uden »Skyld«.

Disse Synspunkter gør meget forstaaeligt.
For det første, at den herskende Lære har været meget villig til at an­

erkende Skyld uden Hæftelse, derimod ikke Hæftelse uden Skyld, selvom 
dog Forekomsten af dette Fænomen er blevet hævdet fra enkeltes Side.34)

Dernæst, at det ingenlunde er tilfældigt, at Sondringen mellem Skyld 
og Hæftelse først og fremmest er af r e t s h i s t o r i s k  Natur, medens 
det har været forbundet med store Vanskeligheder og Tvivl at paavise 
dens praktiske Relevans for moderne Ret (altsaa bortset fra dens Betyd­
ning som en teoretisk almengyldig Sondring, uanset om der praktisk be­
staar nogen relevant Forskel mellem Skyld og Hæftelse). Thi den pri­
mitive Ret kendte netop udpræget Forskel mellem Straffesanktion og 
Eksekutionsadgang. Ja, det kan endog siges, at den ældste Ret overho­
vedet ikke kendte anden Beskyttelse for Kreditor end Straf, i sidste In­
stans Fredløshed (Død) for Debitor.35) Det er derfor forstaaeligt, at

34) Jfr. v. S c h w i n d, i Note 29 a. St., 52. Som typisk for den herskende 
Opfattelse anføres følgende Udtalelse af P u n t s c h a r t ,  Krit. 
VJSchrift 47 (1911) 2. Abth., 63: »Alle Haftung setzt eine Schuld 
wenigstens begrifflich voraus. Ihr Zweck stempelt sie zu einem ab­
hängigen Begriffe. Es gibt keine Haftung ohne ein Wofür, welch un­
mittelbar oder mittelbar die Schuld ist«. Blandt de enkelte, der antager 
Hæftelse uden Skyld, kan nævnes P a p p e n h e i m  i Krit. VJSchrift,
3. F. Bd. 6 (1900), 519 f; Handbuch des Seerechts, 319, og vistnok og­
saa v. S c h w i n d ,  a. St., j 7. I dansk Teori er som bekendt Kon­
struktionen Hæftelse (Sikkerhed) uden Skyld (Fordring) almindelig 
anerkendt.

35) »Die ältesten Schuldverhältnisse waren also Folgen von Missetaten. Je­
der, der sich rechtswidrig verhielt, wurde mit den Mitteln des Straf- 
rechts gezwungen, für die begangene Missetat Sühne zu leisten: er 
wurde verklagt und verurteilt und, wenn er Klage oder Urteil mis­
sachtete, schliesslich für friedlos erklärt. So trat in der Tat ’alles
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Obligationen først maatte fremtræde som Skyld —  (Selvom dette Ud­
tryk, som omtalt, rimeligvis havde en ganske anden Betydning end den, 
vi nu tillægger Ordet Skyld, opstod det dog som Udtryk for samme 
Funktion, nemlig for en Rationalisering af den praktiske Bundetheds- 
følelse, der ledsager Sanktionen, blot ud fra andre intellektuelle Forud­
sætninger. Denne Forskel er irrelevant i denne Sammenhæng). Først se­
nere udvikledes langsomt og til at begynde med blot som et tilfældigt 
Accessorium til Straffen en Eksekutionsadgang.36) Derfor maatte Hæf­
telsen uvilkaarligt fremtræde som et ikke nødvendigt Tillæg til Skylden. 
Men eftersom nu i den senere Udvikling paa den ene Side Eksekutions­
adgang bredte sig til alle Obligationsforhold og paa den anden Side de 
specifike Sanktionsreaktioner svandt bort, idet Eksekutionsadgangen 
(normalt) selv tillige udøvede tilstrækkelig skyldighedsskabende Virk- 
Virkning, saa maatte Sondringen mellem Skyld og Hæftelse mere og 
mere tabe sin Betydning.

Under moderne Retsforhold vil altsaa de to Ting normalt falde 
sammen, men er dog tænkelige ogsaa adskilt. S k y l d  u d e n  H æ f ­
t e l s e  vil være det passende Udtryk til at betegne saadanne Forhold, 
hvor Retsordenen, uden at anerkende Eksekutionsadgang for B, paa for­
skellig Maade, fx ved at udelukke Tilbagesøgelse af erlagt Ydelse, sank­
tionerer denne og herved skaber eller forudsætter en Skyldighedsfølelse 
hos A. (Hvis »Skylden« ikke har nogensomhelst retsfunktionel Betyd­
ning, d. v. s. er af ren moralsk Natur, falder Forholdet derimod uden­
for en retlig Betragtning). Man vil ogsaa kunne tænke paa visse familie­
retlige Forpligtelser, der ikke kan gennemtvinges, men dog paa anden 
Vis har retlig Betydning, idet deres Overtrædelse drager ugunstige Rets­
virkninger efter sig, og maaske overhovedet paa alle saadanne Forplig­
telser, der efter deres Natur overhovedet ikke lader sig eksekvere in 
natura, fx Forpligtelse til at male et Maleri. —  Bøjer Debitor sig ikke 
for Sanktionens kompulsive Tvang (Dagsmulkt, Erstatning o. 1.), er en

Obligationenrecht von der Seite der Delikte in das Rechtsleben ein’«, 
H ü b n e r ,  Deutsches Privatrecht, 489— 90, 502. Jfr. hertil S c h r ö ­
der ,  Lehrb. d. d. Rechtsgeschichte, I, 66— 67.

36) Det er fra Retshistorien bekendt, hvorledes Eksekutionsadgangen i 
fast Ejendom udviklede sig, efterhaanden som Slægtens Ejendomsret til 
Jorden forsvandt eller traadte i Baggrunden, og Kongens (d. v. s. den 
offentlige Eksekutivmyndigheds) Magt voksede. A f ganske særlig Be­
tydning i sidste Henseende var Udviklingen af Kongens Banret og 
Konstruktionen af Ulydighed mod det kongelige Ban som crimen læsæ 
majestatis.
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virkelig »Hæftelse« udelukket. Muligvis vil Konstruktionen ogsaa kunne 
finde rimelig Anvendelse i visse moderne Forhold, hvor Bødesystem og 
»Erstatning«, der i Virkeligheden delvis er af bødemæssig Karakter, er 
kommet til at spille en Rolle. Om det iøvrigt har nogen større praktisk 
Interesse at udarbejde denne Forskel med Henblik paa en given Retsor­
den, skal jeg lade være usagt.

H æ f t e l s e  u d e n  S k y l d  vil derimod nok være sjældnere. Den 
vil vistnok kun kunne tænkes i Tilfælde, hvor Hæftelsen ikke rammer 
en Formue som Helhed (saakaldt personlig Hæftelse), men kun en Del 
af denne eller især en enkelt bestemt Formuegenstand og især, dersom 
denne tilhører en anden end den, hvis Ikke-Erlæggelse er Betingelse for 
Eksekutionsadgangen. Ud fra dette Synspunkt har man fx i dansk Teori 
hævdet, at Pant ikke nødvendigvis er Sikkerhed for en Fordring ( =  
Skyld =  et Forhold med fuld personlig Hæftelse), men kun for en 
Ydelses Erlæggelse.

Som Resultat af den fremsatte Kritik kan fastslaas, at Læren om 
»Schuld und Haftung« i dens herskende Form er Udtryk for en forka­
stelig, urealistisk, ufunktionalistisk Gyldighedsdogmatik, men at den 
dog dækker over og rimeligvis ogsaa er opstaaet i Kraft af en uklart er­
kendt Forskel i Virkningen af den Reaktion, hvormed en vis Adfærd 
mødes. Lærens sande Kerne er i Virkeligheden ikke en Sondring mellem 
ideel »Skyldighed« og real Tvang, men mellem forskellige Arter af 
Tvangsreaktioner. Men dette har Binder overset.

Den Anskuelse, at det moderne O b l i g a t i o n s b e g r e b  skulde 
være af specifik germansk Oprindelse, savner efter det anførte Begrun­
delse. Paa den ene Side maa det formodes, at det germanske Obligati­
onsbegreb saavel som det romerske oprindelig har været baseret i Tro 
paa en magisk-rituel Bundethed. Og paa den anden Side, at Pligtfore­
stillingen har et saadant naturligt Fundament i den menneskelige Psyke, 
at den ligesaavel har kunnet udvikle sig og faktisk har udviklet sig af det 
romerske som af det germanske Begreb.

Medens der saaledes er Grund til at antage, at det urgermanske Ob­
ligationsbegreb har været af væsentlig samme Karakter som det urro- 
merske, tør det snarere formodes, at der i ældste Tid har gjort sig en 
karakteristisk Forskel mellem de to Retsforfatninger gældende hvad 
T i n g s r e t s b e g r e b e t  angaar. Saalænge der i germansk Ret sav­
nedes Mulighed for Realeksekution til Vindikation af en Ejeren frakom­
met Ting, saalænge altsaa Raadigheden principielt kun var sikret gen­
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nem strafferetlige Sanktioner mod den uretmæssige Besidder, vil der 
savnes Grundlag for at opfatte Retsforholdet fra den aktive Side som et 
Herredømme umiddelbart over Tingen. Antageligvis er derfor oprinde­
lig al Ret blevet opfattet som Udtryk væsentlig for en skuld, d. v. s. 
væsentlig fra den passive Side.37) Medens man altsaa i Rom principielt 
opfattede Obligationen i den tinglige Rets Form, nemlig som et (poten­
tielt) Herredømme over Skyldnerens Person, har man rimeligvis i urger­
mansk Ret omvendt principielt opfattet den tinglige Ret i Obligationens 
Form, nemlig som afledt af en eventuelle Forstyrrere paaliggende Skyld 
til Tilbagelevering. For at undgaa Misforstaaelse betones endnu engang, 
at den heromtalte Skyld ikke skal betyde en ideel Skyldighed, men maa 
formodes at være en magisk Forbundethed af samme Art som den, der 
er paavist i det romerske Retsbegreb.

6. Udviklingen indtil Code civil.*3)

Det maa vistnok antages, at en Lære som den romerretlige Sondring 
mellem tinglige og obligatoriske Rettigheder, baseret ikke blot paa pro­

3T) »Au Moyen Age, la notion de droit n’existe pas: le créancier qui exige 
le paiement de son débiteur n’invoque pas son droit de creance; le 
vassal qui est expulsé de sa terre et qui s’en plaint k son seigneur 
n’invoque pas son droit de propriété ou un droit quelconque sur son 
fief. Tout ce qu’on peut trouver, c’est l’idée de devoir: le débiteur doit 
payer telle somme k son créancier, non parce que ce dernier a un droit 
quelconque, mais parce qu’il y a eu un acte solennel (jet de la festuca) 
ou une remise matérielle (res præsti ta); s’il ne le fait pas, il commet 
un délit, et le créancier qui agit se plaint de ce délit. Le seigneur doit 
laisser en possession son vassal; non parce que ce dernier a un droit 
sur le fief, mais parce qu’il y avait eu une investiture; s’il ne le fait 
pas, le vassal qui se plaint formule toujours comme grief le délit de son 
seigneur.

On ne peut done trouver au fond du Moyen Age ni la notion de 
droit réel, ni la notion de droit de créance, parce que la notion (active) 
de droit en elle-méme n’existe pas encore«, M i n e  i, Nature juridique 
des droits réels, 121— 22. Efter hvad F e h r, Fordringspreskription, 98, 
meddeler, synes dette Forhold at bekræfte sig for svensk Rets Ved­
kommende. »Icke förrän på 1600-talet inkom, så vidt jag känner, det 
sydgermanska begreppet Vorderung, den aktiva motsvarigheten till det 
gamla gäld, i den svenska rätten«.

38) Jfr. til den følgende Fremstilling især: Mi c h a s ,  Le droit réel con- 
sidéré comme une obligation passivement universelle (Thése) Paris 
1900; Q u e r u, Syn thése du droit réel et du droit personnel (Thése)
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cessuelle Forskelligheder eller paa en Forskel i det Objekt, mod hvilket 
Proceskravet retter sig (man kan jo fx godt have en blot obligatorisk 
Fordring paa Udlevering af en individuelt bestemt Ting), men paa en 
Forskel i Indholdet af selve det usynlige Herredømme, der ligger til 
Grund for Proceskravet, har været den frankisk-tyske middelalderlige Ret 
fremmed, i det Omfang den endnu ikke var kommet under Indflydelse 
af romerske Forestillinger. Trods H e u s l e r s  Protest maa det vistnok 
med L a b a n d ,  P l a n c k  o. a. antages, at den middelalderlig tyske Op­
deling af Klagerne i Klage um Schuld, Klage um Gut og Klage um Eigen 
und Erbe var en Sondring rent efter det p r o c e s s u e l l e  K r a v s  
G e n s t a n d  (henholdsvis Penge eller andre abstrakte Krav, Løsørekrav 
og Krav om fast Ejendom), uden nogen Spekulation over Forskellighe­
der i Naturen af den materielle Ret, hvoraf det paagældende Krav ud­
sprang.30)

Først med det opblomstrende Romerretsstudium hos Glossatorerne og 
Kanonisterne i det 12— 13. Aarh. indtræder en Forandring heri. Det ro­
merske Rettighedsbegreb i Betydning af et Retsherredømme umiddelbart 
over et Objekt vandt, forsaavidt angaar de tinglige Rettigheder, uden 
Vanskelighed Indpas, nu for første Gang udtrykt ved Fagbetegnelsen 
jus in re. Efter Udviklingen af en reel Vindikations- og Eksekutionsad­
gang bestod der jo ikke længere nogen Anledning til at opfatte Retten 
som Skyld, d. v. s. nødvendig formidlet gennem en Persons Forbundet­
hed. Især var den romerske Konstruktion naturlig i de Tilfælde, hvor 
man efter ældre germansk Terminologi —  der som omtalt beroede paa 
en Opfattelse af Retten væsentlig som Skyld —  havde talt om, at det 
var Tingen selv, Jorden, der skyldte, saaledes i de senere opstaaede Leje­
former »bail å cens« og »bail å rente« (c*est la terre qui doit). Ved at 
anvende Konstruktionen fra den aktive Side og opfatte Forholdet som 
et umiddelbart Herredømme for Kreditor over Tingen, som en jus in re, 
undgik man Nødvendigheden af at personificere Tingen.40)

Paris 1905; P r o d a n ,  Essai d’une théorie genérale des droits réels 
(Thése) Paris 1909; R ig  a ud, Le droit réel (These) Toulouse 1912; 
M i n e i, Essai sur la nature juridique des droits réels et des droits de 
créance (These) Paris i 9 i 2 ; B a s q u e ,  D ela distinction des droits réels 
et des obligations (These) Montpellier 1914.

3e) L a b a n d, Die vermögensrechtlichen Klagen (1869), j;  P l a n c k ,  Das 
deutsche Gerichtsverfahren im Mittelalter (1879), 359 med Anm. 2; 
H  e u s 1 e r, Institutionen I (188 j), 384 f. Jfr. S c h r ö d e r ,  Lehrbuch 
d. d. Rechtsgeschichte, II (1922), 825 f.

40) Jfr. M in  ei, i Note 38 a. St., 124.
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Vanskeligere var det derimod at anlægge det romerske Syn paa For- 
dringsretten. Thi her er det omvendt det romerske Begreb, der staar un­
der Indflydelse af primitive, nu forsvundne Procesforhold. I en Retsor­
den, hvor Dødsstraf, Fredløshed og Trældom er forsvundne som Sank­
tioner for Kontraktsbrud, og hvor i Stedet Adgang til Eksekution i De­
bitors Løsøre og faste Ejendom har udviklet sig og vundet Betydning, 
dels i Kraft af en organiseret Retsplejes Opstaaen, dels i Kraft af den 
faste Ejendoms Overgang til Individualeje og Løsørets stigende økono­
miske Værdi, vilde det uden Traditionens Baand være monstrøst at op­
fatte Fordringsretten som en Ret over Debitors Person. Men Rettigheds­
begrebet kræver ligefuldt et Objekt. Hvor findes saa dette? Jo, siger man, 
i den s k y l d i g e  Y d e l s e ,  la chose due.41)

Resultatet af de romerske Ideers Opvaagning i det middelalderlige 
Samfund kan udtrykkes saaledes: man reciperede det romerske Grundbe­
greb om en Rettighed som et Herredømme over et Objekt, men Indde­
lingen mellem tinglige og obligatoriske Rettigheder fik en væsentlig an­
den Betydning. Rettighedens Genstand er nu altid en Ting, Forskellen 
ligger i, om Herredømmet over denne Ting er u m i d d e l b a r t  eller 
blot m i d d e l b a r t  gennem Debitors Præstationspligt.42) I Forbindel­
se hermed staar den Forestilling, at Fordringsretten til sit Væsen er tran- 
sitorisk, et Overgangsstadium til den tinglige Ret, en Ejendomserhvervs- 
maade.

Denne Forskel i Opfattelsen træder tydeligt frem i Terminologien. 
De herskende Fagudtryk blev ikke jus in re og jus in persona, der frem­
hæver Sondringen: Ting —  Person, men derimod jus in re og jus ad 
rem,*3) der fremhæver Sondringen: Middelbarhed —  Umiddelbarhed.

Den Forandring af Obligationsbegrebet, der her er fremstillet paa faa 
Linier, maa ikke forstaas saaledes, at den skulde være Resultatet af en 
bevidst og snarlig gennemført Refleksion. Udviklingen strækker sig gen­
nem flere Aarhundreder, og Resultatet, som det her er angivet, forelig-

41) a. St., 128— 29.
42) Jfr. den traditionelle ældre danske Sondring mellem umiddelbar og 

middelbar Tingsret ( =  Obligationsret), der genfindes endnu hos Ør­
sted.

43) Disse Udtryk og de tilsvarende danske: Rettighed i Tingen og Rettig­
hed til Tingen, findes i dansk Literatur endnu hos G r a m,  Den dan­
ske Formueret I (1858), i j .  Udtrykkene ius in re og ius ad rem an­
vendtes ogsaa i ældre svensk Ret, se F e h r, Fordringspreskription, 91 
— 92.

18
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ger først endeligt og klart formuleret hos det 17. og 18. Aarh.s store 
franske Jurister,44) hvor den hos den største blandt de store, P o t h i e r, 
fandt sit klassiske Udtryk. »On considere, skriver han i sin »Traité du 
droit et de domaine de propriété«, å l'égard des choses qui sont dans le 
commerce, deux espéces de droits; le droit que nous avons d a n s  une 
chose, qu’on appelle jus in re; et le droit que nous avons p a r  r a p ­
p o r t  å une chose, qu’on appelle jus ad rem. Le jus in re, est le droit 
que nous avons d a n s  une chose, par lequel elle nous appartient, au 
moins å certains égards. Le jus ad rem, est le droit que nous avons, non 
dans la chose, mais seulement p a r  r a p p o r t  a l a  chose, contre la 
personne qui a contracté envers nous l’obligation de nous la donner.«45)

Udtrykket jus in re træffes første Gang i det 12. Aarh.,46) jus ad rem 
i det 13. Aarh.; men det betegnede da en ejendommelig Mellemting 
mellem en tinglig og en obligatorisk Ret, nemlig efter kanonisk Ret en 
Biskops Ret til Embede, til hvilket han var udnævnt, men endnu ikke 
havde modtaget Pavens Stadfæstelse (Kollation). Modsat fx en Køber, 
der endnu ikke havde faaet Besiddelse, kunde den paagældende vel ikke 
extingveres til Fordel for andre, men aktuel Ret, jus in re, opstod dog 
først med Indsættelse og Stadfæstelse. Senere, i det 15. Aarh. anvendtes 
Udtrykket undertiden til Betegnelse for begrænsede tinglige Rettigheder, 
men i den udviklede Doktrin blev det som sagt Fagudtryk for Fordrings- 
ret.47)

Denne forandrede Opfattelse af Fordringsretten som en Ret, omend 
indirekte, over (til) T i n g e n  kom til at spille en Rolle for Udviklin­
gen af Retsreglerne om Ejendomsrettens Overgang ved Køb og Salg af 
Løsøre. For den romerretlige Opfattelse er der en Afgrund mellem den 
blot obligatoriske Ret til at fordre en Ting og selve Ejendomsoverdragel­
sen. Men er Fordringsretten selv en Ret (indirekte) over Tingen, maa 
denne Modsætning svækkes. Endnu i det 14. Aarh. hed det: »Si aucun 
achate d’autre un cheval ou aucune autre chose meubleau, l’achateur 
n’est pas seigneur de la chose, jusques il en ait la possession et pourroit 
bien estre vendue å autre si le pris n’estoit paié ou il n’en eust la posses-

44) Fx hos Doneau, Bouteiller, Fleury, de Ferriére, Argou, Pothier, se 
M i c h a s  i Note 38 a. a. St., $4 f.

45) Citeret efter Mi c h a s ,  i Note 38 a. St., 58— 59. (Udh. af mig).
46) I Samlingen Corpus legum sive Brachylogus juris civilis, se herom 

R i g a u d  i Note 38. a. St., 80— 81; M i n e  i, i samme Note, a. St., 
116 f.

47) Se H e u s  l er ,  Institutionen, I, 380; M i n e  i, a. St., 118— 19.
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sion.« To Aarhundreder senere kunde Loysel skrive: »L’on n’a plus tost 
vendu la chose, qu’on n’y a plus rien«, og »Dessaisine et saisine faite en 
présence de notaires et de témoines vaut et équipolle å tradition et dé- 
livrance de possession.« M i n e i, fra hvem disse Oplysninger er hen­
tede, tilføjer: »II est vrai que, pour ne pas heurter de front des textes 
respectés et rompre ouvertement avec la tradition, les auteurs évitent de 
dire que la propriété se transmet par le seul consentement; ils préférent 
rattadier leurs solutions aux clauses d’usage dans les actes notariés. Ce- 
pendant la coutume de Sens (250) parle déja, au X VIe siécle, de clauses 
translatives de propriété, et Lauriére dirá hardiment: ’Aussi parmi nous, 
des que la vente est parfaite, le domaine de la chose vendue est transféré 
sans tradition contre la disposition de la loi 20 de pactis’.«48)

7. Code civil og det 19■ Aarhundredes herskende Doktrin.

Forestillingen om Fordringsretten som et indirekte Herredømme over 
den stipulerede Ydelse rummer imidlertid indre Vanskeligheder, der, 
efterhaanden som man faar Øje for dem, maa tendere mod Teoriens 
Sprængning. Et indirekte Herredømme er jo kun tænkeligt formidlet 
gennem et direkte. Man har derfor egentlig intet vundet ved at betegne 
Obligationen som en indirekte Ret over Tingen og ikke en Ret over 
Debitors Person. Thi da det indirekte Herredømme er formidlet gennem 
Skyldneren, maa det nødvendigvis forudsætte et direkte Herredømme 
over ham.

Selvom jeg ingenlunde vil paastaa, at denne Problematik har staaet 
det 18. Aarhundredes Jurister klar, fremtræder det dog som en indre 
Logik i Udviklingen, at vi hos disse Forfattere træffer forskellige Tilløb 
til en Omtydning af Obligationsbegrebet. Saaledes især49) hos P o t h i e r,

48) M i n e  i, a. St., 137— 38. Ogsaa ældre svensk Ret synes, før den blev 
paavirket af Romerretten, at have knyttet Ejendomsrettens Overgang 
med Beskyttelse i Forhold til Kreditorerne til selve Aftalen, se F e h r, 
Fordringspreskription, 132— 33.

4B) Hos nogle Forfattere træffer man Forsøg paa en realistisk Tydning af 
Kreditors Magt over Debitor som den Magt, der staar til dennes Raa- 
dighed ved gennem Domfældelse og Eksekution at opnaa Tingens Ud­
levering eller Erstatning. Denne Tanke, der ogsaa findes hos P o ­
t h i e r ,  træder særligt skarpt frem hos A r g o u ,  der simpelthen defi­
nerer de personlige Rettigheder som »ceux par le moyen desquels nous 
avons la faculté de poursuivre quelqu’un en justice pour l’obliger de 
nous donner, ou de faire quelque chose«, cit. efter M i c h a s  i Note 
38. a. St., j8.

is*
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der omtaler Fordringsretten som en Ret » c o n t r e  l a  p e r s o n n e ,  
qui a contracté envers nous l'obligation«.50) Tanken om en Ret o v e r  
{sur, portant sur) en Person er en Umulighed, men ikke Tanken om en 
Ret m o d  {contre, envers) en Person! Hvorfor tillægge dette lille Præ- 
positionsskifte saa stor Betydning ? Saavidt jeg kan se, fordi de sproglige 
Metamorforer dækker over to helt forskellige Retsbegreber med Rødder 
i to helt forskellige Idéverdener. Udtrykket Ret o v e r  et Objekt —  Ting 
eller Person —  gaar direkte tilbage til det romerske Begreb om Retten 
som et Herredømme, en Magtudfoldelse, som Objektet er u n d e rkastet. 
Men noget saadant vil man ikke mere vide af i Forholdet mellem Men­
nesker. Præpositionen m o d  angiver intet Over- og Underordnelsesfor- 
hold, men stiller Parterne i samme Plan lige mod hinanden. Kreditors 
Ret m o d  Debitor er blot Modstykket af Debitors P l i g t  o v e r f o r  
Kreditor. Retsforholdet er blevet en i n t e r p e r s o n a l  R e l a t i o n .  
Ganske vist betyder Debitors Pligt til at yde ogsaa en Bundethed, en Un­
derkastelse, men ikke under Kreditor, men under en over begge Parter 
staaende Hersker, hvis autoritative Befalinger er Lov for begge Parter 
og skaber deres Pligt-Rettigheds-Relation (Gud, Konge, Folket, Staten, 
Fornuften kan nævnes som Eksempler paa, hvem man til forskellige T i­
der har tænkt udstyret med Herskermagt eller Souverænitet) .BI)

Kvintessensen af denne Forandring i Obligationsbegrebet er, at Ret­
ten principielt ikke længere tænkes som et u m i d d e l b a r t ,  r e e l t  
(magisk) H e r r e d ø m m e  over Omverdenens Genstande, men som 
en a a n d e l i g - m o r a l s k  O r d e n  formidlet gennem de ved auto­
ritative Befalinger for Mennesker skabte Pligt- (og Rettigheds-) Forhold. 
Den i teoretisk Henseende uhyre fatale Konsekvens heraf er, at Sondrin­
gen mellem tinglige og obligatoriske Rettigheder nu ikke mere er en 
logisk holdbar Specifikation af et og samme Overbegreb, men betyder en 
fundamental Sprængning af dette, der peger ud til to radikalt forskellige 
filosofiske Forudsætninger om selve Rettens Væsen.

Man kan spørge, hvor denne ny Retsfilosofi aandshistorisk har sit 
Udspring, og gennem hvilke Kanaler den er flydt ind i Retslæren. Først

B0) Se ovf. ved Note 45.
51) »Das Forderungsrecht schliesst keinerlei Gewalt über die Person oder 

über das Vermögen des Schuldners in sich.........Der Begriff der Obliga­
tion ist der directe Ausdruck der privatrechtlichen Souveränität, der 
völligen Gleichordnung der einen Privatpersönlichkeit gegenüber den 
ändern. Er bedeutet nur eine Pflicht des Schuldners, nicht eine Gewalt 
des Gläubigers«, So hm,  Grünhuts Zeitschrift, IV (1877), 472.
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vil jeg henvise til, hvad der ovf. under Nr. 3 er sagt, at Pligtideologien 
paa et højere intellektuelt Trin maa betragtes som et naturligt Udvik- 
lingsprodukt, der opstaaet i den almindelige Bevidsthed staar parat til, 
naar Lejlighed gives, at trænge ind i den videnskabelige Spekulation. 
Men ogsaa en anden vigtig Faktor af mere speciel Karakter kan frem­
hæves. Det er ovf. VIII. 2 omtalt, at Naturretsfilosofferne i de filosofi­
ske Dele af deres Arbejder bestemte Retten principielt som en ved Befa­
ling skabt Forpligtelse. Ganske særligt gælder dette om den før-grotian- 
ske, kristelige Naturret og om de senere Forfattere, der som fx P u f e n- 
d o r f ,  T h o m a s i u s  og G u n d l i n g  vedbliver at stille Retten un­
der Grundbegrebet L o v  i Betydning af en Overherres Vilje, ved hvil­
ken der paatrykkes dem, der er afhængige af denne Vilje, P l i g t  til at 
handle paa en vis Maade. A l Lovs Virkning er »obligatio«. Roden til 
denne Opfattelse ligger i det stoisk-kristne Lovsbegreb, der allerede gjor­
de sig gældende hos T h o m a s  a f  A q u i n o  (A. VI. 4). Idet nu i 
Obligationsbegrebet Skyldnerens Person og hans Pligt stedse mere træ­
der i Forgrunden paa Bekostning af la chose due, betyder det, at en aan- 
delig-moralsk Opfattelse af Rettens Væsen trænger frem i Stedet for den 
traditionelle Forestilling om Retten som et mystisk Herredømme. Men 
den ældre Opfattelse bliver staaende i det uforandrede Tingsretsbegreb.

Denne Udvikling, der er antydet hos Pothier, fuldbyrdedes i det 19- 
Aarhundredes Retstænkning. I Code civil og hos de ældre Kommenta­
torer spores vel endnu ikke nogen principiel Forandring. Lovbogen be­
handler endnu Obligationen som et til sin Natur transitorisk Fænomen, 
en Form for Ejendomserhvervelse.52) Og de ældre Forfattere (fx. 
T o u l l i e r ,  D u r a n t o n ,  M a r c a d é  og forøvrigt endnu Sur-  
v i l l e ,  19IO) anvender endnu Terminologien jus ad rem.53) Men lidt 
efter lidt skyder Debitors Person og hans Forpligtelse sig i Forgrunden, 
samtidig med at Obligationen bliver Udtryk for »un lien« eller »un rap­
port juridique« bestaaende m e l l e m  Kreditor og Debitor. Hertil sva­

52) Fordringsretten behandles i Code civil i dennes tredje Del, der bærer 
Titlen »Des différentes manieres dont on acquiert la propriété«. Om 
Code civil se iøvrigt M i n e i, a. St., i 6j  f o g B a s q u e ,  i Note 38. 
a. St., 59 f.

B3) Se M i c h a s i Note 38 a. St., 71 f. Endnu paa 0  r s t d s Tid anvend­
tes herhjemme almindeligt Udtrykkene Ret i Tingen eller umiddelbar 
Tingsret og Ret til Tingen eller middelbar Tingsret, men Ørsteds An­
mærkninger mod denne Terminologi, Hdb. III, 499, viser, at man paa 
dette Tidspunkt ikke længere var klar over disse Udtryks oprindelige, 
historiske Betydning.
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rer terminologisk, at Udtrykket jus ad rem fortrænges af det franske 
droit personnel.

Paa denne Maade opstod den Teori, der blev herskende i det 19. 
Aarhundrede og er det endnu den Dag i Dag. Den tinglige Rettighed 
er den, der uden at basere sig paa et Retsforhold til nogen anden Per­
son, umiddelbart hjemler den berettigede en d i r e k t e  R a a d e n  (et 
Herredømme o v e r  en T i n g, en Magt til at bruge og nyde Tingen 
enten i enhver Henseende (Ejendomsret) eller i visse bestemte Henseen­
der (begrænsede tinglige Rettigheder), altsammen dog indenfor Lovens 
almindelige Grænser. Den obligatoriske Rettighed er den af et R e t s ­
f o r h o l d  m e l l e m  t o  b e s t e m t e  P e r s o n e r  u d s p r i n ­
g e n d e  R e t  m o d  en P e r s o n ,  der korresponderer med en i Kraft 
af samme Retsforhold for denne Person bestaaende P l i g t  til at præ­
stere den berettigede en Ydelse.

Den tinglige Ret bestaar altsaa umiddelbart mellem en P e r s o n og 
en T i n g ,  den obligatoriske derimod mellem P e r s o n  o g  P e r s o n .

Som en Følge af denne Forskel i Rettighedernes inderste Væsen gi­
ver sig en Forskel i deres Retsvirkninger: d a den tinglige Ret er en Ret 
over Tingen som saadan og ikke mod nogen anden Person, kan den gø­
res gældende mod enhver, eller absolut, overfor saavel Erhververe som 
Kreditorer. Den er, som Franskmændene siger, udrustet med droit de 
suite og droit de préférence. Naar Modparten domfældes, er det ikke 
paa Grund af nogen Forpligtelse for ham, men simpelthen blot et Ud­
slag af det negative, at han ingen Ret har til at sætte overfor Sagsøge­
rens tinglige Ret. Denne er i sig selv stærk nok til at bære Kravet om 
Dom og Eksekution. Selvom man ogsaa i nyere Tid undertiden bruger 
det Udtryk, at Tredjemand er forbundet til ikke at forstyrre Retsud- 
øvelsen, betones det dog udtrykkeligt, at denne Forbundethed blot er en 
F ø l g e  af den tinglige Ret, ikke hører til denne V  æ s e n.54) Omvendt: 
d a den obligatoriske Ret er en Ret mod en bestemt Person som forplig­
tet, kan den kun gøres gældende overfor ham, eller relativt. Den savner 
suite og préférence. I dette Tilfælde beror Debitors Domfældelse paa 
hans Forpligtelse overfor Kreditor og ikke blot paa dennes Ret og Mod­
partens manglende Ret.

V a n g e r o  w, Pandekten, I, 171: »Die, dem dinglichen Rechte kor­
respondierende Verbindlichkeit, die nur eine Folge des Rechts ist, aber 
nicht das Wesen desselben ausmacht, liegt . . . .  etc.«; U n g e r, System, 
I, j r 6: » . . . .  diese dem dinglichen Rechte correspondierende Ver­
bindlichkeit, welche eine Folge desselben ist . . . .  etc.«
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I Frankrig kan som Repræsentanter for denne Teori nævnes: T o  u 1- 
l i e r ,  M a r c a d  é, D e m o l o m b e ,  D e m a n t e  et  C o l m e t  de  
S a n t e r r e ,  L a u r e n t ,  A u b r y  e t  Ra u,  B o d e u x ,  D e l v i n -  
c o u r t ,  V a l e t t e ,  S u r v i l l e ,  B a u d r y  L a c a n t i n e r i e ,  C a- 
p i t a n t ,  C o l i n  et  C a p i t a n t . BB)

Ogsaa i Tyskland vandt denne Lære almindelig Anerkendelse. Gan­
ske vist synes det som nævnt ovfr. under Nr. 2 i det 18. Aarhundrede 
at have været en udbredt Opfattelse, at der ikke gives noget ved indre, 
materielle Væsensejendommeligheder bestemt Begreb tinglig Ret, men 
at dette er en blot Fællesbetegnelse for saadanne Rettigheder, der er ud­
rustede med processuel Beskyttelse mod enhver, actio in rem. Tinglighed 
er Beskyttelsens Absoluthed. Men allerede straks i Begyndelsen af det 
19. Aarhundrede ( F e u e r b a c h  1803) blev der rejst Protest mod denne 
Opfattelse.58) Den beror, sagde man,67) paa en Slutning fra Beskyttel­
sen til Retten; men dette er at stille Forholdene paa Hovedet. Beskyttel­
sen er Rettens Følge, ikke dens Grund. Beskyttelsen bestemmes derfor i 
Overensstemmelse med Rettens Natur og ikke omvendt. Den tinglige 
Rets Natur er bestemt ved det umiddelbare, retlige Magtforhold, hvori 
den berettigede staar til en Ting, og heraf følger, at den tinglige Ret 
(ihvertfald som Regel) kan gøres gældende mod enhver uanset noget 
særligt Pligtforhold. Absolutheden er ikke Tingligheden selv. »Die A  b- 
s o l u t h e i t  des dinglichen Rechts ist nur eine W i r k u n g  der 
D i n g  1 i c h k e i t«88) »Dingliche und persönliche Rechte erzeugen 
dingliche und persönliche Klagen, eines bedingt das andere mit Notwen­
digkeit.«89)

Efter a t S a v i g n y  o g P u c h t a  —  der dog ellers lærte, at Rets­
forhold er Forhold mellem Personer indbyrdes —  havde accepteret denne 
Lære,80) har den været den herskende i tysk Teori indtil vore Dage. Som

BB) Dokumentation se M i c h a s ,  a. St., 71 f. Desuden C a p i t a n t, In­
troduction, no. 79; Colin et Capitant, Cours de Droit civil franjais, 
tome I, 101 f.

B6) Se ovf. Note 6.
BT) Se U n g e r, System, I, 512; V a n g e r o w ,  Pandekten, I, § 113.
88) a. St., 517.
BB) H e u s l e r ,  Institutionen, I, 385.
60) Om S a v i g n y se ndf. 9. a. Hos P u c h t a  findes følgende karakteri­

stiske Udtalelse: »Spricht dagegen das Recht aus, dass mir die Sache 
gehöre, so giebt es mir eine rechtliche Gewalt über sie, die unabhängig 
ist von dem zufälligen des Besitzes, so dass die Sache in meiner Gewalt 
ist, auch wenn sie nicht in meiner physischen sich befindet. Die recht-
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T ilh æ n g e r e  kan nævnes: V a n g e  r o w, B r i n z ,  A r n d t s ,  U n g e r ,  
S t o b b e ,  B i n d i n g ,  D e r n b u r g ,  Z i t e l m a n n ,  W e n d t ,  
S o h m,  K o h l e r ,  v. S c h w i n d ,  K r i i c k m a n n ,  K r e t s c h m a r ,  
G i e r k e ,  E n n e c c e r u s ,  v. T u h r ,  P l a n i t z ,  P l a n e k . 91)

liehe Macht ist das Eigenthum, welches die Befugniss in sich schliesst, 
die Sache jedem, der dem Eigenthümer die factische Gewalt über die­
selbe entzieht und vorenthält, abzufordern«, Institutionen, I, 32— 33. 
Obligationen defineres kort som »Verpflichtung zu Leistung«, a. St., 34. 

ei) V  a n g e r  ow,  Pandekten, I, § 113; B r i n z ,  Pandekten, I, § 129; 
A r n d t s ,  Pandekten, § 22; U n g e r, System, I, § 61; S t o b b e ,  
Handbuch d. d. Privatrechts, I, § 66; B i n d i n g ,  Anmeldelse af 
Thon, Rechtsnorm und subjektives Recht, i Kr. V. J. Schrift, Bd. 21 
(1879), bekæmper energisk den imperativistiske Theorie (se herom ndf.
9. b) og skriver (571): »Das Eigenthum muss begrifflich vor den Nor­
men bestehen, durch die es beschützt werden soll: behaupten, dass die 
Schutznormen für das Eigenthum dasselbe begründen könnten, heisst 
die Dinge einfach auf den Kopf stellen«; D e r n b u r g ,  Bürgl. Recht,
I, 106 og III, § 61 f; Pandekten I, § 17; Z i t e l m a n n ,  Intern.
Privatrecht, I, 125, 133; W e n d t ,  Rechtssatz und Dogma, Jherings
Jahrb. 29 (1890), 6j f. hævder overfor Fuchs, at Modsætningen mel­
lem Obligation og tinglig Ret ikke angaar Søgsmaalsbeskyttelsen som
saadan, men Rettighedernes Indhold, hvorvel det er sandt, at Indhol­
dets Forskellighed —  »Eigenthum« og »Schuld« som Privatrettens
Urbegreber —  nødvendigvis medfører en tilsvarende Forskel i Rets­
beskyttelsen (69, 79); So hm,  Jherings Jahrb., Bd. 73 (1923), 293;
K o h l  er, Das Autorrecht, Jherings Jahrb., Bd. 18 (1880), 131, og
Recht und Prozess i Grünhuts Z., Bd. 14 (1887), 1 f., vender sig ener­
gisk mod Thons Normtheorie, der vil forflygtige den tinglige Ret i
Beskyttelsens negative Bud til andre, og hævder (med Jhering), at Ret­
ten i første Række bestaar i det positive Raadigheds- og Nydelsesfor-
hold mellem Personen og Tingen, se især sidstanførte Sted, 2— 3 og
6— 9; v. S c h w i n d ,  Die Reallastenfrage i Jherings Jahrb., B<f. 33
(1894), r°8 Anm. 1, hævder overfor Pflüger, at dersom man lægger
Beskyttelsen til Grund for Rettighedernes Sondring, betyder det, »dass
eine Folgeerscheinung einer tiefer liegenden Begriffswesenheit selbst
zur Begriffswesenheit erhoben wird«; K r ü c k m a n ,  Einführung in
das Recht, r— 2 (Rettens Grundbegreber er »schulden« og »haben«);
K r e t s c h m a r ,  Sachenrecht, 7 og 10; G i e r k e ,  Deutsches Privat­
recht, I, § 29; E n n e c c e r u s ,  Bürgl. Recht, § 72; v. T  u h r, Bürgl.
Recht, Allg. Teil i Kohlrauschs Encyclopädie, 10— 11; Samme, Allg.
Teil des deutschen bürgl. Rechts i Bindings Haandbog, 133 f. (Der
antages et Retsforhold mellem Personen og Tingen); P l a n i t z ,
Grundzüge des deutschen Privatrechts i Kohlrauschs Encyclopædi, 37;
P l a n c k ,  Kommentar zum BGB, III, Vorbemerkung II. 3 og 4.
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8. Samlet Blik paa den herskende Leeres Udvikling.

Sondringen mellem tinglige og obligatoriske Rettigheder kan betrag­
tes dels efter dens r e t s t e o r e t i s k e  Forudsætninger og Indhold, dels 
efter den Betydning, Sondringen faar, betragtet i Forhold til den r et s -  
f u n k t i o n e l l e  Realitet. Kaster vi ud fra disse to Synspunkter et 
Blik tilbage paa den nys skildrede Udvikling af Teorien fra Romerret­
ten til vore Dage, giver sig følgende Helhedsbillede.

Sondringen var i Romerretten baseret paa et homogent Retsbegreb i 
Betydningen af et umiddelbart, reelt (mystisk) Herredømme over et Ob­
jekt, men indebar fra Begyndelsen en indre Skævhed betragtet ud fra et 
realistisk, retsfunktionelt Synspunkt (se ovf. under Nr. 4). I den senere 
Udvikling forblev Tingsretsbegrebet staaende uforandret, hvorimod Ob­
ligationsbegrebet skiftede fundamental Betydning. Efter først at være 
blevet til et indirekte Herredømme over den skyldige Ydelse, endte det 
med at blive Udtryk for et mellem Parterne bestaaende, ved autoritativ 
Befaling skabt, aandelig-moralsk Retsforhold, der ytrer sig i en Pligt 
paa Skyldnerens Side og en modstaaende korrelat Fordring paa Kredi­
tors Side.

Resultatet af denne Udvikling er ikke alene blevet et fundamentalt 
Skisma i Retsbegrebet, til Skade for R e t s f i l o s o f i e n ,  men ogsaa en 
fundamental Skævhed i Sondringens retsfunktionelle Betydning, til Ska­
de for R e t s v i d e n s k a b e n .  Det sidste Punkt skal her belyses nær­
mere.

Naar jeg siger, at Tingsretsbegrebet er blevet staaende uforandret 
fra Romerrettens Dage indtil nu, betyder dette, som ofte anført, ikke, 
at jeg vil paastaa, at den primitive magisk-mystiske Tro, der oprindelig 
skabte Begrebet, endnu er levende, men kun, at Begrebets heraf betin­
gede S t r u k t u r  endnu bestaar som en Form, der lænkebinder Tan­
ken og vanskeliggør en adækvat Erkendelse af de retlige Fænomener. 
Tager vi det oprindelige Tingsretsbegreb for os, finder en Analyse føl­
gende Elementer.

a) Rettens S u b j e k t ,  den der udøver Herredømmet.
b) Rettens O b j e k t ,  den Genstand der beherskes.
c) Rettens V æ s e n ,  det er en Relation mellem disse bestaaende i 

selve det usynlige Herredømme af specifik Retskarakter, som 
Subjektet øver over Objektet.62)

62) Jfr. Citatet af P u c h t a ovf. Note 6o, hvor det tydeligt er forudsat,
at Retten skaber et ikke-fysisk Herredømme over Tingen. D e r n b u r g
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d) Rettens U d ø v e l s e  eller I n d h o l d ,  det er de empiriske Ak­
ter, hvori det usynlige Herredømme aabenbarer sig, bliver syn­
ligt. Disse bestaar primært og normalt i den berettigedes real­
økonomiske Raaden over Tingen; blot sekundært og »patolo­
gisk« i Krav mod Tredjemand, der forstyrrer denne Raaden.

e) Retsindholdets P r i m a t  i Forhold til Procesbeskyttelsen. Retten 
er nemlig umiddelbart til sit Væsen et Herredømme og Proces­
beskyttelsen er blot et sekundært Udslag heraf.

Det er ikke svært i det moderne Begreb at genfinde alle disse Mo­
menter, jfr. IX. S.63) Rettens Primat hævdes udtrykkeligt og heraf følger 
igen Punkt c og d.

For en retsfunktionel Betragtning betyder dette, at Tingsretsbegrebet 
fremhæver den realøkonomiske Nyttemulighed, den r e a l e  Ad-  
f æ r d s p r æ f  e r e n c e  for den berettigede, der følger af den opret­
holdte Retsorden, eller, som man plejer at sige, Rettens Indhold eller 
Kerne modsat dens Form eller Skal (Beskyttelsen).

Om nu virkelig Fordringsretten var en med den tinglige Ret side­
ordnet Underafdeling af det almene Rettighedsbegreb, maatte det be­
sidde samme Struktur som Tingsretsbegrebet, saaledes at Forskellen 
mellem dem fremkom ved Specifikation af et af Punkterne, fx efter 
Objektets Karakter. Men dette er ikke Tilfældet. En Analyse af Obli- 
gationsbegrebet viser følgende Elementer:

a) et a k t i v t  S u b j e k t ,  Kreditor.
b) et p a s s i v t  S u b j e k t ,  Debitor.
c) Rettens V æ s e n ,  det er en Relation mellem disse bestaaende i 

en aandelig-moralsk »Forpligtelse« for Debitor til at yde og en 
tilsvarende »Fordring« hos Kreditor,

skriver: »Den dinglichen Rechten liegt also der Gedanke zugrunde, 
dass ein rechtliches, unsichtbares Band die Sache an das Rechtssubjekt 
knüpft«, Pandekten, I, § 155. 1. Ogsaa Vinding K r u s e  taler om 
»det i n d r e  u s y n l i g e  R e t s f o r h o l d ,  der v a r i g t  knytter 
Genstanden til et Menneske« og stiller dette usynlig-retlige Herredøm­
me i Modsætning til Besiddelsens ydre synlige Magtforhold, Ejendoms­
retten, j 8j.

w) Grunden til, at der her er kommet et Moment mere med ind i Ana­
lysen end ovf. IX. 8, er den, at jeg her yderligere har villet fremdrage 
den dybereliggende Opfattelse af Rettens Væsen, der er forskellig i de 
to Rettighedsbegreber, medens jeg det foregaaende Sted blot ønskede 
at fremdrage den for begge disse fælles Struktur.
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d) Rettens U d ø v e l s e  eller I n d h o l d ,  det er de empiriske Ak­
ter, hvori den aandelig-moralske Relation aabenbarer sig, bliver 
real. Disse bestaar i selve det at f o r d r e ,  i Kravudøvelsen i 
Tilfælde af, at Debitor ikke frivillig yder, altsaa i den proces­
suelle Funktion, hvoraf følger

e) Retsindholdets I d e n t i t e t  med Retsbeskyttelsen. Det er her 
ikke muligt at angive noget fra Kravet mod Debitor forskelligt 
Retsindhold, der som Rettens normale Indhold beskyttes gennem 
Kravet.84)

Retsfunktionelt betyder dette, at Obligationsbegrebet fremhæver Ret­
tens Form eller Skal, B e s k y t t e l s e n .  Det fremhæver de med Rets­
maskineriet givne formelle Muligheder for Kreditor, ikke den deraf føl­
gende realøkonomiske Virkning. Hertil svarer, at Retten savner et 
Objekt.

Ganske vist var denne Mangel paa Parallelitet85) i de to Begrebers 
Opbygning saa iøjnefaldende, at man paa forskellig Maade søgte Dis­
harmonien overvundet. Men da man aldrig naaede ned til Ondets Rod, 
men blot søgte at lappe paa Overbygningen, blev alle disse Bestræbelser 
mislykkede Forsøg paa at forene to absolut uforenelige Retsbegreber. 
De skal omtales nærmere under følgende Nummer.

9. Harmoniseringsforsøgene.

Der findes for disse kun to Muligheder: enten at konstruere For­
dringsretten efter Tingsretsskemaet, eller at konstruere Tingsretten efter 
Obligationsskemaet. Den første Mulighed vilde betyde en Sejr for det 
traditionelle Retsbegreb og træffes, som venteligt, fortrinsvis i de dog­
matiske Tekstfremstillinger baseret væsentlig i juridisk Tradition og 
Common Sense; medens sidstnævnte Mulighed, der vilde betyde en Sejr 
for den højere, filosofiske Opfattelse af Retten som en moralsk-aandelig

84) Saaledes G o o s, Aim. Retslære, II, 129; A a g e s e n ,  Indledning, 139.
85) Den Disharmoni, der ligger latent i den herskende Lære, er i en af 

de nyeste Monografier i Emnet blevet ophøjet til aabenbar Teori. 
St. D n i s t r j a n s k y j, Dingliche und persönliche Rechte, Jherings 
Jahrb., Bd. 78 (1927), 87 ff, bestemmer den tinglige Ret som »die 
wirtschaftliche Betätigung an einem Gut« og stiller heroverfor For­
dringsretten som »die soziale Bindung einer Person«. Skarpere kan det 
næppe komme for Dagen, at den herskende Opfattelse beror paa en 
Sammenblanding af to helt forskellige Betragtningsmaader.
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Gyldighed, fortrinsvis træffes i Specialundersøgelser med overvejende 
retsteoretisk Karakter.

a. Den t r a d i t i o n e l l e  Retning gaar ud paa at paavise, at For­
dringsretten, saavel som Tingsretten, bestaar i en Raaden (Herredøm­
me) over et Objekt, blot af speciel Karakter. Teorien blev først formu­
leret af S a v i g n y og vandt senere megen Udbredelse.

Efter at have bestemt den tinglige Ret som det af Retten tildelte 
umiddelbare Viljesherredømme over Tingen som et Stykke af Naturen, 
gaar Savigny over til at omtale de Rettigheder, hvis Genstand er frem­
mede Personer. Den første Mulighed her, siges det, er den, at den 
fremmede Person er undergivet vort Vilkaar og Herredømme paa sam­
me Maade som en Ting. Dette vil betyde, at denne Persons Frihed og 
Personlighed ophæves, at han er Ejendomsret undergivet, Slave. Skal 
dette ikke være Tilfældet, maa vi tænke os et Herredømme over en 
fremmed Person, der kan bestaa sammen med denne Frihed: Herredøm­
met angaar ikke Personen i sin Helhed, men kun en e n k e l t  H a n d ­
l i n g  udført af denne. »Diese Handlung wird dann, als aus der Frey- 
heit des Handelnden ausgeschieden, und unserm Willen unterworfen 
gedacht. Ein solches Verhältniss der Herrschaft über eine einzelne Hand­
lung der fremden Person nennen wir Obligation.«86)

Men denne Konstruktion er uholdbar. Det Herredømme, der i For­
dringsretten siges at udøves over en fremmed Handling, kan ikke side­
stilles med Ejerens realøkonomiske Udnyttelse af sin Ting. Fordrings­
haverens økonomiske Interesse er knyttet til Ydelsen, ikke til Debitors 
Handling, der blot er formidlende herfor paa samme Maade som en 
vis Handlemaade fra andre Menneskers Side er formidlende for Ejerens 
Raadighed.

Desuden er det uklart, hvorledes Kreditors Herredømme kan for­
enes med Debitors Frihed. Hvis Obligationens Indhold virkelig er De­
bitors Efterkommelse af hans Skyldighed, kan denne, om Debitor ikke 
vil, ikke gennemtvinges. Eksekutionen byder da ikke virkelig Opfyldelse, 
men et Surrogat, en Erstatning. Dette indsaa B r i n z. Han udelod der­
for Friheds- eller Skyldighedsmomentet i Obligationen og satte dennes 
Væsen i en H æ f t e l s e  eller Satisfaktionsadgang, hvis Genstand prin­
cipielt er Skyldnerens Person og dennes Formue kun i og dermed, at 
den betragtes som Personens »Pertinens«.87) Paa denne Maade førte

00) S a v i g n y ,  System, I. 339, pfr. 334, 338.
07) B r i n z, Pandekten, II. 1 f, jfr. B i n d e r i  Jherings Jahrb., 41 (1926),

90 f.
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Brinz i endnu stærkere Grad end Savigny Obligationsbegrebet tilbage 
til dets romerretlige Udspring i Betydning af en Ret o v e r  Personen. 
Dette Synspunkt, der i Tyskland blev almindelig afvist, er i nyeste Tid 
paany blevet optaget i nogle franske Specialafhandlinger, dog tilsyne­
ladende uden Kendskab til Brinz' Teori.88)

Ogsaa S o h m  betonede Umuligheden af paa engang at bestemme 
Obligationen som en Raadighed, en Magtudøvelse og basere den i 
Skyldnerens Frihed (Skyldighed), men drog heraf den modsatte Slut­
ning. Han udelod Tvangsmomentet og gjorde Obligationen til ren 
S k y l d i g h e d .  Herved kom han til det Resultat, at Fordringen ikke 
rummer nogensomhelst Beføjelse eller Handlemulighed for Kreditor. 
Denne ligger helt i Debitors Haand. »Dingliches Recht ist Macht. F o r ­
d e r u n g s r e c h t  i s t  O h n m a c h t « . 6e) Dette er i og for sig gan­
ske konsekvent og afslører ubarmhjertigt det Skisma i Rettighedsbegre­
bet, som Savignys Teori forsøgte at tilsløre: betragtet i Analogi med den 
tinglige Rets Skema som en Raadighed indeholder Fordringsretten (ak­
tuelt) intetsomhelst, der kan sidestilles hermed: den er et fuldkom­
ment Nul og Niks, den blotte Afmagt i Modsætning til Ejerens A l­
magt.

b. Teoretisk betydningsfuldere var de Forsøg, der i afgjort O p- 
p o s i t i o n  til den herskende Lære blev gjort paa at konstruere den 
tinglige Ret efter Fordringsrettens Skema. Det gjaldt da om at finde 
Ejerens forpligtede Modpart.

Først gik man den Vej at søge denne i T i n g e n s e l v  som forplig­
tet overfor Ejeren. L e s e n n e  og M o u r l o n  i Frankrig mente, at 
Tingens Personifikation var en Fiktion, nødvendig for at gøre den reelle

°8) Saaledes M i n e i, Essai sur la nature juridique des droits réels et des 
droits de créance (1912), 307 f. (Obligationen defineres som »un pou­
voir sur une personne«); B a s q u e ,  De la distinction des droits réels 
et des obligations (1914), 81 f; bemærk især følgende Udtalelse af 
sidstnævnte Forf.: »Mais ce n’est qu’en tant qu’accessoire de la per­
sonne du débiteur, qu’en tant que garantie, indispensable au créancier 
depuis 1’abolition de la contrainte par corps en matiére civile, que ce 
patrimoine est atteinte et que sur lui s’exécute l’obligation qui, en prin­
cipe, existe toujours sur la personne du débiteur«, a. St., 82, der paa­
faldende minder om B r i n z ’ Lære.

6e) S o h m, Der Begriff des Forderungsrechts, Grünhuts Z., Bd. IV (1877), 
472.
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Ret intelligibel. I Tyskland talte f xv.  T u h r ,  D e r n b u r g ,  J h e r i n g  
og K  o h 1 e r om et Retsforhold mellem Personen og Tingen.70) .

Langt større Succes vandt dog den Teori, der gaar ud paa at kon­
struere den tinglige Ret som en u n i v e r s e l ,  n e g a t i v  O b l i g a ­
t i  o n, d. v. s. som grundet i en Forpligtelse for alle andre end Ejeren 
til ikke at forstyrre dennes Raadighed over Tingen. Forskellen mellem 
de to Rettighedsgrupper ligger da deri, at Fordringsretten kun hviler 
paa en eller flere bestemte Personers Skyld, og derfor kun kan gøres 
gældende overfor disse ( r e l a t i v t ) ,  hvorimod den tinglige Ret hviler 
paa en universel Skyld, og derfor kan hævdes overfor alle eller ab­
s o l u t .

Naar denne Teori opnaaede saa stor Succes, hang det sammen med, 
at den normative retsfilosofiske Teori, der som omtalt ligger bag Obli­
gationsbegrebet, under Indflydelse af Kants Filosofi under Navn af 
I m p e r a t i v t e o r i e n  vandt stor Indflydelse i det 19. Aarhundrede. 
Ganske vist opfattede ogsaa den herskende Lære Retten objektivt som 
gyldighedsskabende Befalinger fra en autoritativ Magt i Samfundet. Men 
idet den antog saavel berettigende som forpligtende Retssætninger, saa- 
vel en »Dürfen« som en »Sollen«, gennemførte den ikke Synspunktet. 
I Modsætning hertil betyder Imperativteorien et energisk Forsøg paa at 
føre Analysen til Bunds. Er Retten en Gyldighed og »Sollen« al Gyl- 
digheds logiske Grundkategori, maa al Ret være en »Sollen«, enhver 
Retssætning forpligtende. Hvorved ganske vist Retssætning ikke betyder 
Retssprogets grammatiske, men dets logiske Enhed. De tilsyneladende 
berettigende eller bemægtigende Retssætninger er logisk set blot Frag­
menter, Begrænsninger i pligtbydende Normer (jfr. VIII. 2).

Idet denne Teori —  der i Tyskland især blev propageret af T  h o n 
og B i e r 1 i n g, i England af A  u s t i n o g i  Frankrig af R o g  u i n —  
betoner Rettighedsbegrebets »Form« eller »Skal« (Beskyttelsen), kom 
der til at bestaa en indre Sammenhæng mellem paa den ene Side Impe­
rativteorien, Konstruktionen af den tinglige Ret som en universel Und- 
ladelsesobligation og W i n d s c h e i d s  formalistiske Rettighedsteori; 
og paa den anden Side den traditionelle Opfattelse af Retten som prin-

™) Se for de franske Forfatteres Vedkommende Mi c h a s ,  i Note 38 
a. St., 80 og B a s q u e i samme Note a. St., 74— 75. Iøvrigt D e r n ­
bur g ,  Pandekten, I, § 17 Note 5; Bürgl. Recht, I, 106; J h e r i n g  i 
Jherings Jahrb., Bd. X  (1871), 493; K o h l e r ,  Einführung in die 
Rechtswissenschaft, 1902, § 6; v. T  u h r, Der allgemeine Teil des 
deutschen bürgerlichen Rechts (i Bindings Handbuch), Bd. I, 1910, 123.
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cipielt bemægtigende, den S a v i g n y’ske traditionelle Konstruktion af 
den obligatoriske Ret som Raadighedsret med særegent Objekt og 
J h e r i n g s materielle Rettighedsbegreb (Retten er Interessen, ikke 
Beskyttelsen). Windscheids Rettighedslære i dens endelige Form blev 
netop formuleret under Indflydelse af T  h o n s' Teorier, og det viser 
sig ogsaa, at det gennemgaaende var Windscheids Tilhængere, der slut­
tede sig til Oppositionen (ofte Folk med udpræget logisk Sans og rets­
filosofiske Interesser) , medens den herskende Lære forsvaredes af 
Jhering og hans Disciple (ofte Folk med saakaldt Realitetssans, d. v. s. 
Tilbøjelighed til at tænke i nedarvede, derfor letfattelige anskuelige og 
tilsyneladende fornuftige Forestillinger) ,71)

Det staaende Argument hos Oppositionens Forfattere gaar ud paa, 
at da al Ret eksisterer mellem P e r s o n e r  (underforstaaet: som en 
aandelig-moralsk Gyldighed), kan den tinglige Ret ikke være den beret-

T1) Kritik af den herskende Lære blev i Tyskland paa imperativteoretisk 
Grundlag først fremført af B r u n  s, N e u n e r  og L e n e l .  T h o n ,  
Rechtsnorm und subjektives Recht, S. 218, 223, 291 gav den første 
udførlige Fremstilling af Oppositionens Standpunkt. Til ham sluttede 
sig W i n d  s c h e i d  (i de senere Oplag af Pandekterne, § 38) og 
S c h l o s s m a n n .  I samme Retning B i e r 1 i n g, Kritik der jur. 
Grundbegriffe, II, 176, og F u c h s ,  Wesen der Dinglichkeit. Udførlig 
Omtale af alle disse Forfattere er givet af O e r t m a n n ,  Der Ding­
lichkeitsbegriff, Jherings Jahrb. Bd. 31 (1892), 41 j f., der selv slutter 
sig til denne Retning, a. St., 427 f, 434— 35. Som Tilhængere kan og­
saa nævnes v. S c h e y ,  Griinh. Z., Bd. 8 (1881), n o  f; R ü m e l i n ,  
Archiv f. d. zivil. Praxis, Bd. 68 (1885), 197 f. og fra nyeste Tid 
Franz L e o n h a r d ,  Allg. Schuldrecht des BGB, I (1929), 6; R e i ­
c he r ,  Absolute und relative Rechte (1929). Resultatet af denne lang­
strakte Diskussion kan vistnok siges at være blevet det, at den im­
perativteoretiske Konstruktion er raadende i den mere teoretiske Spe­
cialliteratur i Emnet, hvorimod den ikke har formaaet at fortrænge 
den herskende Lære fra de dogmatiske, haandbogsmæssige Fremstil­
linger.

I Frankrig forekommer Tilløb til Bestemmelse af Ejendomsretten 
som en universal Undladelsesobligation allerede i det 18. Aarh. (hos 
D o m a t ,  se B a s q u e  i Note 38 a. St., 46) og vandt senere under 
Indflydelse af R o g u i n s Retsteori ret vid Udbredelse. Den er i nyere 
Tid blevet forsvaret i udførlige Specialafhandlinger af M i c h a s ,  
Q u e r u  og P r o d a n  (de i Note 38 citerede Værker) og i de store sy­
stematiske Fremstillinger optaget især af P l a n i o l  og P l a n i o l  et  
R i p e r t, se Planiol et Ripert, Traité pratique, III, no. 36 f. I Eng­
land vandt denne Opfattelse Indpas gennem A u s t i n s  Retslære og 
har siden været herskende i den teoretiske Jurisprudens.
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tigedes umiddelbare Raaden over og Forhold til T i n g e n .  Robinson 
Crusoe kan visselig udnytte alle Ting paa sin 0 , men besidder ikke 
nogen Ejendomsret over dem. At jeg kan »raade over« de Ting, jeg 
ejer, betyder ikke, at Retsordenen har udstyret mig med en særlig Rets- 
magt over Tingene. Retten sørger fx ikke for, at jeg faar min bort­
løbne Hund igen. Den Magt, jeg faar, er blot en Magt o v e r f o r  
a n d r e  M e n n e s k e r ,  idet jeg kan forlange og med Retsordenens 
Tvangsmidler i vidt Omfang haandhæve, at disse ikke forstyrrer min 
faktiske Udnyttelse af Tingen saa godt jeg med mine naturlige Kræf­
ter formaar. Rettigheden bestaar kun i og med den Pligt, den »Sollen«, 
der af Retsordenen ved autoritative Befalinger (Normer) paalægges an­
dre. At Retten subjektivt kan blive den enkeltes betyder, at den for­
pligtende Norm stilles til den privates Disposition gennem Søgsmaals- 
adgangen. Ejendomsretten viser sig retligt først, idet Normerne over­
trædes, hvorved et Krav opstaar. Ejendomsretten er »Antwartschaft auf 
Ansprüche«.72)

Overfor disse Betragtninger svarede den herskende Lære, at det kun 
var en Forvrængning af saavel den læge som den lærde Opfattelse af 
Ejendomsretten at opløse den i en Obligation for alle andre Mennesker 
i Verden.73) K o h l e r  ironiserede over den Forestilling, at enhver 
Overdragelsesretshandel skal medføre Retsvirkninger for alle Medmen­
nesker fra Nordkap til Ildlandet. Interessen er Rettens væsentlige Mærke 
og at miskende dette er at smide Østersen bort og beholde Skallen.74)

72) Se fx B i e r I i n g, Juristische Grundbegriffe, II, 177 f, især 179, 181—  
82, 190— 91; T h o n ,  Rechtsnorm und subjektives Recht, Vorwort V, 
133, 189, 202, 218; Hold v. V e r  n ec k,  Rechtswidrigkeit, 126 f, 220; 
S c h l o s s m a n n ,  Der Vertrag, 2$8 f, især 267.

73) Se især J h e r i n g  i Jherings Jahrb., Bd. X  (1871), 392 (»Diese rein 
negative und abstracte Verpflichtung der gesammten Welt, welche sich 
in keiner einzelnen Person localisirt, hat kein Anspruch darauf syste­
matisch zu einem besonderen Begriff erhoben zu werden —  sie ist 
nichts als der Schatten, den das Recht in die Aussenwelt wirft«); 
B i n d i n g  i Krit. VJSchrift XXI (1879), 569; Normen, I, 104 f; 
D e r n b u r g ,  Pandekten, I, § '17 Note j;  S j ö g r e n ,  Rättstridig- 
hetens former, 82; A. M e r k e l  i Grünhuts Z. VI (1879), 367 f., jfr. 
M e z g e r, Gerichtssaal, Bd. 89 (1923), 216 Anm. 1, og delvis F i­
s c he r ,  Rechtswidrigkeit, 46 f; Fe hr, Fordringspreskription, 82— 83.

74) K ö h l e r  i Grünhuts Z., Bd. 14 (1887), 6. Hertil slutter sig 
D n i s t r j a n s k y j  i Jherings Jahrb., Bd. 78 (1927), 97. 
v. V e r n e c k  svarede hertil, at Forbudet kun er rettet til de Per­
soner, der er disponeret til at krænke Retten, Rechtswidrigkeit, I, 227.
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Endvidere, spurgte man, dersom Ejendomsretten kun skal bestaa i 
de Krav, der opstaar som Følge af Krænkelsen, hvad er saa Retten i sin 
normale Tilstand?TS) Hvortil S c h l o s s m a n n  bemærkede, at den in­
genting er udover Indbegrebet af »Ansprüche«. Ejendomsretten som et 
noget, der begrunder disse Krav, er blot en Fabel, en Digtning om en 
fælles Aarsag af samme Art som Forestillingen om »Tingen selv« bag 
Indbegrebet af dens Egenskaber.Ta)

En tredje Retning søgte at mægle mellem de to Opfattelser og er­
klærede, at Ejendomsretten har saavel en indre som en ydre Side. Den 
ydre er Beskyttelsen, Forpligtelsen for andre til ikke at forstyrre Raa- 
digheden. Den indre er Rettens Anerkendelse af denne Raadighed, Til­
kendelse af en »Dürfen« i Forhold til Tingen.” )

Det maa unægtelig indrømmes, at Imperativteorien betød et Frem­
skridt i Retning af r e t s f i l o s o f i s k  K o n s e k v e n s .  Rettens Ka­
rakter af en gennem autoritative Befalinger skabt aandelig-normativ 
Gyldighed Mennesker og Mennesker imellem, der haandhæves i et mod­
svarende, principielt pligtskabende Tvangssystem, er her konsekvent 
gennemført for begge Rettighedsarters Vedkommende. Som paavist 
ovf. IX. 1 og 2 er det utvivlsomt ogsaa rigtigt, at for en retsfunktionel 
Betragtning er Rettigheden en af Pligten afledt Figur. Men i Over­
ensstemmelse med det t r a g i s k e  M i s f o r h o l d ,  der i Retslæren sy­
nes at raade mellem Konsekvens og symbolsk Sandhedsværdi (se Kap.
I), er det dog den traditionelle Retning, der bedst bringer det Faktum 
til Udtryk, at Rettigheden som Rationalisering faktisk føles og opleves 
som en oprindelig Retskategori sideordnet med Pligtens, ligesom og­
saa Rettigheden ud fra en indholdsmæssig Betragtning endog som Regel 
er det primære Begreb (IX. 2). Den herskende Lære maatte derfor —  
og med en vis Ret —  føle Tingsrettens Opløsning i en universel, negativ 
Obligation som en virkelighedsstridende Formalisme.

Men selv bortset herfra, er det et Spørgsmaal, om denne Konstruk­
tion virkelig er i Stand til at ophæve den fundamentale r e t s f u n k -  
t i o n e l l e D u a l i s m e i  Sondringen mellem tinglige og obligatoriske

7S) Se fx B i n d i n g ,  Kr. V. J. Schrift, 21 (1879), j 66— 67.
Te) S c h l o s s m a n n ,  Der Vertrag, 250 f, især 255— $6 og 262— 62.

) B e k k e r, Allerlei von den dinglichen Rechten, Z. f. vergl. Rechts­
wissenschaft, Bd. 2 (1880), 16— 17; O e r t m a n n ,  Arch. f. d. zivil. 
Praxis, N. F., Bd. 3 (1925), 129 f, især 132— 33; Komm. zu BGB, Vor­
bemerkung Nr. 3 til § 241; R i g a u d i Note 38 a. St., 307, 320, 337.

IS
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Rettigheder (jfr. under Nr. 8). Dette Spørgsmaals Behandling udsky­
des til XII. 2. Her noteres blot den Konsekvens, at med den benæg­
tende Besvarelse af dette Spørgsmaal, der hævdes paa anførte Sted, fal­
der ogsaa dette Forsøg paa at harmonisere de to Begreber, ved at kon­
struere den tinglige Ret efter Obligationens Skema, sammen.

10. Sierligt om dansk Teori.

Selvom vi, som venteligt er, genfinder den traditionelle Lære som 
herskende ogsaa i dansk Teori, frembyder denne dog paa væsentlige 
Punkter Træk af betydelig Originalitet.

Hos N ø r r e g a a r d  og H u r t i g k a r l ,  hvis store systematiske 
Værker danner Grundlaget for Ørsteds Supplement og Haandbog og 
dermed for den følgende Udvikling, træffes Sondringen i en Skikkelse, 
der ret nøje svarer til den Tids herskende tyske Teori. Terminologien 
er endnu fortrinsvis det 18. Aarhundredes: der tales om Ret i Tingen 
og Ret t i 1 Tingen, »der og af nogle kaldes Ret til Personen (jus ad 
rem s. in personam)«; eller om u m i d d e l b a r  og m i d d e l b a r  
T  i n g  s r e t.78) Man synes dog ikke som ældre tysk Teori78) principielt 
at have lagt Beskyttelsens Absoluthed til Grund for Sondringen, men
—  ligesom Feuerbach —  at udgaa fra en Forskel i selve Rettens Væsen 
og derfra slutte til Beskyttelsens Omfang. Derimod drager man ikke 
selve Forbindelsen mellem Rettens Natur og dens Beskyttelse i Tvivl. 
Det anses at være en naturlig Følge af, at Ejendomsretten er en Ret i 
Tingen, at Ejeren —  Hurtigkarl indføjer, rimeligvis under Ørsteds Ind­
flydelse »som Regel« —  kan vindicere sin bortkomne Ting fra enhver 
uanset under hvilken Omstændigheder den maatte være kommet i den­
nes Besiddelse.80)

Ø r s t e d  har, saavidt ses, aldrig udførligere beskæftiget sig med 
Emnet.81) Han maa antages i det hele at have sluttet sig til den her­
skende Begrebsdannelse og indskrænker sig til at kritisere den praktiske 
Konsekvens af Sondringen, at Ret i Tingen altid skulde medføre en

T8) H u r t i g k a r l ,  System, II, 1. S. 11 jfr. II, 2. S. 3— 4; N ø r r e ­
g a a r d ,  Forelæsninger II, 10— 11.

7e) Se ovf. Note 6 og ved Note 56.
80) N ø r r e g a a r d ,  a. St., 11; H u r t i g k a r l ,  a. St., II, 1. S. 11.
81) Ø r s t e d ,  Hdb. III, 499 f; Supplement III, 166 f.
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ubegrænset Vindikationsret, hverved Ørsted lagde Grunden til den se­
nere saa betydningsfulde Lære om extinctive Erhvervelser.82)

I den følgende Tids Fremstillinger af Privatrettens aim. Del træf­
fer vi samme Lære, nu under tydelig Indflydelse af den Formulering, 
Savigny havde givet den. (Saaledes hos L a r s e n ,  G r a m ,  B o r n e -  
m a n n og især hos S c h e e l )  .8S) Den tinglige Ret er Raaden over 
en legemlig Ting som et Udsnit af Naturen. Den sædelige Friheds- 
idé udelukker en tilsvarende Raaden over en Person som Helhed (Sla­
veri). Fordringsretten er blot en Ret til en enkelt Handling af en an­
den Person, hvortil denne selv maa beslutte sig, d. v. s. den er en For­
dring mod en Person.

Dansk Teoris betydningsfulde Indsats sætter ind, idet man begyn­
der at gøre selve det fundamentale Forhold mellem Rettens Indhold 
og dens Beskyttelse, der er Sondringens teoretiske Kernepunkt (jfr. ovf. 
Nr. 1), til Genstand for Diskussion. Jeg tænker hermed ikke paa den 
allerede hos de omtalte Forfattere fuldbyrdede Vending, hvorefter den 
tinglige Rets begrebslige Mærke søges ikke i den absolute Beskyttelse,

M) »Man paaberaaber sig, at Eiendomsretten er en Ret i Tingen, og at 
der deri ligger en Ret til at søge samme tilbage fra Tredjemand. Men 
dette Begreb om en Ret i Tingen har man egentligen ganske vilkaar- 
ligen taget med sig fra den romerske Ret, . . . .  og man bringer med
liden Møie det igjen ud af Begrebet, som man selv haver lagt deri.........
At kalde Eiendomsret en Ret i Tingen, er en Terminologie, hvoraf 
man Intet kan udlede, . . . .  osv.«, Ø r s t e d ,  Arkiv for Retsvidenska­
ben, I (1824), 504— oj, jfr. det livfulde Sted allerede i Juridisk Ar­
kiv, III (1804), 176 f., hvor Ørsted bemærker, at den, der har be­
mægtiget sig det reelle Begreb om Retslæren, ikke finder sig overbevist 
ved det Argument for Vindikationen, at Ejendomsretten jo er en Ret 
i Tingen. B o r n e m a n n  synes ikke at have bemægtiget sig dette 
Begreb. Det er et Vidnesbyrd om, hvor ringe Ørsteds almenmetodiske 
Indflydelse var langt ind i det 19. Aarhundrede (jfr. ovf. II. j) at 
vi endnu hos denne Forfatter (1863) finder en ren begrebslig Begrun­
delse af Vindikationsretten. »Retten over Tingen, siger Bornemann, 
maa efter sin Natur kunne gjøres gjældende mod Enhver, som for­
holder os den, hvad enten det skeer bona eller mala fide, overhoved 
ubetinget; jeg kan t. Ex. vindicere min Ting endog fra den, som i god 
Tro har tilkjøbt sig den, som altsaa derved lider et maaskee aldeles 
uforskyldt Tab, medens Eieren maaskee har mistet Tingen ved sin 
egen Uforsigtighed«, B o r n e m a n n ,  Rets- og Statslære, 98.

8S) L a r s e n ,  Saml. Skrifter, Privatret, 250; G r a m ,  Den danske For­
mueret, 13— 15; B o r n e m a n n ,  Rets- og Statslære, 98— 99; S c h e e l ,  
Privatrettens aim. Del, II, 3— 6.

» *
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men i dens indholdsbestemte Væsen. Thi heri ligger ikke nogen Benæg­
telse af at der bestaar en nødvendig Forbindelse mellem Rettens Ind­
hold og dens Beskyttelse; men kun af, at de tinglige Rettigheder skulde 
være ene om at besidde absolut Beskyttelse. Ogsaa Familierettighederne 
fx, sagde man, kan gøres gældende mod enhver. Denne Diskussion drejer 
sig kun om Indholdets eller Beskyttelsens teoretiske Primat.84) . Jeg tæn­
der derimod paa en Række Forfattere, der begyndte at gøre selve det 
retsfunktionelle Forhold mellem Indhold og Beskyttelse til Genstand 
for Undersøgelse. Herved blev dansk Teori bragt ind i et for Retsviden­
skaben frugtbart Spor. Medens den oppositionelle Retning i Tyskland 
væsentlig havde Sondringens r e t s f i l o s o f i s k e  Dualisme for Øje 
og søgte at overvinde denne gennem Konstruktionen af den ting­
lige Ret som en universel, negativ Obligation og derfor væsentlig 
havde retsfilosofisk Karakter, var det bevægende Motiv for de dan­
ske Teoretikere Sondringens r e t s f u n k t i o n e l l e  Skævhed, hvor­
ved Kritikken fik større Betydning for egentlig retsvidenskabelige Pro­
blemer.

Man kan her sondre mellem to Retninger, en moderat og en radikal. 
Den første, der repræsenteres af Navne som A  a g e s e n, der, saavidt 
jeg kan se, har Æren af at have startet Bevægelsen, G o o s  og T o r p ,  
indsaa vel, at det i visse Tilfælde, hvor Rettens Indhold netop gaar ud 
paa, at en Person A  skal give eller sikre en anden Person B Raadighed 
over en Ting (fx en Brugsret), efter Rettens Indhold, d. v. s. dens real­
økonomiske Betydning, er meget vanskeligt at sige, om der foreligger 
en Raadighedsret eller en Fordringsret. (Jfr. nærmere herom under det 
følgende Nummer). Men de mente dog alligevel ogsaa i disse Tilfælde 
at kunne opretholde en Sondring principielt paa Grundlag af Rettens 
Indhold. Ganske vist indførtes i disse Tilfælde Beskyttelsen som sub­
sidiært Kriterium, men kun som I n d i c i u m for Rettens virkelige Ind­
hold. Der foreligger her, siger de, betragtet alene efter Indholdet, jævn­
sides en Raadighed og en Fordring. Hvis nu Beskyttelsen overfor Tredje­
mand alene gaar ud paa et Erstatningskrav, altsaa blot bestaar i Kraft 
af Fordringen, da er dette Tegn paa, at Raadigheden blot er et af denne 
flydende Accessorium, saaledes at Rettens virkelige Indhold blot er

84) Jeg tænker heller ikke paa den af Ørsted først fremhævede Indsigt, 
at den tinglige Ret ikke altid er absolut beskyttet, men i visse Til­
fælde maa vige baade for Erhververe og Kreditorer. Dette, der især
fremhævedes af A a g e s e n  (Indledn. til Formueretten, 140 f.), fører 
ikke videre end til en mere moderat Definition af Tingsretsbegrebet.
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obligatorisk. Man mente derfor at kunne overvinde Vanskeligheden ved 
at definere den tinglige Ret som den som saadan eller selvstændigt be­
skyttede Raadighedsret.85)

Imidlertid hviler denne Teori, der vil opretholde Indholdet som 
Kriterium, paa en Slutning fra Beskyttelsen til Indholdet og forudsætter 
altsaa netop det, der skulde bevises, nemlig at der bestaar en nødvendig 
Forbindelse mellem disse to Dele. Dette indsaa C. U s s i n g. Han ind­
saa, omend ikke i principiel Renhed, saa dog gennem de praktiske Kon­
sekvenser, at n a a r  Sondringen ikke kan gennemføres paa Grundlag 
af Rettens realøkonomiske Indhold, og n a a r den paa den anden Side ikke 
skal være et blot Derivat af Beskyttelsen, men angive en oprindelig 
Egenskab ved Rettigheden selv, der netop begrunder Beskyttelsens Art, 
d a maa denne Egenskab være af irreal Art, et r e n t  m y s t i s k F o r -  
h o l d  t i l  T i n g e n ,  skabt umiddelbart gennem de benyttede Or d-  
F o r m l e r  og intet andet (»Overdragelseserklæring«, »Løfte«). Den 
praktiske Konsekvens heraf er, at Beskyttelsen bliver afhængig af de be­
nyttede Formler. Og det var netop denne Konsekvens, Ussing angreb, 
idet han hævdede, at Køberens Retsbeskyttelse ikke kan bero paa de 
Formler, Parterne har anvendt, men maa ordnes ved præceptive Regler.

Ussing gik derfor et betydeligt Skridt videre end sine Forgængere i 
Retning af at benægte Forbindelse mellem en Rettigheds Indhold og dens 
Beskyttelse. Han indrømmer vel, at de rene Fordringsrettigheder, især 
Fordringer paa generelt bestemte Præstationer, alene paa Grund af deres 
Indhold er obligatorisk beskyttede, men hævder iøvrigt, at I n d h o l d  
o g B e s k y t t e l s e e r t o a f h i n a n d e n u a f h æ n g i g e T i n  g.86) 
Denne Lære accepteredes senere af E r n s t M ø l l e r . 87)

Endelig har, ihvertfald tilsyneladende, V i n d i n g  K r u s e  ført 
denne Tendens til at bestride Sammenhængen mellem Indhold og Be­
skyttelse ud i dens yderste Konsekvenser. »Spørgsmaalet om den tinglige 
Beskyttelse eller, som man maaske hellere burde kalde den, Omsætnings- 
beskyttelse har efter min Opfattelse i og for sig intet at gøre med Rettens 
Indhold«. »Dette ydre Værn om selve Overførelsen af Retten, som den 
tinglige Beskyttelse er, og som gør Overfarten tryg, siger os altsaa i n- 
t e t s o m h e l s t  (min Udh.) om den overførte Rets Natur«. Vinding 
Kruse opgiver derfor endogsaa Ussings Forbehold om, at de artsbestemte

“ ) A a g e s e n ,  a. St., 168 f., især 170— 72; Go o s ,  Aim. Retslære, II,
127 f . ,  især 133— 35; T o r p ,  Hovedpunkter, 7 f . ,  især i j , 18.

88) C. U s s i n g ,  Løsøres Overdragelse, T. f. R., 1890, 181 f., især 184
— 87.

8T) Ernst M ø l l e r ,  Forudsætninger, 126— 30.
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Rettigheder ikke kan være tinglig beskyttede, og nøjes med at hævde, at 
dette sjældent vil være Tilfældet. Herfor har vi Aartusinders Erfaringer, 
»Dette turde til syvende og sidst være d e n  e n e s t e  R e a l i t e t  (min 
Udh.), der uklart dæmrer bag den gængse, nedarvede Sondring mellem 
tinglige og obligatoriske Rettigheder«.88) Paa den anden Side viser netop 
denne sidste Udtalelse, at det ikke kan være Vinding Kruses Mening at 
benægte enhver Forbindelse mellem Rettighedens Indhold og dens Be­
skyttelse. De først citerede Udtalelser maa rimeligvis forstaas saaledes, at 
Forfatteren blot vil benægte, at der skulde bestaa en begrebsnødvendig 
eller praktisk undtagelsesfri Sammenhæng mellem disse Dele. Heri er jeg 
naturligvis enig med Forfatteren. Ligeledes er jeg enig med Ussing og 
Vinding Kruse i, at den Sondring, der realt er relevant for Beskyttelses- 
problemet, er Sondringen mellem individuelt og artsbestemte Rettighe­
der. Jeg mener blot, at det ikke er lykkedes disse Forfattere paa fyldest­
gørende Maade at vise, hvori denne Relevans bestaar.

I det følgende Kapitel vil jeg netop søge at vise, hvorledes der be­
staar en fundamental real Forbindelse mellem en Rettigheds Indhold og 
dens Beskyttelse. Reaktionen mod den ældre Lære har været forstaaelig 
nok, forsaavidt man vendte sig mod Tanken om en ren begrebsnødvendig 
Sammenhæng. Men afklæder man Teorien om Sondringen mellem ting­
lige og obligatoriske Rettigheder dens begrebslige Hylle, viser det sig, at 
der ligger gode Realiteter bag den, der ikke indskrænker sig til, at de 
artsbestemte Rettigheder som Regel ikke er tinglig beskyttede. Naar man 
hidtil ikke har indset dette, beror det paa, at Problemet har været for­
kert stillet. Man har hidtil altid stillet Spørgsmaalet saaledes, om der til 
en vis Forskel i R e t t i g h e d s t y p e  bestemt efter Indhold, knytter sig 
en vis Forskel i B e s k y t t e l s e ,  og har altsaa forudsætningsvis antaget, 
at Beskyttelse er noget, der umiddelbart staar i Relation til Rettigheden. 
Men dette er galt. Da den dynamiske Beskyttelse, som vi har set 
(IX. 8. d ), altid bestaar i Opløsning af en Kollision mellem to Rettighe­
der, bør Problemet stilles saaledes, om der til en vis Forskel i K o l l i ­
s i o n s t y p e  knytter sig en tilsvarende Forskel i B e s k y t t e l s e s -  
p r i n c i p .  Sammenhængen mellem Retsindhold og Retsbeskyttelse er 
f o r m i d l e t  af Kollisionstypen.

H8) Vinding K r u s e ,  Ejendomsretten, S. 124$, 1272 og 1248. Vinding 
Kruse tager iøvrigt Spørgsmaalet om tinglig-obligatorisk Beskyttelse 
op til Undersøgelse i en større Sammenhæng, idet han betoner, at 
Spørgsmaalet om »tinglig« Beskyttelse opstaar ikke blot ved Rettig­
heder til Ting, men ved Overdragelse af enhver Formueret, uanset 
dennes Indhold (Forfatter-, Kunstner-, Patentret etc.).



Kap. XII.

FORTSÆTTELSE: KRITIK OG REKONSTRUKTION.

1. Sondringens mystiske Forudsætninger og disses praktiske Kon­
sekvenser.

Jeg skal nu paavise, hvorledes den magisk-mystiske Forestilling om 
Retten som et umiddelbart, usynligt, men dog reelt Herredømme over 
en Genstand, der som omtalt historisk ligger til Grund for Sondringen 
mellem tinglige og obligatoriske Rettigheder, endnu den Dag i Dag —  
selv om naturligvis ingen mere vil vedkende sig disse Ideer —  f  o r- 
u d s æ t n i n g s v i s  ligger gemt i de nedarvede Begrebers S t r u k- 
t u r, og —  hvad værre er —  endnu driver deres Spil ved at paavirke 
Tænkningen, ikke blot den retsfilosofiske, men ogsaa den retsvidenska­
belige, et godt Stykke ind i dens praktiske Arbejdsgebet.

Forudsætningen for, at der skal være Mening i Sondringen mellem 
tinglige og obligatoriske Rettigheder bestemt efter deres Indhold hen­
holdsvis som Raadighed over en Ting og Fordring mod en Person, er, 
at disse Bestemmelser virkelig er M o d s æ t n i n g e r .  Men for en real 
Opfattelse af Begrebet Rettighedsindhold er dette i k k e  Tilfældet.

Paa den ene Side er der ikke noget i Vejen for, at en Ret, der 
hjemler den berettigede en Raaden over et Objekt, dog realt er Udtryk 
for en Situation, hvor Retsnydelsen forudsætter Medvirken gennem en 
vis Handlemaade (Ydelse i videste Forstand) fra en bestemt anden 
Persons Side. Saaledes fx i alle Tilfælde af begrænsede tinglige Ret­
tigheder; thi her stiller Situationen Ejeren i et ganske specielt Pligtfor­
hold til den begrænset berettigede. Det er fx ved Brugsret rent tilfæl­
digt, om man vil sige, at dens Indhold bestaar i en umiddelbar Raaden 
over Tingen, eller i en Fordring mod Ejeren om at overlade Brugeren 
Brugen af den lejede Ting og sørge for, at denne vedblivende staar ham
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aaben. I Tingsretten fremstilles Forholdet sædvanlig fortrinsvis paa den 
ene, i Obligationsretten sædvanligvis fortrinsvis paa den anden Maade. 
Man kan sige: Brugeren har en Raadighedsret over Tingen, som alle, 
ogsaa Ejeren (i et vist Omfang) er pligtig at respektere. Men man kan 
ogsaa og lige saa godt sige: Brugeren har en Fordring mod Ejeren, 
som med d e t t e  b e s t e m t e  I n d h o l d  (i et vist Omfang) maa 
respekteres af andre, hvilket ikke er i Strid med Rettens Karakter af 
Fordringsret (jfr. ndf. under 2). Det viser sig da ogsaa, at man faktisk 
har opfattet Brugsretten eller Underarter heraf snart paa den ene, snart 
paa den anden Maade.

Paa den anden Side er der heller intet i Vejen for, at en »For­
dring« mod en Person til sit Indhold netop gaar ud paa, at Debitor skal 
overgive eller velblivende tilstede Kreditor Brugen af en Ting, hvilket 
blot er det samme set fra en anden Side. Problemet træder typisk frem 
ved Køb og Salg af Løsøre, naar Tingen endnu ikke er overleveret. 
Det er her efter den reale Situation ganske vilkaarligt, om man vil sige, 
at Køberens Ret er en Raadighedsret og Sælgerens Udleveringspligt at 
sidestille med den Pligt, der paahviler enhver uberettiget Besidder; eller 
at Køberens Ret er en FordLringsret mod Sælgeren til Tingens »Over­
dragelse« og Udlevering. Resultatet af Tvetydigheden har i dette T il­
fælde faktisk vist sig i stor Usikkerhed vedrørende Spørgsmaalet om, 
hvomaar den tinglige Ret overgaar til Køberen.

Naturligvis gaar det ikke an i disse Tilfælde som Kriterium at hen­
vise til Beskyttelsen. Meningen er jo netop, at Beskyttelsen er en Følge 
af Rettens indholdsbestemte Væsen, og en Slutning fra Beskyttelsen til 
Indholdet er blot en petitio principa, jfr. Omtalen af Goos ovf. XI. 10.

Der ligger derfor i Sondringen, om den overhovedet skal have Me­
ning, uundgaaeligt en Forudsætning om, at d e n  t i n g l i g e  R e t s  
V æ s e n  b e s t a a r  i et  v i s t  F o r h o l d  u m i d d e l b a r t  t i l  
T i n g e n ,  u a f h æ n g i g  a f  d e  r e a l ø k o n o m i s k e  R e a l i t e ­
t e r  o g  a f  d e t  r e t s f u n k t i o n e l l e  M a s k i n e r i  (Retsbeskyt­
telsen) . Den tinglige Ret er selve den m y s t i s k - r e e l l e  M a g t  
o v e r  T i n g e n ,  Fordringsretten blot det m o r a l s  k - i d e e l l e  
K r a v  m o d  e n  a n d e n  P e r s o n .  Men hvad er i Ejendomsover- 
dragelsesprocessen afgørende for, hvornaar der blot foreligger en ideel 
Forpligtelse for Sælgeren til at overdrage, og hvornaar selve den reelle 
Magt over Tingen er gaaet over til Køberen? Efter Sagens Natur kan 
der ikke angives noget realt Kriterium herfor. Afgørende er alene —
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efter magiske Principper —  visse O r d  o g  R i t e r :  selve Overdragel- 
seserklæringen, eventuelt Besiddelsesovergangen.

Man kommer ikke uden herom ved at indvende, at der her forelig­
ger et almindeligt Tilfælde af Parternes Autonomi, sidestillet med, om 
Køberen vil yde Sælgeren 100 Kr. eller 200 Kr. for Tingen. Thi medens 
i sidstnævnte Tilfælde Viljeserklæringen virkelig har realt forskelligt 
Indhold svarende til den reale Forskel mellem 100 og 200 Kr., er det 
derimod umuligt at paavise nogen saadan real Forskel mellem Viljen til 
»obligatorisk Løfte« og til en »tinglig Overdragelsesretshandel«. For­
saavidt dog en Forskel i Resultatet af de to Viljeserklæringer antages, 
maa denne Forskel altsaa være af mystisk Art og f r e m b r a g t  just 
gennem Anvendelsen af de paagældende Or d .  Formlen selv bliver 
realitetsfrembringende. Det er ægte Magi.

Denne Forudsætning om Retten som en mystisk Realitet, der ligger 
til Grund for de empiriske Retsfunktioner, er ingenlunde blot et Anlig­
gende for Retsfilosofi og Erkendelseskritik, men har sat sine uhelds­
svangre Spor langt ind i den juridiske Dogmatiks praktiske Problemer. 
Eksempelvis kan nævnes:

a) Læren om » E j e n d o m s r e t t e n s  O v e r g a n g «  ved Køb og 
Salg har som just omtalt i vid Udstrækning været og er for en stor Del 
endnu behersket af den mystiske Forestilling om, at Ejendomsretten er 
en mystisk Magt oven Tingen, der gennem visse Akter paa et vist Tids­
punkt overgaar fra A  til B. Dette har tilsløret Forstaaelsen af Proble­
mets forskellige, delvis af hinanden uafhængige, retsfunktionelle Be­
standdele.

Den fiktive Sondring mellem obligatorisk Løfte og tinglig Overdra­
gelsesretshandel fører i Realiteten til den i mange Henseender lidet an­
befalelsesværdige Ordning, at Køberens Retsbeskyttelse bliver undergivet 
»Parternes Autonomi«, hvilket igen —  under Indflydelse af Forret­
ningslivets Forstaaelse af Reglens økonomiske Betydning —  udvikler 
sig til specifike Beskyttelsesklausuler, fx Ejendomsforhold. Naturligvis 
er alle disse retlige Anordninger ikke falske, blot fordi de hviler paa 
overtroiske Forestillinger. Men lige saa givet er det, at saadanne kun 
kan virke praktisk skadelige, dels ved at afgive Skinargumenter for en 
vis Løsning og derved forfalske Diskussionen herom; dels ved at til­
sløre Blikket for Forholdets sande Realiteter. At der netop paa de her 
lige berørte Punkter kan fremsættes meget vægtige Argumenter mod 
den traditionelle Ordning er saa velkendt fra nyere dansk Teori, at jeg 
ikke finder Anledning til at gaa nærmere ind herpaa.
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At det her ikke drejer sig om blot antikverede Levninger vil enhver 
indse, der husker, hvor stærk en Udvikling der blot i den sidste Menne­
skealder har fundet Sted i dansk Teori paa dette Omraade. Eksempelvis 
kan nævnes, at endnu i L a s s e n s  Haandbog i Obligationsrettens al­
mindelige Del (1920) læres det, at B, til hvem A  først har lovet Tin­
gen, maa vige for den ondtroende C, der har egentlig Overdragelses- 
adkomst1) —  en Løsning, der savner enhver real Begrundelse og kun 
kan forklares gennem de her omtalte Forestillingers Magt.

b) Gennem lange Tider har E j e r e n s  u b e g r æ n s e d e  V i n ­
d i k a t i o n s  r e t  været et Dogme, der fulgte af Forestillingen om 
hans Magt umiddelbart over eller i Tingen selv, men kan nu vistnok i 
alle moderne Retsforfatninger betragtes som overvundet til Fordel for 
et mere eller mindre vidtgaaende Sæt af Regler om extinktive Godtros- 
erhvervelser. Herhjemme har Ø r s t e d  Æren for først at have slaaet 
til Lyd herfor.2)

c) Derimod mærkes Begrebernes Indflydelse endnu gennem en vis 
Uvilje i Doktrin og vistnok ogsaa i Praksis mod at anerkende Fordrings- 
rettigheder som b e s k y t t e d e  m o d  T r e d j e m a n d  efter samme 
Retsprincipper som tinglige Rettigheder, blot med de Modifikationer, 
der følger af Forholdenes reale Forskellighed (jfr. nedf. under Nr. 2).

2. Sondringens retsfilosofiske Dualisme og retsfunktionelle Skævhed.

Dette Punkt er allerede belyst ret indgaaende i den historiske Frem­
stilling. Jeg har dér vist, at Retten i Tingsretsbegrebet tænkes som et my­
stisk, men dog reelt Herredømme over en Genstand, hvorimod den i 
Fordringsretsbegrebet tænkes som et aandeligt-gyldigt, normativt For­
hold mellem Mennesker. Endvidere har jeg søgt at godtgøre, at der til 
denne retsfilosofiske Dualisme svarer en retsfunktionel Skævhed i Be- 
grebsopstillingen: Tingsretsbegrebet hviler paa Rettens realøkonomiske 
Virkninger (»Kernen«), Fordringsretsbegrebet paa de formidlende Rets- 
funktioner selv (»Skallen«). Endelig har jeg omtalt de forskellige For­
søg, man har gjort paa at harmonisere Begreberne (XI. 9). Jeg paaviste 
her Uholdbarheden af den traditionelle, fra Savigny udgaaende Lære, 
der vil søge at fatte Obligationen efter den tinglige Rets Skema. Derimod 
undlod jeg at tage kritisk Stilling til den af Oppositionen fremførte
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Lære om den tinglige Ret som en universel Undladelsesobligation. Det 
maa indrømmes, at man ved at konstruere den tinglige Ret paa denne 
Maade overvinder den r e t s f i l o s o f i s k e  Dualisme. Men bringer 
man hermed ogsaa Sondringens r e t s f u n k t i o n e l l e  Skævhed ud af 
Verden? Dette Spørgsmaal skal her drøftes nærmere.

Det kan ikke nægtes, at den omtalte Konstruktion ved første Øje­
kast har noget overordentlig overbevisende ved sig. Den fører al Ret 
tilbage under Enhedssynspunktet af Pligtforhold mellem Mennesker. 
Min Ejendomsret er Modstykket af alle andres Pligt til ikke at forstyrre 
min Raaden og kan derfor gøres gældende mod alle; min Fordringsret 
er Modstykket af en bestemt Persons, Skyldnerens, Pligt og kan derfor 
kun gøres gældende mod denne. Er det ikke her med stor Simpelhed 
lykkedes at forene de to Rettighedsarter under samme principielle Syns­
punkt paa Rettens Væsen og samtidig paavise den markante Struktur­
forskellighed i deres Opbygning, der begrunder, at der gøres en dybt- 
gaaende Sondring mellem tinglige og obligatoriske Rettigheder?

Nej. Ved nærmere Eftersyn viser Sondringen sig dog at være skæv. 
Det er ihvertfald et Spørgsmaal, om ikke ogsaa Fordringen m e d  s i t  
b e s t e m t e  I n d h o l d  til en vis Grad maa respekteres af alle, saa­
ledes at Tredjemand ikke kan handle, som om det Faktum, at A  har 
en Fordringsret mod B, var ham aldeles uvedkommende. Naar det siges, 
at Ejendom kan gøres gældende mod alle, tænkes der hermed paa en 
a b s t r a k t  Pligt for andre til ikke at forstyrre Ejerens realøkonomiske 
Udnyttelse af Tingen. Det er ihvertfald et Spørgsmaal, om der ikke be­
staar en lignende abstrakt Pligt for andre til ikke at forstyrre Kreditors 
realøkonomiske Interesse i den lovede Ydelse. Hvis Tredjemand ube­
rettiget sidder inde med Ejerens Ting, k o n k r e t i s e r e r  den ab­
strakte Pligt sig i en konkret Udleveringspligt, og denne Udleverings- 
fordring kan naturligvis lige saa lidt som Kreditors Krav mod Debitor 
rettes mod andre Personer. V i kan, for at udtrykke Forholdenes virke­
lige Parallelitet og Problemet om Strukturforskellen opstille følgende 
Skema.

a) Ejerens realøkonomiske Inter­
esse i Tingen.

b) Den hertil svarende generelle, 
abstrakte Pligt for andre til 
ikke at forstyrre Ejerens Raa- 
dighedsinteresse.

a>) Kreditors realøkonomiske In­
teresse i Ydelseschancen. 

ß) Gives der en lignende generel, 
abstrakt Pligt for andre til ikke 
at forstyrre Kreditors Interesse 
i Ydelseschancen?
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c) Det konkrete og individuelle 
Proceskrav mod Tingens Be­
sidder som den, der aktuelt 
krænker Ejerens Interesse i 
Raadigheden, hvilket Krav na­
turligvis ikke kan rettes mod 
andre end Besidderen.

y) Det konkrete og individuelle 
Proceskrav mod Debitor som 
den, der aktuelt krænker Eje­
rens Interesse i Ydelsens Er­
læggelse, hvilket Krav natur­
ligvis ikke kan rettes mod an­
dre end Debitor.

Hvis nu det under ß) angivne Spørgsmaal maa besvares bekræf­
tende, betyder det, at der ikke bestaar en Strukturforskellighed mellem 
de to Grupper af Rettigheder som antaget. At Fordringsretten nu vir­
kelig i vidt Omfang er beskyttet mod Tredjemand, behøver i og for sig 
ikke særlige Studier. Naar jeg alligevel vil forsøge at foretage en Sam­
menligning i grove Træk af de saakaldt tinglige og obligatoriske Ret­
tigheders Stilling i denne Henseende, sker det ud fra den Tanke, at det 
maaske kunde være, at der virkelig paa anden Maade ligger reale For­
skelligheder til Grund for den aartusindgamle Sondring, blot uklart 
erkendt og forvekslet med andre Ting, og at en saadan Sammenlig­
ning maaske kunde bringe disse Realiteter for Dagen.

Der melder sig her det vanskelige Spørgsmaal: efter hvilke Prin­
cipper skal denne Undersøgelse foretages? Paa den ene Side er det ikke 
min Mening at ville holde mig strengt til en bestemt positiv Retsforfat- 
ning. Det er netop Sondringens almene Betydning, det gælder om at 
komme til Klarhed over. Paa den anden Side tænker jeg naturligvis 
endnu mindre paa en Deduktion ud fra selvgyldige Principper. De føl­
gende Udviklinger maa forstaas saaledes. De søger at fremhæve visse af 
F o r h o l d e n e s  r e a l e  E j e n d o m m e l i g h e d e r  b e t i n g e d e ,  
m e g e t  a b s t r a k t e  P r i n c i p p e r ,  der faktisk i vid Udstrækning 
kan paavises realiserede i moderne Retsforfatninger, selvom Variationer 
i høj Grad gør sig gældende, og selvom de ikke besidder nogen saadan 
indre Nødvendighed, at andre Løsninger ikke skulde kunne tænkes og 
faktisk ogsaa under andre, primitive Samfundsforhold har været reali­
serede. Mit Maal er saa at sige at fremdrage det s t i l i s e r e d e  S k e ­
l e t  af Principper, der i det Store og Hele bærer de nyere Retsforfat- 
ningers Anordning af Rettighederne set i Forhold til Beskyttelsen mod 
Tredjemand, og som netop paa Grund af deres store Almenhed ofte 
overses og drukner i Mængden af mere specielle Regler. Endvidere be­
mærkes, at naar jeg i det følgende taler om »tinglig Ret« (»Ejendoms­
ret«) og »obligatorisk Ret« (»Fordringsret«), maa disse Udtryk tages
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som foreløbige vage Betegnelser for Rettigheder af den Type, der nor­
malt betegnes saaledes. Opgaven er jo netop gennem en Analyse at prø­
ve at udfinde den virkelige, reale Forskel, der kan begrunde en funda­
mental Todeling af Rettighederne paa en Maade, der er beslægtet med 
den traditionelle og udtrykker dennes sande Mening. Heraf følger, at 
Metoden maa være a p p r o x i m a t i v .  Jeg maa begynde med vage Be­
greber og se, om det kan lykkes at trænge frem til en mere præcis De­
finition.

Det er, naar vi nu gaar over til at betragte forskellige Grupper af 
Beskyttelsessituationer for at foretage en Sammenligning mellem de ting­
lige og obligatoriske Rettigheders Stilling i Forhold til Tredjemand, af 
største Vigtighed at erindre, at Beskyttelse og Beskyttelse, som paavist 
IX. 8, d, er to Ting: enten statisk eller dynamisk Beskyttelse.

a) S t a t i s k  Beskyttelse. Jeg betragter først den t i n g l i g e  R e t  
og sondrer her mellem to Hovedgrupper af Beskyttelsessituationer.

G r u p p e  1. Faktisk Unddragelse af Nydelsen. Tredjemand umu­
liggør Ejerens Raaden over Tingen, idet han bortskaffer eller ødelæg­
ger denne. Beskyttelsen, der normalt vil bestaa i Erstatning, eventuelt 
Straf, er ikke ubetinget. Dersom de nødvendige objektive og subjektive 
Ansvarsbetingelser ikke foreligger, kan jeg ansvarsfrit brænde min Nabos 
Hus af.

G r u p p e  2. Faktisk Udøvelse af Nydelsen. Tredjemand forhin­
drer Ejeren i at nyde Tingen, derved at han selv uden Adkomst (d. v. s. 
under saadanne Forhold, at han selv bortset fra Ejerens Ret efter gæl­
dende Regler ikke vilde have nogen Ret over Tingen) sidder inde med 
Tingen. Beskyttelsen, der normalt vil bestaa i Vindikation, Erstatning 
og eventuelt Straf, er heller ikke i disse Tilfælde ubetinget og fuld­
stændig. Foruden den under Gruppe 1 nævnte Betingethed vil Vindika­
tionen, dersom Tredjemand er i god Tro, som Regel være begrænset, 
jfr. D. L. 5— 5— 4.

I hvilket Omfang lader nu lignende Synspunkter sig anlægge paa 
F o r d r i n g s r e t t e n ?

a d  G r u p p e  1. Det tilsvarende Forhold maa her bestaa i, at 
Tredjemand umuliggør Fordringshaverens (kommende) Nydelse af 
Ydelsen. Efter dennes Karakter kan dette tænkes at ske paa forskellig 
Maade.

a) Er Ydelsen i n d i v i d u e l t  bestemt, ved selv at ødelægge eller 
bortskaffe denne, ved at formaa Debitor til saadanne Handlinger, eller
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ved iøvrigt paa hvilken Maade som helst at hidføre det Resultat, at Kre­
ditor ikke fyldestgøres.

ß) Er Ydelsen en T j e n e s t e ,  ved at tvinge eller formaa Debitor 
til ikke at udføre denne, eller paa anden Maade bevirke samme Resul­
tat. (Fx ved Trusler at formaa en hos en Konkurrent ansat, fremra­
gende Kraft til ikke at udføre sin Tjeneste. Konkurrencekampene i Ame­
rika frembyder Eksempler herpaa).

y) Er Ydelsen g e n e r i s k  bestemt, især som en Sum Penge, ved 
at forringe Debitors Formue i en saadan Grad, at Opfyldelsen bliver 
umulig, eller paa anden Maade bevirke, at Kreditor faktisk ikke fyldest­
gøres.

Krænkelsen kan i alle Tilfælde tænkes at forekomme enten ved di­
rekte Aktion eller med Debitor som Mellemmand (»Meddelagtig- 
hed«).

Nu er Spørgsmaalet i alle disse Tilfælde: kan der ydes Fordrings­
haveren en Beskyttelse analog med den, der ydes Ejeren, eller gør der 
sig her en principiel, ved Rettighedens Natur bestemt Forskel gælden­
de? Herom er det, navnlig fra romanistisk Side, jævnligt blevet paa- 
staaet, at en Retsbeskyttelse overfor Tredjemand er udelukket ved selve 
Fordringsrettens Begreb. Fordringsretten, hvis Indhold er, at en Per­
son skal yde noget til en anden, kan, siges det, kun krænkes ved Ikke- 
Opfyldelse. Men Ikke-Opfyldelse kan kun begaas af Skyldneren, ikke af 
Tredjemand; altsaa kan Tredjemand ikke krænke en Fordringsret, og 
Retsbeskyttelse overfor ham kan der følgelig ikke være Tale om.3)

3) L a s s e n ,  Obligationsrettens aim. Del, 920, med den der anførte Lite­
ratur, jfr. G o o s, Aim. Rtslære, II, 264 f. —  Vedrørende tysk 
Literatur se O e r t m a n n ,  Kommentar zum BGB, Vorbemerk. Nr. 3 
til §§ 241 ff. og Anmerk. 3 d.  ̂ til § 823, hvoraf fremgaar, at den 
overvældende Flerhed af tyske Forfattere endnu staar paa det Stand­
punkt, at en Fordringsret ikke kan krænkes af Tredjemand og derfor 
ikke er beskyttet efter Reglen i § 823, hvortil ogsaa Praksis næsten 
undtagelsesfrit har sluttet sig. Ogsaa Oertmann selv slutter sig i det 
væsentlige til denne Lære ud fra den Betragtning, at S k y l d f o r ­
h o l d e t s  i nd r e ,  u l e g e m l i g e  B a a n d  aldrig selv kan kræn­
kes af Tredjemand. Da Forf. dog anerkender, at Skyldforholdet ogsaa 
besidder en y d r e  Side bestaaende i et absolut Krav om Undladelse 
af Indgreb i Retsforholdet, saa indrømmer han den Modifikation i den 
herskende Lære, at Erstatningspligt efter § 823 Stk. 1 indtræder, naar 
Tredjemand undtagelsesvis u m i d d e l b a r t  indvirker skadende paa 
det mellem andre bestaaende Skyldforhold, fx ved Oppebørsel i Hen­
hold til Indehaverpapir. Derimod falder alle Angreb paa Fordrings-
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Hvis denne Betragtningsmaade var rigtig, vilde der heri ligge et 
Bevis for, at der virkelig mellem den tinglige Ret og Fordringsretten 
bestod en saadan Strukturforskel som den, der her staar til Diskussion. 
Men Sagen turde i Virkeligheden forholde sig saaledes, at den nævnte 
Opfattelse netop blot er en Deduktion fra den problematiske Teori om 
Rettighedernes Væsen og iøvrigt ikke stemmer med de Synspunkter, der 
virkelig behersker Retslivet.

De moderne Lovgivninger indeholder som Regel ingen direkte Ud­
talelser om disse Forhold, men det tør vistnok siges, at der saavel i 
Teori som i Praxis gør sig en stigende Tendens gældende til i vidt 
Omfang at henføre saadanne Tilfælde som her omhandlet under den 
almindelige Erstatningsregel,4) saaledes at der ikke gør sig nogen 
p r i n c i p i e l  Forskel gældende paa dette Punkt mellem tinglige og 
obligatoriske Rettigheder.

Det bemærkes, at f a k t i s k  vil, naar Ydelsen er generisk bestemt, 
især naar den bestaar i en Sum Penge, kun sjældent Krænkelser af den 
her omtalte Art foreligge, og endnu sjældnere vil de sædvanlige Betin­
gelser for Erstatningsansvar være opfyldte.

a d  G r u p p e  2. Til Tredjemands faktiske Udøvelse af Nydelsen 
af Ejerens Ting svarer hans faktiske Udøvelse af Nydelsen af den skyl­
dige Ydelse, h v a d  e n t e n  dette nu sker derved, at Tredjemand faar

rettens S u b s t r a t e r  (Debitors og Kreditors Person, Ydelsesgen- 
standen) udenfor Beskyttelse efter nævnte Paragraf. Som den herskende 
Lære opretholder L e o n h a r d ,  Allgemeines Schuldrecht des BGB 
(1929), §§ 2 f. jfr. § 24, en skarp Sondring mellem den alsidigt vir­
kende tinglige Ret og den kun ensidigt (relativt) virkende Fordringsret 
og anerkender ingen Undtagelser fra denne Konstruktion. De iøjne­
faldende Tilfælde, hvor en Fordringsret er beskyttet mod Tredjemand, 
bortforklares gennem forskellige Hjælpekonstruktioner. Saaledes for­
klares Anfægtelsesretten som Beskyttelse af en særlig, fra Fordringen 
selv forskellig »Befriedigungsrecht« (§ y) og Beskyttelsen af Ihænde­
haverpapirer ved Hjælp af Konstruktionen Ejendomsret over Fordrin­
gen, § 24 f., hvilket naturligvis blot er at gaa uden om Sagen.

4) L a s s e n ,  a. St., 920 f. Dette siger ganske vist i sig selv ikke meget; 
thi Spørgsmaalet er, i hvilket Omfang man vil anerkende, at der fore- 
liggger »objektiv Retstridighed« fra Tredjemands Side. Men Meningen 
med ovenstaaende Udtalelse er netop, at der, saavidt jeg kan skønne, 
gør sig en Tendens gældende til i stigende Omfang at anerkende Ret­
stridighed, saaledes at der ikke tillægges den konstruktive Forskel, om 
den krænkede Interesse er en tinglig eller en obligatorisk Ret, nogen 
p r i n c i p i e l  Betydning.
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Debitor til at yde til sig ved at udgive sig for den berettigede (Udøvelse 
(Kreditor), eller ved falskelig at angive sig selv som legitimeret ved 
at tilegne sig et Ihændehaverpapir, ved falskelig at tiltransportere sig 
et Gældsbrev eller, lign.) e l l e r  det sker ved, at Tredjemand med an­
dre Midler (Tvang etc.) bevæger Debitor til at overgive ham Ydelsen, 
e l l e r  endelig ved, at Tredjemand uden Debitors Mellemkomst selv 
direkte tilegner sig den skyldige Ydelse. I alle Tilfælde er det en For­
udsætning, at Tredjemand nyder just den Ydelse, der tilkommer Kre­
ditor. Denne Identitet foreligger for det første, naar Ydelsen er indivi­
duelt bestemt, uanset paa hvilken Maade Nydelsen opnaas af Tredje­
mand. Hvis Ydelsen derimod er generisk bestemt, kan denne Identitet 
i Ydelsen kun forekomme som Identitet i Grunden til at Debitor yder, 
altsaa som Udøvelse af Kreditors Skyldgrund, ihvertfald naar denne 
Udøvelse tillige virker befriende paa Debitor. Man kan da trods Ydel­
sens generiske Karakter med Føje sige, at Tredjemand sidder inde just 
med den Præstation, der tilkommer Kreditor. Virker Udøvelsen ikke fri- 
gørende paa Debitor, kan det dog tænkes, at Tredjemands faktiske Op- 
pebørsel af Ydelsen bevirker, at Kreditor ikke bliver fyldestgjort, og 
ogsaa i dette Tilfælde synes man med Føje at kunne sige, at Tredje­
mand har oppebaaret just den Ydelse, der tilkom Kreditor.

Ogsaa i denne Gruppe af Tilfælde synes en Retsbeskyttelse for Kre­
ditor i et vist Omfang anerkendt i de forskellige Landes Retsforfatnin- 
ger. I dansk Teori antages disse Forhold at medføre Erstatningsansvar, 
ihvertfald naar Tredjemand er i B r ø d e .  Men Ejerens Vindikationsret 
er principielt ikke et Erstatningskrav, men ubetinget af Tredjemands 
onde Tro. Spørgsmaalet er derfor, om noget tilsvarende kan antages 
her, d. v. s. om Kreditor faar et Krav mod Tredjemand ogsaa dersom 
denne har været i g o d  T r o .  I dansk Ret antages i disse Tilfælde, i 
Mangel af særlige positive Afgørelser i modsat Retning, de om god­
troende Udøvelse af andres Raadighedsrettigheder gældende Retsregler 
a n a l o g i s k  anvendelige,6) hvilket medfører for det første, at Ydel­
sen kan vindiceres, dersom den er individuelt bestemt; og for det andet, 
at et ubetinget Tilbagesøgningskrav maa anerkendes, dersom Ydelsen 
er generisk bestemt, begge Dele dog kun, forsaavidt der ikke foreligger 
Forbrug i Henhold til Overdragelsesadkomst inter vivos, i hvilket Til­
fælde Udøveren som Hovedregel er ansvarsfri, hvorved bemærkes, at

5) L a s s e n - U s s i n g ,  Obligationsrettens sp. Del, § 145. II. 2. Ander­
ledes F e h r, Fordringspreskription, T27— 28.
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Oppebørsel af generisk bestemt Ydelse muligvis vil være at sidestille med 
Forbrug.

Heller ikke i denne Gruppe af Tilfælde gør der sig altsaa nogen 
principiel Forskel gældende mellem tinglige og obligatoriske Rettig­
heder. Men ogsaa her viser der sig, naar Ydelsen er generisk bestemt, 
visse faktiske Forskelligheder, hvad selve Muligheden for at krænke 
Kreditors Interesse angaar.

Resultatet af den sammenlignende Betragtning af de to Rettigheds- 
grupper med Hensyn til deres statiske Beskyttelse er derfor, at der ikke 
i denne Henseende bestaar en saadan Strukturforskellighed imellem 
dem, som antaget i den Teori, der vil konstruere den tinglige Ret som 
en negativ Undladelsesobligation. Dette Resultat kan ikke undre, men 
forekommer ud fra almindelige Betragtninger tværtimod som det ene­
ste rimelige. Retsindholdet og den statiske Beskyttelse er, som vi har set 
(IX. 8, d) to abstrakte Sider af samme Sag, hvis Produkt er Retssubjek­
tets fuldt bestemte Realposition, Adfærdsarten gange Præferencesikker­
heden. Naar det overhovedet er Retsordenens Formaal at etablere en vis 
Realposition for A  (Kreditor) overfor B (Debitor), vilde det, om ikke 
vigtige modstaaende Hensyn gjorde sig gældende, være halvt Arbejde 
ikke ogsaa at kræve denne Position respekteret af C, D  o. s. v. (Tredje­
mand) . Ihvertfald er der i n t e t s o m h e l s t  i R e t t i g h e d e n s  
e g e n  N a t u r ,  der udelukker eller taler imod en saadan Beskyttelse. 
Naar man har kunnet komme paa denne Idé, skyldes det —  foruden de 
spekulative Konstruktioner —  vistnok dels, at det konkrete, aktuelle 
Krav mod Debitor træder saa stærkt i Forgrunden; dels at Krænkelsen 
i de typiske Fordringsretstilfælde, hvor Ydelsen er artsbestemt, især en 
Sum Penge, faktisk i Samlivet ikke nær saa let og hyppigt vil forekom­
me som Krænkelse af Ejendomsret.

Særlig er den Forestilling, at efter Sagens Natur kun den tinglige 
Ret kan være udrustet med Vindikationsret (droit de suite) falsk. Det 
tilsvarende Forhold for Fordringsrettens Vedkommende vil blot sige, 
at der for Udøvelse af andres Fordringsrettigheder gælder analoge Reg­
ler som for Udøvelse af andres Raadighedsrettigheder, altsaa at Ansva­
ret ikke er betinget af »Brøde«. Paa den anden Side er jo ogsaa Vindi­
kationsretten undergivet forskellige Begrænsninger, fx ved Reglerne om 
exstinktiv Erhvervelse i god Tro og om ansvarsfrit Forbrug. Der synes 
ikke Anledning til paa disse Punkter at statuere nogen principiel For­
skel mellem de to Grupper af Rettigheder.

20
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Kan der saaledes ikke antages at bestaa nogen naturlig begrundet 
Sammenhæng mellem Rettighedens Indhold og dens statiske Beskyt­
telse, idet en saadan uanset Rettens Indhold ydes efter væsentlig samme 
Principper, saa fortjener det dog at bemærkes, at selve Problemstillin­
gen i k k e  er  m e n i n g s l ø s .  Da Indhold og statisk Beskyttelse er 
abstrakte Sider af samme Sag, fremtræder Beskyttelsen virkelig som 
k n y t t e t  t i l ,  f o r b u n d e t  m e d  et vist Indhold, og den Anta­
gelse, at der bestod en vis typisk Forbindelse mellem Indholdets typiske 
Karakter og Beskyttelsens Karakter og Omfang, er ihvertfald ikke logisk 
umulig.

b) D y n a m i s k  Beskyttelse (saakaldte Retskollisioner).
Indledningsvis henvises til Fremstillingen ovf. IX. 8, d, hvor det er 

omtalt, at saakaldte Retskollisioner aldrig foreligger for en retlig To­
talbetragtning, men kun for en foreløbig og isoleret Betragtning af visse 
Kendsgerninger og et vist Sæt af Retsregler; og at Reglerne om dyna­
misk Beskyttelse er de supplerende Retsregler, der integrerer disse rela­
tivt isolerede Sæt.

Heraf følger den meget vigtige Konsekvens, at da Reglerne om dy­
namisk Beskyttelse efter selve Meningen med dette Begreb altid er 
Regler til Opløsning af en Kollision mellem to Rettigheder (bestemt 
ud fra foreløbige og isolerede Betragtninger), kan Forskellen i Beskyt- 
telsesprincippet umuligt være knyttet umiddelbart til en Forskel i Ind­
holdet af en enkelt Ret som saadan, men maa nødvendigvis knytte sig 
til Forskelle i Kollisionstyper. A n t a g e s  e n  T o d e l i n g  a f  R e t ­
t i g h e d e r  e f t e r  d e r e s  I n d h o l d  (a, b). ma a ,  u n d e r  F o r ­
u d s æ t n i n g  a f  e n v i s  S a m m e n h æ n g  m e l l e m  I n d h o l d  
o g  d y n a m i s k  B e s k y t t e l s e ,  d e n n e  S a m m e n h æ n g  n ø d ­
v e n d i g v i s  y t r e  s i g  i e n T r e d e l i n g  a f  B e s k y t t e l s e s -  
p r i n c i p p e r  s v a r e n d e  t i l  d e  t r e  m u l i g e  K o l l i s i o n s ­
t y p e r  (a— a; b— b; a—  b). Forbindelsen mellem Indhold og dyna­
misk Beskyttelse maa altsaa nødvendigvis være f o r m i d l e t  gennem 
Kollisionstypen.

Dette vil igen sige, at i dette Tilfælde er selve den P r o b l e m ­
s t i l l i n g ,  om visse Rettigheder er udrustet med »tinglig«, andre med 
»obligatorisk« Beskyttelse, f a l s k  og opstaaet ved en utilbørlig Sam­
menblanding af de to Beskyttelsesbegreber, igen foraarsaget ved en 
utilstrækkelig Indsigt i disse Forholds reale Natur. Da det imidlertid 
synes at være en saa naturlig Anskuelse, at fx en Køber med tinglæst 
Skøde er »tinglig beskyttet« overfor Erhververe og Kreditorer, medens
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en Kreditor med en Fordring paa 1000 Kr. kun staar med »obligatorisk« 
Beskyttelse i de nævnte Relationer, skal der her siges nogle Ord om, 
hvorledes den Opfattelse, at Beskyttelse (her og i det følgende stadig 
underforstaat: den dynamiske) er knyttet til Rettigheden, kan synes at 
have Hold i Realiteter.

Dersom de tre ovenfor nævnte Kollisionstyper benævnes henholds­
vis Nr. 1 (a— a ); Nr. 2 (b— b ) ; og Nr. 3 (a— b = b— a), vil der opstaa 
en tilsyneladende Forskellighed, eftersom Konflikten studeres ud fra 
Standpunkt i a eller i b. Ses nemlig Sagen fra Rettigheden a’s Side, kan 
denne indgaa i Konflikterne Nr. 1 og Nr. 3. Ses Sagen derimod fra 
Rettigheden b’s Side, kan denne indgaa i Konflikterne Nr. 2 og Nr. 3, 
saaledes at Konflikten i sidstnævnte Tilfælde ses fra modsat Side. Her­
ved opstaar den Illusion, at Beskyttelsen er forskellig for og umiddel­
bart knyttet henholdsvis til a og b. Antages det, at disse Symboler be­
tyder henholdsvis »tinglig« og »obligatorisk« Ret (hvad der egentlig 
nærmere skal forstaas herved, fremstilles først under næste Nummer), 
fremstiller Sagen sig saaledes. Den »tinglige« Ret, fx den, der tilkom­
mer en Køber med tinglæst Skøde, er beskyttet overfor andre Erhver- 
vere (Konflikt Nr. 1) efter Prioritetsprincippet og gaar forud for Kre­
ditorer (Konflikt Nr. 3). Dette udtrykkes saaledes, at Køberen med 
tinglæst Skøde har »tinglig Beskyttelse« for sin Ret. Den »obligatori­
ske« Ret, den, der indehaves af en Kreditor med en Fordring paa 1000 
Kr., derimod maa konkurrere paa lige Fod med andre Kreditorer (Kon­
flikt Nr. 2) og maa vige for en tinglig Ret (Konflikt Nr. 3). Dette 
udtrykkes saaledes, at Fordringshaveren blot har »oblgatorisk Beskyt­
telse« for sin Ret. Men det vil ses heraf, dels, at hverken den »tinglige« 
eller den »obligatoriske« Beskyttelse er Udtryk for et homogent Prin­
cip, men opløser sig i flere; og dels, at den »tinglige« og »obligatoriske« 
Beskyttelse delvis er Udtryk for et og samme Princip, blot set fra to 
Sider, nemlig forsaavidt angaar Konflikt Nr. 3 (a— b ; b— a). D i s s e  
B e g r e b e r  er d e r f o r  u h e l d i g e  o g  b ø r  s l a a s  i S t y k k e r  
o g  p a a n y  s a m m e n s æ t t e s ,  s a a l e d e s  a t  d e  t r e  v i r k e ­
l i g  g r u n d l æ g g e n d e  K o l l i s i o n s t y p e r  m e d  t i l h ø r e n ­
d e  P r i n c i p p e r  t r æ d e r  k l a r t  f r e m.  Saaledes fremgaar det 
fx af de gængse Fremstillinger næppe med tilstrækkelig Tydelighed, at 
det i Virkeligheden er præcis samme Sag, der omhandles, naar man i 
Tingsretten spørger om Køberens Beskyttelse overfor Sælgerens Kre­
ditor (a— b ) ; og naar man i Obligationsretten spørger om Kreditors
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Beskyttelse overfor Debitors Afhændelse af sine Ejendele, d. v. s. over­
for Debitors Erhververe (b— a).

Disse Betragtninger er i dobbelt Forstand f o r e l ø b i g e .  For det 
første er det endnu uafgjort, om der virkelig bestaar nogen Forbin­
delse mellem en Tvedeling af Rettighederne efter deres Indhold (a— b) 
og Beskyttelsen. Dette bestrides jo af V  i n d i n g K  r u s e, og kan det 
ikke antages, falder Teorien om de tre Kollisionstyper bort. For det 
andet er det selv under Forudsætning af, at en saadan Forbindelse be­
staar, endnu uafgjort, hvorledes denne Tvedeling skal bestemmes, eller 
hvorledes Symbolerne a og b skal interpreteres. Disse Spørgsmaal ud­
skydes til næste Nummer. Men her drager vi den for den her omhand­
lede Problematik vigtige n e g a t i v e  Konklusion, at der ihvertfald 
i k k e  bestaar nogen u m i d d e l b a r  Forbindelse mellem Retsindhol- 
det og den dynamiske Beskyttelse, saaledes at nogle Rettigheder er be­
skyttet mod Tredjemand eller tinglig beskyttede; andre ikke beskyttede 
mod Tredjemand eller ihvertfald blot obligatorisk beskyttede. Og Grun­
den er den axiomatiske, at om  der overhovedet bestaar nogen For­
bindelse mellem Retsindholdet og den dynamiske Beskyttelse, d a m a a 
denne Forbindelse efter selve Meningen med Begrebet dynamisk Be­
skyttelse være f o r m i d l e t  gennem Kollisionstypen.

3. Realiteter bag Sondringen.

At den sædvanlige Sondring mellem »tinglig« og »obligatorisk« Be­
skyttelse nu virkelig lader sig opløse i og sammensætte af to og to af de 
tre elementære Kollisionstyper (henholdsvis: a— a +  a— b; og b— b + 
b— a) er ganske utvivlsomt. Det fremgaar allerede deraf, at de to Grup­
per af Tredjemænd, i Relation til hvilke Beskyttelsen bestemmes, nemlig 
Erhververe og Kreditorer, netop selv er bestemt ved Sondringen: ting­
lig eller obligatorisk Ret. Vi maa da nødvendig vis faa et a— b Skema 
af opstillede Art. En Analyse af den Betydning, der sædvanlig tillægges 
Udtrykkene »tinglig« og »obligatorisk« Beskyttelse giver da følgende 
tre Kollisionsprincipper:

K o l l i s i o n  N r. 1: »Tinglig« Ret ctr. »tinglig« Ret (a— a ) : 
P r i o r i t e t s p r i n c i p p e t  —  først til Mølle først malet —  modi­
ficeret ved Reglerne om extinctiv Godtroserhvervelse, Offentlighedsreg- 
lerne (Tinglysning) etc.

K o l l i s i o n  N r. 2: »Obligatorisk« Ret ctr. »obligatorisk« Ret 
(b— b ) : K o n k u r r e n c e p r i n c i p p e t .  —  Naar Debitor efter at
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have stiftet en Fordring til Fordel for A  stifter en anden til Fordel for 
B, vil eller kan ihvertfald dette betyde en Forringelse af A ’s Opfyldel- 
seschance. Flere Kreditorer i Forhold til samme Skyldner betyder altid 
en ihvertfald potentiel Interessekollision. Der foreligger et Forhold ana­
logt med Dobbeltsalg, og i og for sig var der heller ikke noget i Vejen 
for at tænke sig den Regel, at første Kreditor havde Opfyldelsespriori- 
tet fremfor anden Kreditor, bestemt efter Tid. De moderne Retsforfat- 
ninger hviler dog alle paa et andet Princip, Konkurrenceprincippet. 
Denne Konkurrence er under normale Forhold f r i .  D. v. s., den ene 
Kreditor har trods Interessemodstriden ingen Beskyttelse mod andre. En­
hver kan, som det passer ham, uanset de andres Eksistens og Række­
følge, for sit Vedkommende gaa løs paa Debitor. Kun under visse For­
hold, nemlig naar Interessekollisionen viser sig at være blevet eller truer 
med at blive a k t u e l ,  idet ikke alle kan fyldestgøres, bliver Kon­
kurrencen b u n d en. Der iridtræder da en gensidig Beskyttelse, der 
ytrer sig i en principiel forholdslige Reduktion af alle Fordringers Op- 
fyldelsesadgang i den givne Bomasse, modificeret efter Reglerne om 
Konkursprivilegier, Afkræftelse etc.

K o l l i s i o n  N r. 3 : »Tinglig« Ret ctr. »obligatorisk« Ret eller 
omvendt (a— b eller b— a) : P r æ f e r e n c e p r i n c i p p e t  (eller om 
man vil Tilsidesættelsesprincippet), den »tinglige« Ret gaar uden Hen­
syn til Stiftelsestid eller god Tro forud for den »obligatoriske«, modi­
ficeret ved Reglerne om Afkræftelse under Konkurs, Offentlighed, 
Standsningsret etc.

Det staar mig naturligvis ganske klart, at de tre opstillede Princip­
per ikke kan gælde for andet end l e d e n d e  S y n s p u n k t e r  i mo­
derne Retsforfatninger, der, som ogsaa antydet, paa mange Punkter er 
undergivet Modifikationer. Men paa den anden Side synes det paa alle 
Punkter utvivlsomt, at Afvigelserne fremtræder netop som Modifika­
tioner i et forudsat Grundprincip. Disses Betydning bør derfor ikke un­
dervurderes.

Det bedes bemærket, at min Fremstilling er rent f o r m e l  i den 
Betydning, at jeg aldeles ikke har berørt Spørgsmaalet om Principper­
nes reale Grunde, men blot hævdet, at disse Principper faktisk analytisk 
lader sig paavise i moderne Retsforfatninger. Iøvrigt er det et Problem, 
der dog ikke hører hjemme i dette, men først i et følgende Bind af disse 
Studier, om ikke allerede det af Retten udledte formelle Princip som 
saadant kan virke tilbage paa Retten som en indholdsbestemmende Fak­
tor. Det er et Spørgsmaal, om ikke selve Principenheden virker »rigtig-
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hedsbegrundende«, medens Afvigelserne føles som Dannelser, der i 
ganske særlig Grad kræver realt Bevis for deres Eksistensberettigelse. 
Jeg gad fx vide, om den Uvilje mod Konkursprivilegier, der i nyeste 
Tid spores i juridiske Kredse, ikke til syvende og sidst netop udspringer 
af en saadan Tendens til Enshed, medens den oprindelige, »praktiske 
Trang i Retslivet«, der efter sædvanlig Tænkemaade anføres som Be­
grundelse, i dette som iøvrigt vistnok i de fleste andre Tilfælde er en 
ren og skær Fiktion, en Opfindelse til Rationalisering af en i Forvejen 
ad anden Vej givet praktisk Indstilling.

Tilbage er det Spørgsmaal, hvad Symbolerne »a« og »b« egentlig 
betyder. Thi det er klart, at deres Interpretation som henholdsvis »ting­
lig« og »obligatorisk« Ret kun har været foreløbig; thi efter at vi har 
forkastet den traditionelle Definition af disse Begreber som metafysisk, 
er Spørgsmaalet jo netop, hvilke de Realiteter er, der maa antages at 
ligge bag den traditionelle Sondring. Nøglen til dette Spørgsmaals Be­
svarelse ligger i de opstillede tre Principper selv; thi Problemet kan og­
saa formuleres saaledes: hvilken Tvedeling af Rettighederne (a— b) er 
det, der virkelig ligger til Grund for de tre Principper? Eller for at ud­
trykke os i matematiske Analogier: hvorledes kan »a« og »b«, der for­
melt er definerede gennem de omtalte tre Princippers Axiomsystem, 
realt interpreteres?

Herom opstiller jeg den Hypotese, at den reale Tvedeling, der lig­
ger til Grund for Beskyttelsesprincipperne, er en Sondring af Rettighe­
derne, eftersom deres I n d h o l d  er e n t e n  i n d i v i d u e l t  o g  
u m i d d e l b a r t  e l l e r  g e n e r i s k  o g  m i d d e l b a r t  b e s t e m t .  
Jeg skal først forklare, hvad der menes hermed.

Det er i denne Henseende yderst vigtigt at bemærke, at »individuelt 
bestemt« og »artsbestemt« som Betegnelser for Rettighedsindholdet ikke 
som almindelig antaget viser tilbage til sideordnede, analoge Retsreali- 
teter, men forudsætter en meget væsentlig Strukturforskel i de to Grup­
per af Rettigheder. For en statisk Betragtning er al Ret individuelt be­
stemt. Tænker vi os en statisk Fordeling, ejer hver Person et Indbegreb 
af bestemte, individuelle Ting: denne Ko, dette Kvantum Korn etc. In­
gen kan eje en blot »artsbestemt« Ting. Indbegrebet af alt, hvad en 
Person ejer, kaldes hans Formue. Overgaar vi nu til en dynamisk Be­
tragtning, kan der først tænkes at ske Bevægelse paa den Maade, at be­
stemte Ting overgaar fra A ’s til B’s Formuegebet, fx ved Bytte. Der maa 
da i Retsordenen indeholdes dynamiske Regler om, under hvilke Betin­
gelser en Ting skal anses for overgaaet fra A ’s til B’s Formue. Men det
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kan under mere udviklede Samfundsforhold ogsaa tænkes, at A  nu over­
giver B en Ting, mod at B erholder Adgang til i n d e n f o r  A ’ s 
F o r m u e  senere at udtage visse n u  i k k e  i n d i v i d u e l t ,  men kun 
efter deres abstrakte Art, specielt efter deres a b s t r a k t e  ø k o n o ­
m i s k e  V æ r d i  bestemte Ting. Men denne Mulighed forudsætter to 
Ting. For det første de omtalte primære statiske og dynamiske Regler, 
der er afgørende for, hvad der til enhver Tid skal anses for en Persons 
Formue. Dernæst (i dens rene, sidstnævnte Form) et abstrakt Værdi- 
maal, Penge. B’s Ret er altsaa i disse Tilfælde karakteriseret paa dobbelt 
Maade. Den er a b s t r a k t  bestemt, d. v. s. den er endnu ikke knyt­
tet til bestemt paa viselige Objekter. Den er m i d d e l b a r t  bestemt, 
d. v. s. den er k u n  m u l i g  g e n n e m  B e g r e b e t  » A ’ s F o r ­
m ue«, d. v. s. g e n n e m  p r i m æ r e  R e g l e r  f o r ,  h v i l k e  b e ­
s t e m t e  T i n g  d e r  t i l h ø r e r  A  o g  h v i l k e  B. Dette hænger 
sammen med, at Opfyldelsen, den aktuelle Overgang fra A  til B, natur­
ligvis kun kan ske ved Ydelse af bestemte Ting. Man kan ikke over­
drage en abstrakt Pengeværdi, men kun bestemte Ting, der repræsente­
rer en abstrakt Pengeværdi.

Den Hypotese, jeg opstiller, gaar altsaa ud paa, at den fundamentale 
Forskel i Rettighedernes Væsen ligger i, om de udtrykker en a k t u e l  
og derfor nødvendigvis individuelt og umiddelbart bestemt F o r m u e ­
s t a t u s ,  eller en blot p o t e n t i e l  og derfor nødvendigvis abstrakt 
og middelbar bestemt F o r m u e f o r a n d r i n g ,  der til sin Tid maa 
aktualisere sig i en ny, bestemt Formuestatus. De første kaldes T i n g s -  
r e t t i g h e d e r ,  de sidste F o r d r i n g s r e t t i g h e d e r .  Herefter 
f o r s v i n d e r  altsaa F i g u r e n  » F o r d r i n g s r e t  t i l  e n i n- 
v i d u e l t  b e s t e m t  T i n g «  som en contradicho in adject o. Denne 
Konstruktion har formentlig kun gjort Skade; praktisk fx i Læren om 
Ejendomsrettens Overgang, jvf. ovenfor om Sondringen mellem Over- 
dragelsesretshandel og obligatorisk Kontrakt, der kun giver en For­
dringsret til Tingen; systematisk fx derved, at den nøder til i Tilfælde af 
to saadanne Fordringsrettigheders Kollision at antage Princippet om den 
førstes Prioritet, et Princip, der jo ellers gælder om de tinglige Rettig­
heders indbyrdes Kollisioner.0) Herved tilsløres den Sammenhæng, der 
bestaar mellem Beskyttelsesprincip og Retsindhold, og Retsreglernes Op­
stilling taber i systematisk Klarhed og Oversigt.

Netop denne indgribende strukturelle og økonomiske Forskellighed

6) L a s s e n ,  Obligationsrettens aim. Del, 927.
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forklarer, at det er denne Sondring, der ligger til Grund for Beskyt- 
telsesprincipperne. Thi det er vidt forskellige Situationer, der opstaar, 
eftersom en i en Kollision indgaaende Rettighed postulerer en aktuel 
Tilhørighed af en bestemt Genstand til Retssubjektets Formue eller blot 
et potentielt Baand paa en andens Formue. Iøvrigt kan Hypotesen kun 
verificeres paa den Maade, at man indsætter de bestemte Værdier for a 
og b paa disses Plads i de tre Beskyttelsesprincipper og prøver, om denne 
Operation giver disse just deres sande retsvirkelige Mening. Jeg tror det, 
men skal iøvrigt overlade det til Læseren selv at udføre denne Verifi­
kation.

Den reale Betydning af en saadan Hypotese ligger —  foruden i dens 
systematiske og pædagogiske Betydning, to Momenter, hvis Rolle sær­
lig i Retsvidenskaben ikke maa undervurderes —  i dens p r o b l e m ­
s t i l l e n d e  Evne, saavel i dogmatisk som i politisk Henseende. Man 
vil maaske meñe, at vi har Problemer nok, og at denne Funktion derfor 
ikke er nogen særlig Fortjeneste. Men dette beror paa en Misforstaaelse. 
En af de vanskeligste og væsentligste Opgaver i Videnskaben er netop 
at finde og stille frugtbare Problemer. Og disse svæver ikke i Luften, 
men udspringer selv af forudgaaende Teori, væsentlig af foreløbig, ge­
nerel, hypotetisk Karakter. Naturligvis beviser »Principperne« i sig selv 
ingenting, hverken dogmatisk eller politisk. Men de faar os til at se 
Tingene ud fra nye Helhedssynspunkter, aabner Blikket for nye Sam­
menhæng, og faar os især til at spørge om Grundene til Afvigelse i Be­
handling af Forhold, der ud fra disse ledende Synspunkter fremtræder 
som væsentlig ensartede.

Eksempelvis kan nævnes, at det ud fra disse Synspunkter maa fore­
komme ejendommeligt og problemæskende, hvorfor Køberen af indivi­
duelt bestemte Ting efter en udbredt Opfattelse i visse Tilfælde antages 
blot at have opnaaet en »obligatorisk beskyttet« Ret. Efter den her an­
vendte Terminologi foreligger der jo i alle Tilfælde en Tingsret, ikke 
en Fordringsret. Som vi har set, er en Henvisning til, hvorvidt Parterne 
har indgaaet en egentlig »Overdragelsesretshandel« eller en blot »obli­
gatorisk Kontrakt«, rent fiktiv. Nyere dansk Retsvidenskab har da som 
bekendt ogsaa indtaget det Standpunkt, ganske at slaa en Streg over 
denne Sondring og i alle Tilfælde principielt anse Ejendomsretten for 
overgaaet med selve Aftalen (Standsningsretten udgør et Problem for 
sig). Jeg tvivler om, at der til Støtte for den Løsning egentlig kan an­
føres noget andet realt Argument end det negative, at der ikke ses at 
foreligge nogen afgørende real Grund til at fravige det almindelige 
Princip.
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Ved Køb og Salg af artsbestemt Ydelse maa det almindelige Prin­
cip føre til, at Køberen anses at have opnaaet en Tingsret i det Øjeblik, 
denne Forretning er saa vidt fremskredet, at Ydelsen er i n d i v i d u a ­
l i s e r e t  og Handelen saaledes overgaaet til at blive en Handel om en 
individuelt bestemt Ting. Naturligvis er det tvivlsomt, hvad der nær­
mere skal fordres, for at denne Betingelse kan siges at være opfyldt. Det 
vigtigste er den retstekniske Betragtning, at man maa have en klar Re­
gel at holde sig til. Som bekendt er dette Synspunkt ogsaa antaget i 
dansk Retsvidenskab, igen vistnok kun med samme negative Begrundelse 
som nævnt ovenfor.

I Tilfælde af Køb og Salg af, hvad man plejer at kalde h a 1 v g e- 
n e r i s k  bestemt Ydelse, vil der, jo mindre Omfanget af den paagæl­
dende Halvgenus er, være praktisk Mulighed for, at Tredjemand (i Stor­
handelen) erhverver hele denne og derved umuliggør Opfyldelse til 1. 
Køber af et Parti af denne Halvgenus. Konflikten faar herved Karakter 
af Konflikt vedrørende individuelt bestemt Genstand; thi det er just til 
denne individuelt bestemte Halvgenus (fx 10.000 Flasker Vin af be­
stemt Aargang og Mærke, af hvilke 1. Køber har købt 100), 1. Køber 
gør en vis Ret gældende. Det er da et Spørgsmaal, om der er real Grund 
til at fravige det almindelige Prioritetsprincip, efter hvilket 1. Køber, om 
2. Køber er i ond Tro, kan vindicere sine 100 Flasker fra den anden. 
Dersom 1. Køber havde købt ikke 100, men alle 10.000 Flasker, er der 
jo ikke Tvivl om hans Fortrinsstilling.

Man plejer at betragte Rettighed til en A r b e j d s p r æ s t a t i o n  
som en Fordringsrettighed. Men da Ydelsen her er individualiseret, lig­
ner den i Virkeligheden mest en Tingsret. Herved opstaar det Spørgs­
maal, om der er tilstrækkelig real Grund til at behandle det Forhold, der 
i tysk Ret benævnes »Wegengagierung« efter Regler, der er væsentlig 
anderledes end de, der gælder for Dobbeltsalg, saaledes at med Hen­
syn til extinktiv Godtroserhvervelse Modtagelse i Tjenesten sidestilles 
med Opnaaelse af Tingens Besiddelse; (og saaledes, at Tjenesten, om 
den kan paalægges ved Dom, kan »vindiceres«, medens i modsat Fald 
Erstatningspligt indtræder). Naar der i tysk Ret har vist sig Tendens til 
ikke at ville anerkende en saadan Ordning, er Grunden vistnok kun at 
søge i den dogmatiske Konstruktion af Tjenesteherrens Ret som en »For­
dringsret«.7)

7) Se fx Fi s c he r ,  Rechtswidrigkeit, i6 i  f.
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Samfattende kan den her forsvarede Teoris videnskabelige Værdi be­
stemmes saaledes. Den viser sig

r e t s t e o r e t i s k  deri, at den overvinder den retsfilosofiske Dua­
lisme og den retsfunktionelle Skævhed, der præger al hidtidig Teori, 
fejer alle mystiske Forestillinger til Side og i Stedet fremdrager en fun­
damental Strukturejendommelighed, der med Nødvendighed følger af 
Rettens dynamiske Karakter og en vis udviklet Pengeøkonomi;

r e t s d o g m a t i s k  deri, at den er i Stand til at give et simpelt 
Overblik over et Sæt af Principper, der faktisk —  som et groft Skelet —  
bærer moderne Retsforfatningers Kollisionsregler. Den muliggør herved 
en bedre systematisk Opstilling af disse end den traditionelle, der byg­
ger paa den falske Forestilling, at den dynamiske Beskyttelse ligesom 
den statiske er noget, der er knyttet umiddelbart til en Ret som saadan;

r e t s p o l i t i s k  deri, at den aabner Blikket for nye Problemsam­
menhæng og derved virker problemstillende, samtidig med at den afslø­
rer den rent illusoriske Begrundelse for saadanne praktiske Løsninger, 
der blot er dogmatisk-konstruktive Konsekvenser af den traditionelle 
Læres mystiske Forudsætninger (jfr. under Nr. 1).

Retter vi til sidst Blikket tilbage paa de tre i Begyndelsen (XI. 1) 
opstillede Spørgsmaal, kan de paa Grundlag af det fremførte besvares 
saaledes:

ad 1. Ja, Rettens statiske Beskyttelse kan i Abstraktion og den dy­
namiske Beskyttelse i Realiteten adskilles fra Rettens Indhold. 
Herom henvises til IX. 8, d. 

ad 2. Med Hensyn til den s t a t i s k e  Beskyttelse: N e j .  Med 
Hensyn til den d y n a m i s k e  Beskyttelse: Ja, nemlig den 
gennem Kollisionstyperne og de tilsvarende Beskyttelsesprin- 
cipper formidlede, 

ad 3. Den grundlæggende Sondring mellem de to som Tingsret- 
tigheder og Fordringsrettigheder benævnte Rettighedstyper 
følger a l m e n g y l d i g t  af Rettens dynamiske Karakter i 
Forbindelse med en vis udviklet Pengeøkonomi. Derimod kan 
denne Sondrings Relevans for Beskyttelsen, der kommer til 
Udtryk i de opstillede Beskyttelsesprincipper, i k k e  gøre 
Krav paa nogen Art N ø d v e n d i g h e d .  Men det er et 
Faktum, at disse Principper i stor Generalitet udtrykker de 
Regler, der faktisk følges i moderne Retsforfatninger, og den-
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ne faktiske Almengyldighed er maaske et Tegn paa, at der 
bestaar en vis indre Harmoni mellem disse Principper og de 
moderne Samfunds økonomiske Struktur.

4 . Retshistorisk V  er ifikation.

Den under foregaaende Nummer opstillede Teori hviler paa den 
Paastand, at Ret til individuelt bestemt Genstand og Retsregler om, hvor­
ledes en bestemt Ting kan overgaa fra en Persons til en andens Rets­
kreds (Formue), maa gaa forud for Ret til artsbestemt Ydelse, specielt 
til en abstrakt Pengeværdi, fordi saadan Ret kun kan tænkes formidlet 
gennem forudgaaende Regler om Personernes Formue som Indbegrebet 
af de dem tilhørende bestemte Ting. En saadan Paastand, opstillet blot 
paa Grundlag af teoretiske Spekulationer, maa altid forekomme noget 
dubiøs. Videnskabens Historie kender mange Eksempler paa Konstruk­
tioner af denne Art, der senere paa det ynkeligste er blevet spottet af 
den historiske Forsknings Realiteter. Det er derfor et vigtigt Spørgs­
maal: hvad siger Retshistorien med Hensyn til Sondringen mellem Ret 
over individuelt bestemt Genstand og Ret til artsbestemt Ydelse? Til Be­
lysning heraf e r d e a f M a r i a n S a n N i c o l ö  paa Institutet for sam­
menlignende Kulturforskning i Oslo i Aaret 1930 holdte Forelæsninger 
som »Beiträge zur Rechtsgeschichte im Bereiche der keilschriftlichen 
Rechtsquellen« af allerstørste Interesse. De sidste Tiders epokegørende 
Fund af Lertavler stammende fra den babylonisk-assyriske Kulturver­
den har givet os Indblik i en Retskultur, der gaar tilbage til det 3- 
Aartusinde f. K., og man tør, som Forfatteren bemærker, i disse Tavler 
se den ældste Form for et juridisk Dokument, vi efter menneskelig Be­
regning nogensinde vil faa Kundskab om.

A f Betydning for vort Problem er først San Nicolös Paavisning af, 
at der i gammelbabylonisk Tid egentlig kun findes en eneste Art For- 
retningsdokument, til hvis Skema, med faa Undtagelser mest af lokal 
Karakter, alle Retshandelstyper lader sig reducere. »Das Gerippe dieser 
einheitlichen babylonischen Geschäftsurkunde stellt an die Spitze der 
Tafel und damit gewissermassen als Ausgangspunkt für die Darstellung 
des Tatbestandes, den Gegenstand des Rechtsgeschäftes (Sache oder 
Person), so  d a s s  d i e  U r k u n d e  a l s  e i n  R e f e r a t  ü b e r  d i e  
R e c h t s v e r ä n d e r u n g e n  a m G e s c h ä f t s o b j e k t  er ­
s c h e i n t .  Nach der Bezeichnung des Gegenstandes kommen die Na-
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men der Kontrahenten, darauf die rechtsgeschäftliche Parteitätigkeit in 
kurzen stereotypen Formalwendungen. Die Darstellung erfolgt, mit 
Ausnahme der liberalen Zuwendungen und letzwilligen Verfügungen, 
normalerweise durchwegs vom Standpunkt des Erwerbers des Vertrags­
gegenstandes aus; also vom Standpunkt des Käufers, Darlehenschuld­
ners, Mieters, Pächters, Bräutigams, Adoptivvaters usw. (’er hat ge­
kauft, entliehen, gemietet, gepachtet, zur Ehefrauschaft, Sohnschaft ge­
nommen’). Die Namen des Zeugen und des Schreibers, sowie das Da­
tum beschlissen den Text.«8) Allerede denne Urform, der med samme 
stereotype Ordlyd genfindes gennem et Tidsrum af femten til atten 
Aarhundreder, og som fremtræder som en omhyggelig Regnskabsførelse 
for, at en Genstand er overgaaet fra en Formuesfære i en anden, tyder 
i Retning af, at den ældste Form for Retshandel virkelig har været ak­
tuel Overdragelse af en bestemt Ting fra A  til B.

Men betydningsfuldere er den radikale Sondring, man efter Forfat­
terens Fremstilling har gjort mellem Køb og Salg af i n d i v i d u e l t  
b e s t e m t e  og a r t s b e s t e m t e  Ting. Kun det første foregik i Form 
af en Købekontrakt som aktuel Overdragelse, hvorimod d e t  s i d s t e  
f o r e g i k  i s a m m e  F o r m e r ,  d e r  a n v e n d t e s  t i l  S t i f t e l ­
s e  a f  k a u s a l  o g  a b s t r a k t  S k y l d ,  nemlig henholdsvis »Darle­
henschuldschein« og »Verpflichtungsschein«.9) Ganske vist er San Ni- 
colös Terminologi ikke ganske entydig. Undertiden tales der, som om 
den afgørende Sondring beror paa, hvorvidt Købets Genstand er en 
fungibel (vertretbares) eller ikke-fungibel Ting, hvilket er noget ganske 
andet end, hvorvidt Ydelsen er individuelt eller abstrakt bestemt. Men 
det fremdragne Materiale lader, som vi skal se, ingen Tvivl om, at det i 
Virkeligheden er det sidste, der er afgørende.

» G e g e n s t a n d  der Kaufverträge, skriver Forfatteren, sind in er­
ster Linie Grundstücke, Tempelämter und Tempelpfründen, sowie Skla­
ven, dann auch Haustiere und Schiffe. Kaufurkunden über andere be­
wegliche Sachen sind ungemein selten, solche über vertretbare Sachen 
kommen überhaupt nicht vor, weil die Verträge immer nur einen 
S t ü c k k a u f  enthalten, auf welchen auch die ganze Struktur des For­
mulars und der Charakter des Rechtsgeschäftes zugeschnitten sind. Der 
Austausch von vertretbaren Sachen (Fungibilien), wie Feldfrüchten, 
Wolle, Metallen, Bauholz, Ziegeln, Kleidungsstüchen u. dgl., gegen

8) San N i  c o l ó ,  Beiträge, 155— j 6.
9) a. St., 215— 16.
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Geld gilt in den Rechtskreisen des Zweistromlandes s e i t  j e h e r  als 
etwas vom Kauf einer Spezies W e s e n s v e r s c h i e d e n e s .  Er ist 
im Kleinen ein schriftloses Bargeschäft, welches wie heute im Aus­
tausch der Leistungen Zug um Zug seine Abwicklung und Erledigung 
findet. Nur beim Hinausschieben der Gegenleistung, also als Pränu- 
merations- beziehungsweise als Kreditkauf, erfährt ein derartiges Rechts­
geschäft, besonders im Grosshandel, eine Beurkundung. Allein diese 
erfolgt niemals in Form einer Kauf urkunde, etwa mit fiktiver Bar­
leistung, sondern stets entweder als R e a 1 v e r t r a g, das heisst in 
D a r l e h e n s f o r m ,  oder als V e r p f l i c h t u n g s s c h e i n  oder 
in sonstiger geeigneter Gestalt. So wird zur Zeit der Hammurapi-Dy- 
nastie der Lieferungskauf von vertretbaren Sachen meistens als R e a  1- 
v e r t r a g  in der Weise konstruiert, dass der Verkäufer formell den 
Kaufpreis als ’eine Geldsumme für die Ware, oder als Kaufpreis der­
selben, vom Käufer entliehen hat’ und sich dafür verpflichtet, zum 
vereinbarten Termin die Ware zu liefern. Sehr oft ist dieses Geschäft 
ein Spekulationskauf, indem die Quantität der Ware sich erst nach dem 
Marktpreis der Lieferungszeit bestimmen soll; der Käufer spekuliert 
eben auf ein Fallen des Preises, der Verkäufer umgekehrt auf sein Stei­
gen. Bei der Kreditierung des Kaufpreises haben wir das genaue Gegen­
stück dazu: der Käufer hat die Ware ’entliehen’ und verspricht dafür 
zur festgesetzten Zeit oder ’auf Verlangen’ u. dgl. den ausgemachten 
Kaufpreis zu zahlen. Auch hier können duch Zugrundelegen des Kur­
ses des Zahlungstermines Spekulationen ermöglicht werden.

Ist der nicht Zug um Zug durchgeführte Kauf von vertretbaren 
Sachen in die Form des V e r p f l i c h t u n g s s c h e i n e s  gekleidet, 
was gelegentlich auch vorkommt, so finden wir eine analoge Konstruk­
tion. Beim Pränumerationskauf ’hat der Käufer eine Geldsumme, als 
Kaufpreis der Ware, zu Lasten des Verkäufers gut’, und dieser ver­
spricht dafür Lieferung der Ware zum bestimmten Termin, während 
beim Kreditkauf in der Regel die geschuldete Preisleistung selbst den 
Gegenstand des Verpflichtungsscheines bildet: ’Eine Geldsumme, Kauf­
preis der Ware, hat der Verkäufer zu Lasten des Käufers gut’, —  
Zahlungsversprechen des Käufers.« .......  »Uber die Gestaltung des Gat­
tungskaufes in A s s y r i e n  fehlen zwar zur Zeit alle notwendigen Vor­
arbeiten. Gleichwohl glaube ich aber aus verschiedenen Abzeichen mit 
einer gewissen Sicherheit annehmen zu dürfen, dass sie in analoger 
Weise wie in Babylonien erfolgt ist, da vor allem die Kauf urkunden
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auch in diesem Rechtskreise immer nur eine Spezies zum Gegenstände 
haben.«10)

Som det ses, er Vægten her lagt paa, hvorvidt Købets Genstand er 
en fungibel eller ikke-fungibel Ting. I Overensstemmelse hermed an­
fører Forfatteren det som en interessant Iagttagelse, »dass der Verkauf 
einer an sich unvertretbaren Sache unter bestimmten Umständen auch 
als G a t t u n g s k a u f  behandelt worden ist, während man im umge­
kehrten Fall vertretbare Sachen ausnahmsweise zum Gegenstand einer 
S p e z i e s s c h u l d  gemacht hat.«11) Der anføres et Eksempel paa 
hver af disse Anomalier. »So scheint nach einer neubabylonischen Quit­
tung aus dem Jahre 417 v. Chr. (UMBS. II x 226) die Dattelabgabe 
eines bestimmten Landbezirkes im Ausmasse von 40 Kur Datteln als 
Spezies behandelt worden zu sein und den Inhalt einer normalen Kauf­
urkunde gebildet zu haben; Z  6 ff.: ’diese [D]atteln hat der V erkäu ­
fer) für 2 Minen Silber zum vollen Kaufpreis dem K(äufer) [geg]eben\ 
Dagegen können Sklaven, die an sich unvertretbar sind und durchwegs 
als Spezies veräussert zu werden pflegen, wenn sie individuell nicht 
bestimmt sind, Gegenstand eines Lieferungskaufes in Form des Real­
vertrages sein.

So heisst es in einer Urkunde aus der Zeit des Königs Ammisaduga 
von Babel (etwa 1792 v. Chr.), M. 4 (UAR. 105): ’3 (Pi) 2 sütu 4 
2/3 Qå Oel im sütu-Masse des Gottes Samas, sein Wert 1j s Mine 
2/3 Sekel Silber, als Kaufpreis von hellfarbigen Sklaven aus Gutium, hat 
vom K(äufer) auf Geheiss des V(erkäufers) der B(eauftragte) ent­
liehen. Innerhalb eines Monats wird er (d. h. der Beauftragte) die hell­
farbigen Sklaven aus Guti[um] herbeibringen. Wenn er (sie) inner­
halb eines Monats nicht herbeibringt, wird 1¡3 Mine 2/3 Sekel Silber 
der V(erkäufer) dem Überbringer seiner gesiegelten Urkunde darwä­
gen’. Zeugen und Datum.«12)

Det vil imidlertid let ses, at der i Vrikeligheden s l e t i k k e  f o r e ­
l i g g e r  n o g l e  A n o m a l i e r ,  naar man blot i Stedet for Sondrin­
gen mellem fungible og ikke-fungible Ting sætter den mellem i n d i ­
v i d u e l t  o g  g e n e r i s k  b e s t e m t  Y d e l s e .  Thi i første Tilfæl­
de er der Tale om bestemte Dadler (»diese Datteln«); i andet om ube­
stemte Slaver (»hellfarbigen Sklaven aus Gutium«). Hermed stemmer

10) a. St., 21 j — 18, 220.
X1) a. St., 22j.
12) a. St., 22j— 26.
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ogsaa følgende Udtalelse, hvori Forfatteren i umiddelbar Fortsættelse 
resumerer Betydningen af det fremførte. »Das absolute Fehlen von Gat­
tungskaufverträgen nach dem für den Stückauf gebräuchlichen Formu­
lar und die oben dargestellten besonderen Rechtsformen, in die man 
den Pränumerations- und den Kreditkauf von vertretbaren Sachen klei­
dete, beweisen zur Genüge, dass die Rechtsanschauungen des Zweistrom- 
landes zwischen einer nur g a t t u n g s m ä s s i g  b e s t i m m t e n  W a ­
r e n l i e f e r u n g  und einer i n d i v i d u a l i s i e r t e n  S a c h l e i ­
s t u n g  juristisch scharf underschieden haben. Sie haben daraus auch 
die logische Folgerung gezogen und nur die Spezies als Gegenstand der 
eben auf den Stückkauf abgestellten Kaufurkunde zugelassen.«13)

Men ikke nok hermed. Samme fundamentale Sondring, efter hvil­
ken Køb og Salg af artsbestemt Ydelse stilles i Form sammen med Skyld 
og Fordring, genfindes ogsaa udenfor den babylonisk-assyriske Ret, ja, 
kan betegnes som en u n i v e r s a l r e t s h i s t o r i s k  T a n k e  i 
d e n  a n t i k e  V e r d e n .  Forfatteren fortsætter: »Diese Rechtsauffas­
sung scheint aber nicht auf das Zweistromland oder auf Vorderasien 
allein beschränkt gewesen zu sein; denn auch die demotischen und 
griechischen Papyri aus Ä g y p t e n  bieten hinsichtlich des Kaufgegen­
standes ein ganz analoges Bild. Auch hier haben wir zahllose Kaufver­
träge über Haus- und Feldgrundstücke, über Priesterstellen und Tempel­
pfründen, über Sklaven und Haustiere, sowie einige wenige über Schiffe 
und sonstige bewegliche Sachen, jedoch k e i n e n  e i n z i g e n  über nur 
der G a t t u n g  nach bestimmte F u n g i b i l i e n .  Der Zug um Zug 
vorgenommenen Austausch vertretbarer Sachen gegen Geld hat sich 
somit auch in Äegypten ohne Kaufurkunde vollzogen und liess für die 
Begründung einer Verpflichtung oder Haftung des Verkäufers keinen 
Raum. Dafür aber kennen auch die Papyri für den Pränumerationskauf 
von Naturalien u. dgl. einen besonderen Geschäftstypus, den Lieferungs­
vertrag, welcher, wie Pringsheim gezeigt hat, ganz wie in Babylonien, 
’mit voller Absichtlichkeit und grosser Genauigkeit in seiner Form dem 
Darlehensvertrag nachgebildet oder geradezu als Darlehensvertrag ge­
fasst’ ist. Er lässt sich bei der Veräusserung von Naturprodukten und 
sonstigen vertretbaren Sachen gegen Vorauszahlung des Preises von der 
frühesten ptolemäischen bis in die späteste byzantinische Zeit belegen. 
Die gleiche Gestaltung erfährt in den Papyri auch der K r e d i t k a u f  
von derartigen Sachen.

13) a. St., 226— 27.
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Dieser Parallelismus zwischen dem Zweistromlande und Ägypten 
macht es unmöglich, in der nachweisbaren verschiedenen Behandlung 
von Stück- und Gattungskauf lediglich die Folge einer Vorschrift über 
die Form der Kaufverträge zu erblicken; es müssen vielmehr hier wie 
dort die gleichen sachlichen Gesichtspunkte dafür massgebend gewesen 
sein. Ob hingegen diese weitgehende Analogie zwischen dem gräko- 
ägyptischen und dem babylonisch-assyrischen Kaufrechte, in Ägypten auf 
vorderasiatische Einflüsse zurückzuführen ist, möchte ich trotz mancher 
auffallenden Erscheinung doch als recht zweifelhaft hinstellen. Es 
dürfte sich viel eher um einen u n i v e r s a l r e c h t l i c h e n  G e d a n ­
k e n  ( s i t  v e n i a  v e r b o )  d e r  a n t i k e n  W e l t  h a n d e l n ,  wel­
cher mit einer spontan in den verschiedenen Rechtskreisen entstandenen 
Gleichbildung zusammenhängt, nämlich mit dem ausgesprochen bar- 
und verfügungsgeschäftlichen Charakter des Kaufes.«14) —  Endogsaa for 
r o m e r s k  Ret hævdes Sondringens Berettigelse, idet det maa antages, 
at oprindelig kun en Specie har været Genstand for emptio venditio.1B)

14) a. St., 227— 28.
15) »Dafür scheint mir aber diese bisher unbeachtet gebliebene grundsätz­

liche Trennung zwischen Spezies- und Gattungskauf in Vorderasien 
und in Aegypten, für das römische Recht von besonderer Bedeutung zu 
sein. Denn auch in den römischen Quellen finden sich mehrfache An­
zeichen einer von der emptio venditio durchaus abweichenden Behand­
lung des reinen Gattungskaufes. Gelegentlich wird uns sogar ausdrück­
lich gesagt, dass der Grosshandel mit Naturalien und sonstigen nur gat- 
tungsmässig bestimmten Waren vielfach in Stipulationen und anderen 
vom Konsensualkauf verschiedenen Rechtsformen vor sich zu gehen 
pflegte. Danach hat es wohl den Anschein, als ob auch im römischen 
Rechte zunächst nur eine Spezies als Gegenstand der emptio venditio 
gedacht gewesen wäre. Diese bereits von den letzten gemeinrechtlichen 
Schriftstellern wiederholt erkannten Tatsachen werden zwar meistens 
von der kritischen Romanistik entweder rundweg abgelehnt oder nur 
zögernd und mit Widerstreben zugegeben, allein das von den Quellen 
gebotene Bild kommt in ein ganz anderes Licht, wenn wir der über­
wiegend rationalistischen Opposition entgegenhalten können, dass so­
wohl in den vorderasiatischen Rechtskreisen als auch in der Welt der 
Papyri die Kaufverträge immer nur eine Spezies zum Gegenstand ha­
ben, während der Gattungskauf anderen Rechtssätzen unterworfen ge­
wesen ist. Auf Grund dieser Parallelen können m. E. nicht nur die 
umstrittenen römischen Quellen ihre natürliche Erklärung finden, son­
dern es würde auch der Gegensatz zwischen dem römischen Recht und 
dem allgemeinen Bild des sonstigen antiken Kaufrechtes in diesem 
Belange viel von seiner Schärfe verlieren. Demnach wäre die Sub-
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Til San Nicolös interessante Iagttagelser kan endnu føjes, at den 
omhandlede Retsopfattelse maaske ogsaa tør antages at have gjort sig 
gældende i g e r m a n s k  Ret. Desværre er den virkelige Betydning af 
den middelalderlige Sondring i germansk-frankisk Ret mellem Klage um 
Gut (malo or dine possides) og Klage um Schuld (dare debes og lig­
nende Formler) endnu ikke klart oplyst, men saavidt jeg kan skønne, 
er det dog det sandsynligste at antage, at disse Formler, ihvertfald op­
rindeligt, har været bestemt ved Rettighedsgenstandens individuelle 
eller generiske Bestemthed, jfr. ovf. XI. 6.

Dette retshistoriske Exposé synes at have givet en Bekræftelse af den 
opstillede Teori, der langt overgaar, hvad man paa Forhaand havde 
turdet haabe sig. Der foreligger her en Verifikation i den historiske Er­
faring paa Betydningen af en Sondring udrundet ved ren retsteoretisk 
Analyse, en smuk Overensstemmelse, der illustrerer Retsteoriens Betyd­
ning som Instrument for Erkendelsen. Har man i andre Tilfælde villet 
hævde Retshistoriens inspirerende Rolle for Retsteorien, vil jeg i dette 
hævde det omvendte: Retsteoriens Betydning for Retshistoriens Inter­
pretation.

Udviklingen synes herefter i store Træk at være forløbet saaledes. 
Medens den fundamentale Sondring mellem individuelle, umiddelbare 
Tingsrettigheder og abstrakte, middelbare Fordringsrettigheder oprin­
delig har udvirket sig med universalretshistorisk Gyldighed i den før- 
romerske Ret, blev den i Romerretten under Indflydelse af en magisk 
Retsteori bragt ind i et falsk Spor og iklædt dogmatiske Konstruktioner, 
der gjorde den skæv i Forhold til Retsrealiteternes virkelige Struktur. 
Beskyttet ved den romanistiske Traditions Magt er denne dogmatiske Mis­
dannelse blevet bevaret til vore Dage —  til megen Skade saavel for 
Retsfilosofi som Retsvidenskab. Morale: Retournons å la nature!

sumption des Gattungskaufes unter den Vertragstypus der emptio 
venditio als eine spätere dogmatische Neuerung anzusehen, welche 
im Kauf überall den nur obligatorisch wirkenden reinen Konsensual­
vertrag erblickt«, a. St., 228— 30, jfr. Seckel-Levy, Sav. Z., Bd. 47 
(1927), 122 f. og Haymann, Jherings Jahrb., Bd. 79 (1928), 95 f. og 
Sav. Z., Bd. 48 (1928), 31 j f. (Cit. efter San Nicolö).



Kap. XIII.

RETSTRIDIGHEDSBEGREBET.

Retstridighedsbegrebet er mest almindeligt udtrykt Begrebet om Ret­
tens Negation, og dets Funktion bestaar efter den traditionelle Proble­
matik i at udtrykke en Grundbetingelse for Retshaandhævelsen, især 
Straf og Erstatning.

Heri ligger ihvertfald en fundamental Forudsætning klart udtrykt: 
naar Rettens Negation tænkes som en Forudsætning for Rettens Haand- 
hævelse, maa Ret være tænkt som en Givethed, der eksisterer før og uaf­
hængig af dens Haandhævelse ved ydre Magt. Retten maa altsaa prin­
cipielt være tænkt som en af den ydre Magt uafhængig, oversanselig 
eller moralsk g y l d i g  Orden. Da imidlertid ogsaa Retshaandhævelsen 
tænkes som Ret, idet den forudgaaende Retstrids Funktion netop bestaar 
i at være Retshaandhævelsens Baggrund, der gør Magtanvendelsen til 
Retsudøvelse og ikke blot brutal Magt, ligger heri endvidere, at Retten 
ogsaa er en f a k t i s k  Orden. Den er en gyldig Orden, der udvirker 
sig i en faktisk, og Retstriden er den Akse, hvorom Retten drejer sig 
fra den ene Eksistenssfære til den anden, den Reagens, der formaar 
at udløse Rettens ideelle, usynlige Kræfter eller dens Gyldighed i fy- 
sisk-reale Magthandlinger, Retshaandhævelsen. Saa meget staar altsaa 
fast: Retstridighedsbegrebet og -læren viser tilbage til den fundamentale 
Opfattelse af Retten som en  s i g  i V i r k e l i g h e d e n  m a n i ­
f e s t e r e n d e  G y l d i g h e d  (Kap. II— IV ).

Men iøvrigt siger den givne Definition indtil videre ikke meget. Thi 
den nærmere Betydning af Begrebet om Rettens Negation er ganske af­
hængig af, hvilket Begreb man gør sig om den »Ret«, der negeres. I 
flere Henseender kan der med Hensyn hertil gøre sig Forskelligheder

1. Indledning.
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gældende, der vil præge Retstridighedsbegrebet paa tilsvarende forskel­
lig Vis. Disse Forskelligheder kan indledningsvis kun antydes; deres 
dybere Mening kan først fremgaa af den efterfølgende Fremstilling selv. 
Hvad jeg her vil betone, er blot deres Virkning for Doktrinen. Da de 
forskellige fundamentale Synspunkter paa Rettens Væsen, der ligger til 
Grund for Retstridighedsbegrebet, som Regel ikke, ja aldrig, tror jeg, 
jeg tør sige, er bevidst fremdraget i Diskussionen, faar denne et ganske 
kaotisk Præg. Man stoler paa Ordets Enhed og tror at tale om samme 
Sag, medens det virkelige Forhold er det, at man paa Grund af Forud­
sætningernes Forskellighed arbejder med helt forskellige Problemstillin­
ger. Argument og Modargument krydser da hinanden som Spørgsmaal i 
Øst og Svar i Vest. Den foreliggende, meget omfattende Literatur i 
Emnet frembyder paa Grund af denne fundamentale Uklarhed et lidet 
opmuntrende Billede paa videnskabeligt Samvirke og Meningsudveks­
ling.

Først og fremmest maa Retstridighedsbegrebet variere med den Op­
fattelse, man gør sig af Rettens Gyldighed og dens Forhold til den po­
sitive Rets Virkelighedsfænomener. Man kan her sondre mellem tre 
Standpunkter. Efter N a t u r r e t t e n  har de positive Anordninger de­
res Gyldighedskilde i oprindelige, subjektive Rettigheder, af hvilke Sta­
ten og dens Ret er et blot Derivat (II. 2. a). Retstridigheden bevarer 
derfor, ligesom den naturlige Ret selv, et vist selvstændigt Præg i For­
hold til den positive Ret, og Retstridighedsfordringen kommer til at 
betyde en virkelig, materiel Fordring, der stilles til de positive Anord­
ninger som Betingelse for disses Retsgyldighed. Efter p o s i t i v i s t i s k  
Opfattelse derimod ligger Rettens Gyldighed helt i dens historiske Til­
blivelse i Akter sat af kompetente Myndigheder. Retten er vel en em­
pirisk Orden, men er dog som autoritativt tilbleven tillige normativ 
eller gyldig; og denne Gyldighed har ingen materielle Kilder uden for 
den positive Ret selv, men udspringer direkte fra den højeste Statsmagt. 
I Overensstemmelse hermed bliver Retstriden et rent formelt Begreb: 
den betyder simpelthen Strid mod den positive Ret selv, saadan som 
denne nu engang er, og Retstridighedsfordringen føjer derfor indholds­
mæssigt intetsomhelst til de givne positive Retsregler. Efter den f r i- 
r e t l i g - i d e a l i s t i s k e  Retsteori endelig er den positive Ret som 
saadan ikke simpelthen historisk Vilkaar, men Aabenbaring og Udvik­
ling af en overempirisk, materiel Retsidé. Denne har ganske vist ikke 
som saadan umiddelbar Retsgyldighed; men middelbar derved, at den 
positive Ret faktisk efter sin dybeste Mening er en mere eller mindre
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fuldkommen Realisation af Retsidéen under Endelighedens Vilkaar. Ret- 
strid er derfor umiddelbart og formelt Strid mod den positive Ret; men 
middelbart og materielt tillige Strid mod Retsidéen som den Faktor, der 
ligger bagved og udvirker sig i de positive Regler.

Saaledes kan der sondres mellem et naturretlig-materielt, et positivi- 
stisk-formelt og et friretligt, paa engang formelt og materielt, Retstri- 
dighedsbegreb (jfr. Nr. 2— 4).

Dernæst maa Retstridighedsbegrebet variere med den ofte omtalte 
fundamentale Forskel i Opfattelsen af Rettens Væsen, enten som pri­
mært b e m æ g t i g e n d e  (den romersk-naturretlige Forestilling om 
Retten som et Herredømme), eller som primært f o r p l i g t e n d e  (Im­
perativteorien under Indflydelse af den kritiske Filosofi, Kelsen). Sva­
rende hertil bliver Retstriden væsentlig henholdsvis Rettighedskrænkelse 
(Retskrænkelse, Retsbrud) og Pligt-Ulydighed.

Endelig maa Begrebet variere med Forskel i Opfattelse af Forholdet 
mellem objektiv og subjektiv Ret (VIII. 1). Medens efter naturretlig 
Tankegang den subjektive Ret er det primære Begreb, og Retstrid der­
for primært Strid mod en subjektiv Ret, gælder det omvendte for al 
efterfølgende Retsteori.

Det vil let forstaas, at der ved Kombination af disse Standpunkter 
er Mulighed for et stort Antal forskellige Retstridighedsbegreber, og 
ved deres indbyrdes Forveksling for en stor Mængde Uklarhed. Heldig­
vis er de dog ikke alle realiserede, idet de foreliggende Teorier samler 
sig i visse Typer.

Naar man hidtil har savnet Forstaaelse af Retstridighedsbegrebets 
dybere Problematik, hænger det maaske sammen med, at de videnska­
belige Retstridighedsteorier alle er af sen Dato. De tager først deres 
Begyndelse i det 19. Aarhundredes sidste Halvdel. Alle hidtidige orien­
terende Fremstillinger har da ogsaa taget deres Udgangspunkt i denne 
Epoke, for Nordens Vedkommende i G e t z ’ og G o  o s’ Arbejder (ca. 
1870), for Tysklands Vedkommende i M e r k e l s  og J h e r i n g s  
grundlæggende Værker fra 1867. Imidlertid vil enhver, der begynder 
sine Undersøgelser her, have afskaaret sig fra dybere Forstaaelse af den 
foreliggende Problematik. Nøglen hertil ligger i Naturretten og især i 
dennes Overgang til historisk Positivisme i Aarhundredets første Halv­
del. Det er i Virkeligheden her, Begrebet præges og Problemet stilles.
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2. Det naturretlig-materielle Retstridighedsbegreb.

For den ældre, egentlige Naturret er Retten en subjektiv Evne, en 
Magt, et Herredømme.. Mennesket er fra Naturens Haand udrustet med 
oprindelige, subjektive Rettigheder, der i den civile Stand underligger 
gensidig Begrænsning bestemt ved de borgerlige Love. Statens Opgave 
er netop at sikre de afgrænsede Retssfærer og garantere deres gensidige 
Integritet. Tanken er endvidere den, at det er muligt for hver enkelt at 
holde sig indenfor sin egen Cirkel. Det er Forudsætningen om de i s o- 
l e r e d e  H a n d l e s f æ r e r .  Naar disse overskrides og fremmed Ge­
bet berøres, foreligger en Retskrænkelse.

Retstriden bliver herefter for den naturretlige Tankegang selve 
Krænkelsen af en subjektiv Rettighed, Retsbrudet, ikke Overtrædelsesak- 
ten; V i r k n i n g e n ,  i k k e  V i r k s o m h e d e n .  Forestillingen er 
altsaa ikke den, at der er en Lov eller Pligt, der forbyder visse Hand­
linger, der derfor som saadanne er retstridige (=pligtstridige), og for 
hvis Virkninger man derfor (i et vist Omfang) er ansvarlig; men om­
vendt, at der er visse Virkninger, visse Indgreb i fremmede Frihedsom- 
raader, der som saadanne er i Strid med en andens Ret, og som der­
for (i et vist Omfang) falder tilbage paa den, der har foraarsaget dette 
Indgreb.1)

For Naturretten var Problemet nu at forklare, hvilke Følger der 
for den krænkende Part maatte opstaa af Retskrænkelsen. At »forklare« 
vil ikke sige at anføre praktiske Grunde for en vis Anordning, men i 
bogstavelig Forstand forklare Følgerne som en Virkning af selve Rettens 
Væsen. Om de positive Magtanordninger principielt ikke stemmer over­
ens hermed, er de eo ipso ikke Ret, ikke en Realisation af Retskræfter- 
ne, men raa Voldsakter. Der maa i denne Henseende gøres en væsent­
lig Sondring mellem paa den ene Side Forsvar (Nødværge) og Erstat­
ning; paa den anden Side Straf.

A f selve Rettens Natur som et Herredømme grundet i en Evne til 
Tvang (modsat blot moralsk Gyldighed, se herom II. 2) flyder umid­
delbart R e t  t i l  F o r s v a r  o g  O p r e j s n i n g .  Forsvar og Oprejs­
ning er simpelthen Rettens aktuelle Manifestation i Tilfælde af dens 
Negation fra andres Side. Mennesket har derfor en naturlig Ret til at

Noget specifikt Retstridighedsbegreb forekommer, kan man sige, ikke
i den naturretlige Literatur. Man taler simpelthen om Retskrænkelse, 
Skade, Læsion eller lign., se fx F e u e r b a c h ,  Revision, II, 35, jfr. 
ndf. Note 5.
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forsvare sig og skaffe sig Oprejsning. Men medens han i Naturstan­
den selv udøver disse Funktioner, er de i den civile Stand overdraget til 
Staten, dog med Forbehold af Forsvarsretten i et vist Omfang. Heraf 
følger, at det positivretlige Erstatningsinstitut ikke rejser Spørgsmaal om 
nogen særlig Retsgrund. Denne ligger simpelthen i Retten selv og den­
nes Krænkelse. Ganske paa samme Maade, som vi i Kap. XI har set, at 
Vindikationen tænkes som et Udslag af selve det i Retten liggende usyn­
lige Herredømme over Tingen, er Oprejsningen, naar umiddelbar Resti­
tution ikke er mulig, et Udslag af samme Kraft. Der er principielt in­
gen Forskel paa, om jeg søger min Ting tilbage, eller om jeg, dersom 
Tingen er borte, søger dens Værdi i Erstatning. I begge Tilfælde er 
Reaktionen ikke betinget af et vist Forhold (Pligtovertrædelse, Skyld) 
hos den krænkende, men er simpelthen den krænkede Rets objektive 
Selvhævdelse.

Det maa derfor ligge som en Konsekvens i de naturretlige, teore­
tiske Grundantagelser, at Erstatningsretten ligesom Vindikationen kun 
er objektivt betinget af Retsbrud, ikke subjektivt af Tilregnelse (Skyld, 
culpa) og Tilregnelighed hos den krænkende. Naar vi alligevel hos man­
ge Naturretslærere møder Kravet om Skyld,2) beror dette dels paa Ind­
flydelse fra Romerretten, dels paa frie praktiske Hensyn. I sin Renhed 
træffer vi det naturretlige Syn hos T h o m a s i u s  i hans Afhandling 
fra 1703, Larva legis Aquiliæ detracta actioni de damno dato receptae 
in foris Germanorum, hvori det hævdes, at den romerske Lov kun er 
reciperet i Tyskland, forsaavidt den staar i Overensstemmelse med Na­
turrettens Principper, og at disse lader Erstatningsansvar indtræde, uan­
set subjektiv Tilregnelse (Skyld) og Tilregnelighed (ogsaa Børn og A f­
sindige er erstatningspligtige). Denne Afhandling skal, efter hvad 011 - 
g a a r d oplyser,3) have øvet stor Indflydelse paa tysk Retsvidenskab og 
derigennem ogsaa paa H u r t i g k a r l s  o g N ø r r e g a a r d s  hermed 
overensstemmende Teori.4)

2) Fx hos G r o t i u s ,  Droit de la guerre et de la paix, II, 309— 10; 
P u f e n d o r f ,  Le droit de la nature et des gens, (1734), tome I, liv. 
I ll, ch. I, § VI; H u f  e l and,  Naturrecht (2. Aufl. 1795) § 176 
Anm. 3; H u g o ,  Lehrbuch des Naturrechts (8. Aufl. 1809) § 341; 
K l e i n ,  Grundsätze, § 2ri;  T i e f t r u n k ,  Ueber Recht und Staat, 
*7 5-

3) 011  g a a r d, A. S. Ørsteds Indflydelse, 323.
4) Disse Forf. gik ud fra, at efter Naturens Ret indtræder Erstatnings­

ansvar for enhver Skade ubetinget af Skyld ( N ø r r e g a a r d ,  Natur­
ret, §§ 263— 66, jfr. § 640; Forelæsninger, 3. Deel, S. 6; H u r t i g -
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Den typiske naturretlige Erstatningslære, saaledes som. den ogsaa 
hævdedes herhjemme umiddelbart før Ørsted, gaar altsaa kort og godt 
ud paa, at enhver skal erstatte den Skade, som han foraarsager andre. 
Det maa dog i denne Forbindelse erindres, at Skade ikke betyder enhver 
materiel Forringelse, men blot en Retskrænkelse. Der er vel ikke Tale 
om at forlange, at Skaden skal være retstridig forvoldt; det vilde være 
en Pleonasme; thi Retstrid betyder Krænkelse af en subjektiv Ret, og 
det gør Skade ogsaa. Men der ligger heri den praktiske Begrænsning, at 
man i saadanne Tilfælde, hvor Erstatning vilde være urimelig, altid har 
Adgang til at erklære, at den krænkede ikke besad nogen virkelig Ret.5)

Ganske anderledes formede derimod Læren om S t r a f f e n  sig. Er 
Retten en Magtsituation, der hævder sig overfor Indgreb, er dens Væsen 
udtømt, naar Krænkelsen er udlignet og status quo genoprettet. Fra den 
enkelte Rets Standpunkt kan der ikke udledes en yderligere Adgang til 
Indgreb overfor den krænkende med det Formaal i Almindelighed at 
afholde ham og andre fra at krænke Rettighederne og derved generelt 
at værne om disse. Man kan ikke »forklare« Straffen paa samme Maade

k a r l ,  System II. 2, S. j — 6) og søgte at fortolke D. L.s Bestemmelser
i denne Retning. De lærte, at efter positiv dansk Ret indtræder Erstat­
ningspligt ikke blot for frie Handlinger (d. v. s. i Tilfælde af Forsæt og 
Uagtsomhed) men ogsaa for ufrie Handlinger (d. v. s. i Tilfælde af
Hændelse), dersom disse var fremgaaet af den handlendes S e l v v i r k ­
s o m h e d  eller S p o n t a n i t e t ,  d. v. s. under i n d r e  modsat 
ydre Tvang. Desuden krævedes adækvat Aarsagssammenhæng, hvil­
ket af disse Forfattere udtryktes paa den Maade, at ikke blot Hand­
lingen, men ogsaa F ø l g e n  skulde være fri eller have sin nærmeste 
Grund i den Handlendes Selvvirksomhed, s e N ø r r e g a a r d ,  Forelæs­
ninger, 3. Deel, S. 6 f; H u r t i g k a r l ,  a. St., S. 4 f.

5) G r o t i u s  definerer Skade som: »ce qui est contraire au droit stricte-
ment dit«, jfr. »le dommage . . . .  consiste en ce que quelqu’un a moins 
que ce qui lui appartient«, Le droit etc. tome 2, Side 309 og 310. De
fleste Naturretsforfattere bruger Udtrykkene Beskadigelse og Fornær­
melse (læsio, turbatio, injuria) synonymt (se f. Ex. J. H. A  b i c h t, 
Neues System 1792, S. 329: »Die Verletzung (læsio, turbatio, injuria) 
ist eine, einem gültigen Rechte zuwiderlaufende Handlung oder Un­
terlassung, wodurch ein Mangel desjenigen Gutes, wozu das gültige 
Recht befugt, entsteht«). Det er først mod Naturretsepokens Slutning, 
at man begynder at skelne mellem den blotte Beskadigelse og Fornær­
melsen, der da defineres som den retstridige Beskadigelse (se S c h a u -  
ma n n ,  Naturrecht 1792 § 255 jfr. § 294; H u g o ,  Lehrbuch des Na- 
turrechts, 3. Aufl. 1849 § 339).



328 Retstridighedsbegrebet XIII. 2.

som Erstatningen som et Udslag af den krænkede Rets Væsen.6) Der 
antoges derfor ikke i Naturstanden at tilkomme Mennesket nogen Ret 
til at straffe. Derved blev Straffens R e t s g r u n d  et Problem, der ved­
blev at beskæftige Sindene og fremkalde de mest forskelligartede Teo­
rier. Hertil kom naturligvis den Omstændighed, at Straffen som Regel 
fremtræder som et langt alvorligere Indgreb i menneskelige Goder end 
Erstatningen og derfor ogsaa i højere Grad afæsker Refleksionen en 
Forklaring af sin Eksistensberettigelse.

Da Naturretten saaledes ikke antog en naturlig Ret til at straffe, 
kunde Statens Strafferet ikke afledes af en det krænkede Individ til­
kommende Beføjelse, men maatte anses for en ny Ret for Staten op- 
staaet i og med Statssammenslutningen. G r o t i u s 7) ansaa Strafferetten 
for grundet i Aftale, P u d e n d o r f 8) ansaa den for en Myndighed, 
der ved Statskontrakten var tillagt Souverænen. Andre antog, at For­
bryderen ved paa sin Side at bryde Statskontrakten havde sat sig selv 
udenfor Retssamfundet eller den fornuftige Natur og løst alle andre 
fra enhver Pligt til at respektere hans Rettigheder (Forbryderen er 
»fuglefri«, Samfundets Ret mod ham »uendelig« eller »absolut«.9) I

e) Al Straf forudsætter Straffelov, F e u e r b a c h ,  Revision, II, 14.
T) G r o t i u s ,  i Note 2 a. St., liv. II, ch. XX, § II. 3. Saaledes ogsaa 

T i e f  t r u n k ,  Ueber Recht und Staat, 295.
®) P u f e n d o r f ,  Droit de la nature et des gens, liv. VIII, ch. III, § 1.
9) Th. S c h m a l z ,  Das Recht der Natur, 2. Aufl. Das reine Naturrecht 

(I79j)> S 93> °S endnu N e l s o n ,  Vorlesungen, III (1924), 101. Da 
F e u e r b a c h s  Navn almindeligt er knyttet til den saakaldte Af- 
skrækkelsesteori, er der Grund til at fremhæve, at efter Feuerbach er 
Afskrækkelse (Generalprævention) i k k e  Straffens R e t s g r u n d ,  
(men kun Straffelovens Formaal). »Wie kann es ein Recht geben, einem 
Menschen bloss darum ein Übel zuzufügen, weil dieser ihm zugefügte 
Schmerz dem Staate nützlich ist? Dies heisst einen Menschen als eine 
Sache behandeln und —  auch der Verbrecher ist Mensch«, F e u e r ­
b a c h ,  Revision, I, 48. »Dieser Zweck der Strafe kann also unmög­
lich Rechtsgrund derselben seyn, wenn man nicht das Nützliche zum 
Maasstab des Rechts erheben will«, a. St., I, 98— 99. Heroverfor hæv­
der Feuerbach, at Straffe t r u s l e n s  Retsgrund er den mulige Rets­
krænkelse (a. St., I, 284 og 49— jo), og Straffe f u l d b y r d e l s e n s  
Forbryderens Samtykke (Einwilligung), der søges deri, at da Forbry­
delse og Straf i Straffetruslen er sammenknyttede, som det 
betingende og det betingede, saa indeholder Forbryderens Indvil- 
ling i det første ogsaa hans Indvilling i det sidste. »Denn der andere 
hat das Recht, der Handlung mit dieser Bedingung zu verknüpfen; ich 
muss mich daher entweder der Bedingung unterwerfen, oder ich muss



XIII. 2. Det naturretlig-materielle Begreb 329

alle Tilfælde antoges det, at Retten til at straffe er en særlig i Sam- 
fundskontrakten grundet Ret for Staten svarende til den i samme Kon­
trakt af Individerne paatagne Pligt til at respektere andres Rettigheds- 
gebeter. Grundbetingelsen for Straf er derfor, at der er begaaet en 
R e t s k r æ n k e l s e  eller ihvertfald en Handling, der er o b j e k t i v t  
f a r l i g  f o r  e n  R e t t i g h e d . 10)

die Handlung unterlassen. Thue ich gleichwohl die That, so berechtige 
ich den anderen, mich als dieser Bedingung unterworfen zu behandeln; 
berechtige also, durch das Verbrechen, den Staat, die gedrohte Strafe 
zu vollziehen«, a. St., I, 54. Feuerbachs Lære om Straffens Retsgrund 
er altsaa blot en Variant af den sædvanlige naturretlige, der henfører 
Samtykket til Samfundskontrakten, jfr. fx det ovf. i Note 7 anførte 
Sted hos Grotius.

10) Da denne ægte naturretlige Doktrin staar saa stærkt i Modstrid med 
nyere Synspunkter, skal jeg illustrere den med nogle Citater af Feuer­
bach. »Es ist, siger denne Forfatter, mithin nur die ä u s s e r e  T h a t  
an u n d  f ü r  s i c h  u n d  o b j e c t i v e  b e t r a c h t e t ,  w e l c h e  
d e n  G r u n d  a l l e r  S t r a f d r o h u n g e n  e n t h ä l t ,  und wel­
che durch sie verhütet werden soll«, F e u e r b a c h ,  Revision, I, 284—  
8j (udh. af mig). »Der Gesetzgeber ist nur auf Rechtsverletzungen 
und auf äusserlich erkennbare Handlungen eingeschränkt: er kann 
nichts den Strafsanktionen unterwerfen, was nicht mittelbar oder un­
mittelbar eine Rechtsverletzung in sich enthält.. . .« ,  a. St., II, r2— 13. 
(Heraf drages fx den Slutning, at Trolddom, en Staten farlig Mening, 
en mod Statsreligionen stridende religiøs Tro ikke kan straffes). Jfr. 
ogsaa II, 117. A f dette objektivistiske Grundstandpunkt drager Feuer­
bach følgende Slutninger:

1) Ikke Handlingens indre Frihed, men dens ydre Farlighed er af­
gørende for dens Strafbarhed og for Straffens Størrelse, se a. St., II, 
20j, 284, 335, 376 og 417. Sidstanførte Sted drages heraf den speciel- 
lere Konklusion, at daarlig Opdragelse forhøjer, god Opdragelse for­
mindsker Handlingens Strafbarhed.

2) Handlingens mindre Grad af Frihed (dolus), overhovedet dens 
mindre Grad af Strafbarhed in concreto, medfører ingen Adgang til 
Mildnelse af bestemte Straffelove, a. St., I, 343 f., jfr. II, Vorwort 
XXXIII.

3) Sætningen volenti non fit injuria, se fx a. St., II, Vorwort 
XXXIX.

4) Det utjenlige Forsøg er som objektivt ufarligt ikke kriminelt 
strafbart, men kan højst straffes som Politiforseelse, F e u e r b a c h ,  
Das peinliche Recht, 14. Aufl. 1847, § 42, Anm. 3.

Mod sidstnævnte Punkt polimiserede Ø r s t e d ,  motiveret af væg­
tige praktiske Hensyn. Han hævder, at det at bibringe en Person et 
Stof i den Tanke, at det er Gift, er en omend uskadelig, saa dog far-
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Fra Straffens Retsgrund adskilles skarpt dens F o r m a a l .  Dette 
ligger i dens Nytte, i det gennem Straffens præventive Funktion skabte 
ekstra Værn omkring Rettighederne.11) Men Formaalet kan ikke i sig 
selv legitimere Straf og følgelig aldrig føre til Straf udenfor de ved 
Retsgrunden angivne Grænser, selvom saadan kunde være nyttig for 
Rettighedernes Betryggelse (fx Straf af Forbryderens Familie). Derimod

lig Handling. »At hiint Stof ei virkelig havde den forudsatte Egen­
skab, ophæver vel Gjerningens Skadelighed, men ei dens Farlighed. Om 
denne kan man ei gjøre sig andet Begreb end det, at Handlingen vilde 
have skadet, hvis en eller anden tilfældig Omstændighed ei havde 
hindret det. Hvad der, under samtlige givne Omstændigheder, kan 
skade, det skader virkelig; thi hvor intet mangler i Betingelserne for at 
frembringe en vis Følge, frembringes denne virkelig.« Bestrides dette, 
kan man lige saa vel sige, »at den, hvis Skud forfejlede sit Offer, intet 
farligt eller strafbart har foretaget sig« (Eunomia, II, ij2). Imidler­
tid havde Ørsted svært ved logisk at overvinde det af Feuerbach an­
førte Konsekvens-Argument, nemlig at i saa Fald maatte ogsaa hiin 
Bayrer straffes, der valfartede for at bede sin Nabo ihjel. Ørsted kan 
jo nemlig ikke komme uden om, at ifølge hans egen Begrebsbestemmelse 
maa ogsaa denne Handling siges at være farlig, nemlig naar Handlin­
gen abstrakt bestemmes som Foretagelse af saadanne Foranstaltninger, 
som man anser for egnede til at berøve Medmenneskers Liv. I Stedet 
for nu at anføre praktiske, psykologiske og kulturbetingede Grunde til 
ikke at straffe den, der nedbeder Død over andre, argumenterer Ør­
sted paa en Maade, der er ganske morsom. »Dersom man, siger Ør­
sted, for et Øjeblik vilde antage, at nogen, ved ivrige Bønner, kunde 
formaae det højeste Væsen til at forkorte hans Fjendes Dage, saa fat­
tedes dog den Livsberøvelse, som saaledes blev bevirket, en nødvendig 
Egenskab til at straffes som Misgjerning, nemlig at være retstridig; For­
søget herpaa kunde altsaa heller ikke høre under Lovene« (a. St., 152 
— J3). D. v. s. Ørsted konstruerer den tænkte fuldbyrdede Forbrydelse 
som Anstiftelse til Guds Drabshandling. Men da Gud staar over Lo­
vene, vilde denne Drabshandling ikke være retstridig, følgelig heller 
ikke Anstiftelsen og følgelig heller ikke Forsøget herpaa.

u) Saaledes allerede G r o t i u s ,  Le droit etc., II, 378— 79 conf. 381 f. 
Denne skarpe Adskillelse af Straffens Formaal fra dens Retsgrund fast­
holdtes gennem hele Naturretsperioden og i det 19. Aarhundrede indtil 
allernyeste Tid, jfr. ndf. j. b. Skarpest kommer Adskillelsen af Straf­
fens Retsgrund og dens Formaal til Udtryk hos F e u e r b a c h .  Om 
hans Lære om Retsgrunden henvises til Note 9. Straffetruslens Formaal 
er i Modsætning hertil Afskrækkelse (Generalprævention) og Fuldbyr­
delsens den hertil nødvendige Effektivitet, se F e u e r b a c h ,  Revision, 
I, j 6 f., 140; II, 39 m. fl. Bestemmelsen af Straffens Formaal er et 
politisk Princip, intet Retsprincip, II, 21— 22.
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indskrænker Formaalet fornuftig Udøvelse af Straffebeføjelsen. Ingen 
bør straffes strengere end nyttemæssige, d. v. s. præventive Grunde til­
siger, hvoraf særligt følger, at ingen bør straffes, uden subjektiv Til- 
regnelse foreligger.12)

Da endvidere ikke alle Retskrænkelser straffes, men kun de i Sta­
tens Straffelove nærmere angivne, kan Forbrydelse defineres som den 
tilregnelige Krænkelse af den ved Statskontrakten tilsikrede, ved Sta­
tens Straffelove værnede subjektive Frihed.

Naturrettens ledende Tanke er altsaa, at Retsf ølgen udspringer af 
den bevirkede objektive Krænkelse af en Ret, enten umiddelbart (Er- 
statningstvangen), eller middelbart gennem Samfundskontrakten (Straf­
fen). Retstridighedsbegrebets principale Funktion bestaar i at af­
give Retstvangens Retsgrund, d. v. s. forklare, at denne Tvang ikke er 
blot fysisk Tvang eller Vold, men Ret, d. v. s. et Udslag af de i Rettig­
hederne liggende, specifike Retskræfter, der udløses gennem Retskræn- 
kelsen. Idet denne Legitimation ikke er rent formel, idet de Rettigheder, 
der er Tale om, ikke anses for skabt, men højst for anerkendt og be­
grænset af den positive Ret, bliver Retstridighedsfordringen Udtryk for 
en virkelig m a t e r i e l  Fordring til den positive Rets Indhold, et vir­
keligt materielt Moment i Straf felæren: den udelukker Straf for saa­
danne Handlinger, der ikke krænker (eller ihvertfald truer) individuelle 
Rettigheder. Som nævnt drog fx Feuerbach heraf den Slutning, at det 
utjenlige Forsøg ikke er en strafbar Forbrydelse.

3. Det positivistisk-formelle Retstridighedsbegreb.

a) Efterhaanden som i Begyndelsen af det 19- Aarhundrede den na­
turretlige Retsopfattelse veg Pladsen for en historisk-positivistisk Rets­
lære, maatte Retstridighedsbegrebet og dets Rolle i Retsvidenskaben 
fundamentalt skifte Karakter. Stat og Ret er nu ikke mere et Derivat 
af Individets oprindelige Rettigheder, men Staten en selvherlig, historisk 
Institution, og Retten en sædelig-retlig, lydighedskrævende Orden base­
ret i den autoritative Statsmagts historisk manifesterede Befalinger. Ret- 
srid er stadig den fundamentale Betingelse for Retshaandhævelse; thi 
dette er selve Begrebets traditionelle, formale Definition, uberoende af

M) At Børn, Vanvittige og Rasende ikke straffes, er en Sætning, der af 
Feuerbach udtrykkeligt udledes af Straffelovens Formaal, ikke af Straf­
fens Retsgrund, F e u e r b a c h ,  Revision, I, 162.
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forskellige Tiders Retsteorier. Men den indholdsmæssige Bestemmelse 
af, hvad Retstrid betyder, er en anden. Retstrid er nu H a n d l i n g  i 
S t r i d  m e d  d e n  r e t l i g e  O r d e n ,  d. v. s. U l y d i g h e d  mod 
Rettens Bud, og den derved paadragne s æ d e l i g - r e t l i g e  S k y l d .  
Det er denne Skyld, der legitimerer Retshaandhævelsen som Ret, d. v. s. 
som sædelig-gyldig. Uden Skyld vilde Tvang blot være Vold, uanset 
hvor nyttig den end maatte være, og »Forbryderen« et Offerdyr, en 
Martyr, hvis Velfærd uden Ret ofres til Fordel for andres Interesser. I 
en Henseende indeholder Retstridighedsfordringen altsaa en virkelig 
materiel, apriorisk Fordring til den positive Ret: den fordrer subjektiv 
Skyld som Betingelse for al Retshaandhævelse.13) Derimod er den aldeles 
to m  og f o r m e l  med Hensyn til Spørgsmaalet om Handlingens 
o b j e k t i v e  Karakter. Hvilke Handlinger der er forbudt, følger helt 
og holdent af Indholdet af den positive Rets Bud, hvis Fastsættelse helt 
er overladt til Statsmagtens souveræne Vilje. (Fordringen om Skyld føl­
ger derimod af Rettens blotte Form af Bud; thi uden Skyld ingen vir­
kelig Overtrædelse af et Bud). Da Retstridighedsbegrebet traditionelt 
opfattes som gaaende paa Handlingens objektive Karakter, har jeg uan­
set den materielle Fordring om Skyld kaldt Begrebet i dets her forelig­
gende Udformning for det positivistisk-formelle. Heraf følger, at Ret- 
stridighedsbegrebets Rolle udelukkende kommer til at falde indenfor 
Retsfilosofien (Læren om Retshaandhævelsens Retsgrund og Formaal) 
og Læren om de subjektive Retshaandhævelsesbetingelser. I Læren om 
de o b j e k t i v e  R e t s h a a n d h æ v e l s e s b e t i n g e l s e r  —  dér, 
hvor det traditionelt hører hjemme —  maa det derimod blive a l d e l e s  
b e t y d n i n g s l ø s t .  Retstridighed kan, da dette Begreb simpelthen 
defineres gennem en Henvisning til den positive Rets Beskrivelse af den 
ulovlige Handling, ikke selv være et Moment i denne Beskrivelse.

Det fremgaar heraf, at det positivistiske Begreb stiller sig lige om­
vendt det naturretlige med Hensyn til Handlingens subjektive og objek­
tive Side; thi det naturretlige indeholdt netop den Fordring om en vis 
objektiv Virkning, Krænkelse af en individuel Rettighed, men ingen 
Fordring om Skyld.

b) De nye Synspunkters Indflydelse spores især i S t r a f f e r e t ­
t en.  Ved Aarhundredeskiftet staar endnu F e u e r b a c h  paa den ældre 
Opfattelses Grund. Statens Strafferet er er absolut, d. v. s. uafhængig

13) Med Undtagelse af Nødværge, med Hensyn til hvilket man fortsatte 
den naturretlige, objektive Synsmaade.
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af sædelig Skyld, men derimod objektivt betinget af Krænkelse af en 
individuel Ret (eller ihvertfald en objektivt farlig Handling) ,14) Men 
allerede K a n t  havde —  foreløbig uden at finde Gehør hos Juristerne
—  protesteret mod den naturretlige Objektivisme og gjort den ved For­
bryderens sædelige Skyld bestemte Gengældelse til Straffens Formaal.15) 
Og straks i Begyndelsen af det ny Aarhundrede vendte T  h i b a u t sig 
under Kants Paavirkning mod Feuerbachs absolute Straffeteori. Thi- 
baut indrømmer vel, at Straffens Formaal ikke er moralsk Gengældelse, 
men Sikkerhed gennem Afskrækkelse,16) men mener, at om ikke For­
bryderen skal blive Martyr, maa Straffen begrænses i Harmoni med 
Forbryderens sædelig-retlige Skyld.17) Paa den anden Side bestrider han 
Feuerbachs Lære om, at Forbrydelse principielt forudsætter Krænkelse 
af en Ret. Enhver Handling, paa hvilken Straffelovens Kendsgernings- 
mærker passer, er en Forbrydelse, uanset om den krænker nogen indi­
viduel Ret, og uanset om den sker med den krænkedes Samtykke 
eller ej.18)

Herhjemme indtager 0  r s t e d en Stilling, der ret nøje svarer til Thi- 
bauts. Principielt anerkender han ligesom denne Feuerbachs Afskræk- 
kelsesteori. Straffens øverste F o r m a a l  er ikke at tilfredsstille en ube­
tinget Fornuftfordring, Retfærdighedens Idé om Skyld og Gengældelse, 
men gennem Afskrækkelse at afholde Borgerne fra at krænke Retsorde­
nen.19) Hvad der er nødvendig til at hævde Ret, kan ikke være Uret.20) 
»Naar Fornuften vil, at en fast Retsorden skal herske i Samfundet, saa 
maa den ogsaa billige, at der imod enhver, som ikke vil agte denne Or­
den, sættes en saadan Modkraft i Virksomhed, som behøves til at over­

l4) Se ovf. Note io.
) K a n t ,  Metaphysik der Sitten, Werke Bd. 7, 138 f.

10) T  h i b a u t, Beiträge zur Gritik der Feuerbachschen Theorie über die 
Grundbegriffe des peinlichen Rechts, 1802, 88— 89.

1T) a. St., 36 f., 41, 98. Hos Feuerbach (ligesom hos Fichte) var den typi­
ske naturretlige Adskillelse af Ret og Moral blevet drevet ud i sine 
yderste Konsekvenser. Under Indflydelse af den kritiske Filosofi oppo­
nerer Thibaut herimod, idet han —  ligesom Kant —  vil føre baade 
Ret og Moral tilbage til Udspring af samme praktiske Fornuft. »Das 
Sollen in uns begreift nicht bloss die Gesetze der Moralität, sondern 
auch die Gesetze des äusseren Rechts unter sich; dasselbe gebietende 
Vermögen in uns, welches uns befiehlt sittlich zu seyn, macht uns auch 
die äussere Rechtlichkeit zur Pflicht«, a. St., jo— jr.

18) a. St., 32— 33.
ie) Eunomia, II, 3 f., 35 f.; Archiv for Retsvidenskaben, III, 27 f.
20) Eunomia, II, 36.
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vinde hans fredsforstyrrende Tilbøjelighed eller opvække den slumren­
de Interesse for hiin Orden; og man kan ikke uden Modsigelse tillægge 
ham en Ret, som skulde medføre, at den almindelige Retstilstand sav­
nede fornøden Beskyttelse.«21) Men der forekommer hos Ørsted en 
Række særlig af G o o s 22) fremdragne Ytringer, der viser, at Ørsted 
ikke har ment, at denne praktiske Formaalsbetragtning ogsaa eo ipso ga­
ranterer Statens R e t  til at straffe. I Virkeligheden ansaa Ørsted Sta­
tens Ret baseret paa et helt andet Grundlag, saaaledes at Sikkerhedsfor- 
maalet blot er legitimt, forsaavidt det falder indenfor de ved dette Rets­
grundlag afstukne Rammer. Dette Retsgrundlag er Retfærdighedslovens 
Krav overfor Forbryderens Skyld. Og selvom det i og for sig ikke er 
Statens Opgave og Straffens Formaal positivt at opfylde dette Krav, 
udgør det dog en negativ Grænse for den Maade, hvorpaa Staten tør 
forfølge Sikkerhedsformaalet. Retfærdigheden, hedder det, tilsteder ikke 
»at straffe nogen blot, fordi Samfundets Fred kunde befæstes ved hans
Afstraffelse..........  Det forudsættes naturligvis altid, at der er virkelig
Skyld hos den, der skal straffes.« Og Grunden hertil er ikke blot den, 
at Straf uden Skyld vilde være et uhensigtsmæssigt Middel til Sam­
fundsordenens Betryggelse, men ogsaa at den »i alt Fald vilde stride 
med den Retfærdighedslov, som Staten er underordnet.«23) Derfor er 
ogsaa Straf af blot mistænkte, ja endog aldeles uskyldige, saasom For­
bryderens Slægt, udelukket, selvom Frygten for Misgerningen derved 
vilde forstærkes; thi »Statens Ret til at true med et Straf onde og virke­
lig tilføje et saadant, lader sig kun bevise med Hensyn til retstridige 
Handlinger«.24) Det egentlige Grundlag for Statens Ret til at straffe er 
altsaa R e t s t r i d i g h e d e n o g  den S k y l d ,  der derved opstaar. Men 
herved maa to Ting mærkes. For det første, at Retstridighed her ikke 
længere som paa Naturrettens Tid og endnu for Feuerbach betyder 
Virkningen, den virkelige eller mulige Krænkelse af en subjektiv Rettig­
hed, men derimod Handlingen i Strid med visse generelle Bud eller 
Normer, den objektive Ret, der sædeligt forbinder Individet. For det 
andet, at den Skyld, der er Tale om, ikke er egentlig moralsk Skyld, 
men er en spcifik retlig Skyld svarende til den særlige sædeligt forbin­
dende Kraft, der knytter sig til den positive Ret som saadan. Denne 
særlige retlige Skyld gælder ubetinget af alle finere moralske Nuance-

21) Archiv for Retsvidenskaben, III, 29.
“ ) G o o s, A. S. Ørsteds Indflydelse, 403 f.
23) a. St., 29-30.
24) Eunomia, II, 75 Noten.
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ringer, der muligvis i visse Tilfælde vil føre til en Underkendelse af 
Rettens Bud, og dens Størrelse bestemmes just i Forhold til de Goder, 
Samfundet vil beskytte, og den Værdi, det tilskriver disse. Det hedder 
herom hos Ørsted: »Det er iøvrigt indlysende, at, naar Straffelovgiv­
ningen virkelig efter en viis Vurdering af de Goder, hvorom den skal 
frede, og de Farer, hvorfor disse ere udsatte, sætter saadanne Straffe 
for Brud paa hine Goder, som staae i Forhold dertil, saa kan ingen 
med Billighed beklage sig over, at den Straf, han, efter saadan Lovgiv­
ning, kommer til at lide, overstiger den, som kunde svare til Graden 
af den Immoralitet, som var i Handlingen. I det Forhold, hvori Borger- 
freden er interesseret i at afværge en Forbrydelse, er der og Skyld i 
at tillade sig samme; og, naar hiin Samfundets Interesse er udtalt ved 
Lov, kan den ikke være ham fremmed, saalidet som det kan være til 
Forsvar for ham, der jo, efter Statsforbindelsens Natur, maa underkaste 
sig Almeenvillien, udtrykt gjennem dens lovlige Organer, at han har 
havt en derfra afvigende privat Mening. De undskyldende Aarsager, 
som søges i de ulastelige eller endog tilsyneladende ædle Følelser, hvor­
fra, under en særdeles Forvikling, en eller anden Forbrydelse, hvorfor 
Lovgivningen, med Hensyn til Borgerfredens Haandhævelse, har maattet 
sætte betydelig Straf, har sin første Oprindelse, have noget høist illu­
sorisk; i Særdeleshed har dog det, der seer ud som et Overmaal af 
visse gode Følelser, tillige sin Rod i Mangel af reen og alvorlig Pligt- 
villie.«25) Paa denne Maade lykkes det Ørsted at opretholde Forestil­
lingen om sædelig Skyld som Straffens Retsgrund og Maal uden dog at 
ofre praktiske Interesser.

Medens den subjektive Retstridighed eller Skyld saaledes er Straffens 
Retsgrund (omend Gengældelse ikke dens Formaal), er derimod efter 
Ørsted den o b j e k t i v e  R e t s t r i d i g h e d  u d e n  a l  B e t y d ­
n i n g  som en selvstændig Betingelse for Straf; thi dette Begreb er rent 
formelt og betyder ikke andet end, at en Handling for at være strafbar 
maa opfylde Straffelovens objektive Kendsgerningsbetingelser. Ørsted 
definerer derfor Forbrydelse simpelthen som den Handling, der af Lo­
ven er belagt med Straf. Og føjer til: »Man har meget omtvistet det 
Spørgsmaal, om Retstridighed er en nødvendig Egenskab ved en For­
brydelse. Dersom man blot derved tænker sig, hvad der strider mod en 
Ret, som uafhængig af Lovens Forskrifter alt forud fandt Sted, saa er 
det af det Foregaaende (§ 4) klart, at vi ingenlunde kunne ansee denne

25) Archiv for Retsvidenskaben, III, 31— 32.
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Egenskab for en nødvendig Bestanddel i Begrebet om Forbrydelse. Ta­
ger man derimod Ordet i anden Betydning, og anseer det for nok, at 
Handlingen strider imod en Ret, som Staten, ved Lovene, har stiftet, 
saa bliver det en a l d e l e s  o v e r f l ø d i g  Characteer i Begrebet om 
Forbrydelse; thi om end det, der efter Loven, skal straffes, ikke strider 
mod nogen enkelt Mands Ret, saa maa det dog giøre Brud paa en ved 
Lovene hjemlet Orden, som Staten er berettiget til at fordre over­
holdt.«28) Meningen hermed kan kun være den, at Retstridighedsfor- 
dringen er overflødig, fordi Retstrid ikke betyder andet end det rent for­
melle, at Handlingen strider mod den objektive Ret, hvilket intetsom- 
helst andet vil sige end det, der allerede ligger i, at Handlingen af Lo­
ven er belagt med Straf.

Naturligvis kan man godt sige, at Forbrydelse er en retstridig Hand­
ling; men denne Betegnelse er rent formel og kan ikke afgive Grund­
lag for nogensomhelst retsindholdsmæssig Deduktion. Det beror derfor 
paa en t e r m i n o l o g i s k  U k l a r h e d ,  naar Ørsted dog benævner 
visse Retsregler som Følgesætninger af Grundforudsætningen om, at 
Forbrydelse er en retstridig Handling. Sagen er følgende. Det er klart, 
at de enkelte Straffebud ligesom al anden Lov maa fortolkes i Over- 
enstemmelse med den positive Rets øvrige Regler. Hvis der nu i 
Straffelovens almindelige Del, i andre Love, eller i Rettens Kilder iøv- 
rigt findes krydsende Regler, der maa antages at gaa forud for den 
enkelte Straffebestemmelse, kan det meget vel hænde, at en Handling 
opfylder de Kendsgerningsfordringer, der efter en isoleret Læsning af 
et Straffebud vilde gøre Handlingen til en Forbrydelse, og at den dog 
paa Grund af de krydsende Regler, der skærer ind i Straffebudet, ikke 
vil være at straffe. Saaledes opfylder fx Skarpretterens Udførelse af sin 
Embedspligt de Kendsgerningsfordringer, der efter Straffelovens Mand- 
drabsparagraf konstituerer Manddrabsforbrydelsen. Naar Skarpretteren 
dog ikke vil være at straffe, beror det paa, at Straffelovens Bud maa 
læses med den R e s e r v a t i o n ,  at det ikke omfatter Embedshandlin­
ger. Det er endvidere en fornuftig og betydningsfuld videnskabelig Op­
gave, saa vidt som muligt at samle og systematisere samtlige saadanne 
Reservationer, der grundet i Handlingens objektive Beskaffenhed maa 
gøres overfor Straffelovens generelle Bud. Ud fra dette Synspunkt frem­
stiller Ørsted en Række Forhold (territorielle og personelle Begrænsnin­
ger, Nødret, Dispensation ved Lov eller særdeles Øvrighedsautorisation,

26) a. St., 18— 19. Udh. af mig.
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Samtykke, Nødværge og Revselsesret), der betager en Handling den 
Karakter af Forbrydelse, der bortset herfra vilde tilkomme den; og det 
er Reglerne herom, han specielt betegner som Følgesætninger af Grund­
forudsætningen om Forbrydelseshandlingens objektive Retstridighed.87) 
Men denne Terminologi er uheldig, fordi Reservationerne hverken mere 
eller mindre end andre, positive eller negative, objektive Kendsgernings- 
momenter følger af nogen særlig Retstridighedsfordring, men simpelt­
hen af givne Retsregler ved Anvendelse af sædvanlige Fortolknings- 
principper.

c) Om end i mindre udpræget Form fandt en lignende Udvikling 
Sted indenfor E r s t a t n i n g s r e t t e n .  I Mangel af udtrykkelige, spe­
cielle Erstatningsregler svarende til Straffelovens Bud bygger man videre 
paa den naturretlige Lære om, at al Skade forpligter den, der har voldt 
den, til Erstatning; men fremhæver, at denne Grundregel maa forstaas 
med de R e s e r v a t i o n e r ,  der flyder af den positive Rets Regler iøv- 
rigt. Man udtrykker dette ved som Betingelse for Erstatning at kræve 
Handlingens objektive Retstridighed. Men ganske som i Strafferetslæ- 
ren gælder det ogsaa her, at Fordringen om Retstridighed ikke udtryk­
ker noget specielt Retsregelsindhold, men er en helt tom, formel Hen­
visning til, hvad der efter rigtig Tolkning følger af den positive Rets 
Kilder. Forsaavidt man mener at maatte opstille en vis principiel, almen 
Begrænsning i Ansvaret ud over den positive Rets udtrykkelige Regler, 
søges Grundlaget herfor i Læren om Handlingens subjektive Tilregnelse, 
ikke i dens objektive Retstridighed.

d) Resultatet af den positivistiske Udvikling i Retsteorien i det 19. 
Aarhundredes første Halvdel kan resumeres saaledes:

a) I o b j e k t i v  Henseende er Retstridighedsbegrebet blevet et helt 
formelt og tomt Begreb, der intet særligt Problem og intet særligt Rets­
regelsindhold udtrykker og derfor i n g e n  R o l l e  s p i l l e r ,  h v e r ­
k e n  i R e t s f i l o s o f i  e l l e r  R e t s v i d e n s k a b .  Dog anvendes 
traditionelt Udtrykket objektiv Retstridighed som Fællesbetegnelse for 
Indbegrebet af de negative Straffe- eller Erstatningsbetingelser, der føl­
ger af, at de almindelige Bud om Straf og Erstatning maa forstaas med 
visse af Retsordenens Indhold iøvrigt følgende R e s e r v a t i o n e r .

Medens, som bekendt, dette Syn paa Begrebet objektiv Retstridighed 
og dets Rolle i Retsvidenskaben i Aarhundredets sidste Tredjedel under­
gik en radikal Forandring i nordisk Retsvidenskab, har det derimod ind-

2T) a. St., 63 f.
22
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til den Dag i Dag holdt sig som herskende Opfattelse i tysk Teori. Her 
gælder det stadig, at objektiv Retstridighed ikke er nogen selvstændig, 
materiel Betingelse for Straf eller Erstatning, men blot anvendes som 
Overskrift for Læren om »die Unrechtsausschliessungsgründe« (»Recht­
fertigungsgründe«, »negative Tatbestandsmerkmale«), d. v. s. de af an­
dre positive Retsregler flydende Straf- eller Erstatningsudelukkelses- 
grunde af objektiv Karakter, der derfor fremtræder som Reservationer i 
Forhold til de almindelige Regler i Straffeloven eller BGB § 823.

ß ) Retstridighed i s u b j e k t i v  Henseende, d. e. den gennem Hand­
ling i Strid med Retsordenens Bud manifesterede Ulydighed og paa- 
dragne sædelig-retlige Skyld, er i R e t s f i l o s o f i e n  blevet Central­
begrebet til Begrundelse af Straffens Retmæssighed, o g i R e t s v i d e n -  
s k a b e n en apriorisk postuleret, subjektiv Betingelse for Ansvar.

I denne Henseende har den senere Udvikling i dansk Teori ikke med­
ført nogen radikal Forandring, ja man maa endog indrømme, at den, 
ihvertfald til en Tid, er gaaet i Retning af at tildele Skyldmetafysikken 
en langt mere dominerende Rolle i Strafferetsteorien end den, Ørsted, 
hvis Grundsyn trods alt var bestemt af Straffens praktiske Formaal, vil­
de tillægge den.

B o r n e m a n n  indrømmer, at for de »rationalistiske« Rets- og 
Statsteorier —  d. v. s. de Teorier, efter hvilke al Ret har sin Oprindelse 
i Samfundsoverenskomsten, saaledes at der ikke gives nogen Ret uden­
for Samfundet —  kan Problemet om Straffens Forenelighed med Indi­
videts Ret slet ikke opstaa.28) Thi uden Straffeinstitutet ingen Sikkerhed 
og uden Sikkerhed intet Samfund. Det er nu værd at lægge Mærke til, 
at naar Bornemann derefter hævder, at noget andet gælder paa Grund­
lag af den Retsteori, der siges at have afløst de rationalistiske, da sker 
dette ikke med den Begrundelse, at det anførte Ræsonnement om Straf­
fens samfundsmæssige Nødvendighed er falsk; det indrømmes: uden 
Straf, intet Samfund, men hævdes, at den nyere Retsteori ikke tilsteder 
at blive staaende herved, men indeholder den stærkeste Opfordring til 
at undersøge, om Straffen ikke først og fornemmelig er grundet paa en 
indvortes sædelig Nødvendighed. »Naar det erkjendes, at der ikke blot 
gives Rettigheder, som efter sædelig Nødvendighed tilkomme Menne­

28) B o r  nem  a nn, Criminalrettens aim. Del, Samlede Værker, Bd. III,
6. —  Heri har Bornemann nu ikke Ret; Problemet var i høj Grad op- 
staaet for Naturretten og blev af denne løst gennem Læren om Sam­
fundskontrakten. Det er vel kun denne Teoris Velkendthed, der faar 
Bornemann til at synes, at der egentlig intet Problem er.
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sket som Person, men at ogsaa de objective Samfundsforhold have de- 
res sædelige Betydning, bestemmes af sædelige Principer, —  at Sam- 
fundsforbindelsen og Samfundsherredømmet udvikle sig og bestaae uaf­
hængigt af individuel Vilkaarlighed i Kraft af en sædelig Nødvendig­
hed, —  og naar det navnligt erkjendes, at Individerne i Samfundsherre­
dømmet (Lovene og Øvrigheden) have en sædelig Autoritet over sig, —  
da er det klart, at Undersøgelsen om Strafferettens Grund og Væsen 
først og fornemmelig maa være rettet paa, om det ikke netop er som 
den Individerne overordnede sædelige Autoritet, at Samfundsmagten er 
kaldet til at udøve Straffemyndighed, eller med andre Ord, om ikke Ret­
færdigheden fordrer, at Forbryderen straffes.« Da nu Staten er en ob­
jektiv, sædelig Orden, er det Individets »sædelige Bestemmelse i Lydig­
hed at underkaste sig dette Herredømme, som ikke grunder sig paa Over­
magten, men paa de sædelige Loves ubetingede Autoritet. Forbrydelsen 
indeholder et Forsøg paa at løsrive sig fra det hele Underordnelsesfor- 
hold, i hvilket Personen staaer til Samfundsherredømmet. Forsøget maa 
kunne gjøres —  Loven maa kunne overtrædes — ; men det maa ikke 
kunne lykkes, Lovens Overtrædelse maa ubetinget bevirke, at Samfunds­
herredømmet gjør sig gjældende mod Personen som en overvældende og 
betvingende Magt. Straffen bevirker vel ikke, at den Gjerning, ved hvil­
ken Loven blev overtraadt, bliver ugjort, men ved den haandhæves den 
sædelige Samfundsmagts Herredømme over Personen og dermed de fra 
den udgaaende Loves Autoritet.«29) Heri ligger Straffens sande For­
maal: at hævde den sædelige Lovs Autoritet. At Straffen endvidere ikke 
strider mod Forbryderens Ret følger »simpelthen deraf, at han har f o r ­
t j e n t  Straffen ved sin Ulydighed.«30)

Som det fremgaar heraf,31) bestaar det karakteristiske for Borne- 
manns Standpunkt ikke deri, at Straffens samfundsmæssige Nødvendig­
hed fornægtes, men deri, at dette Synspunkt erklæres for uvæsentligt og 
skydes tilside til Fordel for en Begrundelse og Motivering af Straffen i 
Sædelighedsmetafysikkens Termer, idet nu ikke blot Straffens Retsgrund, 
men ogsaa dens Formaal bestemmes paa denne Maade.

Samme skyldmetafysiske Strafferetslære genfindes hos G  o o s, ihvert­
fald forsaavidt angaar hans Teori i dens endelige Skikkelse. Allerede 
i Fremstillingen i Strafferettens almindelige Del afviser Goos de gene­

29) a. St., 7 og xo.
30) a St 12
31) Jfr. B o r n e m a n n ,  Værker, Bd. I, Tillæg XXXI.
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ral-præventive Teorier som ikke havende Grund i almindelige Rets­
grundsætninger om Nødværge og Prævention.32) Men paa den anden 
Side afvises ogsaa Gengældelsesteorierne som hvilende paa moralske 
Postulater om Viljesfrihed, Skyld og Soning, som det ligger udenfor 
Retsordenens Opgave at tage Stilling til.33) Den Teori, Goos her forsva­
rer, er nærmest en Specialpræventionsteori. I Stedet for det vide, mo­
ralsk farvede Begreb »Forbedring« sætter Goos »Tugt til Lydighed«.34) 
Straffens Retsgrund er den i Retstridigheden liggende Ulydighed, og 
dens Formaal Korrektion af det ulydige Sindelag og dermed Haandhæ- 
velse af Rettens Lydighedsfordring. Senere hen —  i den almindelige 
Retslære og i Fremstillingen af Ørsted —  betonede Goos endnu stær­
kere den sædelige Skyld som Straffens Retsgrund og Maal. Princippet 
for al moderne Retshaandhævelse er, hedder det, ikke Prævention, men 
A n s v a r ,  S k y l d . 35) Hermed ikke blot begrundes, men ogsaa begræn­
ses Haandhævelsen. Skal man ikke glide tilbage til Barbariets Stand­
punkt og prisgive de ansvarlige, tilregnelige Individer til en ubestemt, 
ubegrænset Præventionsstraf, maa man »med Selvopholdelsesdriftens 
Styrke« klamre sig til de etiske Postulater, der begrunder Ansvarsloven, 
og hævde Individets Ret til ikke at lide mere end det har f o r s k y l d  t.38) 
Ogsaa Straf er derfor en oprettende, ikke en afværgende Retshaandhæ­
velse, der straffes quia peccatur, ikke ne pecceretur.3T) Straf er derfor 
ikke blot Tugt paa den forbryderiske Vilje. Thi dette Synspunkt vilde 
føre til en betinget, men ubestemt Straffeadgang, hvilket hverken til­
fredsstiller Statens eller Forbryderens Interesser. Straffeadgangen vilde 
nemlig blive betinget af, at der i det enkelte Tilfælde virkelig var Brug 
og Mulighed for Tugt, hvilket er i Strid med Statens Behov af en ube­
tinget Straffetrussel. Omvendt vilde Straffen blive ubestemt, idet den 
maatte fortsættes, indtil det maatte antages, at Karakteren virkelig var 
tugtet til Lydighed, hvilket er i Strid med Individets Interesse. Skal Straf­
fen være ubetinget, men til Gengæld bestemt, maa den bygge paa de 
moralske Postulater om V i l j e s f r i h e d ,  T i l r e g n e l i g h e d ,  
S k y l d ,  D a d e l  o g  S o n i n g ,  der ganske vist nok er teoretisk ube­
viselige, men som det dog er det civiliserede Retssamfunds Livsinteresse

32) G o o s , Dansk Strafferet, I, 14— i j , 22 f., 25.
33) a. St., 38— 39.
34) a. St., 47 f., 63.
35) G o o s ,  Aim. Retslære, II, 543 jfr. 519 f.
3e) a. St., 519 f., 523, 617 f.
37) a. St., J43 f., J47, 620.
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at fastholde. »Opgives de, vil det Straf institut, der kan være Tale om, 
blive formet efter et Mønster, der, naar det bliver varigt og normalt, vil 
føre til en barbarisk og despotisk Retstilstand.«38) Straffen er derfor 
ikke blot Straf til Tugt, men ogsaa og principielt Straf til D a d e l .

Goos’ Straffeteori er usædvanlig illustrerende for den Tankeretning, 
vi her forfølger. Selvom Goos klart har indset, at et vist Princip for 
Straffen —  dens ubetingede, men dog begrænsede Karakter —  er for­
dret af Samlivets Interesser, er det ham dog umuligt at blive staaende 
herved og grunde Princippet heri. Den Tankegang, at man for at kunne 
gennemføre et Princip, hvis praktiske Nødvendighed man klart har ind­
set, nødvendigvis maa hævde visse yderst dubiøse Sætninger som sande, 
med den Begrundelse at Staten ellers vil falde tilbage i Barbari etc., 
forekommer en moderne Betragtning yderst snurrig. Og dog er den kun 
et følgerigtigt Udslag af hele den Rets- og Pligtmetafysik, hvoraf den 
juridiske Tænkning er udsprunget. Goos skal begrunde Statens R e t  til 
at straffe og dens Begrænsning. A f praktiske Grunde indser han, at en 
vis Ordning er paakrævet. Men Nytten kan aldrig skabe Retten. Det er 
da nødvendigt at konstruere et Grundlag, hvoraf en tilsvarende Ret kan 
udspringe, og dette finder Goos i den retlig-sædelige Skyld og dennes 
Soning, —  idet det erindres, at Skyld for Goos ligesom for Ørsted ikke 
er egentlig moralsk Skyld, men en ved den positive Rets Bud bestemt, 
specifik retlig Skyld.

At den samme Tanke, trods T o r p s  egen Protest, ogsaa ligger bag 
hans Lære, er utvivlsomt rigtigt. Den ligger nemlig i hele den Problem­
stilling og -opbygning, som Torp har overtaget fra Goos. Lad være, 
at Torp nok saa meget bestemmer Straffens Formaal som Prævention, 
saa beviser dog hans Opbyggelse af Forbrydelsesbegrebet paa Begreberne 
Retstridighed og Tilregnelse39) og hans Lære om, at Retstridighed i det 
hele er en Betingelse for al Retshaandhævelse,40) tilfulde, at han anta­
ger en fra Straffens Formaal forskellig Retsgrund. Torp indvender her­
imod, at han aldrig har gjort Retstridigheden til Straffens Retsgrund, 
men kun til en Betingelse for Straf.41) Da det imidlertid ikke drejer sig

38) a. St., 624.
39) »Ansvarsgrundlaget« (d. e. Straffens Retsgrund) er efter Torp den 

pligtstridige Vilje, Retsbrudssindelaget. Retsbrud er den ved en Per­
sons retstridige Handling bevirkede Retsforstyrrelse, T o r p ,  Strafferet­
tens aim. Del, § 20.

40) Zeitschr. f. d. ges. Strafrechtswissenschaft, Bd. 23 (1903), 85.
41) T o r  p, Nogle Bemærkninger om Retstridighedsspørgsmaalet, T. f. R. 

Bd. 41 (1928), 243 f., 245 Note 4 og 2jo.
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(og ikke kan dreje sig) om Referat af et givet positivt Retsindhold, men 
om en naturlig, almengyldig Bestemmelse af Forbrydelsesbegrebet, maa 
man spørge, hvad Retstridighed mon egentlig skulde være en Betingelse 
for, om ikke just for Straffens (Retshaandhævelsens) R e t m æ s s i g -  
h e d?42)

e) Det staar altsaa fast, at det formelle Retstridighedsbegreb bety­
der »Modstrid mod den positive Ret«, d. v. s. Negation af den Ret, der 
antages at ligge forud for og begrunde Retshaandhævelsen; og at dets 
Funktion bestaar i retsfilosofisk at begrunde Retshaandhævelsens Karak­
ter af Ret, d. v. s. dens overempiriske Gyldighed i Modsætning til den 
raa Magts blot fysiske Fakticitet. Men indenfor denne Ramme er der 
Plads aaben for mange Variationer i Definitionen svarende til de Ideer, 
man nærmere gør sig om den positive Rets Væsen. Thi det er klart: Be­
grebet om Rettens Negation maa korrespondere til Begrebet om den Ret, 
der negeres.

Men netop af denne Grund har i og for sig den meget omfattende, 
fortrinsvis tyske Literatur vedrørende det formelle Retstridighedsbegrebs 
nærmere Definition ikke stor Interesse, ihvertfald ikke i denne Sammen­
hæng; thi det, den angaar, er i Virkeligheden mere det almindelige Rets­
begreb end det specielle Spørgsmaal om Retstriden og dennes Rolle i 
Retserkendelsen. Desværre har man som Regel ikke selv haft Forstaaelse 
af denne Sammenhæng og Problematikkens virkelige Karakter, fordi man 
igen har savnet klar Bevidsthed om sine egne retsteoretiske Forudsæt­
ninger. Herved er stor Uklarhed opstaaet. Jeg skal forsøge i nogen Grad 
at opløse denne ved kort at vise, at de vigtigste Divergenser i Retstridig- 
hedsbegrebets Bestemmelse er af sekundær Natur, afledt af Divergenser 
i det forudsatte Retsbegreb.

a) Betyder Retstridighed S t r i d  m o d  d e n  s u b j e k t i v e  e l ­
l e r  d e n o b j e k t i v e R e t ,  og hvorledes forholder disse Muligheder 
sig indbyrdes? —  Saasnart man har forladt det rene naturretlige Stand­
punkt, efter hvilket Retten udelukkende principalt bestaar af Bemægti­
gelser, og antaget, at Retten ihvertfald ogsaa bestaar af Bud og Forbud, 
der ikke er sekundære i Forhold til subjektive Rettigheder, er den nød­
vendige Konsekvens heraf, at noget kan stride mod den objektive Ret 
uden samtidig at stride mod en subjektiv Ret. Herom hersker der da og-

42) Som paavist af H ä g e r s t r ö m ,  Naturrätt i straffrättsvetenskapen?, 
Sv. Juristtidning, 1920, 321 f., 324, genfindes samme Retfærdigheds- 
ideologi bag Hagströmers og Thyréns Straffeteorier.
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saa saa godt som Enighed. Kun Traditionens Magt kan forklare, at man 
undertiden stadig søger at konstruere en subjektiv Ret som Forudsæt­
ning for ethvert Bud eller Forbud. Saaledes antog F e u e r b a c h ,  at 
der overalt til de præventive Love, der forbyder Handlinger, der ikke 
umiddelbart krænker en modstaaende individuel Ret, svarede en subjek­
tiv Ret for Staten til Lydighed.43) I Udbygning af denne Tankegang an­
tog senere B i n d i n g ,  at der til alle Statens Bud og Forbud svarede 
endnu et ekstra Bud om Lydighed overfor disse og en tilsvarende sub­
jektiv Ret for Staten.44) Denne Opfattelse er af Bindings Discipel N  a g- 
1 e r  fastholdt for Strafferettens Omraade.46) Ogsaa G o o s  antager, at 
enhver retstridig Handling er retstridig i Forhold til en bestemt Rettig­
hed; men maa, for at kunne gennemføre denne Opfattelse i Tilfælde af 
umiddelbart umoralske Handlingers Strafbarhed, indføre »det borgerlige 
Samfund« som det krænkede Retssubjekt, hvilket øjensynlig er en Kon­
struktion uden retsfunktionel Realitet.46)

I Hovedsagen hersker der ogsaa Enighed i Besvarelsen af det mod­
satte Spørgsmaal: kan noget stride mod en subjektiv Ret uden tillige at 
stride mod den objektive? For den rene Naturretsteori, efter hvilken de 
subjektive Rettigheder var oprindelige og primære i Forhold til den ob­
jektive Ret, maatte dette Spørgsmaal besvares bekræftende. De naturret­
lige Forfattere taler uden videre om Skade, d. v. s. Krænkelse af andres 
subjektive Rettigheder, foraarsaget ved lovlige Handlinger.47) Men ef- 
terhaanden som den Synsmaade har vundet Indpas, at den subjektive Ret 
er et D  e r i v a t af den objektive, bliver en saadan Opfattelse umulig. 
Naar den endnu træffes hos enkelte Forfattere, fx hos K  n o p h i For­
bindelse med den moderne Lære om Ansvar for ikke-retstridige, farlige 
Handlinger, beror den paa den rene Inkonsekvens. Knoph antager, at en 
Handling godt kan stride mod en subjektiv Ret uden tillige at stride mod 
den objektive, nemlig naar Handlingen af Retten modvirkes ved Paalæg 
af Erstatningsansvar, uden at Handlingen dog forbydes.48) Men dette

43) F e u e r b a c h ,  Das peinliche Recht, § 22.
) B i n d i n g ,  Handbuch, 168, 183; Normen, I, 98, 295, 298.
) N a g l e r ,  Der heutige Stand der Lehre von der Rechtswidrigkeit. 

Festschrift für Karl Binding, II, 302— 03.
46) G o o  s, Dansk Strafferet, II, 17.
47) Fx H u r t i g k a r 1, System, II, 2, S. 9, hvor det forudsættes som selv­

følgeligt, at en Person kan blive erstatningsansvarlig for sine objektivt 
lovlige (tilladelige) Handlinger.

4B) K n o p f ,  Hensiktens Betydning, 13 nederst, jfr. r5— 16.
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beror paa en uberettiget Identificering af retstridig i Betydning af »for­
budt«, »stridende mod et Forbud«, og i Betydning af »stridende mod den 
objektive Ret«. Thi naar Knoph antager Erstatningsansvar og Beskyttelse 
for subjektive Rettigheder gennem andet end Handlingsforbud, maa han 
konsekvent ogsaa antage, at den objektive Ret bestaar af andet og mere 
end Forbud. Dette siges da ogsaa udtrykkeligt.48) Men i saa Fald maa 
»stridende mod objektiv Ret« ogsaa betyde andet og mere end »stridende 
mod et Forbud«, nemlig ogsaa: »stridende mod Retsordenens Anerken­
delse af visse Goder« —  hvorved enhver mulig Differens mellem sub­
jektiv og objektiv Retstridighed forsvinder.50)

Det bemærkes, at der hermed intet er sagt om, hvorvidt det er beret­
tiget at hævde, at noget kan stride mod en subjektiv Ret uden at være 
forbudt, retstridig i denne specielle, snævrere Form, jfr. herom mere ne­
denfor.

Resultatet bliver altsaa, at der er almindelig Enighed om, at noget 
kan stride mod den objektive Ret uden at stride mod den subjektive Ret, 
men ikke omvendt; og at Retstridighed, da den subjektive Ret blot 
er et Derivat af den objektive, maa betyde stridende mod den objektive 
Ret.

b) Hvad kan være retstridigt? Blot menneskelige V i l j e s h a n d -  
l i n g e r  eller ogsaa T i l s t a n d e  og N a t u r b e g i v e n h e d e r ?

Da Retten efter Imperativteorien bestaar udelukkende af til Menne­
sker rettede, forpligtende Forbud og Paabud, betyder retstridig efter 
denne Lære det samme som forbudt (paabudt) og kan kun angaa men­
neskelige Viljeshandlinger.51)

Antages det derimod, at Retten ogsaa er principielt bemægtigende, 
idet den foruden Forbud og Paabud ogsaa bestaar af Tilsagn, kan ret-

4e) a. St., 11 (Retsordenen bestaar blot f o r  en v æ s e n t l i g  D e l  af
Forbud (Paabud)), jfr. 15— 17 m. fl.

50) Man kan ogsaa udtrykke Inkonsekvensen hos Knoph saaledes: trods
det, at Knopf ikke staar paa Imperativteoriens Grund, men ogsaa an­
tager oprindelig berettigende Retssætninger, bestemmer han dog Ret­
stridighedsbegrebet som Konsekvens af Imperativteorien, nemlig som
Forbudthed.

61) Saaledes først og fremmest alle de ndf. i Note J4 nævnte Forfattere,
der til Retstridighed kræver subjektiv Skyld. Desuden ogsaa enkelte
andre, der uden at fordre Skyld dog —  for at undgaa at maatte er­
klære Vejr og Vind for retstridige —  kræver en menneskelig Viljes-
handling, saaledes J h e r i n g ,  Das Schuldmoment, 160— 61.
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stridig principielt ikke betyde det samme som forbudt (paabudt) .K) Der 
maa findes et videre, neutralt Begreb, der for Retten omfatter saavel 
Forbud (Paabud) som Tilsagn, for Retstridigheden Negationen af begge 
Dele. Dette findes i Begrebet Billigelse, Anerkendelse, Vurderingsnorm, 
og Negationen heraf. Retten er principielt en Vurderingsnorm, en Bil­
ligelse eller Anerkendelse af en vis Tingenes Tilstand. Retstridig bety­
der derfor stridende mod denne Billigelse, Anerkendelse eller Vurdering 
og kan omfatte enhver Tingenes Tilstand, der staar i Strid med Rettens 
Anerkendelse, ikke blot menneskelige Handlinger, men ogsaa Tilstande, 
Naturbegivenheder (Erscheinung, Geschehen, Sein).83)

62) Det maa derfor betegnes som en Inkonsekvens, naar nogle Forfattere, 
trods det, at de forkaster Imperativteorien og antager, at Retten be­
staar af mere end Forbud (Bud), dog definerer retstridig som for­
budt (paabudt), saaledes fx B i n d i n g ,  Normen, I, 132— 34 conf. 
301; K n o p h ,  se ovf. Note jo.

5a) Efter L ö f f l e r ,  Unrecht und Notwehr, Z. f. d. ges. Strafrechtswissen­
schaft, Bd. 21 (1901), j 37 ff., er »Unrecht alles, was mit dem Willen 
der Rechtsordnung in Widerspruch tritt, nicht nur die Verletzung ihrer 
Gebote und Verbote, sondern auch jede Gestaltung der äusseren Ver­
hältnisse, die ihren ’anerkannten’ Sätzen widerspricht«, a. St., j64. 
En menneskelig Viljeshandling er derfor ikke paakrævet, for at Ret­
stridighed kan siges at foreligge. »Juristisch gleichgiltig sind also Natur­
ereignisse nur dann, wenn sie anerkannte Rechtszustände nicht be­
rühren; so das Abendrot, oder ein Kampf zwischen zwei wilden Tie­
ren. Rechtswidrig sind Naturereignisse, wenn sie mit dem Willen der 
Rechtsordnung, einen bestimmten Zustand aufrecht zu erhalten, in 
Streit geraten«, a. St., 558. Derfor betragtes A n g r e b  a f  D y r  o g  
l i v l ø s e  T i n g  paa Retsgoder som r e t s t r i d i g e  (556); thi Rets­
ordenen misbilliger saadanne Angreb og bekæmper dem gennem sine 
Forvaltningsembedsmænd ( j j 8 ).

M e z g e r ,  Die subjektiven Unrechtselemente, Gerichtssaal Bd. 89 
(1923), 207 ff., lærer, at Retten ikke blot er Imperativ eller »Bestim­
mungsnorm«. Som logisk Forudsætning herfor maa den først og frem­
mest være »Bewertungsnorm«, en objektiv Livsorden, en adresseløs 
Norm, en ren »Sollen«. Uret er derfor alt, hvad der er i Strid med 
Retten som »Bewertungsnorm«, o g s a a  T i l s t a n d e  o g  N a t u r ­
b e g i v e n h e d e r ,  dersom disse rummer en Forstyrrelse af en af 
Retten billiget Viljesudøvelse: »Unrecht ist die Störung einer vom 
Rechte gewollten (gebilligten) Willensbestätigung«, a. St., 248. —  Saa­
ledes ogsaa Z i t e 1 m a n n, Ausschluss der Widerrechtlichkeit, Archiv 
f. d. zivil. Praxis, Bd. 99 (1906), 8— 10.

Ogsaa for L o b e ,  Indledning til Ebermayer-Lobe-Rosenbergs Kom­
mentar til St. G. B., 1920, er den ordnende Retsviljes Genstand »zu­
nächst immer nur die Feststellung dessen, was der das Gemeinschafts-



c) I nøje Sammenhæng med det forud behandlede Spørgsmaal staar 
det Problem, om Retstridighed anvendt paa menneskelige Forhold er 
et s u b j e k t i v t  e l l e r  e t  o b j e k t i v t  Begreb, d. v. s. om det 
forudsætter S k y l d  (Tilregnelse og Tilregnelighed), eller om det er 
uafhængigt heraf. Støttet til den for begge Retninger fælles Grundop­
fattelse af den positive Ret som en sædelig forbindende Orden staar 
Imperativteoretikerne fastest med Kravet om subjektiv Tilregnelse som 
Forudsætning for Skyld.54) Naar alligevel den objektive Bestemmelse 
blev den sejrende Opfattelse, skyldes dette mere videnskabstekniske Hen­
syn end principiel Uenighed. Man vilde ikke bestride Skyld som den 
normale Forudsætning for Retshaandhævelsen, men man følte Trang til 
at abstrahere Problemet om Handlingens objektive Egenskaber fra 
Spørgsmaalet om subjektiv Skyld, og fandt det da —  i Fortsættelse af 
naturretlige Forestillinger —  naturligt at anvende Retstridighedsbegrebet 
som Betegnelse for det saaledes abstraherede objektive Problem.55)

leben bedingenden Ordnung gemäss und was ihr zuwider ist, sie stört 
und damit gemeinschaftswidrig macht. Jede Äusserung eines Rechts­
willens enthält daher die Erklärung, dass ein S e i n  o d e r  G e s c h e ­
h e n  innerhalb der Gemeinschaft r e c h t s m ä s s i g  oder r e c h t s ­
w i d r i g  sei«, a. St., 2. »Rechtswidrig« betyder derfor det samme 
som »rechtszweckwidrig«, hvilket ikke er identisk med forbudt. Tvært­
imod er den objektive Ordensstridighed Forbudets logiske Forudsæt­
ning. »Die Erklärung der Rechtswidrigkeit und der rechtlichen Miss­
billigung steht also selbständig neben dem Gebot oder Verbot«, a. St.,
4. —  Paa samme Maade betoner Na g i e r  Rettens »Ordnungsfunk­
tion« som primær i Forhold til dens »Schutzfunktion«, at Retten er 
»Leitung« før den er »Forderung« (i Note 45, a. St., 313— 14). Retstri­
dig, d. v. s. misbilliget af Retsordenen, kan derfor ogsaa Tilstande, 
selv hidført ved Naturbegivenheder, være (317 f., 325), jfr. hertil 
samme Forfatters nyere Fremstilling (Der Begriff der Rechtswidrigkeit) 
i Festgabe für Reinhard von Frank, I (Tüb. 1930), 340. Derimod 
vægrer denne Forf. sig ved at anse selve Naturbegivenheden som ret­
stridig (328). —  Lignende Standpunkt indtager F i s c h e r ,  Die Rechts­
widrigkeit, 91 f.

M) Denne Opfattelse blev først udførligt begrundet af Me r k e l ,  Krimi­
nalistische Abhandlungen, I (1867), 42, og fandt senere mange Til­
hængere, se herom v. V e r  ne c k ,  Die Rechtswidrigkeit, I, 361, og 
Nagler i Note 45, a. St., 333. ( Ne u n e r ,  J e l l i n e k ,  J a n k a ,  
H e r t z ,  D e g e n k o l b ,  S t a m m l e r ,  E i s e n m a n n ,  K o h l ­
r a u s c h ,  H ä l s c h n e r ,  B i n d i n g  i 1. Udg. af »Normen« og 
v. V e r n e c k  selv).

5B) Denne Opfattelse hævdedes overfor M e r k e l  først af J h e r i n g, 
Das Schuldmoment im römischen Privatrecht (1867), optrykt i Ver-

346 Retstridighedsbegrebet XIII. J.
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Dette Standpunkt udelukker dog ikke, at der kan tages psykiske Momen­
ter i Betragtning ved Bestemmelse af Handlingens Retstridighed. Hvad 
man udelukker, er blot det egentlige Skyldmoment. Læren om de »sub­
jektive Unrechtselemente«, eller om dolus’ Evne til at udvide det retstri- 
diges Omraade vinder i vore Dage stigende Anerkendelse.68)

4. Det nordisk-friretlige Retstridighedsbegreb.

a) Det elementære Indhold af den omtrent samtidig af G  e t z og 
G o o s  i 1870’erne grundlagte Teori om Retstridigheden turde være saa 
velkendt, at et almindeligt Referat er overflødigt. Teorien, der med visse 
mindre væsentlige Variationer senere har vundet almindelig Tilslutning 
blandt nordiske Jurister, gaar af denne Grund sædvanligvis under Beteg­
nelsen den nordiske Retstridighedslære og betyder efter almindelig Op­
fattelse en væsentlig og værdifuld Indsats af nordisk Retsvidenskab paa 
dette Punkt. At opregne de Jurister, der har givet Læren deres Tilslut­
ning, vil derfor være overflødigt. Jeg kan indskrænke mig til at nævne 
den Kritik, der er blevet fremsat mod den. Denne Kritik har været dels 
af metodisk-teknisk, dels af mere principiel-filosofisk Art. Ud fra det 
første Synspunkt fremholdt allerede i 1894 S j ö g r e n  den overordentlig 
svage Forbindelse, der eksisterer mellem det generelle Interesseafvej- 
ningsprincip, der er afgørende for Handlingens Retstridighed, og den 
positive Rets Regler.67) Paa væsentlig samme Grundlag har siden H a- 
g e r u p ,  P. A u g d a h l  og K n o p h 58) rejst Indvending mod Teorien.

mischte Schriften (1879), i j j  f., se især 159— 60 og jfr. ovf. Note 51, 
og blev senere den herskende.

5S) Se herom især H. A. F i s c h e r ,  Die Rechtswidrigkeit, 1910, 139, 
288— 89, 293; K n o p f ,  Hensiktens Betydning, 1921; M e z g e r ,  Die 
subjektiven Unrechtselemente, Gerichtssaal, Bd. 89 (1924), 229; H ip ­
p e l, Deutsches Strafrecht, 1930, 188; og August H e g l e r ,  Subjektive 
Rechtswidrigkeitsmomente i Festgabe für Reinhard von Frank, I (Tüb. 
1930), 251 f.

67) »Den objektiva rätten synes reducerad tili et enda rättsbud: handla 
såsom en bonus pater familias! Men med detta bud kan icke nigon 
verklig rättsordning genomföres. Rättsordningen kan icke stanna der- 
vid, att man i hvarje särskildt fall har att afväga omständigheterna 
mot hvarandra, utan maste uppställa ett system af regler, efter hvilka 
dessa omständigheter skola bedömes«, S j ö g r e n ,  Rättsstridighetens 
former, 137.

5S) H a g e r u p ,  Aarsagssammenhæng og Retsstridighed, T. f. R., 1909, 
297 ff., bebrejder Torps Retstridighedslære, specielt hans Nødrets-
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Fra retsfilosofisk Side har H o e l  og L u n d s t e d t  principielt bestridt 
selve Begrebets Berettigelse. Hoels Kritik er den mindst sigende.59) Som 
omtalt tidligere (VII. 7), forkaster Hoel enhver Anvendelse af Begreber 
i den juridiske Metode. Hoel argumenterer i sin Behandling af Retstri­
dighedsbegrebet (ligesaavel som i sin Behandling af forskellige andre 
Retsbegreber) efter et Skema, der uden Forskel lader sig anvende paa et 
hvilketsomhelst retsligt Begreb. Men netop fordi Ræsonnementet beviser 
saa meget, beviser det intet. Men heller ikke den af Lundstedt fremsatte 
Kritik er forøvrigt af synderlig Interesse. Lundstedt har paa Grundlag 
af sin »realistiske« Retsteori fremhævet Begrebets fiktive og cirkulære 
Karakter. Denne Kritik rammer dog kun en vis Side af den nordiske 
Doktrin, nemlig den, den har tilfælles med den rent formelle Retstridig- 
hedslære, men ikke det for den nordiske Opfattelse særegne og væsent­
lige: Interesseafvejningen. Lundstedts Kritik maa derfor i det væsentlige 
siges at være en Forbier.

teori, at »den ophøier til Lov, ikke hvad der har faaet det forfatnings­
mæssige Udtryk som saadan, men hvad der efter Fortolkerens Op­
fatning af Retsprincipernes Medfør bør være Lov«. Videre hedder det, 
at »netop fordi det Synspunkt, hvormed Torp operer, har en saa stor 
Almindelighed, at de aller fleste Retssætninger direkte eller indirekte 
lader sig udlede af det, er dets Værdi som umiddelbart Grundlag for 
praktisk Afgjørelser kun ringe; og en Opereren med det uden Støtte 
af positive Detaljregler nærmest farlig«, a. St., 331. —  Per A u g -  
d a h 1 fremholder, at Retstridighedslæren, især hos de nyere Forfattere, 
udgiver for positiv Ret, hvad der i Virkeligheden kun er et legislativt 
Princip, en Tendens, der mere eller mindre gennemført kan paavises i 
en Række specielle positive Normer, og rejser med stor Vægt Krav om 
faste Retsregler i Stedet for konkret, skønsmæssig Afvejning, Ret og 
Retskrænkelse, 11 og 20. K  n op h skriver: »Skulde interesseavveiingen 
anerkjennes som rettsregel, vilde man med ett slag skrue retten tilbake 
til det anarkistiske stadium, hvorfra den for tusener av ir  siden be- 
gynte sin utvikling. En rettsregel av et slikt innhold vilde nemlig ikke 
på nogen måte være i stand til å beherske rettslivet, og skape den sik­
kerhet, som er en livsbetingelse for et ordnet samfund. Dertil mangler 
rettsreglen for det første indre fasthet o| pregnans, og dernest er den 
meget vanskelig, for ikke å si umulig, a anvende med sikkerhet. Et 
værre misfoster av en rettsregel har vel aldri den juridiske teknikk sett 
for sine øine«, K n o p h ,  Hensiktens Betydning, 242.

89) H o e 1, Den moderne retsmetode, 128 f.; L u n d s t e d t, bl. a. Kritik 
af nordiska skadeståndslaror, T. f. R. 1923, 55 f.; Principledning, 51 f.; 
Nordiska Juriststämman, 1926, 209 f.; Till frågan om rättan och sam- 
hället, 24 f.
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Da den nordiske Retstridighedslære blev frembaaret af Troen paa at 
have givet visse Problemer, der i fremmed ligesom i ældre nordisk Lite­
ratur behandledes ud fra forskellige singulære Synspunkter, en principiel 
og harmonisk Løsning, var det kun naturligt, at T  o r p (i 1903) gjorde 
et Forsøg paa at gøre Tyskerne delagtige i dette Fremskridt.80) Han 
lagde selv ikke i sin Afhandling Skjul paa denne velmenende Hensigt. 
Som imidlertid allerede af H a g e r u p  (i 1909) fremhævet,61) synes 
Torps Afhandling ikke at have øvet den forønskede Virkning i Tysk­
land, men kun at have vakt ringe Interesse og mødt Afvisning. De se­
nere forløbne Aar har, saavidt jeg kan se, intet forandret heri. Har man 
her i Norden fastholdt Troen paa vor egen Læres Fortrinlighed,82) er 
Tyskerne paa deres Side lige saa overbeviste om, at det er dem, der re­
præsenterer det videst fremskredne Standpunkt.83)

Under denne Tilstand af gensidig Selvtilfredshed vil det formentlig 
være frugtbart engang at prøve at konfrontere de to Opfattelser med 
hinanden for at fastslaa, hvori dybest set Forskellen mellem dem be­
staar. Dette forekommer mig nemlig —  mærkeligt nok —  endnu ikke at 
være sket, hvilket hænger sammen med, at en fyldestgørende Udredning 
af Retstridighedsbegrebets idehistoriske Forudsætninger og Udvikling 
endnu ikke synes at foreligge, hverken fra dansk eller fra tysk Side.64)

60) Carl T o r p ,  Die Lehre von der rechtswidrigen Handlung in der 
nordischen Rechtswissenschaft, Z. f. d. gesam. Strafrechtswissenschaft, 
Bd. 23 (1903), 84 f.

61) T. f. R., 1909, 299— 300.
82) U s s i n g, Skyld og Skade, 16.

) N a g l e r ,  der kender Torps Afhandling, erkender den Uklarhed, der 
hersker i tysk Retstridighedslære, men føler det som en svag Trøst, 
»dass die anderen Nationen noch nicht entfernt zu der Vertiefung der 
Lehre fortgeschritten sind, welche die deutsche Dogmatik trotz allen 
Zwiespalts erreichen vermochte«, i Note 45, a. St., 275. v. H i p p e l  
bebrejder den nordiske Teori, at den paa mærkelig Maade sammen­
blander Kausalitet, Retstridighed og Skyld, og mener iøvrigt, at »die 
wissenschaftliche Behandlung der Lehre von der Rechtswidrigkeit im 
Auslande im allgemeinen hinter Deutschland zurücksteht«, Deutsches 
Strafrecht, II (1930), 201 med Note 1.

M) N a g l e r  —  vistnok den førende tyske Retstridighedsteoretiker —  
erkender, at Retstridighedsbegrebet i Dag (1930) mere end nogensinde 
er omstridt, Festgabe für Reinhard von Frank, I, 340. K n o p h  — 
den nordiske Forfatter, der i nyere Tid udførligst har behandlet Ret­
stridighedsbegrebet —  skriver, at medens den ældre Teori opfattede 
Retstridighedsbegrebet som refererende sig snart til de af Retsordenen
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uden endnu at indgaa paa kritiske Synspunkter bestræber jeg mig under 
dette Nummer blot paa analytisk at give en Karakteristik af nordisk 
Teoris bærende Ideer, især betragtet i deres Forhold til tysk Opfattelse.

b) Det mest iøjnefaldende Træk ved nordisk Retstridighedslære —  
der indtil videre betragtes med Udgangspunkt i Fremstillingen hos Goos
—  er det, at Begrebet om objektiv Retstridighed ikke mere tænkes som

forbudte Handlinger, snart til Skade paa en subjektiv Ret, og halvt 
ubevidst forudsatte, at disse to Opfattelser ikke stod i Modstrid med 
hinanden, saa huggede Goos og Getz dette Væv af Uklarhed over og 
hævdede klart og utvetydigt, at retstridige er de Handlinger, der er 
forbudt af Retsordenen, K n o p h ,  Hensiktens Betydning, 226. Her­
overfor har T o r p ,  en af Retstridighedslærens klassiske Repræsen­
tanter, hævdet, at dette er Udtryk for en Misforstaaelse af Goos’ og 
Torps egen Lære. Disse Forfattere vil ingenlunde identificere det ret­
stridige og det forbudte. »Naar Grundlæggerne af den herskende Ret­
stridighedslære talte om Retstridighed, retstridige Handlinger eller 
Handlefrihedens Grænser, havde de kun et bestemt Udsnit af Proble­
met om Grænsen mellem Ret og Uret for Øje, nemlig det Spørgsmaal, 
hvornaar en Handling overskrider de Grænser for Handlefriheden, som 
maa drages af Hensyn til en forsvarlig Beskyttelse af bestemte be- 
staaende Retsgoder. Kun den Handling, der i Forhold til et konkret 
Retsgode overskrider denne Grænse, betegner denne Lære som retstri­
dig —  og kun i Forhold til det in concreto skadede eller truede Rets­
gode«, T. f. R. 1928, 2j2. Følgen heraf er, at Handlinger, der herefter 
maa betegnes som »ikke-retstridige«, dog kan danne Grundlag for 
Retshaandhævelse, særlig Straf. Torp nævner Forberedelseshandlinger, 
utjenlige Forsøgshandlinger, Overtrædelse af præventive Love og des­
uden saadanne Lovovertrædelser, der ikke anses som Krænkelse af no­
gens subjektive Ret (Landsforræderi, Blodskam, Rufferi etc.). —  Alle­
rede denne dybtgaaende Uenighed i selve den objektiv-historiske For­
staaelse af den »nordiske Retstridighedslære« turde være et Tegn paa, 
at denne ingenlunde er slet saa fastliggende og afklaret som ofte an- 
taget.

Der kan nu ingen Tvivl være om, at det i Hovedsagen er Torp, 
der har Ret. G o o s’ Retstridighedsbegreb er i første Række et mate­
rielt Begreb ligesom det naturretlige. Det svarer til, hvad Feuerbach 
kaldte »Rechtswidrigkeit an sich« ( F e u e r b a c h ,  Das peinliche Recht, 
§ 22), d. v. s. den egentlige Krænkelse af en andens Ret, modsat den 
blot formelle Retstridighed, der opstaar derved, at Staten for mid­
delbart at opnaa sit Formaal (Retsbeskyttelsen) forbyder visse Hand­
linger, der ikke »an sich« er retstridige. Hermed passer det, at Torp 
ganske som F e u e r b a c h  regner det utjenlige Forsøg (jfr. ovf. Note 
10), Overtrædelse af præventive Love og Forbrydelser, hvorved ikke 
Enkeltmands Ret krænkes, udenfor det retstridiges Omraade. Feuer-
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et helt formelt, tomt Begreb. Kravet om en retstridig Handlings Fore­
tagelse som Betingelse for Retshaandhævelse, især Straf og Erstatning, 
fremstilles nu som e n r e t s i n d h o l d s m æ s s i g  Sætning, som en Del 
af den positive Rets eget Indhold, som en Betingelse, der sidestillet med 
andre objektive og subjektive Betingelser følger af den positive Rets 
Regler. Men da »retstridig« stadig siges at skulle betyde »stridende mod

bach vilde herpaa bygge Sondringen mellem egentlige Forbrydelser og 
Politiforseelser (a. St., § 22). Denne Sondring forkastede Ø r s t e d ,  
fordi han indsaa, at Handlingens Forhold til Enkeltmands Interesse 
ikke er afgørende for dens strafferetlige Behandling. Det »nordiske 
Retstridighedsbegreb« med dets udprægede Orientering i Retning af et 
bestaaende, konkret Retsgode maa derfor betegnes som et n a t u r r e t -  
l i g t  T i l b a g e s k r i d t ,  og S a g e n  s t i l l e r  s i g  l i g e  o m­
v e n d t  a f  K n o p h s  S k i l d r i n g .  Medens retstridig for den 
ældre positivistiske Opfattelse er et klart formelt Begreb (stridende 
mod, forbudt af Loven), betyder retstridig efter den nyere Opfattelse 
i første Række stridende mod en andens konkrete Retsgode eller sub­
jektive Rettighed —  selvom, ihvertfald for Goos, de to Betydninger 
flyder sammen, idet Goos netop mener i sit materielle Retstridigheds­
begreb at have givet en principiel Udfyldning af det formelle Begreb. 
Goos mener, at enhver formel-strafbar Handling materielt kan be­
stemmes som en Handling, der er eller fremmer et Retsbrud, d. v. s. en 
Krænkelse af et bestemt Retsgode, en bestemt Interesse. Goos vilde 
derfor næppe have underskrevet Torps Indrømmelse af, at Overtræ­
delse af præventive Love og Forbrydelser, der bestaar i Krænkelse af 
den offentlige Sædelighed, ikke skulde være retstridige. Hvad sidst­
nævnte Gruppe angaar, antager Goos, at der foreligger en virkelig Ret 
og Retssubjekt, nemlig en Ret for det borgerlige Samfund; og hvad 
de præventive Love angaar, siges de at begrunde et Udenværn om den 
beskyttede Ret, der selv er en ny, omend blot akcessorisk eller sekun­
dær Rettighed, hvilken umiddelbart krænkes ved Overtrædelsen, G o o s, 
Dansk Strafferet, II, 16— 18. Forberedelseshandlinger er vel efter Goos 
ikke direkte retstridige, men straffes, fordi de f r e m m e r  et Retsbrud. 
Kun det utjenlige Forsøg synes det umuligt at faa presset ind i det 
Goos’ske materielle Forbrydelsesbegrebs Rammer, men netop denne 
Omstændighed er et Bevis for dets nære Berøring med Naturretten, 
jfr. ovf. Note 10. —  Knoph fremhæver endvidere som Grundlag for 
sin Karakteristik af Goos og hans Indsats i Retstridighedslæren, at 
den ældre Retsvidenskabs Stilling til Skadehensigtens Problem generelt 
kan udtrykkes saaledes, at »ansvar overalt blev pålagt når skadehen- 
sikt hadde motiveret en handling, og skade faktisk var blitt en følge 
av denne«, a. St., 225, saaledes fx, naar en Mand sendte et sødygtigt 
Skib ud i den Hensigt, at det skulde gaa under. Men dette er urig­
tigt. For Naturretten laa, som fremhævet ovf. under Nr. 2, en Be-
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den positive Rets Regler om Handlefriheden«,65) og altsaa faa sin Me­
ning gennem en formel Henvisning til den til enhver Tid gældende Ret, 
saa synes vi hermed at være havnet i den rene Meningsløshed. Hvorle­
des kan Rettens Indhold selv bestaa i en Henvisning til —  Rettens Ind­
hold? Naturligvis kan man meget vel sige: Betingelse for at kunne ud- 
nævnes til Dommer er, at man opfylder de i Retsplejeloven herfor fast­
satte Fordringer. Spørger man dernæst videre om, hvilke disse Fordrin­
ger er, vilde det dog være absurd at tænke sig, at Indholdet af en af disse 
Fordringer just skulde bestaa i Kravet om, at Kandidaten maa opfylde 
de i Retsplejeloven fastsatte Betingelser! Paa samme Maade synes det 
ogsaa her at maatte være meningsløst at ville gøre den formelle Fordring 
om Retstridighed selv til et Moment i Indholdet af den Ret, hvortil der 
i dette Begreb formelt henvises. Sagen kan ogsaa fremstilles saaledes: 
Hvorledes kan det erkendes, at en vis Handling, fx Kørsel i venstre Side 
af Gaden, er retstridig? Øjensynlig derved, at denne Handlemaade af 
Retsordenen (under visse Betingelser) er belagt med Straf eller Erstat­
ningspligt. Men da saaledes Retshaandhævelse er Kriterium for Ret­
strid, hvorledes kan da samtidig Retstrid være en Betingelse for Rets­
haandhævelse ?

Naturligvis mener jeg ikke gennem Paavisning af denne Dialektik at 
have gjort det af med nordisk Retstridighedslære. Her, hvor Lundstedt 
slutter, begynder efter min Mening først en dyberegaaende, frugtbar 
Kritiks Opgave. Den paaviste Paradoxi gør det sandsynligt, at nordisk 
Retstridighedslære i Virkeligheden er opstaaet ved en Sammenblanding 
af et vist retsindholdsmæssigt Problem med visse retsfilosofiske Ideer.

grænsning i selve Skadebegrebet, der betød Skade paa en subjektiv Ret. 
I et Tilfælde som det omtalte vilde man netop ikke have anerkendt 
nogen Retskrænkelse. Ø r s t e d  fremhæver udtrykkeligt, at den første 
Betingelse for al Skadeserstatning er den, at den skadegørende har 
handlet objektivt retstridigt, og at dette utvivlsomt ogsaa har været de 
ældre Forfatteres Mening, se Haandbog V, 5; Nyt jur. Arkiv, 20 (1828), 
1 2 4 ‘

6B) Man opfatter blot denne Definition som formel eller foreløbig. »Naar 
en retsstridig Handling siges at være en Handling, der strider mod 
Loven, og følgelig modarbejdes af denne, er dermed jo ikke givet nogen- 
somhelst reel Karakteristik af en saadan Handling. Man vil nemlig 
straks derefter spørge: ja, men hvad er det da for Handlinger, der 
strider mod Loven, hvilken Beskaffenhed har de, hvad er det, der 
reelt adskiller disse Handlinger fra andre?« Vinding K  r u s e i T. f. R. 
1915, 269.
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Kritikkens Opgave maa være at adskille disse Momenter, samt søge ef­
ter Grundene til og Følgerne af deres Sammensmeltning.

I dette Øjemed begynder jeg med at vise, hvorledes det retligt reale 
i G  o o s’ Retstridighedslære06) lader sig fremstille u d e n  o v e r h o v e ­
d e t  a t  g ø r e  B r u g  a f  d e  r e  t s f  i 1 o s o f i  s k e  B e g r e b e r  
R e t s b r u d  o g  R e t s t r i d i g h e d .

Det reale Problem i Goos’ Teori gaar ud paa følgende. En Betragt­
ning af en Række Straffebud vedrørende Krænkelse af de saakaldte 
ydre Retsgoders (Liv, Helbred og Ejendom) Integritet viser, at de gan­
ske almindeligt udtrykker den Foraarsagelse, der i disse Bud er Tale om, 
gennem Udtryk som »dræbe«, »tilføje Skade«, »skille ved Livet«, »for- 
aarsage«, »blive Aarsag til«, »medføre« osv., altsaa Udtryk, der ikke 
indeholder nogen nærmere Fordring til Arten af den Kausalitet, der er 
fornøden til Forbrydelsens Fuldbyrdelse. Imidlertid er det praktisk ind­
lysende, at ikke enhver Handling, der i naturlig Forstand har foraarsa- 
get et andet Menneskes Død, kan være at straffe som Manddrab. Der 
maa givetvis i dette som i en Række lignende Tilfælde, hvor Loven ta­
ler om Foraarsagelse af en vis Virkning, gøres en Begrænsning i Ansva­
ret. Det kan ikke være tilstrækkeligt (om end nødvendigt), at den be­
skrevne Virkning foreligger og desuden en menneskelig Handling som 
dens Aarsag. En saadan Begrænsning er af de ældre Forfattere fortrins­
vis søgt i tilkommende subjektive Betingelser, i Tilregnelsen. Men dette 
er ikke tilstrækkeligt. Da Tilregnelsen er Tilregnelse af Handlingen ef­
ter dens objektive Beskaffenhed; eller, da det subjektive gaar paa det 
objektive, saa vil man, uden en objektiv Begrænsning, ikke naa noget 
effektivt Resultat ad denne Vej. Det maa derfor som Betingelse for 
Strafansvar kræves, at der er foretaget en Handling, der ikke blot gen­
nem de mest usandsynlige, men teoretisk mulige Kombinationer er i 
Stand til at afstedkomme den paagældende Virkning, men som besidder 
en i denne Henseende praktisk paaagtelig Foraarsageevne eller Farlig­
hed. Skaden skal ud fra den paagældende Handlemaade være om ikke 
beregnelig, saa ihvertfald praktisk paaagtelig, paaregnelig,87) en saadan, 
som en god Mand, bekendt med den foreliggende Situation, vilde tage i

66) G o os, Dansk Strafferet, II, i j 6  ff., Aim. Retslære, I, 327 og II, 512. 
6T) G o o s, a. St., 170— 71 bruger Udtrykket beregnelig, men Udtrykket 

paaregnelig, paaagtelig, svarende til det senere af v. B a r  benyttede 
»beachtlich« (v. Bar ,  Die Schuld nach dem Strafgesetze, 1907, § 99 f., 
§ 106) rammer sikkert den sande Tanke bedre. Afgørende er, hvad der 
maa r e g n e s  med,  ikke hvad der kan r e g n e s  ud.
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Betragtning.68) Men dette er blot en Minimumsfordring. Selvom Hand­
lingen er i denne Forstand farlig, kan dens Foretagelse dog i visse Til­
fælde være saa praktisk paakrævet eller rimelig, at Strafansvar bør være 
udelukket. Det gælder, dersom der til Handlingen knytter sig en saadan 
Nytte eller Nødvendighed set i Forhold til andre Interesser og Livsgo­
der, der maa siges at opveje dens Farlighed. Hvornaar dette er Tilfæl­
det kan naturligvis ikke afgøres med matematisk Maal. Ogsaa her maa 
man nøjes med en Henvisning til en, med Forholdene bekendt, god 
Mands Skøn. Kun saa meget kan siges, at jo større Handlingens prak­
tiske Farlighed er, desto større maa ogsaa dens Nytte være, for at An­
svar skal kunne udelukkes. Om denne Afvejningslære kan gennemføres 
hele Farlighedsskalaen igennem op til de 100 % , d. v. s. til Tilfælde 
af aktuelt Indgreb i det paagældende Gode, har som bekendt været om­
tvistet.69)

Hvad er det nu egentlig for et Problem, der er behandlet i denne 
Teori, dens Rigtighed ubeset? Øjensynlig et Bidrag til Læren om de 
R e s e r v a t i o n e r ,  hvormed visse Straffebud maa læses, en Reserva­
tion, der i dette Tilfælde ikke er hentet fra en udtrykkelig Udtalelse 
herom i et andet Lovbud, men hviler paa praktiske Betragtninger hen­
tede fra Forholdets Natur og herskende Retspraksis.

Men der ligger i hele denne Udvikling i k k e d e t a l l e r f j e r n e -  
st e,  d e r  b e g r u n d e r  d e n  P a a s t a n d  Io, at Kravet om, at der 
maa foreligge en i nævnte Forstand farlig Handling betyder det sam-

“8) Det er dette Grundsyn, der senere nærmere udvikledes i Adæquans- 
læren. I Modsætning til Goos vilde T o r p  afvise enhver særlig Fordring 
om »juridisk« eller adæquat Foraarsagelse til Ansvarets Begrænsning. 
For Torp har Aarsagsspørgsmaalet kun Betydning til Afgørelse af, 
om Handlingen har medvirket til Retsforstyrrelsen, d. v. s. har dan­
net en Forudsætning for, at Begivenheden har faaet netop den Egen­
skab, der gør den til en Retsforstyrrelse. »Naar dette er Tilfældet, er 
dermed Aarsagsspørgsmaalet afgjort; og alene det paa rent praktiske 
Retshensyn beroende Spørgsmaal staar tilbage, om det under de fore­
liggende Omstændigheder er tilladt at foraarsage paa en vis given 
Maade«, T o r p ,  Strafferettens aim. Del, 2j i ,  jfr. i Note 6o a. St., 9 3 . 
H a g e r u p  har T. f. R., 19 0 8 , 30 1 f. paavist, at Torps Standpunkt 
er uholdbart, og dette maa vistnok nu ogsaa antages at være den al­
mindelige Mening.

S8) Bekræftende: T o r p ,  Strafferettens aim. Del, 264 f. Benægtende: 
G o o s, Aim. Retslære, II, J0 7  f.; B e n t z o n ,  Aim. Retslære (2. Udg. 
v. Vinding Kruse), 110— 11; U s s i n g ,  Skyld og Skade, 147; L a s ­
sen,  Obligationsrettens aim. Del, 263.
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me som Krav om H a n d l i n g e n s  R e t s t r i d i g h e d ;  eller den 
2°, at den omhandlede Reservation skulde være den e n e s t e  o g  
p r i n c i p i e l l e ,  der overflødiggør alle andre. Jeg skal behandle hvert 
af disse Synspunkter for sig.

a d l .  Der foreligger, siger jeg, i den givne Fremstilling af det 
reale Problem, Goos behandler, ikke det fjerneste Holdepunkt for den 
Paastand, at Kravet om en i angivne Forstand farlig Handling skulde 
være identisk med Kravet om Handlingens Retstridighed, naar dette 
Udtryk skal betyde Modstrid mod den positive Rets Handlefordringer 
(ellers er Spørgsmaalet jo rent terminologisk). Ganske vist er det rigtigt, 
at om Handlingen ikke besidder en saadan Karakter, medfører den ikke 
Ansvar og er følgelig ikke i Strid med Rettens Fordringer, ikke retstri­
dig. Men dette beviser ikke det positive, at dens Farlighedskarakter er 
identisk med dens Retstridighedskarakter. Thi ganske samme negative 
Ræsonnement kan føres med Hensyn til enhver anden (objektiv) Betin­
gelse, der af den positive Ret stilles for Ansvaret, ihvertfald forsaavidt 
angaar den foretagne Handlings Karakter. Dette gælder ganske særlig 
med Hensyn til den objektive Beskrivelse af den mulige Virkning, i 
Forhold til hvilken Handlingen skal være farlig eller »retstridig«. Det 
er klart, at ikke enhver Handling, der er »farlig« i Forhold til visse In­
teresser hos andre, er retstridig, men netop kun de, der særlig er indi­
cerede i den positive Rets Regler. Disses Indhold bestaar først og frem­
mest i at angive, hvilke Virkninger der ikke maa foraarsages; og ikke 
i den generelle Klausul, der nærmere bestemmer, hvad der i denne For­
bindelse skal forstaas ved Ordet »foraarsage«.

Retstridighedsbegrebet forekommer hos Goos som Moment i det 
videre Begreb, Retsbrudet. Dettes Bestanddele er tre: a) en Forstyrrelse 
af et retsbeskyttet Gode eller en Rettighed (Retsforstyrrelsen); b) en 
retstridig Handling; og c) et (vist nærmere) Aarsagsforhold mellem den 
retstridige Handling og Retsforstyrrelsen.70) Det er efter denne Place­
ring af Retstridighedsbegrebet og iøvrigt efter hele Goos’ Fremstilling 
tydeligt, at han tænker sig R e t t e n s  H a n d l e f r i h e d s r e g l e r ,  
der er afgørende for Retstridigheden, b e s t e m t  r e l a t i v t  t i l  R e t ­
t i g h e d e r n e  e l l e r  d e  b e s k y t t e d e  G o d e r .  Hvilke disse er, 
henvises af Goos til Retsanordningen.71) Men anses disse først for 
givne, bestaar den retlige Handlenorm i en Indskrænkning af Handle­

70) G o  o s, Dansk Strafferet, II, 66 f. jfr. i j  og I, io f.
71) a. St., II, 79— 80.
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friheden lige overfor Rettighederne; og det almindelige Handlefriheds- 
problem, der behandles i Retstridighedslæren, er netop Læren om, hvor­
ledes Grænsen for den retmæssige Handling drages ved en Afvejning 
af »to modstaaende Hensyns fornuftige Krav, paa den ene Side For­
dringen paa en saadan Handlefrihed, som er fornøden for Opnaaelsen 
af Livsvirksomhedens berettige Formaal, paa den anden Side en saadan 
B e t r y g g e l s e  f o r  R e t t i g h e d e r n e ,  som er Betingelse for en 
virkelig Retssikkerhed«.72) Men det er en klar Absurditet at tænke sig 
Rettens Bud som Regler om en vis Handlemaade af Hensyn til bestaa- 
ende Rettigheder; thi disse maa —  om de ikke skal være ægte natur­
lige Rettigheder, givet uafhængig af den positive Orden —  selv være 
Udtryk for et Indbegreb af Retsregler. Efter Goos selv er Rettigheden 
Modstykket af andres Pligt eller Indskrænkning af Handlefriheden.73) 
Rettighedernes Anordning selv betyder altsaa efter Goos Bud om en 
vis Indskrænkning af Handlefriheden, og denne fremkommer ikke først 
derved, at Retsordenen paabyder en vis Handlemaade af Hensyn til be- 
staaende Rettigheder. Det Problem, Goos behandler under Navn af Ret- 
stridighedens eller Handlefrihedens Problem, kan derfor i Virkelighe­
den ikke være dette Problem i dets Helhed, men kun en a b s t r a k t  
D e l s i d e  af dette, der indeholder en vis nærmere P r æ c i s i o n  af 
visse som givne forudsatte Handleregler. Kravet om en vis overvejende 
Fare under Hensyn til Handlingens Nytte er derfor ikke identisk med 
Paastanden om, at Handlingen maa overskride de af Retsordenen drag­
ne Grænser for Handlefriheden, men indeholder —  ligesom enhver an­
den Angivelse af Rettens Indhold —  blot et vist Moment i Bestemmelsen 
af Ansvarets Betingelser eller »Retstridigheden«. Men den her paaviste 
fejlagtige Opfattelse hos Goos f o r k l a r e r ,  h v o r l e d e s  h a n  
h a r  k u n n e t  k o m m e  p a a  d e n  T a n k e ,  at Handlingens Far­
lighed (under Hensyn til dens Nytte) er Udtryk for dens principielle 
Retstridighed og saaledes gøre Kravet om Retstridighed til en Del af 
den positive Rets eget Indhold.

At Retstridigheden hos Goos i Virkeligheden ikke kan betyde det, 
det siges at betyde, men er en ganske misvisende Betegnelse for et vist 
Retsindhold, fremgaar ogsaa af en nærmere Betragtning af Retsbruds- 
definitionen. Retsbrud er, siges det, Forstyrrelse af e t r e t s b e s k y t t e t  
Gode ved en r e t s t r i d i g  Handling. (Jeg bortser fra Aarsagsforhol-

72) a. St., 190.
73) G o o s, Aim. Retslære, I.
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det, der i denne Henseende ikke er af Interesse). Men dette er over­
flødig Gentagelse. Dersom der foreligger Forstyrrelse af et i Forhold 
til den foretagne Handling retsbeskyttet Gode, saa er hermed eo ipso 
sagt, at Handlingen er retstridig. Thi hvad kan Retsbeskyttelse betyde 
andet, end at en Handling, der forstyrrer Godet, er i Strid med Retten 
og derfor begrunder Ansvar? Omvendt: dersom man udgaar fra, at 
Handlingen er retstridig i Forhold til Godet, saa ligger eo ipso heri, 
at dette er retsbeskyttet overfor Handlingen.

Skal den Tanke, at Farlighedshensynet og Interesseafvejningen er det 
principielle Udtryk for Handlingens Retstridighed, overhovedet have 
Mening, maa det derfor antages, at Retsbrudsbegrebet ikke forudsætter 
Forstyrrelse af en Rettighed eller et i Forhold til den paagældende 
Handling retsbeskyttet Gode, men blot Forstyrrelse af en m e n n e ­
s k e l i g  I n t e r e s s e ,  d e r  e f t e r  s i n  a b s t r a k t e  K a r a k t  er 
e r  a f  e n s a a d a n  Ar t ,  at den efter naturlige Principper bør kom­
me og faktisk i den positive Ret kommer i Betragtning som Gen­
stand for en v i s Beskyttelse. Retstridighedslæren gaar da ud paa den 
Antagelse, at den positive Rets Regler altid kan forstaas som en Hand- 
lingsbestemmelse paa Basis af en saadan Afvejning af Hensyn til 
tilgrundliggende menneskelige Interesser. Dette Princip udtrykker selve 
Rettens dybeste Idé eller det fundamentale legislative Princip, der aa- 
benbarer sig, mere eller mindre vilkaarligt og positivt betinget, i alle 
de mangfoldige Retsreglers Specifikationer. Kun ud fra en i d e a l  i- 
s t i s k  R e t s f i l o s o f i ,  der antager, at den positive Ret ikke er det 
blotte Vilkaar, men Realisation af en Idé, har det overhovedet Mening 
at opstille det Spørgsmaal: hvilke Handlinger er retstridige, og vente 
sig andet end en ren formel Besvarelse herpaa.

Principielt udgaar den nordiske Teori vel ogsaa ud fra den positivisti­
ske Definition: Retstridighed betyder Handling i Strid med den positive 
Rets Regler. Men i Modsætning til de formelle Teorier vil man ikke 
blive staaende herved og nøjes med en Henvisning til den positive Rets 
Kilder. Man opfatter Definitionen som rent formel og spørger videre: 
hvilke er de Handlinger, der strider mod Loven, hvorved adskiller de sig 
reelt fra andre?74)

Ud fra rent positivistiske Synspunkter er dette Spørgsmaal me­
ningsløst. Hvad der er retstridigt fremgaar af de positive Retsregler, 
saaledes som de engang er, og af intet andet. En materiel Besvarelse af

74) Se ovf. N ote 6 j .
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Spørgsmaalet om, hvilke Handlinger der er retstridige, kan herefter kun 
ske gennem en fuldstændig Redegørelse for den positive Rets Indhold 
med dens utallige Handleregier, saaledes som disse fremstilles i Syste­
mets forskellige Dele, og saaledes som de gennem Lovgivningens fort­
satte Retsskabelse ændrer sig fra Dag til Dag. Naar i Modsætning hertil 
nordisk Teori mener gennem Interesseafvejningslæren at kunne give en 
kort, principiel indholdsmæssig Udfyldning af det formelle Retstridig­
hedsbegreb, maa dette derfor bero paa den nævnte Forudsætning, at 
den positive Ret til sit Væsen e r A a b e n b a r i n g a f  e n  t i l  G r u n d  
l i g g e n d e  I dé ,  R a t i o n a l i t e t  e l l e r  G y l d i g h e d .

a d 2°. Der foreligger, siger jeg endvidere, i den givne Fremstil­
ling af det reale Problem, Goos behandler, intetsomhelst Holdepunkt 
for den Paastand, at den i Kravet om Handlingens praktiske Farlighed 
i angivne Forstand liggende R e s e r v a t i o n  skulde være den e n e ­
s t e  o g  p r i n c i p i e l l e ,  der overflødiggør alle andre. Men er først 
den Idé opstaaet, at Handlingens Farlighed (maalt i Forhold til dens 
Nytte) er Udtryk for den principielle, materielle Retstridighed, ja da 
er det let forstaaeligt, at man kommer paa den Tanke, at andre specielle 
Regler om O m s t æ n d i g h e d e r ,  d e r  u d e l u k k e r  H a n d l i n ­
g e n s  R e t s t r i d i g h e d  (og under denne Betegnelse blev jo tra­
ditionelt Reservationerne fremstillet, jfr. forrige Nummer) e g e n t ­
l i g  er  o v e r f l ø d i g e ,  fordi de principielt maa føre tilbage til den 
generelle Grundbetingelse for Retstridigheden. Det var da ogsaa netop 
paa dette Punkt, baade Goos og hans Efterfølgere, især Torp, tilskrev 
den nordiske Lære videnskabelig Betydning: den er i Stand til at give 
en elegant, monistisk Løsning af Reservationsproblemerne og overvinder 
derved tysk og ældre nordisk Teoris principløse, singularistiske Behand­
ling af disse Spørgsmaal.76)

76) T o r p  skrev om den tyske Teori: »Man gibt zu, dass gewisse Umstän­
de die Rechtswidrigkeit der verletzenden Handlung im Wegfall bringen 
können. Ausser Notwehr, Notstand, berechtigte Rechtshandhabung,
—  öffentliche oder private —  und Einwilligung des Verletzten nennt 
man noch als Fall ausgeschlossener Rechtswidrigkeit z. B. rechtlich an­
erkannte Ausübung eines Berufes oder den gestatteten Betrieb eines 
Gewerbes. So richtig dies nun an und für sich sein mag, darf man wohl 
fragen: warum gerade diese Ausnahmen, und wie sind deren Grenzen 
näher zu bestimmen?« Efter især at have fremhævet det principløse 
i de to sidste Reservationer (Kalds- og Erhvervsretten), fortsætter 
Torp: »Dies dürfte vorläufig genügen, um die Frage zu rechtfertigen, 
ob es nicht ein Irrtum sei, die hervorgehobenen Fälle als Ausnahmen
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Modsætningen til tysk Teori kan belyses m e t o d i s k .  Medens man 
i tysk Teori, som ovenfor fremstillet, gaar formelt-positivistisk til 
Værks,78) idet man simpelthen spørger om andre, specielle Lovregler 
eller anerkendte Retsgrundsætninger, der efter almindelige Fortolk­
ningsregler kan begrunde en indskrænkende Fortolkning af Straffelovens 
generelle Bud, vil man i nordisk Teori ikke blive staaende ved dette 
Stykværk, men griber straks tilbage til et enkelt materielt Princip, der

zu bezeichnen, ob sie nicht vielmehr als besonders ins Auge fallende 
Ausläufer eines allgemeinen —  aber nicht allgemein erkannten —  
Prinzips anzusehen seien.« T  o r p i Zeitschr. f. d. gesam. Strafrechts­
wissenschaft, Bd. XXIII (1903), 88 og 89.

70) Det betones som Regel stærkt, at det udelukkende er det f o r m e l t -  
j u r i d i s k e  K r i t e r i u m :  Strid med Lovgivningen, med den po­
sitive Ret, der gør en Handling retstridig, og ikke dens materielle In- 
teressestridighed eller Samfundsskadelighed. »Der angebliche »Forma­
lismus« der Lehre, alles Delikt sei Normwidrigkeit und deshalb Un- 
botmässigkeit, Ungehorsam, besteht in der genauen juristischen Be­
zeichnung der einzigen Quelle, die eine Handlung zur rechtswidrigen 
stempeln kann. Nicht ihre gemeinschädliche, im Modejargon »anti­
soziale« Natur macht sie rechtswidrig, sondern allein das Gesetz er­
klärt sie dazu . . . .  Der »Soziologe« mag versuchen, das Delikt anders 
als mit Hülfe des Gesetzes zu bestimmen: er wird juristisch stets un­
saubere Arbeit machen«, B i n d i n g ,  Grundriss des deutschen Straf- 
rechts, Allg. Teil (8. Aufl., 1913), 64; jfr. Die Normen, I. 132— 34. 
F i s c h e r ,  Die Rechtswidrigkeit, 110, skriver, »Für das, was dem 
Rechte zuwider ist, kann nichts ausserhalb des Rechts Stehendes mass­
gebend sein. Will man solche ausserrechtlichen Einflüsse gelten las­
sen so müssen sie erst auf die Rechtsordnung gewirkt haben, um auf 
diesem Umwege auf die Rechtswidrigkeit zu wirken. Damit sind die 
Versuche aller derer zurückgewiesen, welche der von ihnen sogenann­
ten formalen, d. h. gegen das positive Recht gerichteten, eine materielle 
Rechtswidrigkeit, die unabhängig von dem Irrtümern zugänglichen Ge­
setz bestehe, gegenüberstellen«. Lignende Udtalelser hos v. V  e r n e c k, 
Die Rechtswidrigkeit, 371; Z i t e l m a n n  i Arch. f. die zivil. Praxis, 
Bd. 99 (1906), 20— 21; og N  a g 1 e r, Der heutige Stand der Lehre von 
der Rechtswidrigkeit, Festschrift für Binding, II. 358 og især i hans 
seneste Fremstilling i Festgabe für Reinhard von Frank, I (Tüb. 1930), 
346, hvor han utvetydigt bekender Farve imod det materielle Retstri- 
dighedsbegreb. »Sie ist mit Frank (Kommentar 18. Aufl., S. 140) 
grundsätzlich abzulehnen. W e n n  n i c h t  a l l e  Z e i c h e n  t r ü ­
gen,  so h a t  d i e s e  B e w e g u n g  i h r e n  H ö h e p u n k t  
ü b e r s c h r i t t e n .  Jedenfalls hat sie bisher noch keine verwertbare 
Formulierung gefunden, wie Kohlrausch, Reform, S. 18, bei aller Wert­
schätzung offen anerkannt« (Udh. af mig).
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antages at ligge bag al Ret som Udtryk for Rettens inderste Væsen 
i materiel Forstand. Modsætningen er dog i Tidens Løb blevet mindre 
skarp. Efterhaanden som en friere Metodelære har vundet Indpas i Tysk­
land, har man tilskrevet de extralegale, subsidiære Kilder, samt almin­
delige Grundsætninger og Vurderingssynspunkter større Vægt og blandt 
disse netop ogsaa anført et Hensyn til Handlingens sociale Værdi eller 
dens Nytte. Man fastholder ganske vist, at al Retstridighed og omvendt 
alle Reservationer maa fremgaa af den positive Ret og dennes Kil­
der. Men man betoner nu, at man hermed ikke blot maa tænke paa den 
udtrykkelig fastsatte Ret, men paa hele den virkelige, positive Ret, der 
kun partielt udtrykker sig i Loven —  uden dog dermed at ville gaa over 
i en ikke-positiv Idealret.77) Forskellen bliver altsaa herefter nærmest

7T) Saaledes N a g l e r ,  der efter at have betonet, at kun den p o s i t i v e  
R e t  selv er afgørende for en Handlings R e t s t r i d i g h e d  (jfr. 
foregaaende Note) fortsætter: »Allerdings darf man dabei nicht po­
sitives Recht mit gesetztem Recht verwechseln . . . .  Gerade dem un­
gesetzten Recht gehören die feinsten, der Einschnürung in präzise 
Formeln noch spottenden und darum dem labileren Bestandteil der 
Rechtsordnung überwiesenen Materien an«, Festschrift für Binding, 
II, 3J9- Er Retsnormerne ikke udtrykkeligt fastsatte, maa de udfin­
des gennem Interpretation. Det sikreste Bevismiddel for en Hand­
lings Retstridighed er Straffetruslen, efter Omstændighederne Nød­
værge og Erstatningspligt (369). »Indizien für die Rechtswidrigkeit 
bieten weiter die sonstigen Unrechtsfolgen [Anfechtbarkeit, Nichtig­
keit etc.], die Unsittlichkeit, Interessewidrigkeit, Sozialgefährlichkeit, 
Sittenwidrigkeit, Verurteilung durch die öffentliche Meinung (nach 
englischem Muster). Vor allem aber bietet die Auslegung aus dem 
Vernunftgehalt und dem Zweckmoment wichtige Aufschlüsse«, (370 
— 71). Endelig kan det være, at hverken Loven eller dens Interpre­
tation giver noget Svar. I saadanne ulovbestemte Situationer maa 
der finde en subsidiær Retsdannelse i Lovens Aand Sted (377, 380). 
Omvendt maa ogsaa R e s e r v a t i o n e r n e  begrundes i positiv Ret. 
Men det indrømmes, at det svarer til rigtig videnskabelig Trang at 
søge alle Reservationer udledt af et enkelt Princip. »Man könnte ge­
neigt sein, von den Lehren der sog. materiellen Rechtswidrigkeit we­
nigstens an dieser Stelle dankenswerte Förderungen zu erwarten« (375). 
Forfatteren mener dog, at dette Problem endnu er langt fra sin Løs­
ning (376). —  Det fremgaar heraf, at Nagler gennem en friere For- 
tolkningslære i Modsætning til den ortodoks-positivistiske Retning har 
tilskrevet de materielle Synspunkter en ikke ubetydelig, subsidiær Rol­
le. Jfr. hertil Note 76 i Slutningen, hvorved dog bemærkes, at Nagler
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den, at medens man i tysk Teori gaar ud fra Lovens formelle Ord som 
Hovedregel for derefter at opstille en Række Reservationer, f ø r s t  
med Hjemmel i andre udtrykkelige eller fast hjemlede specielle Regler, 
s i d s t  i Nyttens og Interesseafvejningens almene Princip, vil man her 
i Norden s t r a k s  inddrage det almene Princip i selve Hovedreglens 
Formulering, idet man mener derved at overflødiggøre de forskellige 
specielle Reservationsgrunde.

Det kan ikke nægtes, at nordisk Teoris Standpunkt paa Forhaand 
synes at stride mod et ellers almindeligt anerkendt metodisk Princip, 
nemlig at den specielle Regel maa gaa forud for den almene. Det 
synes rigtigere og sikrere først at fremdrage de specielle Regler, der 
maatte have fæstnet sig vedrørende Samtykke, Nødværge, Nødret etc. 
og først i sidste Instans at rekurrere til det almindelige Interesseafvej-

ogsaa i sin der omtalte nyeste Fremstilling (S. 347) forsvarer en For­
tolkning og Udfyldning af Loven efter dennes A  a n d.

I samme Retning gaar en af de nyeste Fremstillinger, Alex. E 1- 
s t e r s (i Handwörterbuch der Rechtswissenschaft herausg. von Frits 
Stier-Jomlo og Alex. Elster, Bd. IV), der fremhæver, at Retstridighed 
ikke blot er den formelle, der følger direkte af et Lovbud, men ogsaa 
den materielle eller den externt begrundede, der fremgaar af den bag 
Loven liggende virkelige Retsvilje, af hvilken Loven blot er det ufuld­
komne Spejlbillede; dog maa det blot ikke forstaas som Henvisning til 
en rigtig eller ideel Ret (740, 746).

Herfra er der kun en gradvis Overgang til saadanne Forfattere, 
der fortrinsvis og direkte behandler Retstridighedsproblemet ud fra ma­
terielle Synspunkter, selvom de paa en eller anden Maade søger at 
»positivere« deres Resultater. Ogsaa den nordiske Teori indeholder 
dog i sidste Instans den Prætention at være en Tolkning af den posi­
tive Rets inderste Mening og Væsen. H e g l e r ,  Die Merkmale des 
Verbrechens, Z. f. d. ges. Strafrechtswissenschaft, 36 (1915), 19 f., 
finder saaledes den gængse formelle Definition af Retstridighedsbegre­
bet utilfredsstillende og vil forsøge at komme Begrebet nærmere i en 
materiel Bestemmelse. »Nun können wir wohl jedenfalls sagen: wenn 
der Staat an ein bestimmtes äusseres Verhalten durch Rechtssatz öffent­
liche Strafe, Staatsstrafe knüpft, so muss es sich nach seiner Ansicht 
hier offenbar um ein Verhalten handeln, das eine Verletzung öffent­
licher, staatlicher Interessen, ein gesellschaftschädliches Handeln in 
diesem Sinne darstellt..........Wir gehen also von der Interessenver­
letzung direkt, statt von der Zuwiderhandlung gegen Interessen schüt­
zendes Recht aus......... Eines ist noch zu betonen: immer handelt es
sich bei dieser Charakterisierung des Verbrechens als gesellschaftschäd­
licher, solche Interessen verletzender Handlung nicht um Aufstellung 
eines natürlichen, ausser- und überpositivrechtichen Unrechts, sondern
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ningsprincip. En modsat Fremgangsmaade maa ihvertfald være betinget 
af, at dette almindelige Princip virkelig formaar at overflødiggøre alle 
mere specielle Regler.

Det afgørende Spørgsmaal bliver derfor, om det virkelig er lykke­
des nordisk Teori gennem dette Princip at gøre de specielle og plura­
listiske Synspunkter overflødige. Det maa bestemt benægtes.

Ser vi paa Fremstillingen i G  o o s’ Strafferet, er der ganske vist 
slet ikke Tale om nogle specielle Undtagelser fra Handlefrihedens Lov. 
Denne Tavshed kan dog kun opfattes som en mærkelig Ufuldstændig­
hed i Fremstillingen, maaske begrundet i hans første Betagelse over det 
nye Princip. I Goos' senere Fremstillinger ligesom hos T o r p  møder 
vi en Række Reservationer: dels Undtagelser fra et Godes normale Be­
skyttelse, dels særegne Udvidelser af Handlefriheden. Efter Torps Op­
fattelse lykkes det ganske vist at absorbere de særlige Nødretsregler,

um Herausstellung eines dem geltenden Recht vorschwebenden, in ihm 
liegenden Gedankens. Das geltende Recht mag bei Bejahung oder Ver­
neigung der Sozialschädlichkeit fehlgreifen, aber man sollte nicht leug­
nen, dass es von ihr ausgeht.«, a. St., 27— 29, 29 Anm. 30 og 30— 31. 
Som det vil ses, holder Hegler sig endnu ret nær den positivistiske Be- 
tragtningsmaade. Dette Indtryk bekræftes af Forf.s senere Fremstilling 
(1930) i Festgabe für Reinhard von Frank, I, 270 f. »Ob und wann 
dieses Unwerturteil der Rechtsordnung, das formelle und das mate­
rielle, zutrifft, ist zu entnehmen den ’Verbrechensbeschreibungen’ des 
positiven Rechts, den gesetzlichen ’Tatbeständen’«, a. St., 271— 73. Be­
tydningen af det materielle Retstridighedsbegreb ligger da nærmest 
i Betoningen af, at den positive Ret selv indeholder (udtrykkelige eller 
stiltiende) Henvisninger til udenretlige Vurderinger: »die normative 
Tatbestandsmomente«, a. St., 275. Videre gaar M. E. M a y e r, der 
hævder, at den formelle Definition er rent tautologisk, en Nominal­
definition, og at Retstridigheden ikke kan begrundes internt (d. v. s. i 
Forhold til den positive Ret), men kun externt (Der allg. Teil des 
deutschen Strafrechts (1916), 173— 74, 177). Som konstituerende for 
Retstridigheden henviser Mayer til de saakaldte K u l t u r n o r m e r ,  
hvorved forstaas de Forbud og Bud af religiøs, moralsk, økonomisk 
og konventionel Art, kort alle Samlivsnormer, gennem hvilke Sam­
fundet fordrer en vis med dets Interesse overensstemmende Handle­
maade af Individet (44). Imidlertid er heller ikke Mayers Afvigelse 
fra Positivismen saa stor som det kunde synes. Thi Kulturnormerne er 
kun retstridighedsbestemmende, for saa vidt de er a n e r k e n d t  af 
Lovgiveren gennem Straffelovgivningen (45). Herved etableres en Bro 
til Positivismen, og Retstridighed er da igen Strid med den positive 
Ret —  naar dennes Bud blot forstaas efter deres sande Indhold, der 
nødvendigvis for en stor Del maa bestaa i en Reception af de givne
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ligesom ogsaa de specielle, tyske Synspunkter om Udøvelse af lovlig 
Erhvervsvirksomhed forsvinder. Meñ iøvrigt dukker alle de gamle Ken­
dinge op igen. Det maa imidlertid hævdes, —  og er nu vistnok ogsaa i 
vid Udstrækning anerkendt i nordisk Teori —  at Torps Reduktion af 
Nødretsreglerne fører til ganske uantagelige Resultater. Selv paa et af 
de Punkter, hvor Torp mente den nordiske Teoris Fortrin viste sig 
tydeligst, nemlig til Forklaring af Lægens Ansvarsfrihed for fornuftige 
Indgreb, kommer Teorien til kort. Det rene Afvejningssynspunkt maatte 
føre til Indgrebets Retmæssighed ogsaa i Strid med den paagældendes 
ufornuftige Vilje, maatte begrunde tvungen Blodtransfusion og lign. til 
Fordel for andre etc., altsammen Resultater, der sikkert ikke vil vinde 
Anerkendelse for vore Domstole. Man er vistnok paa rigtigere Vej, naar 
man som nyere tysk Teori grunder Lægens Stilling paa Synspunkterne 
om Samtykke og uanmodet Forretningsførelse.73)

Kulturnormer. Mayers Lære munder egentlig blot ud i, at vore Love 
maa forstaas i Forbindelse med vor hele Kultur iøvrigt. I Modsæt­
ning til den nordiske Lære, der søger at finde den positive Rets stil­
tiende Forudsætninger i en bestemt Filosofi (Utilitarismen) og som ud­
mønter dette Synspunkt fortrinsvis i det konkrete, individuelle Skøn, 
besidder Mayers Lære to Fordele: den henviser til den til enhver Tid 
givne, usystematiske Kultur og til de i den indeholdte generelle Syns­
punkter. —  Ogsaa G r a f  z u D o h n a  søger en materiel Definition 
og betoner, at Materialet til retslige Vurderinger ikke udtømmende er 
givet i Retsordenen i Betydning af den teknisk formede Retsfastsæt- 
telse, men at denne hviler paa en uhyre Skat af sædvanlige Forestil­
linger, som vi medbringer som Bestanddel af vor kulturelle Udvik­
ling (Die Rechtswidrigkeit, 13). Men i Modsætning til Mayer forsøger 
denne Forfatter at tolke disse kulturelle Forudsætninger i et bestemt 
moralfilosofisk System, nemlig Stammlers Lære om den rigtige Ret. 
Hans Teori staar og falder saaledes med dette filosofiske Makværk. 
Ogsaa Graf zu Dohna opretholder Forbindelsen med et positivt Syns­
punkt, idet den »rigtige Ret« udgives for Lovgiverens formodede Vilje 
( j i — 53). —  Forskellige andre tyske Forsøg paa materiel Definition 
af Retstridighedsbegrebet findes omtalt hos N a g l e r ,  Der Begriff der 
Rechtswidrigkeit i Festgabe für Reinhold von Frank, I (Tüb. 1930), 
344 og 346.

Fælles for alle disse materielle Definitionsforsøg er altsaa, at de —  
ligesom nordisk Teori —  paa f r i r e t l i g  Basis vil søge Retstridig- 
heden bestemt, ikke gennem de teknisk-formulerede, positive Rets­
regler, men gennem et formentlig til Grund for disse liggende, latent, 
materielt Princip eller Idé, hvoraf de enkelte Retsregler blot er en 
nærmere Udformning og Positivering.

78) Se især Z i t e 1 m a n , Ausschluss der 'Widerrechtlichkeit, Archiv f. 
d. zivil. Praxis, Bd. 99 (1906), 102 f.



Dertil kommer, at Goos’ og Torp’s Sondring mellem saadanne Om­
stændigheder, der unddrager et ellers retsbeskyttet Gode dets Beskyt­
telse, og saadanne, der ophæver Handlingens Retstridighed i Forhold til 
Godet, er uholdbar,™) og da ogsaa forladt i den seneste Fremstilling paa 
Retstridighedslærens Grund (Hagströmer). V i møder her, efter den al­
mindelige Fremstilling af Handlefrihedsprincippet, i én forskelsløs Ræk­
ke de samme Reservationer, der kendes fra tysk Teori.80) Sammenligner 
man Fremstillingen hos Hagströmer med en typisk tysk, finder man i 
Virkeligheden ikke nogen Væsensforskel af Betydning. Hele Ejendom­
meligheden er reduceret til, at man allerede i selve Hovedreglen har ind­
draget det almindelige Hensyn til Handlingens Nytte, der hos Tyskerne 
først optræder som et sidste, subsidiært Princip.

Den nordiske Retstridighedslære kan saaledes i k k e  s i g e s  a t  
h a v e  o p f y l d t  s i n  P r æ t e n t i o n ,  nemlig at give en principiel 
Løsning af Reservationsproblemerne. Den nordiske Teoris Betydning 
indskrænker sig i Virkeligheden til en s t æ r k e r e  B e t o n i n g  a f  
I n t e r e s s e a f v e j n i n g e n s  R o l l e .  Om dette er berettiget, skal 
vi senere tage op til Undersøgelse. Ihvertfald kommer man ikke langt 
ved at arbejde med dette yderst almene Princip. De enkelte Reserva-

™) Det følger deraf, at de Omstændigheder, der anføres som udelukkende 
et Retsgodes Beskyttelse, tillige maa ophæve Handlingens Retstridig­
hed og omvendt. Naar fx G o os i den aim. Retslære (II. J07 f.) næv­
ner lovlig Retshaandhævelse, Nødret og Samtykke som Omstændig­
heder, under hvilke den Retsbeskyttelse, der regelmæssigt ydes et vist 
Gode, unddrages dette, saa kan det lige saa vel hævdes, og hævdes 
ogsaa almindeligt, at disse Omstændigheder ophæver Handlingens Ret­
stridighed. Et Tegn paa Sondringens Umulighed er den store Usikker­
hed, hvormed den søges gennemført. Medens Goos som anført i den 
aim. Retslære henregner lovlig Retshaandhævelse til de Omstændig­
heder, der ophæver et Godes sædvanlige Beskyttelse, anføres den i 
Goos’ senere Fremstilling af Ørsted (A. S. Ørsted. 3. Afd. III. S. 113) 
som et Forhold, der ophæver Handlingens Retstridighed. Og medens 
Torp i Strafferettens aim Del (S. 227) anfører Samtykke som hørende 
til førstnævnte Gruppe, omtaler han det i sin tyske Afhandling, i Note 
60 a. St., 100 som hørende til den sidste. Kilden til denne illusoriske 
Sondring ligger i selve Goos’ Definition af Retsbruddet som den ved 
en r e t s t r i d i g  Handling forvoldte Forstyrrelse af et r e t s b e ­
s k y t t e t  Gode. Dette er nemlig Dobbeltkonfekt, jfr. herom i Teksten 
ovf. Side 356— 57. Af denne Grund er det umuligt at sondre mellem de 
Forhold, der unddrager et Gode dets regelmæssige Beskyttelse, og de 
Forhold, der ophæver en Handlings sædvanlige Retstridighed.

80) H a g s t r ö m e r ,  Svensk straffrätt, I, 108 f.
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tionstilfælde, ganske særlig Nødret, tiltrænger endnu en grundig Un­
dersøgelse, men da netop en Specialundersøgelse paa Grundlag af mere 
specielle Hensyn og ikke en generaliserende Behandling paa Grundlag 
af det vage Interesseafvejningsprincip. Nordisk Retstridighedsteori, gan­
ske særlig i Torps Udformning, betegner et s t o r s l a a e t  G e n e r a -  
l i s a t i o n s f o r s ø g ,  hvis Tendens vel er i Overensstemmelse med 
Videnskabens Maal, men som i nærværende Tilfælde maa siges at være 
en mislykket, overfladisk Generalisation, der snarere end at byde en vir­
kelig fordybet (forenklet) Indsigt har tilsløret Forskelle og skjult væ­
sentlige Problemer ved at svøbe dem i en f a l s k  A l m i n d e l i g -  
h e d.81)

5. Kritik af det formelle Retstridighedsbegreb.

a. Jeg har allerede i det foregaaende flere Gange (Nr. 2 og 4 b) 
haft Lejlighed til at omtale, at det formelle Retstridighedsbegreb efter 
min Mening er udelukket fra at finde Anvendelse i R e t s v i d e n ­
s k a b e n ,  d. v. s. til Udtryk for et Retsindhold. Forsøger man herpaa, 
opstaar nødvendigvis en C i r k e 1, der kan formuleres saaledes:

Retstridighed betyder en Handlings Modstrid mod den positive Rets 
Handleregler.

Den positive Rets Handleregler gaar (bl. a.) ud paa, at der ikke maa 
handles retstridigt.

Hvis ikke destomindre Ordet Retstridighed forekommer i en Sæt­
ning, der intenderer at udtrykke et Retsindhold (enten autoritativt eller 
videnskabeligt), da er enten Sætningen forsaavidt meningsløs, eller og­
saa tages Ordet i en anden Betydning end den her angivne formelle. 
Som oftest vil Ordets Forekomst betyde et testimonium paupertatis: i

81) I samme Retning N a g l e r ,  Der Begriff der Rechtswidrigkeit i Fest­
gabe für Reinhold von Frank, I (Tüb. 1930), 345. De nyeste tyske 
Fremstillinger synes at være naaet til det Resultat, at der ikke findes 
et enkelt materielt Princip, ud fra hvilket alle Reservationer lader sig 
forstaa, men at man ihvertfald maa arbejde med to  H o v e d s y n s ­
p u n k t e r ,  nemlig dels den overvejende Interesses Princip, dels Sam­
tykkeprincippet, af hvilke dog intet lader sig formulere paa en saadan 
Maade, at de overflødiggør specielle Regler. Der er kun Tale om en 
G r u p p e r i n g  af Specialreglerne. I denne Retning fx v. H i p p e l ,  
Strafrecht, II. 191— 93; v. M e z g e r ,  Gerichtssaal, Bd. 89 (1924)
S. 270.
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Tilfælde, hvor man har svært ved at finde et fyldestgørende Üdtryk for 
Uretsfølgens Betingelse, skydes Ordet »retstridig« eller et lignende i 
Brechen som en Stødpude, skabt gennem et Begreb, der er tomt nok til 
i paagældende Tilfælde at kunne anvendes til, hvad det skal være.

b. Iøvrigt har, som paavist, det formelle Retstridighedsbegreb sit 
egentlige Anvendelsesgebet i R e t s f i l o s o f i e n ,  hvor dets Funktion 
bestaar i at forklare Retshaandhævelsens Karakter som »Ret«, d. v. s. 
som en Kraft eller Gyldighed forskellig fra den blotte raa Vold. Rets- 
haandhævelsen er, fordi den er motiveret i en forudgaaende Krænkelse 
af Retten selv, en Udvikling af Rettens usynlige Kræfter, eller en Rea­
lisering af den sædelige Verdensorden. Som fremhævet under Nr. 1, 
træder den retlige Gyldighedsmetafysik med stor Tydelighed for Dagen 
i dette Begreb; thi det forudsætter, at Retten før og uafhængig af sin 
Haandhævelse ved Magt eksisterer som Gyldighed. Da paa den anden 
Side Rettens Eksistens som Ret er betinget af Gyldighedens Realisation 
i en real Tvangsorden, hvilket igen vil sige, at det i Realiteten er umuligt 
at erkende en Handlings Retstridighed paa anden Maade end derved, 
at den i den reale Tvangsorden faktisk udgør Forudsætning for en Rets- 
haandhævelsesakt, opstaar paa sædvanlig Vis en A n t i n o m i  mellem 
G y l d i g h e d  og V i r k e l i g h e d  i Retten, der kan udtrykkes saa­
ledes:

Tvangens Karakter af Retshaandhcevelse er betinget af en forud­
gaaende Handlings Retstridighed;

Den forudgaaende Handlings Karakter af Retstridighed er betinget 
af efterfølgende Retshaandhcevelse ved Tvang;

eller kortere:

Retstridighed betinger Retshaandhcevelse;
Retshaandhcevelse betinger Retstridighed.

Det er herefter indlysende, at Straffens og Erstatningens »Begrun­
delse« eller »Forklaring« gennem Retstridighedsbetingelsen maa blive 
ganske illusorisk, en ren proforma Begrundelse, hvor det begründende 
eo ipso ligger i det begrundede selv. Faktum er, at der eksisterer en vis 
Tvangsorden, ifølge hvilken Straf eller Erstatningstvang er knyttet til 
visse betingede Handlemaader. Dette enkle Faktum fordobles nu paa 
den Maade, at der underskydes de betingede Handlemaader en gyldig 
Orden, i Forhold til hvilken de fremtræder som gyldighedskrænkende 
Overtrædelser, der legitimerer den efterfølgende Tvang som sædelig
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paakrævet. Herved har man opnaaet, at den faktiske Tvangsorden, den­
nes Indhold uanset, er blevet gyldighedslegitimeret og inkorporeret som 
Led i en sædelig Verdensorden, der ligger i et Plan højere end den 
fysisk-reale Naturorden.

Der røber sig, kan man sige, i Retstridighedskonstruktionen ligesom 
i den øvrige Gyldighedsmetafysik, en vis Frygt hos Mennesket for at 
tage Ansvaret for sine egne Gerninger i de sociale Institutioner, en 
Frygt, der ytrer sig i et Forsøg paa at rykke disse ud af det menneske­
lige Vilkaars Gebet op i en sædelig-objektiv Gyldighedssfære, en Ver­
densorden, der umiddelbart, d. v. s. uden Hensyn til menneskelige Kaar 
og Interesser, legitimerer og begrunder disse Institutioner. Nu kan man 
i praktisk Henseende mene hvad man vil om denne Tendens til at skin­
begrunde det bestaaende ved at idealisere det i en Gyldighedsmetafysik, 
en Tendens, der naturligvis altid virker som en mægtig konserverende 
Faktor til Fordel for den bestaaende Orden og dens begunstigede. Her­
om skal jeg ikke udtale mig, men blot fremhæve, at i t e o r e t i s k  
Henseende betyder denne Tendens givetvis en s a n d h e d s n e d b r y -  
d e n d e  F i k t i o n ,  der ved at indføre illusoriske Skinargumenter i 
Diskussionen om en vis Ordnings reale, funktionelle Begrundethed t i 1- 
s l ø r e r  Blikket for Realiteterne og f o r v a n s k e r  Tingenes virkelige 
Sammenhæng.

Jeg har ovenfor under Nr. 2 nævnt, at efter Naturretsteorien til­
kom der Mennesket en naturlig Magt eller Ret til at tiltvinge sig Op­
rejsning for en krænket Rettighed. Dette ansaas netop for at udgøre 
Rettens Væsen modsat den blot moralske Fordring. Denne Tvangsevne 
eller -ret gik ved Borgerforeningen over paa Staten. E r s t a t n i n g  s- 
i n s t i t u t e t  ansaas derfor i Modsætning til Straffeinstitutet ikke at 
afføde noget Problem, hverken med Hensyn til dets Formaal eller dets 
Retsgrund. Formaalet var nødvendigvis Oprejsning, Retsgrunden nød­
vendigvis den krænkede Ret selv. Denne Betragtningsmaade, der er eg­
net til at udelukke enhver Forstaaelse af Erstatningsinstitutets reale 
Funktion, har sat sit Spor til nyeste Tid. G r a m ,  der forholdsvis ud­
førligt behandler Spørgsmaalet om Skadeserstatningens Begrundelse, 
siger, at denne følger af Princippet om Rettighedernes Ukrænkelig­
hed;82) og G o o s gaar som en simpel Følge af Rettighedens Begreb ud 
fra som givet, at Erstatningens Formaal er Oprejsning.83) Selv en saa 
moderne Forfatter som U s s i n g ,  der dog ellers meget vel har Øjet

82) G r a m ,  Formueret, II. 2 (1864), 839.
83) Go o s ,  Aim. Retslære, II, j82 jfr. J47.
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aabent for Erstatningens præventive Funktion, hindres i sin Bog om 
Skyld og Skade dog paa en mærkelig Maade af Retstridighedsbegrebets 
Cirkelræsonnement i fuldt ud at erkende Præventionsformaalets Om­
fang. Ussing gaar ud fra, at et retstridigt Forhold betyder en menneske­
lig Handling eller Undladelse, der strider mod Retten og derfor m o d ­
a r b e j d e s  af denne.84) Dette kan ske paa forskellige Maader, især 
gennem Trussel om Straf eller Erstatning. Man kan dog ikke altid med 
Sikkerhed slutte, at naar et Forhold er belagt med Skadeserstatnings- 
pligt, er dette Udtryk for, at det paagældende Forhold modarbejdes af 
Retsordenen og altsaa er retstridigt.85) Men naar nu Ussing skal drage 
Grænsen mellem de Tilfælde, i hvilke Erstatningspligten er Indicium 
for, at Handlingen modarbejdes af Retsordenen, og de Tilfælde, hvor 
dette ikke gælder, falder han som Kriterium tilbage paa —  Handlingens 
Retstridighed. »En Handling kan kun modvirkes, hedder det, naar den 
er retstridig«.86) Altsaa: en Handling er retstridig, naar den modvirkes
—  men den kan kun modvirkes, naar den er retstridig.87) For overhove­
det at slippe ud af denne Ring maa Ussing nødvendigvis bygge paa en 
skjult, af et helt andet Grundlag udspringende Forudsætning om, at 
visse Forhold er retstridige, andre ikke. Dette faste Punkt ligger i den 
traditionelle Antagelse af, at Ansvar for Ekspropriations- og Nødrets­
handlinger samt de i nyere Ret opdukkende Tilfælde af Ansvar for 
farlig Bedrift, Trafik o. 1. paa Forhaand betyder Ansvar for r e t m æ s ­
s i g e  Handlinger. Denne Forudsætning, der uden Skygge af Bevis ind­
føres af Ussing, tvinger ham til Gengæld til den altsaa lige saa lidt 
begrundede Følgesætning, at Erstatningens Præventionsformaal er ude­
lukket i disse Tilfælde. Dette til Skade for Sandheden. Uden at gaa 
nærmere ind paa Roden til selve Ondet, Retstridighedsbegrebet, har 
V i n d i n g  K r u s e  paa udmærket Maade paavist den store Rolle, 
der tilkommer Præventionen saavel ved Ekspropriation og Nødret som

M) U s s i n g ,  Skyld og Skade, 12, jfr. 13: »Om en Handling eller Und­
ladelse er retstridig vil efter det anførte bero paa, om den modvirkes 
af Retsordenen.«

“ ) a. St., 14 Note 11.
80) a. St., 32.
flT) Efter K n o p h  er en Handling retstridig, naar den er forbudt, Hen- 

siktens Betydning, 17. Derefter siges det: »Slike direkte forbud finnes 
i stor utstrekning i straffeloven, idet anvendelsen av straff i alle til- 
feller forutsetter at det foreligger en retsstridig handling«, a. St., 21. 
Altsaa: Retstridighed er en Forudsætning for Straf; men Retstridighe­
den erkendes (bl. a.) derved, at Handlingen straffes.
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især ved Ansvar for saakaldte retstridige, men farlige Handlinger.88) 
Senere har L u n d s t e d t  —  dog uden at ænse Vinding Kruses Frem­
stilling —  paany fremhævet Præventionstankens Betydning, dog mindre 
energisk og dybtseende end sin Forgænger, idet Lundstedt ganske over­
ser den af Vinding Kruse paaviste præventive Funktion af Erstatnings- 
tvangen ogsaa i Tilfælde af Ekspropriation og Nødret.89)

Ogsaa S t r a f f e l æ r e n  er gennem Retstridighedskonstruktionen 
blevet indviklet i et tankeforvirrende og realitetstilslørende Væv af Sæ- 
delighedsmetafysik. Ganske vist blev Straffens Begrundelse og praktiske 
Formaal af Grunde som anført ovenfor under Nr. 2 langt før end Er­
statningens gjort til et Problem for Eftertanken, hvorfor man paa dette 
Omraade ogsaa langt tidligere fik Øje paa Straffens væsentlige præven­
tive Funktion. Men selv de Forfattere, der bestemte Straffens F o r ­
m a a l  ud fra praktiske Hensyn, antog ved Siden heraf en af Retstri- 
digheden udspringende R e t s g r u n d  for Straffen, hvorved Sluserne 
for Sædelighedsmetafysikkens Væld paany aabnedes. Herhjemme staar 
Ø r s t e d  paa et overvejende realistisk Standpunkt, men gennem B o r ­
n e m a n n  og G o o s  voksede Straffeteorien sig stedse længere ind i 
den med Retstridighedsbegrebet forbundne Skyld-, Viljesfriheds- og An- 
svarsmetafysik. Naar Goos lærer, at ikke Prævention, men de sædelige 
Postulater om Ansvar (Skyld), Frihed og Tugt til Dadel udgør den mo­
derne Retshaandhævelses Principper, er det de aartusindgamle sædelig­
retlige, metafysiske Gespenster, der endnu engang tropper op i deres 
fulde Vælde og synes at gøre Afstanden til en psykologisk-realistisk 
Tydning af Samfundsproblemerne større end nogensinde.

6. Kritik af det materielle Retstridighedsbegreb.

Som vi har set, er Pointen i den nordiske Retstridighedslære betrag­
tet efter dens retsteoretiske Intentioner at give en materiel og principiel 
Besvarelse af det Spørgsmaal: hvilke Handlinger er i Strid med Rets­
ordenen? Den bygger paa Forudsætningen om, at de enkelte Retsregler 
og de forskellige positive Retsordninger ikke er bestemt gennem det 
blotte historiske Vilkaar, men i det hele og store lader sig forstaa som 
Realisationer af et almindeligt Princip, som det er Opgaven at be­

S8) Vinding K r u s e ,  Til Problemet om Erstatningsansvar uden Skyld,
T. f. R. 1915, 265 f, se især 272, 281.

8B) L u n d s t e d t ,  Kritik af nordiska skadeståndslaror, T. f. R. 1923,
55 f, se især 86 f, 102, 126, 142 f.
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stemme. Det antages nu, at naar en Handling er forbudt, er det til 
syvende og sidst altid, fordi den er forlig overfor visse Goder eller Inter­
esser, uden at denne farlige Tendens opvejes ved dens Nytte eller Nød­
vendighed i Forhold til andre Goder eller Interesser. Enhver Retsregel 
er derfor efter sit Væsen at forstaa som dikteret af Hensyn til visse Go­
der (Interesser), idet dog dette Hensyn maa afvejes overfor Hensynet 
til modstaaende Interesser. Interesseafvejningen er al Rets dybeste Prin­
cip, hvilket naturligvis ikke udelukker, at Resultatet af denne Afvej­
ning, der naturligvis altid maa være skønsmæssig og influeret af histo­
riske Omstændigheder og de skønnende Menneskers Syn paa, hvad der 
er væsentligt, kan falde højst forskelligt ud. Men efter sit Væsen er dog 
enhver positiv Retsorden et mere eller mindre rent Forsøg paa at gen­
nemføre Interesseafvejningsprincippet.

I Retsbrudbegrebet træder dette Synspunkt tydeligt for Dagen. Rets­
brudet er Forstyrrelse af et Retsgode foraarsaget ved en i Forhold til 
dette Gode retstridig Handling. Om nu ikke denne Definition skal være 
helt tom og formalistisk, maa der gives en materiel Definition af Be­
greberne »Retsgode« og »retstridig«. Dette sker paa den Maade, at man 
ved Retsgode forstaar ethvert Gode (enhver Interesse), der efter sin 
almindelige Karakter efter herskende Kulturopfattelse er egnet til (vær­
dig til) at nyde Retsbeskyttelse;90) og ved »retstridig Handling« en 
Handling, der er farlig i Forhold til et saadant Gode, uden at denne 
Fare opvejes ved Handlingens Nytte i Forhold til et andet saadant 
Gode. Tilsammen betyder dette, at naar Arten af de Goder (Interesser), 
der overhovedet kan komme i Betragtning, er givet, bestaar Retsreglen 
principielt i en Begrænsning af Handlefriheden udsprungen af en 
l i g e l i g  A f v e j n i n g  a f  H e n s y n e n e  t i l  d e  i B e t r a g t ­
n i n g  k o m m e n d e  G o d e r .

Det maa imidlertid hævdes, at en saadan materiel Bestemmelse af 
Rettens Princip er komplet umulig, og at den, forsaavidt den tilsynela­
dende besidder en vis Fornuft og Mening, kun opnaar dette, derved at 
den forudsætter det, den skulde bestemme, nemlig den positive Rets Ind­
hold.

a. For det første maa det erindres, at de b e s t e m t e  Goder, der 
siges at »beskyttes« af den positive Ret, for største Delen i Virkelig­
heden er s k a b t  gennem Retten. Tænkes den positive Ret væk, for­
svinder ogsaa disse Goder og de til dem svarende b e s t e m t e  Inter­

®°) Jfr. L a s s e n ,  Obligationsrettens aim. Del, 246.
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esser eller Forventninger, og tilbage bliver blot den rent abstrakte, ube­
stemte Interesse. Dette betyder, at Rettens Regler principielt ikke kan 
tænkes bestemt ved Hensyn til et Indbegreb af i Forvejen bestaaende, 
bestemte Goder eller Interesser. Saaledes kan fx Reglerne om Ejen- 
domsfordelingen ikke tænkes bestemt ved Hensyn til det Gode, at A  
trygt kan raade over sine Ejendele. Thi Begrebet »A’s Ejendele« er 
overhovedet først muligt under Forudsætning af en vis retlig Ejendoms- 
orden.

Men om der ikke forudsættes en saadan forudgaaende Bestemmelse 
af de relevante Interesser, dersom man i Stedet blot regner med den helt 
a b s t r a k t e  I n t e r e s s e m u l i g h e d ,  da bliver Afvejningsproces- 
sen helt meningsløs, fordi dens Komponenter mangler enhver Afgræns- 
ning og Bestemthed. Jeg tillader mig herom at henvise til Fremstillingen 
A. XI. 2, især S. 366 f, hvor jeg saa udførligt har fremstillet og kritiseret 
L e o n a r d  N e l s o n s  Moralfilosofi, netop fordi Grundtanken om Ret­
færdighed som Princippet om de intervenerende Interessers lige Afvej­
ning, der er Fundamentet i det materielle Retstridighedsbegreb, næppe 
nogensinde har fundet en dyberegaaende teoretisk Begrundelse og et 
logisk mere brillant Forsvar end hos denne Filosof. Jeg har dér søgt at 
vise, at Interesseafvejningen er uigennemførlig, om ikke der som Grund­
lag for Afvejningen forudsættes en Retsorden, der er bestemmende for, 
hvilke Interesser der som » b e r e t t i g e d e «  kommer i Betragtning for 
Afvejelsen, og objektive, materielle Værdimaal, bestemmende for, hvil­
ken Vægt der i Afvejningen tilskrives de forskellige Interesser. Sagen 
er nemlig den, at om Interessen ikke gennem disse Forudsætninger mo­
duleres og begrænses efter bestemte Maal for dens Berettigelse og Vægt, 
men optræder saa at sige in natura, blot som Udtryk for, hvad der stem­
mende med naturlige Tilbøjeligheder, Ønsker, Vurderinger staar som et 
Gode for os, da savner Interessen enhver endelig Størrelse og i Forhold 
til en bestemt Situation plastisk Form; den vokser maadesløst i det uen­
delige og formløse, saaledes at det er ganske umuligt at indføre «Inter­
essen« som en bestemt endelig Faktor i en Afvejning.

Man vil ogsaa let kunne overbevise sig om, at dersom det ikke 
forudsættes, at de i Betragtning kommende Interesser skal være »be­
rettigede« i Henhold til en Retsorden, da fører Afvejningen, bortset fra 
at den savner al Bestemthed, til Muligheder, der ligger helt udenfor 
Retstridighedslærens Intentioner. Man maatte da ogsaa kunne afveje 
Tyvens Interesse i at stjæle fra en Millionær, en fattig Debitors Inter­
esse i ikke at yde til en rig Bank, en fremmeds større Interesse i at bygge

24*
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paa min Grund o. s. v., o. s. v. At henvise til, at disse Interesser efter 
deres almindelige Art ikke fortjener Beskyttelse, er misvisende; thi efter 
deres almindelige Art er de økonomiske Interesser og som saadan gode 
nok. Naar de dog ikke kan tages i Betragtning, er det netop, fordi de 
efter deres Forhold til et Retssystem er u b e r e t t i g e d e .

Det beror altsaa paa en Illusion, naar man tror gennem det mate­
rielle Retstridighedsbegreb at have angivet den principielle Betingelse 
for Retshaandhævelse. Dersom man ikke i Forvejen opererede med Fore­
stillingen om R e t t i g h e d e r  og altsaa om en vis Handlefrihedsbe- 
grænsning, vilde Interesseafvejningslæren overhovedet ikke føre til no­
get Resultat eller til aldeles vilkaarlige og meningsløse. Hvad er da den 
Mening, der virkelig ligger bag denne Lære? Den bygger ubevidst paa 
de Rettigheder og Handleregler, der er givet i den overleverede, gen­
nem aarhundredlang Praksis indlevede Retsorden, og det den vil, er i 
Virkeligheden blot at p r æ c i s e r e  et  e n k e l t  M o m e n t  i disse 
paa Forhaand givne Regler. Den vil betone, at naar det ifølge disse 
Regler i Almindelighed gælder, at der indtræder Ansvar for Forstyrrelse 
af visse nærmere angivne Goder, saa maa dette forstaas med en v i s  
R e s e r v a t i o n  under Hensyn til Handlingens praktiske Farlighed 
og Nytte. Teorien betyder altsaa ikke en oprindelig, selvstændig For­
mulering af den principielle Ansvarsbetingelse, men en K o r r e k t i o n  
til, en P r æ c i s e r i n g  af, i Forvejen givne Regler.

b) Det forudsættes i Retstridighedsbegrebet som et Aksiom, at en­
hver Retsregels »Formaal« eller »Retsgrund« er at beskytte et »Rets­
gode«, der igen antages at bestaa i visse menneskelige I n t e r e s s e r .  
Derfor antages det ogsaa, at enhver Forbrydelse er Krænkelse af en 
Rettighed. Naar fx M a g n u s s e n91) rejser det Spørgsmaal, om det 
Retsgode, der beskyttes gennem Reglerne om Straf for Barnemord, er 
det samme som Manddrabsforbrydelsens, saa gaar han aksiomatisk ud 
fra følgende Antagelser: a t  der findes et Retsgode, der beskyttes gen­
nem Reglerne om Straf for Barnemord; a t dette maa bestaa i visse 
(menneskelige) Interesser; og a t  den gennem Reglen opnaaede Beskyt­
telse for disse Interesser er Reglens »Retsgrund« (med hvilket Udtryk 
man mener saavel at forklare Reglens faktiske Eksistens som dens ideelle 
Berettigelse). Men ingen af disse Antagelser er selvindlysende, men til- 
trænger alle nærmere Undersøgelse og Bevis.

91) Er det Retsgode, der krænkes, det samme ved Barnemord og ved 
Manddrab, U. f. R., 1929, B. 193 f.
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Den Opfattelse, at enhver Retsregel har sin »Grund« i en Inter­

esse, er en Fortsættelse af naturretlige Synsmaader og stammer gennem 
disse direkte ned fra det 18. Aarhundredes intellektualistiske Psykologi, 
der bygger paa den Forudsætning, at al menneskelig Handling er rettet 
mod intellektuelt fikserede Formaal, bestemt umiddelbart eller middel­
bart som Opfyldelse af en Interesse (Lyst). Men saaledes som Fag­
psykologi og Sociologi forlængst har indset, er dette en vældig rationa­
listisk Vildfarelse, der nu kun lever videre i visse juridiske og national­
økonomiske, dogmatiske Konstruktioner. Ganske særlig gælder det, at de 
sociale Institutioner som Regel ikke har haft deres Oprindelse af saa­
danne Formaalsbetragtninger, hvormed vi nu søger at legitimere dem. 
»Formaalet«, ihvertfald det, vi nu tænker paa, har hverken været de 
retlige eller nogen andre sociale Institutioners Skaber. Og dersom jeg 
har haft Ret i den i disse Studiers første Bind fremsatte Teori om de 
moralske Fænomener, da er det karakteristiske for den specifik sociale 
Motivdannelse netop dens uinteresserede Karakter. V i maa derfor være 
forberedt paa, at en Retsregel kan have sin »Grund« i en paa engang 
f o r m a a l s l ø s  o g  u i n t e r e s s e r e t  R e a k t i o n ,  d. v. s. i en 
Adfærdsindstilling af umiddelbar Afsky eller Uvilje overfor visse 
Handlemaader med ledsagende Tilbøjelighed til at reagere kontrært mod 
saadanne Handlemaaders Forekomst hos andre. Et Forsøg paa i saa 
Fald at indkonstruere et interesseret Formaal i Reaktionen, nemlig In­
teressen i at undgaa en ubehagelig Følelse, er naturligvis en ren fiktiv 
Konstruktion, der ikke har andet Grundlag end det forudsatte Interesse­
dogme. Naar jeg i Vrede vender mig mod en umiddelbart afskyelig 
Handling, sker det simpelthen, fordi jeg er vred og oprøres, og ikke 
med det Formaal for Øje at undgaa en Ulystfølelse.

Det er min Overbevisning, at en Mængde retlige Institutioner, gan­
ske særlig i Strafferetten, først lader sig forstaa ud fra de her angivne 
Synspunkter, og ikke saalænge deres »Retsgrund« voldelig skal kon­
strueres i Formaals- og Interessetermer. Da imidlertid nærmere Paa- 
visning heraf ikke er af Betydning for det foreliggende Problem, skal 
jeg ikke her forfølge Synspunktet længere.

7. Kritik af Interesseafvejningslærens praktiske Tendens.

Selvom vi udløser Interesseafvejningslæren af dens Forvikling gen­
nem Retstridighedsbegrebet med en falsk Retsfilosofi og betragter den 
blot paa angivne Maade som et retsindholdsmæssigt Bidrag til Ansvars-
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læren, er dens praktiske Mening og Tendens dog langtfra utvetydig og 
dens Velbegrundethed utvivlsom.

P e r  A u g d a h l  har i en historisk Undersøgelse, dokumenteret 
med udførlige Citater, som det vil være overflødigt at gentage her, paa­
vist en dobbelt Tendens bag Interesseafvejningslæren, dels til at føre 
denne over i objektive, sædvanemæssig fæstnede R e g l e r ,  dels til at 
bygge Afvejelsen paa et umiddelbart, k o n k r e t  S k ø n ,  saaledes at 
den sidste Tendens er traadt stedse stærkere frem hos de nyere Forfat­
tere og har naaet sit Højdepunkt hos Torp og Stang, medens den 
objektive Tendens gør sig stærkest gældende hos Getz. G  e t z er fuldt­
ud klar over, at dersom Sandsynlighedsberegningen og den bag Nytte­
hensynet liggende Vurderingstarif ikke har et objektivt Grundlag, vil 
man føle Bunden svigte under sine Fødder, naar Grænsen mellem Ret 
og Uret bliver saa vag. Derfor henviser Getz til »den almindelige op­
fatning, som igjen har sit organ i skik og brug. Berettigelsen til at 
bygge sagens afgørelse herpaa ligger i den absolute nødvendighed af at 
have en norm og i, at denne er den eneste, der staar til raadighed«.92)
I Virkeligheden betyder dette, at Getz bygger sin Lære paa de objektive 
Regler, saaledes som de har fæstnet sig i Sædvane, Skik og Brug, og 
at det filosofiske Nytteafvejningsprincip træder i Baggrunden som det 
formodede Princip, der ligger bag disse Sædvaner og legitimerer dem. 
Ogsaa hos G o o s ,  T o r p ,  S t a n g  og de øvrige Forfattere træffer vi 
en saadan Henvisning til fæstnede Regler som det objektiverede Udtryk 
for Interesseafvejelsen, men disse træder dog mere i Baggrunden til 
Fordel for en umiddelbar, konkret Afvejelse af Handlingens —  ikke 
Reglens! —  Nytte og Skade.93) Forstaaet paa denne Maade tenderer 
Retstridighedslæren til at blive en Lære om den k o n k r e t  største In­
teresses Fortrin i en k o n k r e t  Interessekonflikt, uanset at denne Inter­
esse ellers ifølge almindelig opretholdte R e g l e r  maatte vige, hvortil 
naturligt knytter sig en Tilbøjelighed til væsentlig at betragte de kon­
kurrerende Interesser kvantitativt eller ø k o n o m i s k .  Det er velkendt, 
hvorledes disse Synspunkter udprægedes i Torps Lære om Nødret, Læ­
ren om accessio og specificatio m. m., hvori Tendensen gaar i Retning 
af at anerkende, hvad man kunde kalde et p r i v a t  E k s p r o p r i a -  
t i o n s i n s t i t u t .  Den konkret større, økonomiske Interesse har Ret

w) Ge t z ,  Om den saakaldte delagtighed i forbrydelser, (i Juridiske A f­
handlinger, S. 3 f.), j2. 

e3) Se nærmere Per A u g d a h l ,  Ret og Retskrænkelse, 2j ff.



X I I I . 7- Interesseafvejningen 375

til (mod Erstatning) at fortrænge den konkret mindre, selv mod den­
nes bedre Ret, d. v. s. selv om dette vilde stride mod ellers anerkendte 
Regler.

Gennemført til sine yderste Konsekvenser vilde denne Tendens føre 
til fuldstændig Regelløshed, d. v. s. til Anarki. Den hviler paa en Mis­
kendelse af en Grundlov for al Socialfilosofi: Reglens uhyre Betydning 
som adfærdsnormerende og dermed samfundsdannende Faktor. Samfund 
er netop Samliv baseret i et vist Fællesskab i Adfærdsindstilling; men et 
saadant kan kun opstaa i Form af Regelbundethed, d. v. s. i Tilknyt­
ning til det sig gentagende abstrakte paa Bekostning af den altid fra 
Situation til Situation forskellige Individualitet. I sidste Instans beror 
den konkrete Interesseafvejning paa en Misforstaaelse af det til Grund 
liggende maksimale Utilitetsprincip. Den overser en af de allervigtigste 
Faktorer i Afvejnings- (Maksimerings-)problemet, nemlig Reglens Be­
tydning for Orden, Sikkerhed, Fremtidskalkulering.

Det stemmer med de her fremsatte Synspunkter, naar V i n d i n g  
K r u s e  har bestridt Torps Nødretslære under Paaberaabelse af R e- 
s p e k t e n  f o r  N æ s t e n s  R e t .04) Thi udogmatisk betragtet betyder 
Respekten for Næstens Ret netop Respekt for en vis (generel) Orden, 
dens konkrete Interessestridighed uanset. Eller som Tyskerne siger: 
Recht muss Recht bleiben.

I Forbindelse hermed opstaar det vanskelige Problem om Afgræns­
ning af den virkelige N ø d r e t s s i t u a t i o n  overfor den blotte In­
teressekollision. Det er mere en Problemstilling end en Problemløs­
ning, naar F i s c h e r  henviser til den almindelige Opfattelse af virkelig 
Nød.95) Det er netop en Analyse af de herfor betingede Momenter, der 
udkræves. V i n d i n g  K r u s e  vil ved virkelige Nødstilfælde forstaa 
Tilfælde, hvor en uundgaaelig Kollision er medført af væsentlig udefra 
kommende Omstændigheders Magt. Dette forklares nærmere saaledes, at 
den truede Interesses Bærer ikke »fortsætlig maa have fremkaldt 
Kollisionen, netop med det bevidste Formaal« at ofre andres Goder for 
sit eget Godes Skyld«.98) Denne Afgrænsning er dog næppe tilfredsstil­
lende. Den dækker ganske vist det Tilfælde, hvor fx en Bygherre be­
vidst bygger i Strid med en Servitut, naar man betragter Interessekol­
lisionen e f t e r  Bygningens Opførelse. Man kan da sige, at Bygherren

M) Ejendomsretten, 221.
9B) F i s c h e r ,  Die Rechtswidrigkeit, 229. 
°8) Ejendomsretten, 220.
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selv har fremkaldt den Kollision, der nu bestaar mellem hans egen In­
teresse i at b e v a r e  Bygningen og i Servituthaverens Interesse i at faa 
den fjernet. Men betragter vi Situationen f ø r  Bygningens Opførelse, 
kan det jo meget vel tænkes, at ydre Forhold har medført den forudgaa- 
ende Kollision, der da kan bestaa mellem Bygherrens Interesse i at op­
føre Bygningen (idet han ellers vil gaa tabt af stor Fortjeneste) og 
Servituthaverens modsatte Interesse. Fører man Betragtningen tilbage til 
denne oprindelige Interessekollision, hjælper det angivne Kriterium ikke. 
Bygningens Opførelse fremtræder da som selve N ø d r e t s h a n d l i n ­
g e n s  U d ø v e l s e ,  og denne maa naturligvis altid være forbundet 
med Bevidsthed om at krænke andres Goder. Selve Bygningens Opfø­
relse med Bevidsthed om at krænke et fremmed Gode svarer da til, at 
jeg med samme Bevidsthed tilegner mig en fremmed Baad for med den­
ne at komme en druknende til Hjælp. I begge Tilfælde udspringer 
Krænkelsen af en til Grund liggende Interessekollision. Generelt kan 
man sige, at Vinding Kruses Kriterium ikke slaar til, dersom A ’s Frem­
kaldelse af den yderste Kollision ikke udspringer af Lune, men selv er 
fremkaldt af en forudgaaende Kollision, idet nemlig A ’s Foraarsagelses- 
handling i disse Tilfælde fremtræder som den egentlige Nødretshand­
ling, eller, om man vil, som en første Nødretshandling, der legitimerer 
hans Foraarsagelse af den endelige Konfliktsituation. Kollision udsprin­
ger af Kollision, og Nødretsbetragtningen kan ikke standse, før vi staar 
ved den første, uforskyldte eller vilkaarligt fremkaldte. Men selvom 
en Bygherre gennem Konjunkturernes Udvikling eller paa anden ufor­
skyldt Maade er bragt i den Kollisionssituation, at enten maa han kræn­
ke en andens Gode, eller ogsaa maa han selv gaa tabt af stor Fortje­
neste, kan man dog ikke anerkende virkelig Nødret. Dette er forment­
lig ogsaa Vinding Kruses Mening, men dækkes ikke af det af ham for­
søgte Nødskriterium.

8. Realiteter bag Konstruktionerne.

a. Retstridighedsbegrebet er mest almindeligt udtrykt Begrebet om 
Rettens Negation, og dets Funktion bestaar efter den traditionelle Pro­
blematik i at udtrykke en Grundbetingelse for Retshaandhævelse. Heri 
ligger udtrykt den Forudsætning, at Retten før og uafhængig af dens 
Haandhævelse ved ydre Magt eksisterer som ideel Gyldighed. V i har 
set, hvorledes denne Gyldighedsmetafysik afføder Antinomier, Skin­
problemer og Skinkonstruktioner, hvilket imidlertid efter den foregaa-
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ende Fremstilling ikke kan forundre. Vi staar her overfor en ny Aaben­
baring af den f u n d a m e n t a l e  D u a l i s m e  m e l l e m  V i r k e ­
l i g h e d  o g  G y l d i g h e d  i R e t s l æ r e n ,  hvis reale Sandheds­
værdi fremtræder, naar vi paa sædvanlig Maade fører Gyldighedskon- 
struktionerne tilbage til de reale, emotionelle Oplevelser, som de ratio­
naliserer.

Retstridighed er herefter det rationaliserede Udtryk for den Ople­
velse af I l l e g a l i t e t ,  d. v. s. den uinteresserede Modimpuls med 
specifik retligt Gyldighedspræg, hvormed Foretagelsen af visse Handlin­
ger (eller Forestillinger herom) er forbundet. Den under Nr. 5 paaviste 
Antinomi opløser sig da i den sædvanlige reale Vekselvirkning mellem 
real Tvang (Interesse) og Gyldighedstro. Den reale Tvang (Retshaand- 
hævelsesakten) virker gyldighedsskabende, men Gyldighedsforestillingen 
virker igen tilbage med Krav om Haandhævelse i Tilfælde af Overtræ­
delse og forlener Tvangen med dens specifike Karakter af Retshaand- 
hævelse. Men vi forstaar ogsaa, hvorfor Tvangen dog ikke automatisk 
kan tolkes som Retstridighedsindikator, men at der kan være Mulighed 
for at tale om Erstatningstvang for retmæssig Handling. Som tidligere 
(VIII. 6 og IX. 1) omtalt er det jo nemlig ikke enhver faktisk Tvang 
knyttet til en vis betingende Handlemaade, der virker pligt- eller gyl­
dighedsskabende. De saakaldte leges meres penales (VIII. 6) er Eks­
empler paa det modsatte. Den i disse Tilfælde med en vis Handlemaade 
forbundne Sanktion bærer ikke Præg af »Retshaandhævelse« forudsæt- 
tende et Pligtbrud, eller af Sanktion i egentlig, snævrere Forstand. Den 
betingede Handling stemples ikke med Gyldighedstridens odiøse Stem­
pel, men er tilladt, naar blot den med den forbundne Sanktionsydelse 
erlægges, (naar »man betaler, hvad det koster«). Dette vil naturligvis 
ikke sige, at Handlingen ikke modvirkes gennem Sanktionstvangen. 
Dette sker da blot paa samme Maade, som den fastsatte Entré modvir­
ker Folks Tilstrømning til Tivoli, d. v. s. k u n  g e n n e m  I n t e r e s ­
sen,  ikke gennem Gyldighedsideologiens usynlige Stigma. Heri ligger 
Forklaringen paa og den vigtige reale Sandhed i den gængse Lære om 
Ansvar for retmæssige Handlinger; og det er kun en »realistisk« Rets­
lære, der savner Forstaaelse for det mest reale i Retsfænomenerne, der 
kan stemple denne Konstruktion som meningsløs og Udtryk for juridisk 
Overtro. Paa den anden Side fremgaar heraf ogsaa, at det, som Ussing 
har villet gøre, er forfejlet at slutte fra Handlingens Retmæssighed til 
Udelukkelse af Erstatningens præventive Funktion, eller altsaa at iden­
tificere retstridige Handlinger med saadanne, der modvirkes af Rets-
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ordenen. Det rigtige er, at retstridige kaldes de Handlinger, der mod­
virkes af Retsordenen ikke blot gennem Interessen, men ogsaa »s t i g- 
m a t i s k«. Den ældre Definition af retstridig som »forbudt« er derfor, 
om man udelader den med dette Udtryk forbundne Forestilling om Ret­
ten som bestaaende af Befalinger, egentlig nok saa træffende.

b. Jeg har ovenfor VII. 1, c fremstillet, hvorledes de autoritativt 
fikserede Retskilder i Virkeligheden er at sammenligne med en Udkry­
stallisation af en Opløsning eller med Kernedannelsen i en Protoplasma­
masse, hvormed jeg mener, at de autoritative Fastsættelser ingenting 
er, om de tages isoleret rent for sig selv, men nødvendigvis paa alle 
Leder og Kanter er indkapslede i en praktisk Ideologi af mere eller min­
dre ubestemt Karakter, der overhovedet først giver de fikserede Normer 
deres Liv, Mening og Tendens. Disse ekstralegale Indstillinger kan selv 
enten være relativt fikserede i Sædvaner, Koutymer, Skik og Brug o. 1., 
eller relativt ufikserede, ikke ytrende sig gennem Begreber, men konkret 
i Refleksionen over enkelte Retsspørgsmaal (Forholdets Natur).

Erindres dette, er det ikke svært at se, at den materielle Retstridig­
hedslære egentlig realt ikke betyder andet end et Forsøg paa at fremhæve 
og principielt formulere nogle f r i e  V u r d e r i n g s s y n s p u n k t e r ,  
i Forbindelse med hvilke den legale (eller forudsatte generelle) An­
svarsregel maa forstaas. Straffelovens Bud fx maa forstaas ikke blot 
med de Reservationer, der følger af forskellige andre Lovbestemmelser 
eller anerkendte Principper, men ogsaa med den G e n e r a l k l a u s u l ,  
der følger af, at det om denne Lov som om enhver anden gælder, at den 
kun er et stakket Ord, hvis Bogstav dræber, om det ikke læses med 
»Aand«, d. v. s. udfra det hele Sart af kulturelle Forudsætninger, Idea­
ler og Fordomme, der i et Samfund er den Jordbund, hvoraf de fikserede 
Straffebud er vokset.67) Heraf følger bl. a., at naar en Række Straffebud 
taler om »Foraarsagelse« af en vis Virkning, kan dette Udtryk ikke tages 
i naturlig, bogstavelig Forstand, men maa forstaas med visse Reserva­
tioner. Hvilke disse er, er det svært at fiksere i en Formel —  netop 
fordi vi her staar overfor de stiltiende Forudsætninger og flydende Vur­
deringer, som Lovgiveren har ladet ligge. Mest Hold er der i Retstri- 
dighedslæren, forsaavidt den nøjes med at henvise til de i objektive 
S æ d v a n e r  og f æ s t n e d e  H a n d l e r e g l e r  indeholdte alminde­
lige Korrektioner til de formelle Bud. Udviklet til en almindelig Afvej- 
ningsteori med Henblik paa den konkrete Situation betyder Teorien

e7) Jfr. om M. E. M a y c r  ovf. i N ote 77.
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derimod nærmest blot en a b l a n c o  H e n v i s n i n g  t i l  k o n k r e t  
B i l l i g h e d  o g F o r h o l d e t s N a t u r ,  f o r  h v i l k e n  S k a d e -  
N y 1 1 e - A f v e j n i n g s p o s t u l a t e t  f i g u r e r e r  s o m  d e t  f i - 
l o s o f i s k - r a t i o n a l i s e r e d e  U d t r y k .  Idet dette Afvejnings- 
princip gøres til al Rets immanente Idé, bliver Reservationen tillige Ud­
tryk for Handlingens principielle, materielle Retstridighed.

For en teoretisk Betragtning fremtræder den radikale Retstridig­
hedslære altsaa som en i en i d e a l i s t i s k  Retsfilosofi grundet f r i -  
r e t l i g  Konstruktion af Ansvarslæren; for en praktisk Betragtning som 
en friretlig Tendens til konkret Skøn og Billighed (med overvejende 
Respekt for økonomiske Værdimaal) paa Bekostning af formel Regel­
bundethed, Orden og Sikkerhed. Men ogsaa paa dette Punkt synes den 
friretlige Tendens at have kulmineret og Udviklingen paany at bevæge 
sig imod den faste Regels Herredømme.
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