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1. kapitel

INDLEDNING

I. Hidtidig teori og grl.  § 3.

Bestemmelsen i grl. § 3 om fordelingen af den lovgivende, den ud­
øvende og den dømmende magt er  cn af grundlovens oftest nævnte be­
stemmelser. Bestemmelsen nævnes i så godt som enhver offentligret­
lig fremstilling, hvor der gives en orientering om statsstyrets  orga­
nisation. Der er en udbredt tendens til at betragte grl. § 3 som en 
fundamental regel for forståelsen af den offentlige re t ,  specielt sta ts-  
forfatningsretten. Ross begrunder sine studier i og omkring g rl.  § 3 
med reglens centrale placering i den forfatningsretlige litteratu r, og 
med at en m isforståelse af reglen derfor har stillet sig afgørende i 
vejen for en "rig tig  og konsekvent erkendelse af strukturen i vor fo r ­
fatning", S tatsretlige  studier, Kbh. 1959, p. 5.

Den ovenfor omtalte bog e r  det nærmeste man i dansk re ts teo ri  er  
kommet en monografi over g rl.  § 3» Bogen indeholder en udførlig a r ­
tikel "Om statsmagterne og deres organisatoriske fordeling", p. 23- 
70, med en forudgående analyse af begreberne 'sta t ' og 'statsorgan '. 
Disse to artik ler  udgør til sammen en helhed og er så vidt mig be­
kendt det eneste større  arbejde, hvor der er  givet en samlet analyse 
af g rl.  § 3- løvrigt findes i dansk re ts litte ra tu r  om bestemmelsen en 
række mindre, sammenhængende fortolkninger, f .e k s .  Ole Krarup og 
Jørgen Mathiassen: Elementær forvaltningsret, Kbh. 1972, p. 7-27  
og Claus Haagen Jensen og C arl Aage Nørgaard: Administration og 
borger, Kbh. 1973, p. 21-26 . Hvad der derudover findes af behand­
linger af g rl.  § 3, e r  forskellige delcinalyscr af bestemmelsen, som 
anvendes i relation til et retsdogmatisk problem, der anses for at 
have en vis tilknytning til grl. § 3, f .e k s .  spørgsmålet om lovgivers 
kompetence, spørgsmål om kongens adgang til at udstede anordninger 
og spørgsmål vedrørende domstolenes p røvelsesret med loves grund- 
lovsforenelighed.

Denne stedmoderlige behandling af grl.  § 3 er i sig selv in teressant. 
Man se r  ofte, at bestemmelsen påberåbes, og ikke sjældent gives der



klart udtryk for dens fundamentale placering i den offentligretlige l i t ­

teratu r. Alligevel er  det særdeles begrænset, hvad der er  gjort af 
forsøg på en samlet, selvstændig fortolkning af bestemmelsen. Grunden 
hertil e r  ikke, at der i teorien har været en udbredt enighed om, 
hvorledes reglen skal fo rstå s .  Studerer man de ældre statsretlige 
frem stillinger vil man opdage, at der ikke i disse aftegnes nogen en­
tydig fortolkning. At der heller ikke i dag h ersk er  nogen enighed om 
fortolkningen fremgår b l .a .  af den modtagelse, R oss ' frem stillinger 
i S tatsretlige  studier og Dansk Statsforfatningsret I-1I, både 1. og
2. udgaven, fik i anmeldelserne i diverse fagtidsskrifter. ^

Det kan således med en vis ret hævdes, at den opgave at foretage en 
samlet fortolkning af grl. § 3 enten ikke har virket tiltrækkende på 
retsteoretikerne e l le r ,  at de har fundet den mere afskrækkende end 
tiltrækkende. Det er  nærliggende at søge forklaringen på dette fo r ­
hold i metodemæssige betragtninger. Dansk retsvidenskab e r  og har 
i en længere periode været orienteret mod en overvejende analytisk 
og empirisk metode. Det empiriske element består  i ,  at man i meget 
vidt omfang har ladet retsdogmatiske udsagn bekræfte e lle r  afkræfte 
ved at sammenholde dem med praksis . Der har primært været tale om 
autoritative organers p rak sis :  domstolenes, administrationens, ombuds­
mandens og for den offentlige re ts  vedkommende folketingets praksis . 
Videre har der naturligvis været tale om ikke autoritative organer 
e lle r  personers p rak sis ,  således som denne m anifesterer sig i sæd- 
vaneretsdannelser. Denne verifikationsmetode har antagelig haft en 
refleksvirkning på udarbejdelsen af retsvidenskabelige afhandlinger. 
Den, der vil præsentere et retsdogmatisk arbe jd e, ved på forhånd, 
at dets værdi vil blive bedømt ud fra dets forhold til p rak sis . I en 
sådan situation e r  der en væsentlig tilskyndelse til at tage udgangs­
punktet for en given fortolkning i p raksis . Når man således "regner 
bagud" med facitlisten  som udgangspunkt, er  der betydelig sikkerhed 
for et "rigtigt re su lta t" .  Selv om man ikke vil drage så vidtgående en 
konklusion, vil det dog være således, at jo tættere man holder sine

2 -

1) J fr .  Poul M eyer: Retspolitik og gældende forfatningsret,
Statsvidenskabelig T idsskrift I960 , p. 200-213 , Lars Nord­
skov Nielsen: Anmeldelse i UfR 1961 B. 337-355 , Torkel 
Opsahl: En moderne forfatning under debatt, TfR 1962 .282- 
319 og 369-4-12, Max Sørensen: Et nyt forfatningsretligt 
værk, J. 1959• 4-4-1 -4-57, C arl Torkild-H ansen: Anmeldelse 
i Advokat bladet 1959, p. 290-292 , Finn Hiorthøy: Anmeldel­
se i NAT 1959..330-34-2, M erikoski: Nutidsperspektiv på 
Finlands sta tsra tt ,  TfR 1967.4-74--4-87.
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ret s dogmatiske udredninger til et empirisk fundament, jo lettere  er 
det at overskue, i hvilket omfang de vil kunne v er if iceres  ud fra prak­
s is .  P risen  for at holde en tæt forbindelse til praksis er  imidlertid, 
at fremstillingen vil få et analytisk præg. P rak sis  vil altid fremtræ- 
de som små stykker af den retlige virkelighed. En dom afgør typisk 
et specielt spørgsmål om en bestemmelses anvendelse. Det hænder na­
turligvis, at en given helhed af det retlige system med held anskues 
ud fra  p rak sis . Det forudsætter imidlertid, at der findes en betydelig 
mængde praksis på det pågældende område. Det vil der naturligvis 
først være et stykke tid e f te r ,  en given regel e r  bragt i anvendelse. 
Forud herfor k larer  man sig i vidt omfang ved hjælp af motivudtalel­
s e r  fra  folketinget, administrationen e lle r  sagkyndige kommissioner 
og lignende. Retsvidenskaben har dog ikke udelukkende været præget 
af denne tendens. Der findes en betydelig retsfiloso fisk  e lle r  ren r e ts -  
teoretisk  produktion. Denne er  ikke underlagt de begrænsninger, der 
ovenfor er tilskrevet retsdogmatikken. Spørgsmålet er imidlertid, om 
denne rent teoretiske del af den retsvidenskabelige produktion har no­
gen betydning for retsdogmatikken. Forholdet synes at være det, at 
der samtidig med udviklingen af den analytiske metode i retsdogmatik­
ken er skabt en stadig dybere kløft mellem dogmatikken og filosofien 
således, at den rets teoretisk e  produktions betydning for de retsdog- 
matiske frem stillinger har været stadig aftagende.

Når den ovenfor skitserede udviklingstendens inden for retsdogmatik­
ken og retsfilosofien  hævdes at have haft betydning for fortolkningen 
af grl.  § 3 j skyldes det for det første , at der vedrørende denne be­
stemmelse så godt som ingen retsp raksis  e r .  I hvert fald er  det yderst

2)
sjældent, at man i domspræmisser finder henvisning til bestemmelsen. 
Denne mangel på praksis er  så meget mere fatal, som forarbejderne 
til bestemmelsen e r  uden synderlig indhold. Endvidere er  bestemmel­
sen jo uændret gået i arv fra 184-9-grundloven til 1953-grundloven. De 
kortfattede bemærkninger, der er  i forarbejderne, er  således over

2) J fr .  U . 194-1.1076 H. Der var i denne sag procederet på, at
en lovbemyndigelse til Handelsministeren var i strid med grl.
§ 2 (nu § 3). H øjesteret stadfæster underrettens og Østre 
Landsrets afgørelse om, at bemyndigelsen ikke er  i strid  med 
grl.  I J .U .  1855.819 udtaler Kjøbenhavns Søret, at en be­
kendtgørelse af 31. maj 1854- ikke kan lægges til grund i en 
privat erstatningssag, b l .a .  fordi den "ikke kan betragtes 
som en Lov, naar henses til § 2 i Grundloven". Undertiden 
ses påberåbt en udtalelse af højesteretsdommer Eyvind Ol- 
rik  fremsat i TfR 1921 .222 . Ofte synes det som om denne 
udtalelse tages som i hvert fald et indicium fra re tsp ra k sis .  
Dette forhold vil blive behandlet nedenfor.
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100 år  gamle. De to kilder, man normalt ville finde en væsentlig støtte 
i e r  a ltså  ikke til disposition i dette tilfælde. ^  Det er  derfor 
givet, at en fortolkning i vidt omfang må bygge på ræsonnementer, 
der ikke e r  gængse i retsdogmatikken. Det er  her nærliggende at på­
pege den overvejende enighed, der er  i teorien om, at bestemmelsen 
om de tre  statsfunktioners fordeling er  insp ireret af Montesquieus a f­
snit om den engelske forfatning i L 'E sp rit  des Lois, 1 7 4 8 .^  Man kun­
ne derfor f r is te s  t il  at søge sit udgangspunkt for en fortolkning af 
g r l .  § 3 netop i dette afsnit. Når dette ikke i sæ rlig  væsentlig om­
fang er  sket, skyldes det dels, at Montesquieus fremstilling er  godt 
200 år  gammel og derfor meget let vil blive opfattet som en totalt 
forældet teo r i .  Endvidere er  teksten så tilpas uklar, at der ikke er  
enighed om dens fortolkning. De bidrag, der på dansk foreligger om
fortolkningen af Montesquieus fremstilling, e r  yderst få og af en me-

5)get kortfattet karakter. I det omfang de er foretaget af ju r is te r ,  
er  de så godt som alene refereren d e. Forfatterskabet synes ikke h e r ­
hjemme i videre omfang at have virket tiltrækkende på hverken filosof­
fer e lle r  politologer. Antagelig opfatter man Montesquieus magtforde­
ling som en antikvitet, der i statsteoretisk  sammenhæng er mere ku ri­
øs end anvendelig. T il  gengæld findes på både tysk, engelsk og fransk 
et utal af behandlinger af emnet. Disse e r  såvidt ses kun i meget be­
grænset omfang anvendt ved fortolkningerne af g rl .  § 3- Dette kan 
skyldes flere  faktorer. Selv et minimum af kendskab til disse frem-

3) Direkte modsat Nordskov Nielsen, 1961, p. 34-1: man
savner en indgående undersøgelse af praksis som fundament 
for fremstillingen af statsmagternes funktionelle adskillelse " .

4-) I det følgende henvises til Montesquieu: De L 'E sp rit  des
L ois , udgivet ved G. T ru e , (P a ris  1956), I - I I . En undtagel­
se udgør Ernst Andersen: Administrativt Tilsyn med Kommu­
nalforvaltningen. En Studie indenfor den offentlige Ret, Kbh. 
1940. Det hævdes her p. 69, at Montesquieus magtfordelings- 
lære ikke kan tillægges betydning for fortolkningen af grl.
§ 3 b l .a .  med den begrundelse, at Montesquieus ideer er 
"politiske Ideer og som næsten alle politiske Ideer lider af 
en vis "Ubestemthed, der er  i Pagt med Kernen i al P o litik" , 
j f r .  p. 65, hvor engelsk ret hævdes at have afgørende be­
tydning for fortolkningen af grl.  § 3* Montesquieus frem stil­
ling hævdes at være en urigtig beskrivelse af de engelske 
tilstande.

5) Væsentlig er  dog Montesquieu: Om Lovenes Natur og A arsag.
Kommenteret oversættelse ved J. Hvas, 1 - I I I , Kbh. 1770.



stillinger vil gøre det forståeligt, at der heller ikke på dette plan 

h ersk er  blot tilnærm elsesvis enighed om indholdet af Montesquieus 
m agtadskillelseslæ re. Det må heller ikke o v e rses , at fremstillingerne 
i det omfang, de ikke er skrevet af ju r is te r ,  men af politologer og f i ­
losoffer kun meget vanskeligt lader sig anvende i juridisk sammenhæng. 
Og er  de skrevet af ju r is te r ,  er de oftest udarbejdet med henblik på 
et specielt forfatningssystem. Hvad der er  medtaget i fortolkningerne 
er  derfor oftest afhængig af et andet forfatningssystem end det danske.

De hjælpemidler, der kunne antages at være enighed om at anvende 
ved en fortolkning af g rl.  § 3, e r  således meget lidt sigende. Såvel 
re tsp rak sis  som forarb e jd er , der begge traditionelt er  fundamentale 
for retsdogmatikkens udsagn og argumentation, e r ,  så vidt jeg kan se, 
end ikke påberåbt i teorien . Den sidste mulighed: at fortolke bestem­
melsen i lyset af Montesquieus tekst er både på grund af tekstens a l ­
der og på grund af dens uklarhed en meget vanskelig - det vil sige 
kraftigt manipulerbar - v e j.  § 3 u d m æ r k e r ’ s i g  f o r  s å  v i d t  
v e d  i m e t o d i s k  h e n s e e n d e  a t  b e f i n d e  s i g  i e t  t o m r u m .  
Fortolkningen af grl.  § 3 vil næppe på forhånd kunne bindes til en 
given metode e ller  synsvinkel.

11. Emne og metode.

Hvis det er  rigtigt, at fortolkningen af g rl .  § 3 Tnå ske i et metodisk 
tomrum, e r  det nærliggende at forsøge at opstille en fortolkning ud 
fra  en forholdsvis fr i  argumentation og så håbe på, at dennes lødig­
hed og konsekvens vil være afgørende for , om den vil blive accep te­
re t .  Man kunne her antageligt finde en vis inspiration i A risto te les1 
dialektik og i den k lassiske r’etorik, således som denne i nyere tid 
e r  videreudviklet og har opnået en vis accept inden for 'fremmed r e t s ­
videnskab', ofte under betegnelsen topik. ^

Det er imidlertid muligt, at den således opstillede fortolkning ikke 
vil blive bedømt ud fra sin lødighed og konsekvens men efter mere 
formelle k r i te r ie r .  Det hænger sammen med den ovenfor skitserede ud-

6) J fr .  Stig Jørgensen: Ret og Samfund, Kbh. 1970, p. 81 og
107-111 og Ch. Perelman: The Idea of Justice and the P ro ­
blem of Argument, London 1963» P eter  Germer: Y tr in g sfr i­
hedens væsen, Kbh. 1973, er  sandsynligvis den danske r e ts -  
videnskabelige afhandling, der ligger nævnte metode nærmest.
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vikling inden for retsdogmatikken. Denne har længe været oriente­
ret i analytisk, empirisk retning. Dette har naturligt bevirket, at 
v isse anlæg hos teoretikerne er  blevet særligt udviklede, medens 
man har forsømt udviklingen af andre anlæg. Evnen til både at ud­
arbejde og at vurdere en metodisk ubunden fortolkning af grl. § 3 
kan derfor med en vis ret formodes at være dårligere end de t ilsv a­
rende evner til at arbejde inden for den traditionelle retsdogmatik. 
Erkendelsen heraf medfører naturligt en vis uvilje mod en helt se lv­
stændig vurdering af en given argumentation. Tilbøjeligheden til at 
lade sin holdning bestemme af andre faktorer end en fordomsfri b e­
dømmelse af argumentationen kan derfor ikke udelukkes. Det er et 
universelt fænomen, at hvor man er usikker over for indholdet, vil 
man have en tendens til at bedømme på formen. 1 dette tilfælde skul­
le der derfor kunne forventes en tendens til  at lade sin holdning a f­
hænge af, hvem der har fremsat den givne fortolkning. Jeg har an­
taget det for et rea lis t isk  udgangspunkt for arbejdet, at den gennem­
slagskraft, en given fortolkning af specielt g rl.  § 3 vil kunne fo r ­
ventes at få , i meget høj grad er afhængig af, hvem der fremsætter 
fortolkningen. Såfremt vedkommende er  kendt som en faglig autoritet, 
vil tilbøjeligheden til at acceptere hans fortolkning være meget stor. 
Omvendt hvis det er  en person uden det faglige renommé.

Forholdet opfattes ofte som odiøst. Der ligger nemlig bag 
synspunktet en betydelig autoritetstro . Mærkeligt nok a c ­
cepteres denne ikke. Omvendt er de fleste mere end v il l i ­
ge til at indrømme, at brugtvognshandel for dem e r  en t i l ­
lidssag. De har ikke den fornødne indsigt til at vurdere 
en given vogns tilstand, og hvis sælgeren virker lidt for smart, 
kan bilen være nok så god. Man køber den alligevel ikke. 
Måske er parallellen lidt hårdt sat op. Når det er så a l ­
mindeligt at nævne brugtbilhandel som en tillidssag , hæn­
ger det sikkert ikke alene sammen med den manglende 
evne til at vurdere bilen, men også sammen med en ud­
bredt opfattelse af e l le r  myte om brugtbilforhandlerne som 
ikke helt re e l le .  T il  gengæld hører man undertiden, at ju ­
r is te r  kan gøre sort til hvidt og omvendt. Ordet 'prokura­
torkneb' er  næppe heller ukendt.

Når det ovenfor nævnte forhold, at man v e r if ic e re r  er r e ts -  
dogmatisk udsagn ud fra manden og ikke ud fra det, han 
s ig e r ,  ikke er  velset,  hænger det antageligt sammen med 
to ting. F or  det første er det for mange "akademikere" et 
fundamentalt krav, at man er intellektuelt kritisk . At man 
altså  ikke overtager meninger alene, fordi man tro r  på 
dem, men alene lader sig overbevise af argum enter. Man 
op stiller , så vidt jeg kan se , et krav, der er totalt uop­
fyldeligt. Man bevarer selvagtelsen ved at forholde sig 
k ritisk  over for de givne autoriteter og fortrænger, at
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man til gengæld støtter sig til andre autoriteter. Den 
anden faktor, som har bevirket, at forholdet idag opfat­
tes som odiøst e r ,  at det har en konservativ e lle r  endda 
reaktionær tendens. Synspunktet medfører naturligt, at de 
folk, hvis meninger a ccep teres ,  er  folk, der allerede har 
fået et blåt stempel. Selv under ideelle forhold vil det 
derfor dreje sig om personer, der har en vis alder. Det­
te er  jo betingelsen for at vedkommende kan have gjort 
sig fortjent til stemplet. Under knapt så ideelle forhold 
er  stemplet afhængigt af vedkommendes holdning til det of­
fentlige. Uden at fornægte systemets svagheder skal på­
peges, at det inden for retsvidenskaben er muligt netop 
på grund af en almindelig udbredt og accepteret metodeaf­
grænsning at foretage forholdsvis sikre evalueringer. End­
videre er  autoritetstroen i retsvidenskaben indarbejdet i 
selve metoden på en helt speciel måde. Ofte ta les om r e t s ­
videnskaben som retskilde, i enkelte tilfælde hævdes den 
endog at være den afgørende retskild e. 8) Det forekommer 
derfor u rea listisk  og næppe heller ønskeligt fuldstændigt 
at fornægte den 'autoritære verifikationsmetode'.  Specielt 
bør måske pointeres, at forfatningsretten i vidt omfang 
henvender sig til  lovgiver, derfor i realiteten  folketinget.
Den forfatningsretlige teori henvender sig altså ikke i sam­
me omfang som de andre retsdogmatiske fag til fagfæller 
men må i vidt omfang påregne, at modtageren i retsviden- 
skabelig sammenhæng er  lægmand, hvilket øger tendensen 
til formel bedømmelse.

Ud fra de her nævnte forudsætninger for en beskæ ftigelse med grl.
§ 3 har jeg valgt at lægge hovedvægten på en analyse af de autori­
tative fortolkninger af g rl .  § 3* Målet hermed er  klart at argumen­
tere  for, at der ikke i hidtidig teori e r  præsenteret en fortolkning 
af g rl.  § 3 , der opfylder almindeligt accepterede krav. At der ikke 
kan påvises mere e lle r  mindre bestemte k r i te r ie r  for at v erificere  
en fortolkning er ikke ensbetydende med, at der ikke kan opstilles 
v isse  mindstekrav, som må være opfyldt. Jeg tænker her først og 
fremmest på den almindelige fordring om, at en fortolkning skal væ­
re konsekvent. Videre skal der foreligge en e lle r  anden form for

7 )

7) Forholdet har en betydelig lighed med nogle bemærkninger
David Favrholdt fremsatte i 1968 i "F ilo so fi  og Samfund', 
p. 9 7 -1 1 0 . Den påstand, der da. vakte særlig fo rarg e lse ,  
var l/avrholdls p erson !ige bemærkning om , at måLct var at 
opdrage de 10% kvikkeste danskere til selvstændig kritisk 
tænkning. Over for denne opfattelse, at en udvikling af in ­
tellektet hos en lille  elite er vejen til  at hindre politisk 
og anden manipulation, står Hal Kocks påstand i Hvad er 
demokrati? Kbh. 1970, p. 51, hvor det hævdes, at akade­
mikerne på grund af deres utilbøjelighed til at tilslutte sig 
erfarne politikeres tale "netop har været de letteste  ofre 
for agitationens påvirkning." Hvem der e r  mest manipuler­
bar ,  akademikeren e lle r  den læge borger, skal ikke her 
afgøres. Problemet har sandsynligvis rødder langt bagud. 
Kendt er  Zenons bevis fra det 5. århundredes græske f i ­
losofi. Zenon argumenterede overbevisende for, at Achilles 
aldrig ville kunne overhale en skildpadde, der havde fået



sandsynliggørelse af, at fortolkningen har forbindelse med den fo r ­
tolkede tekst. Det sidste kriterium, der kan forvente universel a c ­
cept, er  kravet om, at en given fortolkning ikke må være i strid 
med praksis og sædvane. Det e r  følgelig formålet med denne afhand­
ling at argumentere fo r ,  at de hidtil præsenterede fortolkninger af 
g rl .  § 3 ikke opfylder de mindstekrav, alle må være enige om at 
opstille. D e t  e r  m å l e t  h e r i g e n n e m  at  p å v i s e  e t  u o m g æ n ­
g e l i g t  b e h o v  f o r  e n  n y - t o l k n i n g  a f  b e s t e m m e l s e n  og 
at  a f s t i k k e  r a m m e r n e  f o r  d e n n e .

Tesen  bag kritikken e r ,  at g rl.  § 3 i meget vidt omfang er blevet 
overfortolket. Man har så godt som enstemmigt fortolket reglen så ­
ledes, at den omfatter alle det moderne statsapparats funktioner til 
trods for en almindelig enighed om, at reglens ideologiske udspring 
er  natvægter staten. En sådan udvidelse af reglens område har anta­
geligt medført en række inkonsekvenser i frem stillingerne.

Afhandlingen vil på grund af den valgte metode i meget vidt omfang 
være koncentreret om en k ritisk  analyse af fremførte argumenter.
D isse argumenter befinder sig i vidt omfang uden for den traditionel­
le juridiske referenceram m e, og afhandlingens form vil derfor få et for- 
mal-logisk præg - ofte af tekstkritisk  tilsn it .  Endvidere vil det i  
vidt omfang være nødvendigt at søge bagom de anvendte argumenter 
og således behandle v isse  næsten rent metodiske problemer, som på 
grund af deres basale karakter ofte vil have karakteren af banalite­
t e r .  Grunden hertil e r ,  at jo f r ie re  en argumentation e r ,  jo mere 
universel referenceramme kræver den. Banaliteterne e r  vel netop ba­
naliteter , fordi de indeholder universelt accepterede påstande.

Som ovenfor nævnt udgør de hidtidige fortolkninger af grl. § 3 ikke 
nogen overensstemmende fortolkning. Forskellene fra den ene til  den 
anden fremstilling e r  ganske betydelige. Dette vanskeliggør i meget 
høj grad det ovenfor stillede mål: en kritik af hidtidig teo ri.  Der e r ,

7) et vist forspring. Da dette er  i strid med vor erfaring , slut­
tede Zen on, a ta l  sansning er  bedragerisk. J fr .  Justus Hart- 
nack: Filosofiske problemer, Kbh. 1966. Denne manipulation 
forudsætter både et vist intellekt og i særdeleshed en tro på 
intellektets værdi.

8) J fr .  Knud Illum: Lov og Ret, Kbh. 194-5. Også Preben Stuer 
Lauridsen: Studier i retspolitisk  argumentation, Kbh. 1974- 
synes at have tendens i denne retning.

8 -
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så vidt jeg kan se , ikke nogen mulighed for at behandle de fo rsk e l­
lige frem stillinger under ét. Selv om man valgte at koncentrere ana­
lysen og kritikken til nogle få af de foreliggende frem stillinger, er  
forskellene så betydelige, at en samlet behandling ikke er  mulig. Når 
de foreliggende forskelle  har sæ rlig  betydning i denne sammenhæng 
skyldes det, a t  e t  a f  a f h a n d l i n g e n s  h o v e d f o r m å l  e r  a t  
p å v i s e ,  a t  d e r  i k k e  i h i d t i d i g  t e o r i  e r  p r æ s e n t e r e t  
e n  s a m m e n h æ n g e n d e  f o r t o l k n i n g  a f  b e s t e m m e l s e n .  S å ­
fremt en sådan påvisning skal have mening, må den foretages for hver 
enkelt af de foreliggende fortolkninger. Det e r  hverken fair e ller  
meningsfuldt at påvise, at v isse dele af Max Sørensens fortolkning 
ikke er konsekvente i forhold til andre dele af f .e k s .  Poul Andersens 
fortolkning. At det vil gøre hele fremstillingen totalt uoverskuelig at 
foretage en sådan analyse for hver enkelt forfatter for sig er  givet.
Jeg har derfor valgt den mellemløsning at placere en enkelt fortolk­
ning af grl.  § 3 meget centralt i fremstillingen. Dermed være ikke 
sagt, at der alene foretages en analyse af de forskellige elementer 
i denne fortolkning og af sammenhængen mellem disse elementer. Frem ­
gangsmåden er  alene anvendt for at sikre en vis overskuelighed i 
fremstillingen. Det er a ltså  formålet at tage en enkelt fortolkning 
frem til grundig analyse og så fremstillingsmæssigt at behandle de øv­
rige fortolkninger i relation h ertil .  Betingelsen for denne forms r i ­
melighed e r  for det fø rste , at der vælges en fremstilling, der har 
en sådan karakter , at den er velegnet som skelet også for behandlin­
gen af de øvrige frem stillinger. Det vil sige, at den valgte fortolk­
ning skal have en væsentlig berøringsflade med de vigtigste tenden­
se r  i de andre fortolkninger. Den skal med andre ord have en vis 
repræsentativitet. At det desuden skal være en frem stilling, der - 
hvad argumentation og dybde angår - hører til de bedste, e r  selvføl­
geligt. Videre e r  det en fordel, om man vælger en forholdsvis ny 
frem stilling, da den i så fald med en vis ret kan forventes at have 
taget stilling til en række tidligere behandlede løsningsforslag. I det 
følgende er valgt Max Sørensens fremstilling i S tatsforfatn ingsret,
Kbh. 1973, der, når bortses fra Ole E sp ersen : Elementær S ta ts fo r­
fatningsret, Kbh. 1973, er  den nyeste fremstilling. At R oss ' ovenfor 
nævnte afhandling i S tatsretlige  studier ikke kan anvendes til det her 
angivne formål, følger af, at afhandlingen stort set e r  et opgør med

9)det forfatteren opfatter som den traditionelle udlægning af grl. § 3*

9) Den senere fremstilling i Dansk Statsforfatningsret 1 - I I , Kbh.
1966, p. 203-24-5 er  en sammenfatning af afhandlingen i S ta ts ­
retlige studier.
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Dermed være ikke sagt, at den følgende analyse og kritik ikke ved­

rø r e r  R oss' tolkning. Det gør den i meget høj grad - udgangspunk­
tet er blot ikke R o s s ' .  Den tred je  behandling, der kunne være tale 
om at anvende, er Poul Andersen: Dansk Statsforfatningsret, Kbh.
1954-. Denne fremstilling kunne have været anvendt som model. Når 
det ikke er  tilfældet, skyldes det dels, at Max Sørensens frem stil­
ling, som på mange punkter ligger på linje med Poul Andersens, er 
den nyeste og dels, at Max Sørensens fremstilling af g rl.  § 3 e r  
den mest fyldige. Som fremhævet er  der alene tale om, at Max Sø­
rensens fortolkning anvendes som udgangsmodel. Det er  målet for 
den følgende kritik  at gå ud over modellen, således at den kommer 
til at omfatte samtlige hidtil fremsatte fortolkninger af grl. § 3-

111. Litteraturanvendelse.

Som tidligere fremhævet er  afhandlingens hovedsigte en kritik  af de 
hidtidige fortolkninger af grl.  § 3- Dette medfører naturligt, at den 
anvendte litteratur primært er  de forskellige forfatningsretlige frem­
stillinger fra  1849 og til idag. I det omfang, der foreligger artik ler  
om grl.  § 3 e ller  dele af bestemmelsen, er  disse søgt inddraget.
Videre e r  enkelte værker af ikke-forfatningsretlig  karakter inddra­
get, fordi de har haft en vis berøringsflade med de behandlede pro­
blemer. Omvendt e r  der ikke i kritikken inddraget andet empirisk 
materiale end det i den hidtidige teori påberåbte. Dette skyldes først 
og fremmest den ovenfor nævnte holdning til muligheden for en empi­
r isk  orienteret tolkning af grl.  § 3* Det har i denne forbindelse haft en 
vis indflydelse, at jeg har ønsket i videst muligt omfang at gennem­
føre kritikken på den hidtidige teoris  egne præ m isser. Det skulle e f ­
te r  min opfattelse styrke kritikkens værdi, at den foretages på de af 
den hidtidige teori selv fremhævede præm isser.

Endvidere bør det nævnes, at afhandlingen i videst muligt omfang byg­
ger på danske frem stillinger. Dette kan forekomme overraskende, idet 
der i hidtidig teori har været en tendens til at anskue grl. § 3 kom­
parativt. Ofte mødes henvisninger til såvel amerikansk, fransk som 
tysk re t .  Sjældnere ses henvisninger til engelsk re t .  Som det vil 
fremgå at selve afhandlingen, finder jeg  ikke, at disse henvisninger 
til fremmed ret i væsentlig grad har beriget de danske fortolkninger. 
Jeg har derfor valgt ikke at anvende fremmed ret uden i de tilfælde, 
hvor en komparativ synsvinkel er så væsentlig i en dansk frem stil-



ling, at denne ikke med rette vil kunne analyseres uden inddragelse 

af fremmed re t .  Iøvrigt har det været målet i videst muligt omfang 
at anvende nationale frem stillinger - også .for så vidt angår den del 
af den anvendte littera tu r , der ikke er  af egentlig ret s videnskabelig 
karakter. Dette skyldes ikke nogen nationalistisk holdning men p r i ­
mært at jeg ikke kan se nogen grund til at anvende fremmed l i t te ra ­
tur i det omfang, der i danske frem stillinger findes den fornødne b e­
handling af et givet emne. Dels e r  det et rimeligt udgangspunkt, at 
læserne e r  mere fortrolige med den danske litteratur end med frem­
med littera tu r . For en del af den anvendte litteratur er det væsent­
ligt, at den a fsp e jler  en dansk holdning. Dette gælder for eksempel 
vedrørende analysen af demokratibegrebet og dets anvendelse ved 
fortolkningen af grl.  § 3. Hvis det skal være acceptabel sta tsretlig  
metode at påberåbe sig demokratiet, må det være i den form og med 
det indhold, som man her i landet giver begrebet. At forfatningens 
levedygtighed, når det d re jer  sig om de fundamentale spørgsmål, i 
høj grad er  afhængig af, at den a fsp e jler  nationens grundholdninger, 
e r  almindeligt accep teret, uanset at man synes at bruge megen tid
og energi på en meget speciel diskussion om den logiske karakter af

10)grl. § 88 om grundlovsændringer.

En anden faktor, som har haft afgørende indflydelse på, at frem stil­
lingen overvejende r e fe r e r e r  til dansk litteratur, e r ,  at det forekom­
mer mig at være mere nærliggende at rette en vis kritik mod danske 
frem stillinger end mod fremmede. Dette kriterium har mest markant 
fundet udtryk i henvisningerne til  Hans Fink: Samfundsfilosofi, A ar­
hus 1975. Denne bog er ikke og giver sig heller ikke udfor at være no­
get selvstændigt videnskabeligt værk. Normalt ville henvisninger til 
denne bog derfor blive regnet for overflødige, måske endda underlø­
dige. Heroverfor står imidlertid, at bogen anvendes obligatorisk i 
uddannelsen af ju r is te r .  Den må således uanset sine kvaliteter fo r ­
ventes at få en betydelig indflydelse på en række ju r is te rs  holdning 
til b l .a .  statsteoretiske problemer. Dette berettiger efter min me­
ning, at bogen inddrages. Også selvom det måske sker på bekost­
ning af betydeligt bedre udenlandske frem stillinger, som til gengæld 
ikke har nogen synderlig effekt, fordi de simpelthen ikke læ ses her 
i landet. Samme synspunkt har haft væsentlig indflydelse på henvis-

10) Der tænkes her på den såkaldte grundnormsdebat, j f r .  det
seneste indlæg med henvisninger til tidligere litteratu r, T o r -  
stein Eckhoff og Nils K r. Sundby: Om selvrefererende lo ­
v e r ,  TfR 1974. 34--61.
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ningerne til  m arxistisk litteratur om de behandlede problemer. Det
må for dansk retsvidenskab være mere relevant at forholde sig til  en
dansk m arxistisk udlægning af v isse  forfatningsretlige problemer end
tilsvarende tyske e lle r  engelske frem stillinger. Når to angelsaksiske 

12)frem stillinger alligevel har fået en meget fremtrædende plads i 
afhandlingen, skyldes det ganske enkelt, at begge bøgers hovedfortje­
neste e r  deres meget indgående undersøgelser af Montesquieus id e­
historiske forudsætninger. Der findes mig bekendt ikke hverken på dansk

1 O')
e lle r  noget andet nordisk sprog nogen behandling af dette emne. OJ 
Det nationale aspekt e r  til gengæld på dette område søgt tilgodeset 
ved inddragelsen af v isse danske før-konstitutionelle frem stillinger 
af statslæ ren.

Litteraturhenvisningerne foretages således, at første gang, 
der r e fe re re s  t il  et arbejde, c ite res  dets fulde tite l .  D er­
efter sker henvisningen alene ved forfatternavnet. Såfremt 
der henvises t il  forskellige arbe jd er af samme forfa tter , an­
gives arbejdets udgivelsesår.

12) W. B . Gwyn: The Meaning of the Separation of Pow ers, 
an Analysis of the Doctrin from its Origin to the Adoption 
of the US-Constitution, Tulane 1965 og M . J. C. V ile : 
Constitutionalism and the Separation of Pow ers, Oxford
1969.

13) Frede C astberg : Nogen Ord om Magtfordelingsprincippet og 
dets Stilling i fransk og norsk S ta tsre t ,  TfR 1918.24-3-296 
er  mig bekendt den nordiske fremstilling, der k larest mar­
k e re r  den tvedeling i Montesquieus tekst, som har afgøren­
de betydning for denne afhandling. Netop fordi det idehisto­
riske aspekt mangler, begrænser fremstillingen sig til en 
påvisning af tvedelingen. Der gives ikke nogen overbevisen­
de forklaring på den.
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2. Kapitel

HIDTIDIG TEORI

Som nævnt i indledningen er det karakteristisk  for den offentligret­
lige litteratur omkring grl. § 3, a t den ikke består af samlede frem­
stillinger. I de forskellige lærebøger i dansk forfatningsret findes 
ofte en meget kort redegørelse for bestemmelsen og dens baggrund. 
Hvad der derudover findes vedrørende bestemmelsen er inkorporeret 
i analysen af et af de mange forfatningsretlige problemer, som hæv­
des at have relation til  grl. § 3- Et typisk eksempel herpå er  be­
handlingen af lovgivningsmagtens kompetence. Det primære formål med 
en sådan analyse er  at nå frem til et udsagn om, hvilken kompetence 
der tilkommer lovgivningsmagten. Hvad der er  den egentlige hjemmel 
for denne kompetence, har kun sekundær in te re sse . Det e r  dog næp­
pe forkert at antage, at teoriens manglende in teresse  for det sidste 
spørgsmål i meget vidt omfang hænger sammen med, at man har fo r ­
udsat, at g rl.  § 3 er den generelle og altomfattende hjemmel for lov­
givningsmagtens kompetence. Dette, at teoriens analyser af grl.  § 3 
er  knyttet til  forskellige kompetencespørgsmål, som er behandlet ad­
skilt, gør det vanskeligt at give et samlet re fera t af teoriens opfattel­
se . Der vil let i selve den proces at tage elementerne ud af deres 
sammenhæng for derefter at sammenstille dem være tale om en vis 
fortolkning, og dermed også muligheden for en fejlfortolkning. Det­
te være alene påpeget for at gøre det k lart ,  at der allerede i den 
proces at re fe re re  hidtidig teori ligger betydelige manipulationsmulig- 
heder. På den anden side, er det nødvendigt med et kort refera t af 
hidtidig teo r i .  Såfremt læseren ikke har et forholdsvis klart
billede heraf, vil den følgende kritik let fortone sig i en række ikke 
sammenhængende detailspørgsmål.

Den anden vanskelighed ved at udarbejde en oversigt over hidtidig 
teori på dette område er  som ovenfor bemærket, at der ikke er  tale 
om nogen entydig te o r i .  I det omfang man begrænser referatet til ho­
vedlinjerne i fortolkningen af § 3 og ser  bort fra terminologiske fo r ­
skelle , er  det dog muligt at tale om en traditionel teori og en oppo­
sition imod denne.



1. Magtfordelingsideologien.

Der er  i de forfatningsretlige frem stillinger enighed om, at Montes­
quieus magtfordelingslære e r  den ideologiske baggrund for grl. § 3- 
Man sk itse re r  derfor i forbindelse med gennemgangen af grl. § 3 
hovedideen i Montesquieus fremstilling om den engelske forfatning. 
Det bærende i hans fremstilling hævdes at være påstanden om, at 
der i enhver stat er  tre  slags magt. Og at denne magt må fordeles 
mellem forskellige organer, således at det ene organs magt kan sæt­
te grænser for det andet organs magt, og at organerne kan kontrol­
lere  hinanden indbyrdes (checks and balances). Det nævnes, at de 
tre  funktioner er  lovgivende, dømmende og udøvende magt, og at de 
tre  organer e lle r  magtgrupper er  konge, adel og borgerskab. Det 
fremhæves, at Montesquieus læ re ikke er  en r ig o ris t isk  magtadskil­
le ls e ,  men at han tværtimod forudsætter et vist samvirke mellem o r ­
ganerne. Formålet med magternes fordeling er for Montesquieu en 
sikring af borgernes frihed e lle r  retssikkerhed. Disse få te s e r  ud­
gør kernen i de offentligretlige frem stillingers henvisninger til Mon­
tesquieus læ re , og ofte indskrænker de sig t il  dette. ^

I R oss ' tidligere nævnte analyse af grl. § 3 i S tatsretlige  studier 
findes overhovedet intet re fera t af Montesquieus læ re , hvorimod den 
reviderede og forkortede fremstilling af samme emne i R o ss :  Dansk 
Statsforfatningsret, Kbh. 1966, p. 202-24-5 udmærker sig ved en fo r ­
holdsvis udførlig fremstilling af hovedlinjerne i Montesquieus lære 
og en påvisning af, at læren er bundet til  datidens politiske magtfor­
hold. Der er sket væsentlige ændringer i de faktiske forhold, som 
hævdes at være forudsætningerne for læren. Kongen og adelen er  
ikke længere politiske magtfaktorer, og parlamentarismens indførelse 
har medført en ophævelse af spændingen mellem parlament og re g e ­
ring e lle r  konge. Dette sv arer  i vidt omfang t i l  opfattelserne i den

1) Max Sørensen 1973, p. 166-167, Ole Espersen 1973, p.
3 0 -3 2 ,  Claus Haagen Jensen og Carl Aage Nørgaard, p. 21- 
23, Poul Andersen 1954, p. 97 -9 8  . Berlin  i Den danske 
Statsforfatningsret, I - I I , Kbh. 1937-39, bind II, p. 2, ind­
skrænker derimod sin behandling af Montesquieu til en hen­
visning til sin behandling i Opløsningsretten overfor lovgiven­
de Forsam linger. En sammenlignende retsh istorisk  og dogma­
tisk Undersøgelse, Kbh. 1906, p. 34 -38 .
Som eksempel på en nyere fremstilling af § 3, der hverken 
nævner Montesquieus navn e lle r  teo r i,  kan henvises til Ole 
Krarup og Jørgen M athiassen: Elementær Forvaltningsret, 
Kbh. 1972, p. 7 -2 4 .  Matzen: Den danske Statsforfatnings­
ret I - I I I , Kbh. 1887-1895, Bind III, p. 1-2 er  yderst kortfat­
tet på dette punkt. Hverken i J. E . Larsen : S tatsretlige F o r e ­
drag og Afhandlinger efter 1848, Samlede S k rif te r ,  1. Afd. ,
3. Bind, Kbh. 1857 e ller  i C. G. Holck: Den danske S ta ts ­
forfatningsret. Udgivet efter Forfatterens Dod ved C. Goos 
og J. Nellemann, I-TT, Kbh. 1869 rindes nogen samlet oversigt



-  15 -

traditionelle teo ri .  Videre påpeges, at den udvikling, der er  sket i 
statens aktiviteter - økonomisk regulering, socialhjælp o. s . v .  - har 
medført en meget betydelig udvidelse af specielt den udøvende magt. 
Således hedder det hos Max Sørensen 1973, p. 151, at problemet om 
retsforholdet mellem borgerne og offentlige myndigheder uden for 
strafferetsp le jen  ikke er klart p laceret i den k lassiske magtadskil- 
le lse s læ re .  Det e r  derfor ikke overraskende, at Ross konkluderer, 
at læren er  uden betydning for nutidig forfatningsret. Det nævnes 
dog, at læren - omend i en modificeret form - har overlevet i USA.

At man stadig op ererer  med de tre  nævnte statsfunktioner e ller  mag­
te r  fork lares med, at en funktionsdeling er hensigtsmæssig, og i et 
vist omfang endog nødvendig. Det fremhæves ofte, at kompetencefor­
delingen muliggør en vis indbyrdes kontrol. Da kompetencerne ikke 
længere kan fordeles med henblik på at skabe politiske spændings­
forhold, må der opstilles et nyt kriterium for , hvorledes det a fgøres, 
hvilke organer der skal have de forskellige kompetencer. Ross under­
streger i S ta tsretlige  studier, at det afgørende må være et egnet - 
hedskriterium :

"Magtfordelingslæren kan på dette grundlag tydes derhen 
at der er  en indre, meningsfuld sammenhæng mellem de tre  
sæt af kompetenceregler således at hver organtypes p erso ­
nelle strukUir og formelle kompetence (fremgangsmåden) er  
afstemt på en sådan måde, at organet bliver særlig skikket 
til at udøve netop den funktion der bestemmes i reglerne 
om den m aterielle kompetence." p. 29-

Dette kriterium synes at have vundet et vist fodfæste i senere l i t te ­
ratur om emnet. ^

II. Den principielle magtfordeling.

Undertiden anvendes i litteraturen omkring grl. § 3 betegnelsen 
"principiel magtfordeling". Det hedder således i Max Sørensen, 1973,
p . 167:

"Den danske grundlov af 184-9 fastslog i § 2 (g rl .  1953 § 3) 
en p r i n c i p i e l  m a g t f o r d e l i n g .  Hverken denne e lle r  
andre af grundlovens bestemmelser t i lstræ ber imidlertid no­
gen dybtgående e ller  kategorisk gennemførelse af magtad­
skille lsens p rin cip ."  (Min fremhævelse).

2) Således siges i Max Sørensen 1973, P* 169, at denne tese
er  "en kerne af almen gyldighed i den magtfordeling som 
grl. § 3 proklam erer".
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Også i Ole E sp ersen , 1973, p. 86 anvendes termen 'principiel magt­
fordeling'. Hvad der nærmere menes med begrebet er  ikke umiddel­
bart indlysende. På den ene side synes det at fremgå af de to frem­
stillinger, at ingen af forfatterne anvender begrebet som en beteg­
nelse for Montesquieus udformning af magtfordelingen. Samtidig frem­
går det af de to frem stillinger, at den principielle magtfordeling ad- 
sk iller  sig fra magtfordelingen ifølge gældende re t .  Muligvis skal 
den opfattes som en udgangsmodel, der kan give en vis formodning 
for indholdet af grundlovens § 3* Måske e r  der tale om en egentlig 
hovedregel, a ltså  en re ts re g e l  af forholdsvis abstrakt indhold, der 
er  gældende, medmindre andet følger af en speciel bestemmelse e ller  
andet lignende retsgrundlag. Sandsynligvis har betegnelsen en vis 
forbindelse med et af de k lassiske  problemer ved fortolkningen af 
grl.  § 3: i alle de tilfælde, hvor der er  opstillet en materiel defi­
nition af en af funktionerne, har det kunnet påvises, at den ikke 
fuldt ud sv arer  til de funktioner, det tilsvarende organ udøver. Dette 
har igen sammenhæng med det af alle erkendte forhold, at magtad­
skillelsen ikke fuldt ud e r  gennemført i p rak sis , j f r .  Ross 1959, p. 
4-1. Det er  karakteristisk  for både Ole Esp ersens og Max Sørensens 
anvendelse af betegnelsen "principiel magtfordeling", at den ikke fin­
des i forbindelse med præsentationen af en given model, men først 
dukker op ved fremhævelsen af, at der e r  v isse brud på den prin­
cipielle magtfordeling. Modellen tegnes altså  for så vidt indirekte 
gennem sine undtagelser.

Det nærmere indhold af Max Sørensens principielle magtfordeling er 
øjensynligt følgende: Grundlovens § 3 indeholder en opregning af tre  
funktioner: en lovgivende, en udøvende og en dømmende. Disse tre  
funktioner udøves uafhængigt af de tre  organer: kongen og folketinget 
i forening, kongen og domstolene, således at hvert organ i sin kon­
stituering er  uafhængigt af de øvrige organer.

Opdelingen i disse tre  funktioner anses ikke for at være k lar . Man 
kan nok " i  bred almindelighed" betegne de tre  funktioner som udfær-

3) Således siges i Ol e E sp ersen , 1973, p. 86 under gennem­
gangen af de tre  magter ifølge gældende re t ,  at den prin­
cipielle magtfordeling er frem stillet i det foregående kapitel, 
p. 74-8 5 . Montesquieus fremstilling c r  behandlet p. 30 -32 . 
Hos Max Sørensen synes det at fremgå af selve den prin­
cipielle magtfordelings indhold, at den adskiller sig såvel 
fra  Montesquieus magtfordeling som fra gældende forfatnings­
r e t .  1 Claus Haagen Jensen og Carl Aage Nørgaard, p. 21 
gives en fremstilling, der indholdsmæssigt sv arer  til Max
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digelse af generelle re ts re g le r ,  disse re g lers  anvendelse ved kon­
krete beslutninger og endelig at afgøre re ts tv is te r  og at pålægge 
straf for lovovertræ delser, men grænserne er  ikke skarpe.

Om bestemmelsens principielle område siges, at sondringen ikke er 
udtømmende. Hermed menes vel, at de tre  ovenfor nævnte funktioner 
ikke er nogen udtømmende angivelse af de funktioner, der betegnes 
som forfatningsretlige. Der gives ikke noget generelt kriterium til 
afgrænsning af de funktioner, der er  omfattet af den principielle 
magtfordeling, og de, der falder udenfor. Der nævnes alene eksemp­
le r  på funktioner, der falder uden for: "fastlæggelsen af statens 
budget, varetagelsen af dens in te re sse r  i forhold til udlandet, og ik ­
ke mindst det i vor tid vigtige fænomen planlægning".

Ole Espersen  har tilsyneladende ikke helt samme billede af den prin­
cipielle magtfordeling. Hans fremstilling er  på dette område nærmest 
en syntese af Max Sørensens og Alf R oss' frem stillinger.

Det er  nærliggende i denne forbindelse at re fe re re  R oss' indledning 
til en analyse af magtfordelingen ifølge gældende re t .  R o s s  foretager 
her en vis præciserende omskrivning af grl.  § 3- Meget tyder på, 
at denne omskrivning er analog til Max Sørensens principielle magt­
fordeling. Ross fastlægger følgende:

"1 .  Statsmagtens funktioner kan udtømmende opdeles i tre  kal­
det henholdsvis "den lovgivende magt", "den udøvende magt" 
og "den dømmende magt".

2. Statsmagtens organer kan udtømmende opdeles i tre  e ller
tre  sæt kaldet henholdsvis "kongen og folketinget i forening", 
"kongen" og "domstolene".

3. De tre funktioner er  adskilt ved fordeling på tre  sæt af o r ­
ganer således at den lovgivende magt er  hos kongen og fol­
ketinget i forening og u d e l u k k e n d e  hos dette organ, og 
på samme måde med hensyn til de to andre magter, hvoraf 
igen følger at hvert af de tre  organers kompetence er be­
grænset til kun at angå den tildelte specifikke funktion."
1959, p. 23-24- og 1966, p. 209.

Ross fremhæver, at denne omskrivning af grl. § 3 alene er  betinget 
af, at man accep terer  Montesquieus fremstilling af den engelske fo r ­
fatning som det ideologiske forbillede for grl. § 3*

3) Sørensens principielle magtfordeling. Denne fremstilling hæv­
des at være et forenklet re fera t af Montesquieus læ re. 1- 
midlertid påpeges umiddelbart e f ter ,  at den givne fremstilling 
adskiller sig fra Montesquieus læ re!



Både Max Sørensens og Alf R oss' analyser af grl. § 3 har således 
et forholdsvis fast udgangspunkt. F or  så vidt angår Poul Andersen, 
1954- findes ingen parallel hertil .  Det påpeges dog p. 101 om grl. §
3, at den

"forudsætter . . . åbenbart i Overensstemmelse med den a l ­
mindelige M agtadskille lseslæ re, at al Statsmagt, bortset fra 
nogle positive Grundlovsbestemmelser, t .  E ks. §§ 5, 9 , 2. 
P k t . ,  11, 2. Pkt. samt en Række Paragraffer  om Folketin­
gets kollegiale B e fø je lse r ,  gaar ind under Fordelingen af 
lovgivende, udøvende og dømmende Magt til henholdsvis Kon­
gen og Folketinget i Forening, Kongen og Domstolene."

Max Sørensen, Alf Ross og Poul Andersen tager altså hver deres 
udgangspunkt for så vidt angår spørgsmålet om området for grl. § 3- 
Ross anser reglen for altomfattende, Poul Andersen antager derimod, 
at der i medfør af specielle grundlovsbestemmelser er  holdt v isse  
kompetencer uden for fordelingen, og endelig er det Max Sørensens 
opfattelse, at reglen ikke er  principielt udtømmende.

111. Magtfordelingen ifølge gældende re t .

Der e r  som ovenfor nævnt almindelig enighed om, at hverken magt­
fordelingsprincippet - e l le r  magtfordelingslæren - er fuldt ud gen­
nemført i dansk re t .  De brud, der gøres på princippet, består for 
det første i ,  at en given funktion ikke alene udøves af det k o rre ­
sponderende organ, men undertiden også af andre organer. Således 
udfærdiges generelle re ts fo rsk r if te r  ikke alene af lovgiver, men og­
så af det udøvende organ e lle r  organhierarki . Ligeledes tilkommer 
der i v isse tilfælde det ene organ en vis indflydelse på det andet 
organs konstituering. F .e k s .  har folketinget efter parlamentarismens 
indførelse en betydelig indflydelse på regeringens sammensætning. 
Disse afvigelser fra en rig oris tisk  magtfordeling fremgår dels af en 
række specielle grundlovsbestemmelser og dels af en praksis etable­
ret gennem en lang politisk udvikling.

Når man skal bestemme de tre  i grundlovens § 3 nævnte funktioner, 
kan man derfor ikke tage sit udgangspunkt i de ideologiske frem stil­
linger e l le r  i rent principielle modeller, men man må i vidt omfang 
søge sit udgangspunkt i forfatningstraditionen og den forfatningsret-

- 18 -
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lig virkelighed. ^

Der er  i teorien enighed om, at lovgiver er  omnipotent. Lovgivers 
kompetence lader sig ikke bestemme og afgrænse ved en positiv an­
givelse, men er tværtimod k a rak terisere t  ved, at den alene er  be­
grænset af specielle grundlovsbestemmelser, der dels s ik rer  borger­
ne visse rettigheder i forhold til statsmagten og dels henlægger be­
stemt opregnede funktioner til andre organer. Herunder fremhæves, 
at bestemmelsen om, at domstolene har den dømmende magt, udgør 
en begrænsning af lovgivningsmagtens kompetence, omend den nær­
mere afgrænsning ikke er  helt k lar . Omvendt hævdes, at der ikke 
ligger nogen begrænsning i bestemmelsen om, at den udøvende magt 
tilkommer kongen. I de tilfælde, hvor grundloven i specielle bestem­
m elser har henlagt en given funktion til kongen, er lovgivers kompe­
tence nok også begrænset heraf, men ofte hævdes, at en lov, der 
trænger ind på et sådant område, ikke e r  ugyldig, da kongen jo ved 
sin stadfæstelse af loven har samtykket i dens tilve jebringelse . Det 
påpeges da, at en sådan lov - for så vidt angår de dele, hvor kon­
gen er kompetent - ikke opnår lovskraft, men til enhver tid vil kun­
ne ophæves af kongen.

Samtidig med hævdelsen af lovgivers omnipotens e r  det almindeligt 
at fremhæve, at "den lovgivende magt" har et materielt indhold. At 
det med andre ord er  muligt at angive, hvilke beslutninger der s ig ­
tes til i g rl.  § 3. Det nærmere indhold heraf e r  der dog ikke fuld 
enighed om. Undertiden fremhæves, at lov i materiel forstand er ens­
betydende med generelle re g le r ,  undertiden fremhæves, at der er  ta ­
le om re ts re g le r  e lle r  re g le r ,  der gør indgreb i borgernes frihed og 
ejendom. Der er også eksempler på, at k riteriern e  sammensættes, 
således at man ved lov i materiel forstand f .e k s .  fo rstå r  generelle 
re g le r ,  der gør indgreb i borgernes frihed og ejendom. Denne mate­
r ie lle  bestemmelse af den lovgivende magt hævdes imidlertid intet-

4) Dette er  tydeligst fremhævet i Max Sørensen 1973- F or  så
vidt angår bestemmelsen af lovgivningsmagtens kompetence s i ­
ges p. 19 6 , at den "må udledes af den forfatningsretlige sæd­
vane", angående bestemmelsen af domstolenes kompetence på­
peges p. 287, at den må "ske under hensyn til den retlige 
tradition og på grundlag af praksis og sædvane", j f r .  p. 288 
og endelig udtales om den udøvende magt p. 255-56 , "at det 
d re jer  sig om en virksomhed, der ikke umiddelbart er be­
stemt af grundloven, når bortses fra nogle specielle grund­
lovsbestemmelser, f .e k s .  §§ 14, 24 og 32, stk. 2, men som 
e r  fastlagt ved lov e lle r  andet retsgrundlag, . . . "



- 2  o  ~

steds at være udtryk for lovgivers kompetence efter grl. § 3- Man 
fremhæver, at der er  utallige eksempler på, at lovgiver har tru f­
fet beslutninger af konkret a r t ,  f .e k s .  standsning af arbejdskonflikt 
og tildeling af kunstnerstøtte.

Den m aterielle bestemmelse af "den lovgivende magt" får således ikke 
betydning for lovgivers kompetence, men den har betydning for kon­
gens kompetence som indehaver af den udøvende magt. Det hævdes, 
at den udøvende magt ikke uden hjemmel i lov kan gøre indgreb i bor­
gernes frihed og ejendom. Dette princip - legalitetsprincippet - støt­
tes foruden på den forfatningsretlige udvikling på, at grundloven har 
henlagt denne kompetence til lovgiver. For så vidt angår fo rsk rif te r ,  
der ikke gør indgreb i borgernes frihed og ejendom, anses kongen
- forvaltningen - for kompetent uden lovhjemmel. Dog med den modi­
fikation der følger af, at lovgiver er omnipotent, og at forvaltningen 
ikke uden lovhjemmel - e l le r  særlig lovhjemmel - kan træffe beslut­
ninger, der er  i strid  med gældende fo rsk rif te r  udstedt i lovs form. 
Dette er ensbetydende med en kompetence for kongen til umiddelbart 
i henhold til grundloven at udstede visse anordninger - undertiden 
betegnet som forvaltningsanordninger. Iøvrigt bestemmes den udøven­
de magt nærmest negativt som de funktioner, der hverken er  udøvel­
se af lovgivning e lle r  domsafsigelse. Som ovenfor fremhævet er  der 
dog intet til hinder for, at lovgiver udvider området ved i et vist 
omfang at flytte funktioner fra domstolene til forvaltningen.

"Undertiden henregnes kongens grundlovsumiddeibare kompetence i mel­
lemfolkelige anliggender til "den udøvende magt", men der e r  ikke

5)enighed herom i teorien .

F o r  så vidt angår "den dømmende magt" hævdes denne at omfatte a f ­
gørelse af re ts tv is ter  og idømmelse af straf.  Max Sørensen hævder 
desuden, at begrebet omfatter domstolenes funktioner som kontrolor­
gan over for såvel forvaltning som lovgiver. Imidlertid anses begre­
bet for at være så flydende, at lovgiver har en betydelig frihed til 
at foretage den nærmere afgrænsning.

5) Max Sørensen 1973, p* 255 synes at skulle opfattes så le ­
des, at funktionen ikke er omfattet af grl. § 3,  j f r .  p. 271- 
272 og samme: Responsum vedrørende de problemer, der 
knytter sig til grundlovens § 18, 1952, Bilag 6 i betænkning 
afgivet af forfatningskommissionen af 194-6, Kbh. 1953, P» 
113- Derimod Poul Andersen, 1954, p. 481. J fr .  Ole E sp e r­
sen: Indgåelse og opfyldelse af trak ta ter ,  Kbh. 1970, p.
24-25 .
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Som nævnt er  R oss ' fremstilling af grl. § 3 et opgør med denne t r a ­
ditionelle fremstilling af bestemmelsen. ^  R oss ' udgangspunkt e r ,  at 
de tre  funktioner må bestemmes således, at man s ik re r ,  at en given 
funktion henlægges til det organ, der anses for bedst egnet til at va­
retage den. Iøvrigt anser han kun bestemmelsen af "den lovgivende 
magt" for at være retsdogmatisk relevant. Bestemmelsen af såvel 
"den dømmende magt" som "den udøvende magt" anses alene for at 
have retspolitisk  relevans. Ross foretager en indgående analyse af 
forskellige forsøg på en materiel bestemmelse af den lovgivende magt. 
Pointen i disse analyser e r ,  at intet af de hidtidige forsøg på at fo­
retage en materiel bestemmelse af "den lovgivende magt" kan stå for 
en nærmere prøvelse og specielt ikke på nogen måde kan give en ad­
ækvat beskrivelse af den kompetence, der idag tilkommer lovgiver
i medfør af grl.  § 3* Særlig indgående er  analysen af det ovenfor

7)nævnte friheds- og ejendomskriterium , som hævdes at være et rent
tysk produkt, der ikke har nogen forbindelse med dansk forfatnings-0\
r e t ,  men ved en m isforståelse er  indført heri af B erlin . Ross be­
stemmer derefter den lovgivende magt som "den almindelige, grund-

9)lovsumiddelbare, retsanordnende magt". Samtidig afvises relevan­
sen af en materiel bestemmelse af den lovgivende magt.

Ved bestemmelsen af den dømmende magt følges samme metode, og r e ­
sultatet e r :  "magten til definitivt at normere retten i en konkret s i ­
tuation ved at bedømme kendsgerninger i henhold til r e t s r e g le r . "

Den udøvende magt kan derefter forholdsvis let bestemmes som "den
11)fuldbyrdende magt, der ikke er dømmende". Ross påpeger i denne

forbindelse, at den udøvende magt ikke omfatter faktiske handlinger, 
da hans kompetencebegreb er  udformet således, at det kun omfatter 
re tsak te r .

6) Der tænkes her alene på R oss' frem stillinger i S tatsretlige
studier og Dansk Statsforfatningsret. Fremstillingen i Alf 
Ross og Ernst Andersen: Dansk S tatsforfatn ingsret, II, Kbh. 
194-8 indeholder en vis afstandtagen l’ra hidtidig teo ri,  men 
den fremtræder ikke som de senere frem stillinger som en 
gennemarbejdet helhed, j f r .  forordet.

7) Ross 1959, P- 71-124-.
8) Ross 1959, P- 117.
9) Ross 1959, P- 49 og Ross 1966, p. 224.

10) Ross 1959, P- 53 og Ross 1966 , p. 231.
11) Ross 1959, P- 64- og Ross 1966, p. 238.
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Ved den måde Ross bestemmer "dea udøvende magt" på pointeres, 
at den ikke indeholder nogen grundlovsumiddelbar kompetence. Den 
traditionelle teoris  selvstændige anordningsmyndighed accep teres føl­
gelig ikke.

Denne bestemmelse af den udøvende magt medfører imidlertid, at Ross 
for at fuldende billedet af statsmagtens forskellige dele er  nødt til 
at opstille en fjerde magt: regeringsmagten, hvorved forstås "kon­
gens grundlovsumiddelbare magt i medfør af specielle grundlovsbe­
stem m elser." ^

12) Ross 1959, p- 66 og Ross 1966, p. 24-0.
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3. Kapitel

IDEOLOGI, GRUNDLOV OG FORFATNINGSRET LIG VIRKELIGHED

Den følgende kritik vil i systematisk henseende følge den hidtidige 
teo ri .  Den vil derfor bestå af tre hovedafsnit, som hver vil behand­
le en af de tre  i grl. § 3 nævnte magter. F ø rste  del er en analyse 
af tesen om lovgivningsmagtens omnipotens, kap. 4-. Dernæst analy­
seres  hidtidig teo ris  redegørelse for legalitetsprincippet, kap. 5.
Der vil i denne forbindelse naturligt blive taget stilling t i l ,  om der 
i medfør af begrebet "den udøvende magt" tilkommer kongen nogen 
grundlovsumiddelbar kompetence til udstedelse af re tsa k te r .  Teorien  
har imidlertid også indlagt andre funktioner i den "den udøvende 
magt". Det d re jer  sig primært om forvaltning og de udenrigspolitiske 
funktioner. Disse funktioners forhold til g rl.  § 3 vil blive taget op 
i et følgende kapitel, kap. 6. T il  slut behandles teoriens fortolkning 
af "den dømmende magt", dels inden for den borgerlige retsp le je  
og dels inden for s trafferetsp le jen , kap. 7 -8 .  Endvidere vil der b li­
ve gjort et forsøg på at placere den omfattende debat omkring dom­
stolenes prøvelsesret med loves grundlovsforenelighed i en lidt b r e ­
dere sammenhæng end sædvanligt, nemlig som et generelt spørgsmål 
om forholdet mellem grundlovens § 3 og relationerne mellem de fo r ­
skellige organer - ofte kaldet checks and balances, kap. 9-

Den gennemgående tese i kritikken er  som nævnt, at teorien i vidt 
omfang har foretaget en overfortolkning af grl. § 3* Man har i en 
række tilfælde på et yderst tvivlsomt grundlag henført en række kom­
petencer til  grl. § 3* Herved har man tils lø ret bestemmelsens indhold 
e lle r  i hvert fald en meget væsentlig del af dette indhold. Dette skyl­
des efter min opfattelse dels manglende kendskab til reglens ideologi­
ske forudsætninger og dels en meget dristig anvendelse af praksis 
e l le r  sædvane som fortolkningsmomenter. Der er  således to fremtræ­
dende elementer i hele kritikken. Det første element er  en nytolkning 
af Montesquieus magtfordelingslære, som alle  erkender er  bestemmel­
sens ideologiske baggrund. Det andet problem vedrører forholdet mel­
lem forfatningen og den forfatningsretlige virkelighed; et problem som 
har særlig aktualitet i forbindelse med g rl.  § 3- Da disse to momen­
ter  er  fundamentale for kritikken, vil der indledningsvis kort blive 
redegjort for deres indhold. Denne redegørelse skulle både lette t i l ­
egnelsen af de følgende analyser og tjene som en markering af k r i t ik ­
kens enhedskarakter.



-  2 4  -

I. Magtfordeling e lle r  magtadskillelse.

Teoriens henvisninger til og re fera t af Montesquieus magtadskillel- 
seslæ re begrunder et krav om, at statens magt skal deles mellem 
forskellige organer e l le r  politiske kræ fter. Dette underbygges under­
tiden med henvisninger til  John Locke: An E ssay  concerning the True 
Original Extent and End of Civil Government, 1690 ^ , der ofte re g ­
nes for forbilledet for Montesquieus fremstilling. Kravet om magter­
nes fordeling på forskellige organer underbygges ofte ved henvisnin­
ger til magtspillet mellem konger og parlamenter i enevældens sidste 
tid. Det er  således k arak teristisk , at teorien giver en fuldgyldig be­
grundelse for , at statsmagten må fordeles på forskellige hænder. Hvad 
disse faktorer imidlertid ikke anvendes til at forklare e r ,  hvorfor 
f u n k t i o n s d e l i n g e n  n e t o p  e r  e n  t r e d e l i n g .  Langt mindre 
forklares det, h v o r f o r  t r e d e l i n g e n  e r  f o r e t a g e t ,  s o m 
d e n  e r .  I dag synes det måske banalt, at det, hvis statens funktio­
ner skal deles, e r  nærliggende at søge et udgangspunkt i hovedkate­
gorierne: en lovgivende, en udøvende og en dømmende funktion. Det­
te har imidlertid ikke altid været en naturlig forudsætning. Således 
forekommer denne deling overhovedet ikke i de forskellige statsteori-  
e r ,  der har set dagens lys fra Platons statslæ re og op til omkring 
Lockes tid. S tatsteorierne bestod i denne periode oftest af en op­
regning af nogle funktioner, som man rent faktisk kunne konstatere 
henhørte under statens domæne, f .e k s .  kontrol med penge systemet, 
opsyn med standardvægte, lovgivning etc . Den afgørende nydannelse
i Lockes og Montesquieus te o r ie r  e r ,  at de ikke er  baseret på iagt-

2)tagelse , men på spekulation e lle r  abstraktion. Som Erik  Rasmus­
sen påpeger, er  der tale om tre  "e fte r  deres natur forskellige a r te r  

3)af magt". Det er derfor nærliggende at spørge, hvad det er  i de 
tre  nævnte magters natur, som begrunder kravet om deres adskillel-

1) I det følgende anvendes Locke: Two T re a t ise s  of Civil Go­
vernment, London 1966.

2) J fr .  V ile , p. 17. Det ofte diskuterede spørgsmål, om kapitel 
6 i bog XI af De 1 'Esprit des Lois er  en beskrivelse af den 
engelske forfatning, behandles senere i forbindelse med gen­
nemgangen af Ern st Andersens opfattelse af legalitetsprin- 
cippet.

3) Komparativ Politik, 1—I I , Kbh. 1968 og 1969, II, p. 311- 
313.
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se . Dette spørgsmål er  ikke behandlet i de forfatningsretlige r e fe ­
ren cer  til Montesquieus læ re . Det fremhæves ofte, at domstolenes 
uafhængighed er  en væsentlig garanti for retssikkerheden. Der fin­
des altså  antydninger af argumentation for en to-deling af statens 
funktioner. Det er påfaldende, at teorien ikke har beskæftiget sig 
med dette spørgsmål, da svaret på det må forventes at indeholde væ­
sentlige elementer til en form ålsorienteret fortolkning af de tre  mag­
te rs  indhold. Man ville herigennem have kunnet foretage en iso leret  
funktionsanalyse af bestemmelsen. 1 s t e d e t  f o r  a t  f o r s ø g e  a t  
b e s t e m m e  de t r e  f u n k t i o n e r  i d e r e s  i n d b y r d e s  f o r ­
h o l d  h a r  ma n  k o n c e n t r e r e t  o p m æ r k s o m h e d e n  o m k r i n g  
r e l a t i o n e n  m e l l e m  o r g a n  og f u n k t i o n .

Man har som ovenfor beskrevet i teorien t i ls lø re t ,  at der ved fo r ­
tolkningen af grundlovens § 3 er  et valg mellem to ideologiske ud­
gangspunkter. Man kan enten forsøge at analysere sig frem t i l ,  hvor­
for de tre  funktioner skal adskilles, e l le r  man kan forsøge at ana­
ly se re  forholdet mellem hver af de tre  funktioner og det korrespon­
derende organ. Det første udgangspunkt vil naturligt kunne kaldes 
en m a g t a d s k i l l e l s e ,  det andet lige så naturligt en m a g t f o r d e ­
l i n g .  I dansk re ts litte ra tu r  anvendes de to term er synonymt. Dette 
har næppe været uden betydning for fortolkningerne af grl. § 3*

At begreber har en vis evne til  at styre ens tænkning, og 
at de altså  ikke altid kan ses alene som neutrale red ska­
ber for en vis tankegang, er ikke noget ukendt fænomen.
De mest velkendte tilfælde er de, hvor et givet begreb har 
en vis værdiladning. Man vil da undertiden kunne finde et 
andet begreb, der kan rumme nogenlunde samme deskrip­
tive indhold, men har en anden værdiladning, j f r .  Hartnack, 
Politik og filosofi, Kbh. 1966, p. 9 - 12  og Jon Espersen , 
Logik og argumenter, En hjælp til kritisk  tænkning, Kbh. 
1971, p. 66-74-* F .e k s .  vil det have betydning, om man i 
forbindelse med diskussioner om e jerskabet til produktions­
midlerne anvender udtrykket 'økonomisk demokrati', 'ind­
greb i virksomhedsindehavernes private ejendomsret' e ller  
'arbejdernes medejendomsret'. Begreber vil imidlertid og­
så i videre omfang kunne styre tænkningen, j f r .  Ole K ra ­
rup, Om den offentlige rets  grundbegreber, J 1974-. 350-364 , 
Hans Fink, p. 7-11 og Stig Jørgensen 1970, p. 16-20. 
Markant er  sprogets betydning understreget i M arcuses op­
fordring til den radikale opposition om at danne sit eget 
sprog, F r ig ø re lsen , Kbh. 1969, p. 88 -92 .

Ordet magtfordeling vil naturligt medføre en focusering på spørgsmå­
let om, hvem der skal have hvilken magt. Ordet magtadskillelse vil
snarere føre til spørgsmål som: hvilke magter skal adskilles og hvor-
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for? Ordet magtfordeling kan altså meget let medføre en koncentration 
omkring organ-funktion-relation, medens magtadskillelse snarere  vil 
lede tanken mod en analyse af relationerne mellem forskellige magter 
e lle r  funktioner.

Forskellen  mellem de associa tion er, der knytter sig til de to beg re­
b er ,  vil let kunne vise sig direkte i relation til denne afhandlings 
emne: området for grl. § 3. Hvis man anskuer bestemmelsen som ud­
trykkende en fordeling af magten, vil man være tilbøjelig  til at lade 
bestemmelsen omfatte alle væsentlige magtfunktioner - væsentlige ud 
fra  en politologisk synsvinkel. Det v il, hvis man ønsker af udtrykke, 
hvorledes magten i et givet samfund er fordelt, være vanskeligt at 
undgå at medinddrage f .e k s .  skattebevillingsretten, der har haft a f ­
gørende indflydelse for den politiske kamp i Vesteuropa i f lere  å r ­
hundreder, f .e k s .  i England siden 1200-tallet. ^  Velkendt er også 
skattebevillingsrettens stilling under kampen om parlamentarismens

5)indførelse i Danmark, Norge og adskillige andre lande.

E r  ens udgangspunkt derimod, at grl. § 3 udtrykker en magtadskil­
le ls e ,  vil man være tilbøjelig  til  at søge efter nogle funktioner, der 
ud fra en e lle r  anden målsætning bør holdes adskilt. Traditionelt 
gås ud fra ,  at det oprindelige sigte med magtadskillelsen var at s ik ­
re  retssikkerheden. Man vil da ikke i samme grad som ovenfor væ­
re tilbøjelig  til at focusere på skatte bevillingsretten , men måske til 
gengæld være mere tilbøjelig  til at inddrage den dømmende funktion, 
der ud fra et magtfordelingssynspunkt kan synes mindre betydnings­
fuld. Som et andet område, hvor der vil være tendens til en fo rsk e l­
lig behandling, kan nævnes den udenrigspolitiske funktion. Denne funk­
tion er  ud fra en politologisk synsvinkel væsentlig og har tidligere 
været endog særdeles væsentlig. Der er  derimod ikke nogen forhånds- 
formodning for, at den er  af en sådan karakter, at den af re tss ik k e r-

4.) Jfr .  Poul Sveistrup: I3est.ciaen.de Forfatningslove, Valglove
og Forretningsordener i forsk jellige Lande, Tred je  Del,
Kbh. 1885, sp. 807 ff.

5) J fr .  Jens Arup Seip, p. 619, der anskuer den norske fo r ­
fatnings historie ud fra et magtfordelingssynspunkt og der­
for regner med fire funktioner "Lovgivning, bevillingsrett, 
den utøvende makt innad (dvs. kontroll med embetsverket) 
og den utøvende makt utad (dvs. kontroll over hær og uten- 
r iksp o litikk)" .
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hedshensyn bør holdes adskilt fra andre statsfunktioner. Som et 
tred je  område, hvor de to begreber kan tænkes at medføre forskelle  
i analyserne af bestemmelsen, kan nævnes relationerne mellem de fo r ­
skellige organer - det område, der traditionelt benævnes 'checks and 
balances '. Hvis ens udgangspunkt e r  magtadskillelsen, vil man let 
bevidst e lle r  ubevidst anse det for en logisk e lle r  nødvendig konse­
kvens af doktrinen at nægte det ene organ sådanne kompetencer over 
for det andet organ, j f r .  Berlin  1906, p. 35 og p. 38. Anskuer man 
derimod spørgsmålet som et spørgsmål om fordelingen af magten i 
samfundet, vil denne tendens ikke melde sig med samme styrke.

T il  sidst skal påpeges, at når man anvender termen 'magtfordeling' 
og altså a ss o c ie re r  til magternes fordeling på forskellige organer, 
vil man naturligt opfatte princippet som forældet. Ingen vil være t i l ­
bøjelig til at opfatte århundredgamle forestillinger om hvem, der bør 
udøve magten i samfundet som værende af nogen aktuel værdi. Man 
vil næppe kunne være uenig med Colban om, at " . . .  maktfordelingens 
tid for lengst er forbi, og Stortinget nu har en afgørende indflytel-

7)
se . . . ” At hævde det modsatte vil kun kunne opfattes som bagstræ­
berisk .

Dette er  imidlertid den funktion, man i marxistisk l i t te ra ­
tur i vidt omfang har tillagt princippet, j f r .  f .e k s .  Henrik 
Zahle: K ritisk  p ro ces , Kbh. 1974-, pp. 11 og 65. Dette 
hænger, så vidt jeg kan se , sammen med marxismens opfat­
te lse  af ideologiers funktion som den "at tilhylle de in te r ­
e s s e r ,  der står bag ved dem og give sæ rinteressen  ud for 
at være en almen in te re sse . Et situationsbestemt forhold 
camoufleres som en evig ordning." jørgen K. Bukdahl: Karl 
M arx, Kbh. 1970, p. 81, j f r .  Hans Fink, p. 8 0 -82 , L iss i  
ørvad Andersen m. f l . :  T e g n eser ier .  En ekspansionshisto- 
r ie ,  1973, p. 111-115 om myte og ideologi og Politiske ideo­
log ier, Kbh. 1972, p. 203-204-. Man vil da opfatte princip­
pet som de herskendes forsøg på at legitimere deres magt­
positioner. "I  en tid og i et land, for eksempel hvor kon­
ge makt, aristokrati og borgerskap kjemper om makten, hvor 
altså makten er  delt, frem står som herskende tanke doktri­
nen om makten s deling, som så kunngjøres som en "evig 
lo v "" .  Karl Marx efter SamJ’unn og frihet. En antologi ved 
jon E ls te r ,  Oslo 1965, p. 134. M arxistens primære opgave 
i denne sammenhæng er at a fs lø re , at magtfordelingsideolo- 
gien har den funktion at undertrykke folkets indflydelse, og

6) Det e r  således karak teristisk , at selv Rousseau, der ofte 
regnes for en af det direkte demokratis ekstreme forta lere , 
hævdede, at den udenrigspolitiske funktion burde ligge hos 
regeringen, da borgerne ikke havde noget at frygte fra den­
ne kant, j f r .  Poul Andersen 1954, p. 479-

7) Stortinget og Utenrikspolitikken, Oslo, 1961, p. 121.
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en sådan påvisning vil normalt blive betragtet som t i lfre d s­
stillende, j f r .  Althusser: Montesquieu la politique et l 'h i-  
s to ir e , P ar is  1969, kap. V, p. 98 'Le nrythe de la separa­
tion des pouvoirs og Jerzy Sawicki: Polsk Statsforfatnings­
re t ,  p. 6 2 -6 5 . Marxisten vil in te re sse re  sig mindre for, 
hvorfor ideologien har kunnet udøve denne funktion. Han vil 
ikke være særlig tilbøjelig  t il  at analysere, om ideologien 
har et egentligt ideelt sigte og blot e r  placeret i en sam­
menhæng, hvor dens anvendelse er  resu ltere t  i en under­
trykkelse af folket, j f r .  John Plamenatz: Ideologi - et ak­
tuelt begreb i kritisk  belysning, Kbh. 1972, p. 9 8 -1 0 6 . Sagt 
på en anden måde: det primære er  en påvisning af, at de 
antagonistiske k la sse r  har udnyttet ideologien - spørgsmålet 
om ideologien udtrykker e lle r  indeholder en evig lov er  no­
get sekundært, j f r .  dog Hans Fink, p. 80-82  om Marx' son­
dring mellem ideologi og ideologisk. Da der i litteraturen 
er nogenlunde universel enighed om, at ideologien primært 
er  udtryk for en fordeling af magten, er  marxistens opgave 
i denne sammenhæng yderst overkommelig. Han vil i meget 
vidt omfang være enig med ikke-m arxisten , j f r .  f .e k s .  Claus 
Haagen Jensen og Carl Aage Nørgaard, p. 21-26 .

Det følger af ovenstående, at den m arxistiske litteratur ved­
rørende magtfordelingen ikke omhandler det spørgsmål, der 
e r  denne afhandlings hovedemne: Kan der i tilknytning til 
Montesquieus tekst om magtadskillelse påvises nogle sta ts ­
funktioner, hvis adskillelse er  særligt påkrævet? Det er  
derfor naturligt, at m arxistisk litteratur kun i beskedent 
omfang er  inddraget i denne fremstilling.

Det synes a ltså ,  som om den hidtidige teo ris  redegørelse for de hi­
storiske og ideologiske forudsætninger for grundlovens § 3 meget en si­
digt peger på organ-funktionrelationen som det afgørende element i 
magtadskillelseslæren. Der anlægges overvejende et egnethedskriteri- 
um, og det kriterium giver næppe bidrag til løsning af spørgsmålene 
om, hvorfor en række vigtige funktioner, primært fastlæggelsen af 
statens budget og undertiden den udenrigspolitiske funktion, falder 
uden for princippets anvendelsesområde. Såfremt man tillægger d is­
se forudsætninger om ideologien betydning for fortolkningen af grl. §
3 , vil man let havne i usikkerhed om, hvilke funktioner denne bestem­
melse omfatter.

II. Grundloven og den forfatningsretlige virkelighed. Sædvanen.

Som nævnt i re feratet tager teorien , når den skal bestemme de fo r ­
skellige kompetencer ifølge gældende forfatningsret, ikke sit udgangs­
punkt hverken i et h istorisk-ideologisk materiale e lle r  i en principiel 
magtadskillelse. 1 stedet hævdes, at de forskellige kompetencer må
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bestemmes ud fra forfatningsretlig sædvane, praksis og tradition.
F or så vidt angår bestemmelsen af 'den udøvende magt' henvises og­
så til  den almindelige lovgivning.

T il  belysning af, hvorledes de forskellige funktioner bestemmes ud 
fra dette empiriske m ateriale, kan tages Poul Andersens fremstilling 
vedrørende "den lovgivende m agt", 1954-, p. 305-309*

Poul Andersen fa sts lå r  først om udtrykket "den lovgivende magt":

"Hvis dette Udtryk opfattes i formel Betydning, sigtende 
til enhver Beslutning, som i Lovsform tilvejebringes af 
Kongen og Folketinget i Forening, bliver Grl. § 3, 1*
Pkt. i det hele indholdsløst. Hvis Bestemmelsen derimod 
antages at forudsætte et materielt Lovsbegreb, faar den 
det Indhold, at Beslutninger af et vist Indhold kan fattes 
e l le r  kun kan fattes af Kongen og Folketinget i Foren in g ."

Dernæst nævnes, at man under forhandlingerne på den grundlovgiven­
de rigsforsamling havde forestille t  sig , at den lovgivende magt var 
"Magt til at træffe retlige Beslutninger af generelt Indhold, Magt 
til at fastsætte R e ts r e g le r ."  Det konstateres, at denne bestemmelse 
er i overensstemmelse med både Montesquieus og Rousseaus teorier. 
D erefter siges:

"Denne idehistoriske Baggrund for G rl. § 3 kan dog natur­
ligvis ikke udelukke, at Lovgivningsmagten i H. t. Grund­
loven og den forfatningsmæssige Udvikling efter 184-9 maa 
anses for kompetent til ved Lov at træffe Beslutninger, 
som ikke er  generelle R e tsre g le r ,  idet de har et konkret 
Indhold. Denne Sondring er  iøvrigt temmelig udflydende."

D erefter følger en opregning af 4 kategorier af tilfælde, hvor man 
må antage, at lovgivningsmagtens kompetence er v id ere , end den ide­
historiske baggrund angiver. En sådan kompetence følger dels af en 
række specielle grundlovsbestemmelser, f .e k s .  §§ 45-4-6 om finans­
loven. I v isse  tilfælde vil en konkret lov, f .e k s .  om anlæggelse af 
en jernbane, virke generelt over for b orgerne, og lovgivningsmagten 
vil derfor være kompetent. Med støtte i en udtalelse på den grund­
lovgivende rigsforsamling hævdes, at lovgiver vil kunne skabe kon­
krete fordele for bestemte personer, f .e k s .  en hædersgave. T il  sidst

8) Max Sørensen 1974, p. 196 (lovgivningsmagten), p. 287
(dømmende magt) og p. 255-56 (den udøvende magt). Poul 
Andersen tilsvarende 1954, p. 306 og p. 571 og Dansk 
Forvaltningsret, Kbh. 1965, p. 2. Berlin  II 1939, p* 8-9  
(intet oplyst om, hvorfor lovgiver anses for omnipotent) 
p. 314 og p. l 6 l .  Ross hævder, at egnethedskriteriet er  
udgangspunktet for hans analyser. Muligvis er  praksis ud­
gangspunktet for hans bestemmelse af "den lovgivende magt",
1959, p. 39-43*
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sig es : "Endelig er  der vist nok ikke noget til Hinder for , at en 
Lov gør konkrete Indgreb i Borgernes Frihed og Ejendom".

Der e r  i denne argumentation to klare holdepunkter e l le r  forudsæt­
ninger. Den første e r ,  at man ved grundlovens gi velse forudsatte 
et materielt lovsbegreb. Den anden e r ,  at lovgivningsmagten i kraft 
af praksis - og specielle grundlovsbestemmelser - er  kompetent i 
videre omfang. Hvorledes disse to forudsætninger for et udsagn om 
lovgivers kompetence ifølge forfatningen skal kombineres, siger Poul 
Andersens analyse meget lidt om. Der tages ikke udtrykkeligt stilling 
til forholdet mellem lovgivningsmagtens kompetence og udtrykket "den 
lovgivende magt".

De to udsagn kan harmoniseres ved at hævde, at udtrykket "den lov­
givende magt" har fået et andet meningsindhold end oprindeligt. Den 
anden mulighed består i at antage, at lovgivningsmagten i kraft af 
den forfatningsmæssige udvikling har fået en kompetence, der ikke 
har hjemmel i grl. § 3. Det er  ikke helt let at se ,  hvilken af disse 
muligheder Poul Andersen vælger.

Han har ovenfor p. 101 udtalt, at grl. § 3 omfatter "al statsmagt" 
med undtagelse af nogle positive grundlovsbestemmelser. Disse be­
stemmelser angives ikke udtømmende, men der gives alene nogle ek ­
sempler. Det e r  derfor vanskeligt at afgrænse, hvilke grundlovsbe­
stemmelser det d re jer  sig om. Det er  nærliggende at læse frem stillin­
gen således, at i de tilfælde, hvor et e l le r  andet anliggende ifølge 
speciel grundlovsbestemmelse ordnes ved lov, er der tale om en funk­
tion, der e r  omfattet af grl. § 3. Det samme kan vel så antages om 
de funktioner, som lovgivningsmagten har i kraft af den forfatnings­
mæssige udvikling. Det kan derfor antages, at det er  Poul Andersens 
opfattelse, at begrebet "den lovgivende magt" har fået et videre ind­
hold, end det oprindeligt havde. Hvilket indhold begrebet da har idag, 
siges der intet direkte om. Tværtimod munder analysen af lovgivnings­
magtens kompetence ud i en påpegning af dens negative afgrænsning.
I så fald hævdes, at begrebet "den lovgivende magt" idag alene har 
et formelt indhold. Dette harmonerer imidlertid meget dårligt med 
Poul Andersens indledende bemærkning om, at grl. § 3,  1* pkt. da 
bliver indholdsløs. Det vil derfor ikke være rimeligt at tage Poul 
Andersens fremstilling til indtægt for , at der er  sket en udvidelse 
af begrebet "den lovgivende magt".
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Den anden mulighed er som nævnt at antage, at lovgivningsmagten 
har en vis - sin oprindelige - kompetence i medfør af grl. § 3, og 
at den i kraft af specielle grundlovsbestemmelser og sædvane har en 
videre kompetence. Når man som udgangspunkt fastholder, at grl. §
3 omfatter "a l  statsm agt", må de kompetencer, lovgivningsmagten har 
i medfør af specielle grundlovsbestemmelser, være indeholdt i en af 
de tre  i g rl.  § 3 nævnte funktioner. Der vil a ltså i vidt omfang væ­
re  tale om, at disse grundlovsbestemmelser er undtagelser fra grl.
§ 3- Det samme må være tilfældet for så vidt angår den kompetence, 
lovgivningsmagten besidder i kraft af sædvane. Kravene til dannelsen 
af en sådan sædvane opfattes normalt som ret strenge. Poul Andersens 
fremstilling synes ikke at kunne læ ses , som om problemet anskues 
heller på denne måde. Specielt bemærkes, at det om den sidste k a ­
tegori af udvidelser af lovgivers kompetence alene siges, at der "v is t ­
nok ikke er  noget til hinder for . . . . " Dette tyder ikke på, at Poul 
Andersen primært argumenterer med praksis som hjemmel.

Det synes, uanset hvor nøje man læser fremstillingen, ikke muligt at
opnå noget svar på det stillede spørgsmål, om hele lovgivningsmagtens
kompetence anses for indeholdt i grl. § 3 e lle r  ikke. Problemet er
endda yderligere sløret ved anvendelsen af betegnelsen "lovgivnings-

9)kompetencen", j f r .  p. 309-

Som det vil fremgå af ovenstående, r e js e r  den empiriske metode et 
spørgsmål om forholdet mellem § 3 og den forfatningsretlige virkelig-

9) Max Sørensen 1974, p. 196 er ganske parallel med Poul
Andersens fremstilling:

"I den forfatningsretlige teori har man traditionelt un­
dersøgt, om der til lov i formel forstand svarer et begreb 
der kan kaldes lov i materiel forstand. Grundloven giver 
ikke noget generelt svar på dette spørgsmål. 1 § 3 fasts lår  
den, at den lovgivende magt er hos kongen og folketinget, 
men det nærmere indhold af denne "magt" er ikke fastlagt. 
Der findes i andre paragraffer en række enkeltbestemmel­
se r  om, hvad der kan, e l le r  kun kan,  bestemmes ved lov, 
men af disse spredte bestemmelser kan ikke udledes noget 
generelt svar. Svaret på spørgsmålet må udledes af den fo r ­
fatningsretlige sædvane.

Problemet er  et spørgsmål om kompetencefordelingen 
mellem de forskellige led i s ta tsstyret. For det første er 
spørgsmålet, hvilken kompetence der tilkommer de i lovgiv­
ningsproceduren deltagende organer, når de samvirker i 
overensstemmelse med denne procedure." Statsforfatnings­
r e t ,  p. 196.
Der er  her en tydelig glidning fra spørgsmålet, om 'den lov­
givende magt' har en materiel betydning til spørgsmålet om 
udstrækningen af lovgivningsmagtens kompetence.
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hed. Det er  i nyere dansk rc ts litte ra tu r  almindelig anerkendt, at 
forfatningsretlige reg ler  vil kunne ophæves ved sædvane. L ige­
ledes ses der ingen grund til at bestride, at en række af forfatnin­
gens bestemmelser kan undergå en vis forandring ved sædvane, og at 
de i vidt omfang må tolkes under hensyn til den forfatningsretlige t r a ­
dition og p raksis . Betingelsen for, at en retlig  regel kan siges at 
være påvirket af sædvane e lle r  p rak sis , er imidlertid helt generelt, 
a t  d e n  p å g æ l d e n d e  s æ d v a n e  e l l e r  p r a k s i s  h a r  r e l a ­
t i o n  t i l  n e t o p  de n r e g e l ,  h v i s  i n d h o l d  de n  h æ v d e s  
a t  h a v e  p å v i r k e t .  Man kan måske udtrykke det lidt firkantet 
derhen, at betingelsen for at en regel er  ændret ved sædvane e r ,  at 
sædvanen ligger inden for reglens område. For at kunne argumentere 
for en sådan sædvanemæssig ændring af en skreven re tsre g e l er det 
følgelig nødvendigt at operere med to tolkninger, nemlig en af bestem­
melsen uden hensyn til sædvanen og så en tolkning e lle r  retlig  kva­
lificering  af selve sædvanen.

Normalt e r  dette problem om, hvilken bestemmelse en given sædvane 
knytter sig t i l ,  af forholdsvis begrænset in te re sse .  Det, der in te re s ­
s e re r  e r ,  om der foreligger en sædvane, og hvad den nærmere går 
ud på. Svaret herpå vil være tilstrækkeligt for at kunne redegøre for 
den gældende retstilstand - i den forstand, at det da vil være muligt 
at forudsige, hvorledes et givet tilfælde vil blive afgjort af domstole­
ne. Der er da ingen grund til at fordybe sig nærmere i ,  om sædva­
nen knytter sig til den ene e lle r  den anden bestemmelse, e l le r  even­
tuelt er  helt fritstående. Det kan dog have en vis in teresse  at se næ r­
mere på dette problem. Dels kan det, hvad der er velkendt, have be­
tydning for spørgsmålet, om en given sædvane har lovs- e ller  grund- 
lovskraft. Videre kan det have en mere pædagogisk betydning. S å ­
fremt man alene anskuer en given retstilstand ud fra det indhold, den 
har af skreven ret og retssæ d vaner, vil de bag reguleringen af om­
rådet liggende hensyn let fortone sig enten i kcisuistisk e lle r  forsk e l­
lige mere e lle r  mindre tilfældige rubriceringer af den givne kasxiistik. 
Retssædvanen vil sjældent selv oplyse, hvilke hensyn der berettiger 
den, og som derfor må tillægges en afgørende rolle ved dens nærmere 
tolkning. Uden en tolkning vil den naturligvis være retligt uanvendelig. 
Langt mindre oplyser sædvanen selv om, hvilken bestemmelse i sy ste­
met den skal ses i tilknytning t i l .

10) J fr .  Ernst Andersen: Forfatning og Sædvane, Kbh. 194-7, p.
44-4-7. Dog modsat Juridisk Ordbog ved O. A. Borum og Stig 
Iuul, Kbh. 1965.
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Det ovenfor anførte har væsentligt været udtalelser om fortolknings­
problemer i forbindelse med retssæ dvaner, men finder naturligvis an­
vendelse overalt, hvor en vis adfærd tillægges betydning for r e ts s y ­
stemet. Dog med væsentlige modifikationer for så vidt angår dommer­
nes adfærd - re tsp ra k sis .  Der foreligger jo her en, omend ofte sæ r­
deles k arr ig , oplysning om adfærdens baggrund og dermed tolkning. 
Samme synspunkter kan gøres gældende også for så vidt angår en 
stor del af administrativ p raksis , og måske isæ r ombudsmandens prak­
s is .  Det bør bemærkes, at disse modifikationer ikke får væsentlig be­
tydning for det her behandlede emne. De retssædvaner og den prak­
sis  e l le r  tradition, der her er  relevant, er  af en sådan karakter, at 
der ikke deri indeholdes væsentlige fortolkningsmomenter. Dette, at 
man ikke i praksis har f ikseret de forfatningsretlige sædvaner til b e­
stemte grundlovsbestemmelser, skyldes sandsynligvis, at man ikke har 
været tvunget hertil .  F ø rst  i det øjeblik, der er  kompetence stridighe­
der mellem de forskellige organer, får det betydning at kunne påbe-

11)råbe sig den skrevne lov som den afgørende autoritet. Netop lov­
givningsorganets kompetence har ikke herhjemme været genstand for

12)politisk blæst. Den forfatningsretlige virkelighed har følgelig kun-
1 3)net udvikle sig forholdsvis frit i relation til grl. § 3-

Hvis vi nu vender tilbage til' de traditionelle frem stillinger af, hvil­
ket indhold de tre  funktioner har ifølge gældende dansk forfatningsret, 
kan vi altså forvente, at der, foruden det traditionelle problem, om 
der overhovedet foreligger en vis retssædvane, en vis praksis e ller  
lignende, vil opstå et problem om, hvilken relation dette faktum har 
til grl. § 3* Når det tages i betragtning, hvor lidt der i teorien er  
sagt om m agtadskillelseslæren og om en principiel fortolkning af grl.  
§ 3 ,  er  der grund til at forvente, at det sidste spørgsmål vil vise 
sig særdeles vanskeligt. Det synes, som om teorien ikke anerkender 
e lle r  ser  betydningen af den ovenfor skitserede problemstilling. Som 
det er  fremgået, skelner teorien ikke mellem problemet om tolkningen 
af de enkelte funktioner og spørgsmålet om, hvilken kompetence der

11) Ernst Andersen 194-7, p. 41.
12) Jfr .  Max Sørensen 1959, p. 4 5 l .
13) Jfr .  Opsahl: Reform av statsretts lige  grunnprinsipper, TfR 

I 969 p. 155, hvor det hævdes, at den norske forfatning i 
sin oprindelse lod det stå åbent, hvem der skulle have den 
ikke nævnte myndighed, og at man så gennem praksis udvik­
lede tesen om lovgivers omnipotens.



-  34  -

ifølge gældende forfatningsret tilkommer hvert af de tre nævnte o r ­
ganer.

At den ovenfor fremstillede problemstilling ikke er  overset i dansk 
re ts litte ra tu r  omkring g rl.  § 3 fremgår klart af følgende citat fra

R oss 1959, p. 4 8 -4 9 .

"En sidste udvej til en Ehrenrettung for begrebet lov i 
materiel forstand kunne søges i at hævde at lovgivnings­
organets kompetence efter grundloven alene omfatter ab­
strakte re ts fo rsk r if te r ,  og at det kun er i kraft af en s e ­
nere forfatningsretlig praksis den er blevet udvidet til og­
så at omfatte forsk rifter  af singulært indhold. Der savnes 
imidlertid ethvert h istorisk holdepunkt for en sådan påstand. 
I hvert fald må opgaven idag være at frem stille folketingets 
kompetence i overensstemmelse med praksis og dertil eg­
ner begrebet lov i materiel forstand sig ik k e ."

Her erkendes klart de to hjemmelsmuligheder: grundloven og sædvane. 
Afvisningen af at anvende denne sondring er  ikke overbevisende. Hvis 
man skelner mellem tre  hjemmelsmuligheder: g rl .  § 3, specielle 
grundlovsbestemmelser og sædvane, vil afvisningen ikke være helt 
så letkøbt. Det afgørende for Ross synes da også at være slutningen 
af c itatet, nemlig påstanden om, at opgaven idag er  at bestemme lov­
givningsorganets kompetence. Hertil e r  blot at sige, at opgaven i 
denne afhandling er en anden: nemlig at fortolke grl. § 3« Det v ise r  
sig senere i R oss ' analyse, at det også er hans opgave at fortolke 
grundlovens § 3* 1 hvert fald hævdes bestemmelsen af lovgivningsor­
ganets kompetence at være udtryk for en fortolkning af g rl.  § 3- 
Kort sagt er  fremgangsmåden denne: Ross s t il le r  sig selv en opgave 
(at bestemme lovgivningsorganets kompetence), lø ser  den, og hævder 
derefter , at resultatet også er  løsningen på en anden opgave (bestem­
melsen af "den lovgivende magt"). Det må derfor pointeres, at hel­
le r  ikke R oss ' fremstilling tager højde for den skitserede problem­
stilling.
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4-. Kapitel

LOVGIVNINGSMAGTEN S OMNIPOTENS

Som nævnt er det teoriens opfattelse, at lovgivningsmagtens kompeten­
ce ikke kan bestemmes positivt. Den negative afgrænsning, man d er­
for må foretage, hævdes alene at skulle ske ud fra specielle grundlovs­
bestemmelser og bestemmelsen i grl. § 3 orn, at den dømmende magt 
e r  hos domstolene. Det er således almindeligt antaget, at der ikke i 
begrebet "den udøvende magt" ligger nogen begrænsning af lovgivnings­
magtens kompetence. For den, der mener, at grl.  § 3 udtrykker en 
tredeling af statsmagten, kan dette virke noget overraskende. Der er  
således som teorien fortolker bestemmelsen alene tale om en grundlovs- 
normeret to-deling af statsmagten. Hvad der skal henlægges til forvalt­
ningen - den udøvende magt - afgøres ifølge teorien af lovgiver. Dette 
skyldes ikke, at den traditionelle teori ikke opfatter udtrykkene "den 
lovgivende magt" og "den udøvende magt" som to indholdsmæssigt fo r ­
skellige funktioner. Man hævder alene, at der ikke i grl. § 3 er no­
gen hindring for, at lovgiver udøver de funktioner, der henregnes til 
forvaltningen.

Den argumentation, der i nyere forfatningsretlig teori er anført til 
støtte for lovgivningsmagtens omnipotens, er  dels af empirisk art og 
dels af ideologisk karakter : undertiden anføres, at kompetencen følger 
af den forfatningsmæssige udvikling, sædvane og prak sis , og underti­
den hævdes den at følge af lovgivningsorganets demokratiske legitima­
tion.

I. Sædvanen som grundlag for lovgivers omnipotens.

Et udsagn om, at lovgivers omnipotens kan støttes på et empirisk ma­
teria le  - p raksis , sædvane, forfatningsmæssig tradition - forudsætter, 
at i hvert fald to betingelser er opfyldte. Den ene e r ,  at der siden 
forfatningens ikrafttræden i 184-9 er sket en udvidelse af lovgivers kom­
petence.

Max Sørensens fremstilling er  ikke helt klar på dette punkt. 
På den ene side fasts lås  p. 196, at lovgivningsmagtens kom­
petence må "udledes af den forfatningsretlige sædvanel' På den 
anden side hævdes p. 197, at man ikke ved grundlovens gi- 
velse betragtede kompetencen som begrænset til et materielt
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lovsbegreb, og endelig siges p. 201, at lovgivningsmagtens 
kompetence, bortset fra nogle specielt fremhævede begræns­
ninger, er  "altomfattende". Det er derfor vanskeligt at se , 
hvilken del af lovgivers kompetence, der skal udledes af den 
forfatningsretlige sædvane.

Den anden forudsætning, der må være opfyldt, for at man kan begrun­
de lovgivers omnipotens på den her skitserede måde e r ,  at det over­
hovedet er  muligt gennem praksis at etablere en ubegrænset kompeten­
ce . Såfremt blot en af disse forudsætninger ikke holder stik, kan man 
næppe acceptere begrundelsen for lovgivers omnipotens.

A. Lovgivningsmagtens kompetence i 184-9 og årene derefter.

1 den traditionelle teori mødes undertiden den påstand, at lovgivnings­
magtens kompetence i tiden umiddelbart efter grundlovens givelse opfat­
tedes som materielt begrænset af en selvstændig kompetence for fo r ­
valtningen, og at tesen om lovgivers omnipotens først udviklede sig i 
årene derefter. ^  T il  støtte herfor henvises t i l ,  at kongen i v isse  t i l ­
fælde nægtede at sanktionere de af rigsdagen vedtagne lovforslag med

2)den begrundelse, at det drejede sig om administrative anliggender.
Det problematiske ved denne argumentation e r ,  at man anskuer kongens 
vetoret som et udslag af hans kompetence som indehaver af den udøven­
de magt. Hvis man i stedet, i fuld overensstemmelse med grl. § 3, op­
fattede kongen som medindehaver af den lovgivende magt, ville det væ­
re nærliggende at konkludere, at den begrænsning, der fulgte af lov­
givningsmagtens kompetence i de nævnte tilfælde, ikke havde karakter 
af en retlig  kompetencebegrænsning, men blot var en ren faktisk be­
grundet begrænsning, som alene skyldes, at lovgivningsorganet ikke 
kunne nå til enighed om ønskværdigheden af, at det pågældende lovfor-

1) J fr .  Poul Andersen 1954-, p. 306 og 538-539 og Poul M eyer: 
Centraladministrationens adgang til  udstedelse af retsanord- 
ninger i Centraladministrationen 184-8-1948, Kbh. 1948, p. 
182-184. Max Sørensen 1973, p. 196-197, samme 1959, p. 
452-453 og A l f  R oss 1959, p. 92-118  opfatter begge lovgiv­
ningsmagtens omnipotens som udgangspunktet også i 1849*

2) Poul Meyer 1948, p. 183- En del af den iøvrigt af Poul An­
dersen 1954 anførte dokumentation er  åbenbart uanvendelig. 
Således er intet af det i note 2, p. 538 nævnte materiale an­
vendeligt. For så vidt angår påberåbelsen af anordningerne 
vedrørende det højere undervisningsvæsen henvises til den 
senere gennemgang af legalitetsprincippet. Den i teksten nævn­
te Kgl. R es .  af 17- M arts i860 er muligvis anvendelig, imid­
lertid  fe j lc i te re s  dens indhold, løvrigt er de af Poul Meyer 
1948, p. I 83 fremdragne udtalelser af Madvig og Monrad væ­
sentlige støtter for tesen om forvaltningens enekompetence. 
"Udtalelsernes værdi som fortolkningsmiddel i retlig  sammen­
hæng er imidlertid tvivlsom. Poul Meyer synes da også at 
lade deres værdi afhænge af kongens v eto -p raksis .
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slag ophøjedes til lov. Kongen var berettiget til at nægte at stadfæ­
ste lovforslagene fra rigsdagen, og han var ikke i denne rolle bun­
det til noget legalitetsprincip . At hævde, at kongens nægtelse er  ud­
tryk for , at han opfattede det forelagte lovforslag som en krænkelse

3)af grundlovens kompetencefordeling, er  næppe holdbart. Omvendt 
kan der næppe have været noget til hinder for , at kongen stadfæste­
de et lovforslag, der materielt set opfattedes som tilhørende hans 
kompetence som indehaver af den udøvende magt. I hvert fald ser  
man ikke i ældre forfatningsretlig teori påpeget, at en sådan lov skul­
le være direkte grundlovsstridig - endsige ugyldig. Man har sandsyn­
ligvis opfattet forholdet således, at i og med kongen underskriver en 
sådan lov, er  der ingen grund til at anfægte dens gyldighed, al den 
stund kongen selv ville kunne have udstedt forskriften .

Den ovenfor givne fremstilling af lovgivers kompetence umiddelbart e f ­
te r  grundlovens givelse har en vis støtte i forhandlingerne på den 
grundlovgivende rigsforsamling. I de to dybestgående analyser af fo r ­
handlingerne på dette punkt - Rasting i Bidrag til Læren om R egerin ­
gens Anordningsmyndighed efter dansk Ret i TfR 1934- og Ross i a r t ik ­
len Friheds- og ejendomskriteriet i S tatsretlige  studier - fremhæves, 
hvor vanskeligt det er  at uddrage noget sikkert om grundlovsfædrenes 
opfattelse af de grundlæggende kompetenceproblemer. De resu lta ter , 
forfatterne når t i l ,  v ise r  da også tydeligt, at udtalelserne på den 
grundlovgivende rigsforsamling ikke udmærker sig ved klarhed og en­
tydighed. Medens Rasting mener at kunne påvise, at man forudsatte 
et materielt lovsbegreb, hævder R o ss , at der ikke i forhandlingerne 
er  sikker støtte herfor. Det er i denne forbindelse bemærkelsesvær­
digt, at Rasting og Ross er  enige om, at grundlovsfædrene ikke anså 
lovgivningsorganets kompetence for at være begrænset til noget mate­
r ie lt  lovgivningsbegreb - i hvert fald ikke afgrænset efter friheds- og 
e jendom skriteriet.

De udtalelser fra forhandlingerne som diskuteres i de to 
frem stillinger e r  tre  udtalelser af henholdsvis ø rs ted , Hall 
og Bardenfleth.
Under den meget kortfattede debat af udkastets § 3 (nu § 3) 
udtalte ø rs te d :

3) Referatet af Statsrådsmødet den 31- marts i860 , hvor kon­
gen nægtede at stadfæste en af rigsdagen vedtagen lov om 
erklæ ringers meddelelse til ansøgere og klagere, indeholder 
ingen begrundelse, Statsrådets Forhandlinger 1848-1863 ved 
Harald Jørgensen, VIII, Kbh. 1968, p. 87.
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"Jeg tro e r ,  at navnlig den Sætning, at Kongen har i F o r ­
bindelse med Folket den lovgivende Magt, ikke fuldstændig 
udtrykker den Magt, som ifølge Grundloven tilkommer F o l­
ket, og at Kongen ikke heller kan siges fuldstændig at e r ­
holde den udøvende Magt; thi Folket har foruden den Magt 
at deeltage i Lovgivningen, og det i ét langt mere udstrakt 
Begreb end det, man hidtil har havt om Lov, idet der er 
adskillige Beslutninger, som ikke i egentlig Forstand kunne 
kaldes Love, som Folket skal deeltage i ,  ogsaa en control­
lerende M agt." Beretning om Forhandlingerne paa Rigsda­
gen, Kbh. 184-9, Sp. 1574- ^
Under gennemgangen af udkastets § 62 (nu § 6 l ,  1. pkt.) 
om, at den dømmende magts udøvelse kun kan ordnes ved lov, 
sagde ordføreren Hall b l . a . :
"D er maatte med Hensyn til Lovgivningens O m r a a d e  efter 
en naturlig Fortolkning af Anordningen af 28de Mai 1831 §
4- i det Væsentlige ganske gjælde de samme R egler for de 
raadgivende Provindsialstænders og for den constitutionelle 
Rigsdags Vedkommende, naturligvis ikke med Hensyn til Myn­
digheden, men med Hensyn til ,  hvilke Love der skulde fo re ­
læ g g e s ." ,  Sp. 3321.
Dette imødegik justitsm inisteren - Bardenfleth:
"D er er  i Forordningen af 1831 fastsat visse Grændser for 
denne Deeltagelse i den raadgivende Stemmelovgivnings An­
liggender, som der var tiideelt Provindsialstænderne, idet 
Kongen havde givet et Tilsagn om, at han ikke vilde lade 
udkomme nogen Lov, som angik Undersaatternes gjensidige 
Forhold og Rettigheder, uden at den var forelagt Provind- 
sialstæ nderne; men her er en fuldkommen ubegrændset Deel­
tagelse i den lovgivende Myndighed tilsagt Rigsdagen, og ik ­
ke saaledes begrændset i Henseende til Omfang som den fo- 
regaaende."  Sp. 3322.
I forbindelse med grundlovsfædrenes opfattelse af lovgivnings­
organets kompetence bør måske også nævnes Winthers be­
mærkning under debatten om udkastets § 3:
"Saalænge Kongeloven staaer ved Magt, er  Souverainiteten 
hos Kongen ene, men fra det Øieblik af, at den ophæves, 
er  Souveraititeten e l le r  den høieste Magt h o s  K o n g e n  
og F o l k e t  i F o r e n i n g . "
Man opfatter a ltså  ikke på den grundlovgivende rigsforsam ­
ling lovgivers kompetence som begrænset til fo rsk r if te r ,  der 
gør indgreb i borgernes frihed og ejendom. T il  gengæld e r  
det ikke muligt at sige, hvilken opfattelse man havde af 
grænserne for lovgivers kompetence, ø rsted  synes nærmest 
at opfatte forholdet således, at lovgiver har kompetence til 
at udstede love i materiel forstand, og til at træffe visse 
særligt fremhævede beslutninger. Imidlertid er  hans udtalel­
se r  ikke k lare , fordi han sammenblander rigsdagens kompe­
tence og lovgivningsorganets kompetence. Bardenfleth ta ler

4-) Jfr .  tilsvarende i ø rs te d : Provelse af de Rigsforsamlingen
forelagte Udkast til en Grundlov og en Valglov, Kbh. 184-9, 
p. 114-- løvrigt giver Ørsted i to betænkninger optrykt i 
Arbejder om trykkefriheden, Kbh. 194-7, p. 24-5-24-9, en vis 
redegørelse for sin forståelse  af magtfordelingslæren.
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blot om lovgivning uden nogen form for p ræ cisering , og Hall 
udtaler sig heller ikke klart om spørgsmålet. Det er dog

muligt at opfatte flere  af udtalelserne således, at de an­
ser  kongen og rigsdagen som omnipotente med undtagelse af 
v isse særligt opregnede befø je lser . Det vil dels være en na­
turlig fortsæ ttelse af mønstret fra stænderanordningen at r e g ­
ne med en souveræn, S) og dels kan det næppe have in te re ss e ­
re t  kongen og de mere konservative kræfter at hævde en be­
grænsning i kongen og rigsdagens kompetence. Kongen ville jo 
blot i kraft af sit veto kunne hindre rigsdagens beslutninger i 
at opnå lovskraft. Omvendt var der, hvis han virkelig havde 
stadfæstet en lov, næppe grund til at hævde, at loven var u- 
gyldig, fordi den henhørte under kongens kompetence som in ­
dehaver af den udøvende magt.

I den ovenfor nævnte artikel af Ross sammenstilles udtalelserne 
på den grundlovgivende rigsforsamling med den i forrige århun­
dredes tyske sta tsre ts litte ra tu r  udviklede teori om formel og 
materiel lov. R oss søger at påvise, at begrebet lov i materiel 
forstand afgrænset efter friheds- og ejendomskriteriet er  et 
specielt tysk produkt udviklet af den preussiske sta tsre tsp ro- 
fe sso r  Paul Laband og overtaget af senere tysk teo r i.  Ross 
mener ik k e , at denne tyske teori har haft nogen tilknytning til 
dansk re ts te o r i ,  før Berlin  indførte den. Det bør derfor poin­
te r e s ,  at den ovenfor givne fortolkning af udtalelserne på den 
grundlovgivende rigsforsamling i meget høj grad svarer til L a­
bands teori om lovgivningsmagtens kompetence. Som Ross hæv­
der, følger det af Labands læ re , at folkerepræsentationen og 
kongen, når de sam virker, er omnipotente. Argumentationen 
herfor e r  meget vag hos Laband, 6) men tesen genfindes i en 
række tyske frem stillinger fra forrige århundrede. R oss' r e fe ­
rat - p. 76 -80  - af den t3'-ske teori er  fuldt korrekt, men hans 
analyse af dens politiske tendens - p. 80-83  - er  tendentiøs. 
F .e k s .  siges p. 82, "Hvis denne fortolkning lægges t il  grund 
vil det sige, at folkerepræsentationen s kompetence indskræn­
kes katastrofalt. Statens organisation, selve dens forfatning, 
domstolenes indretning, militærordningen o. s .v .  - altsammen

5) J fr .  allerede Schlegel: Naturrettens e lle r  den almindelige R e ts ­
læ res Grundsætninger, Kbh. 1805, 11, p. 68 regner lovgiver 
for " Souverainen".

6) Paul Laband: S taatsrecht des Deutschen R eich es , II, Tubin­
gen 1878, p. 5 9 -6 0 . R oss nævner p. 79,  at Laband synes at 
lægge afgørende vægt på en "Vereinbarung" mellem folkere- 
præsentation og konge. Imidlertid nævner Laband også visse 
historiske og komparative aspekter. Lignende argumentation i 
sammes mindre udgave Deutsches ReichsstanLsrecht, Tubingen 
1907, p. 119-120. Heller ikke i sammes Das Budgetrecht nach 
den Bestimmungen der Preussischen Verfassungs-Urkunde un­
te r  Berücksichtigung der Verfassung des Norddeutschen Bun­
des, Berlin  1871, hvor Laband, p. 3 -7  introducerer sondrin­
gen mellem formel og materiel lov, findes yderligere begrun­
delse for lovgivers omnipotens.
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er det høje statsanliggender der falder udenfor folkerepræsen- 
tationens kompetence." Ingen af de nævnle anliggender falder 
efter Labands fortolkning uden for lovgivers kompetence, og 
det er  vel egentlig det, der er afgørende. Folkerepræsentatio­
nen havde iso leret kun meget få og specielt opregnede kompe­
ten cer. Naturligvis kan dette hævdes at være udemokratisk. Det 
afgørende er da blot at påpege, at det udemokratiske primært 
består i,  at kongen har del i den lovgivende magt. Det må der­
for fastholdes, at den tyske lære havde to aksiomer, der var 
universel enighed om:
] .  forvaltningens kompetence efter forfatningen udgør ikke no­

gen begrænsning af lovgivningsorganets kompetence. 7)
2. en forskrift fra forvaltningen vil ikke være gyldig, såfremt 

den strider mod en formel lov. 8)

Såfremt man i 1849 havde anset lovgivningsorganets kompetence for at 
være begrænset til et bestemt område - f .e k s .  til udstedelse af fo r ­
sk r if te r ,  der gjorde indgreb i borgernes frihed og ejendom - ville man 
være nået til det besynderlige resultat, at rigsdagens kompetence i en 
vis forstand var snævrere end stænderforsamlingernes. Der var ingen, 
der fortolkede stænderanordningen således, at kongen kun i de specielt 
opregnede tilfælde kunne forelægge stænderne sine forslag. Kongen var 
berettiget til at forelægge stænderne ethvert forslag , men var i de i 
anordningen nævnte tilfælde forpligtet hertil.

Påstanden om, at lovgivningsorganets omnipotens følger af den forfat­
ningsmæssige udvikling, er således af tvivlsom karakter, for så vidt

7) Paul Laband: S taatsrecht des Deutschen R eiches, II, Tubin­
gen 1878, p. 5 9 -61 , Gerhard Anschutz: K ritische Studien zur 
Lehre vom Rechtssatz und formellen Gesetz, Leipzig 1891) p* 
58, Georg M eyer: Der Begriff  des Gesetzes und die rechtliche 
Natur des Statshaushaltsetats, Zeitschrift für das Privat-und 
Öffentliche Recht der Gegenwart. 18. bind, Wien ] 88 3, p. 25. 
Haenel: Studien zum Deutschen Staatsrechte , Zweiter Band,
Die organisatorische Entwicklung der deutschen R eich sv erfas­
sung. Das Gesetz im formellen und materiellen Sinne_, Leipzig 
1880 og 1888, p. 14-6-149 (44-47), Seligmann: Beitrage zur 
Lehre vom Staatsgesetz und Staatsvertrag , 1. Der Begriff  des 
Gesetzes im materiellen und formellen Sinne,  Berlin og Leip­
zig 1886, p. 4, Georg Jellinek: Gesetz und Verordnung, Aa­
len I 964 (oprindelig Freiburg 1887), p. 389-

8) Paul Laband: S taatsrecht des Deutschen R eich es, 11, Tubin­
gen I 878 , p. 95, Gerhard Anschutz, p. 9 , Georg M eyer, p. 
29, Haenel, p. 146-149 (44-47), Seligmann, p. i 68, Jellinek, 
p. 389- De to nævnte teser  synes overset af S tarck : Der Ge­
setzesbegriff  des Grundgesetzes. Ein Beitrag zum juristischen 
G esetzesbegriff, Baden-Baden 1969, P- 89, hvor det hævdes, 
at Labands lære sikrede "ein Reservat der Verwaltung". En 
mere nuanceret bedømmelse af Labands lære end både Ross' 
og S tarcks findes i Georg Andren: Huvudstromningar i tysk 
statsvetenskap, Malmo 1928, p. 143-150.
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den forudsætter, at lovgivningsorganets kompetence umiddelbart efter 
grundlovens givelse var begrænset til udstedelse af love i materiel fo r ­
stand. Som nævnt er det imidlertid også af andre grunde problematisk 
at begrunde lovgivningsorganets omnipotens med henvisning til praksis 
e ller  sædvane.

B. Sædvanen som kompetenceregel.

E fter  traditionel opfattelse kræves til etableringen af en retssædvane 
dels en adfærd svarende til sædvanens indhold og dels, at denne ad­
færd er udtryk for en følelse af berettigelse e ller  forpligtelse (opinio

9)ju r is ) .  Lovgivningsmagten har muligvis ment sig berettiget til at ved­
tage love af et hvilket som helst indhold. Den fornødne opinio juris  kan 
altså  hævdes at have været til stede. Det er  imidlertid almindeligt e r ­
kendt, at det specielt i forfatningsretten er vanskeligt at arbejde med 
dette krav. Det skyldes, at aktørerne i vidt omfang er politikere og 
derfor som oftest ikke har nogen anledning til at overveje om deres 
handlinger er  udslag af politisk-ideologiske betragtninger e ller  om de 
er  motiveret af retlige hensyn. Poul Meyer har givet et lidt utraditio­
nelt men rammende eksempel, som kan anvendes til at belyse problem­
stillingen :

’’Hvis gældende statsret bestemmes som de af statsorganerne 
effektivt efterlevede normer, er der så fornuftig mening i at 
hævde, at det er  gældende dansk forfatningsret, at lovgivnings­
organet er kompetent til at bestemme f .e k s .  at alle mandlige 
borgere over 18 år  skal bæré rødt s l ip s ."  10)

Det er ikke rimeligt at hævde, at der i folketinget er e ller  har været 
en overvejende tendens til at betragte sig som retligt kompetent til at

9) Undertiden bestrides det, at begge disse betingelser skal væ­
re opfyldt, for at en retssædvane kan anses dannet, j f r .  Ernst 
Andersen, Forfatning og Sædvane, Kbh. 1947, p. 127, hvor 
opinio-kravet foreslås afløst af fr ie re  overve je lser  ud fra r i -  
melighedshensyn. Se også p. 104-, hvor det nævnes, at andre 
f .e k s .  l l l um,  tværtimod lægger afgørende vægt på det subjekti­
ve element i sædvancdnnnelsen og alene betragter den faktiske 
adfærd som et erkendelsesmiddel for den eksisterende og a f­
gørende retsbevidsthed, j f r .  Knud lllum: Lov og Ret ,  Kbh. 
194-5, p. 108-111. Dette spørgsmål forfølges ikke her yderlige­
r e ,  da Max Sørensen og Poul Andersen begge tilslutter sig 
den traditionelle opfattelse. Jfr . Poul Andersen: Dansk S ta ts ­
forfatningsret 1, Kbh. 194-4-, p. 140 og Max Sørensen 1973, P- 
33-36* Det forbehold for så vidt angår opinio ju r is -k r a v e t , 
der kan anse i sidstnævnte fremstilling, er uden betydning for 
den følgende kritik .

10) Poul Meyer I960, p. 212.
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udstede en sådan retsakt.

Det faktiske element i sædvaneretsdannelsen er  i denne forbindelse ik ­
ke mindre problematisk. Det kan ifølge sagens natur ikke hævdes, at 
lovgivningsmagten har vedtaget love af et hvilket som helst indhold. Det 
hø jeste , man kan nå i denne retning, er  en påstand om, at der er ved­
taget love af et så totalt varieret indhold, at det er umuligt at se no­
gen grund til at hævde begrænsninger i deres mulige indhold. Der er 
da blot ikke tale om en sædvaneretsdannelse af traditionel a r t :  at den 
sædvanemæssigt handlende er  berettiget (e ller  forpligtet) til  at fortsæ t­
te den gennem længere tid udviste adfærd. Iler e r  i stedet tale om, at 
lovgivningsmagten har udvist en adfærd af en sådan art ,  at der ikke 
kan påvises relevante grænser for lovgivningsmagtens kompetence. Det 
afgørende bliver således ikke alene, hvilke love organet rent faktisk 
har vedtaget, men snarere hvilke græ nser, der kunne tænkes opstillet 
for lovgivningsorganets kompetence. Tesen om lovgivningsmagtens omni­
potens kan kun argumenteres gennem en afvisning af de tænkelige græn- 

11)se r .  De to almindelige afgrænsninger af den lovgivende magt er  som 
nævnt foretaget ud fra. henholdsvis friheds- og ejendomskriteriet og ud 
fra g en erellite tskriterie t .

At man ikke kan afgrænse lovgivningsmagtens kompetence efter friheds-
12)og ejendomskriteriet er  der almindelig enighed om. Det følger af

en række af grundlovens bestemmelser, at lovgiver har en videre kom­
petence, f. eks. §§ 4-4-46 om meddelelse af indfødsret og om budgettets 
vedtagelse i lovsform. Det er  a ltså  ikke retssædvanen, der på dette 
sted bruges som argument for at afvise en begrænsning i lovgivnings­
magtens kompetence. Max Sørensens begrundelse for afvisningen af at 
bestemme lovgivningsmagtens kompetence som retten til at udstede r e ts -

11) De metodiske problemer i forbindelse med en påstand om, at
en omnipotens kan konstitueres gennem en sædvane, ses ikke 
omtalt i dansk teo ri.  Problemet er stre jfet i Castberg: Grunn- 
lovens forbud mot. å gi lover lilbakevirkende kraft, Kristiania 
1919, 24-, hvor det siges: " l ir  hjemmelen en sædvanerettsre- 
gel, må myndighetens grenser konstateres derved, at man under- 
søker den faktiske myndighetsutøvelse og søker å klarlegge den 
rettsnorm som denne myndighetsutøvelse frem trer som anvendel­
se a v ."  Dog fortsætter Castberg med at hævde, at de højeste 
statsorganers kompetence alene lader sig afgrænse negativt. 
Nogen egentlig forklaring herpå ses ikke.

12) Max Sørensen 1959, p. 4-53 og 1973, P- 196-202. Poul Ander­
sen 1954, p. 306-307 og Berlin 1939, p. 8.
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fo rsk rif ter ,  der gør indgreb i borgernes frihed og ejendom, er iøvrigt 
ikke overbevisende. Der e r ,  sa vidt jeg kan se , inlet til hinder for at 
opfatte forholdet således, at de specielle grundlovsbestemmelser i vidt 
omfang er udtryk for en xidvidelse af den kompetence, lovgivningsmagten 
har i medfør af grl. § 3- En sådan tankegang forudsætter ikke meget 
andet end, at man ikke opfatter ordet "lov" som entydigt anvendt over­
alt i forfatningen. Denne fortolkning ville endda harmonere godt med 
Max Sørensens påstand om, at fastlæggelsen af statens budget falder 
uden for tredelingen, 1973, P- 168.

Poul Andersen hævder som nævnt, at man på den grundlovgivende r ig s ­
forsamling ved lovgivende magt har forstået magten til a.t træffe r e t l i ­
ge beslutninger af generelt indhold. Man støtter dette på, at loven for 
både Rousseau og Montesquieu var karak teriseret  ved sin generellitet. 
Forestillingen om loven som en generel regel er imidlertid langt ældre
end både Rousseau og Montesquieu. Den findes i såvel det k lassiske

] o)
Grækenland som i det k lassiske Rom. 1 ældre tysk statsretlig  l i t ­
teratur fremføres ofte som argument for g en e re ll ite tsk rite r ie t , at ordet 
lov altid har betydet almindelige re g le r ,  og at det er denne a l ­
mindelighed, der har bevirket, at det er overtaget af naturvidenskaben, 
der anvender begrebet naturlov netop for at beskrive visse fænomener, 
der er k arak terisere t  ved at ville gentage sig. Naturloven udtrykker 
den lovbestemte regelmæssighed. Der e r  ikke grund til at betvivle,
at forestillingerne om loven som en generel reg el,  har dybe rødder i 
vesteuropæisk kulturtradition. Det er  derfor interessant at se , hvorfor 
statsretslitteraturen  afv iser at tillægge denne opfattelse af lovsbegre­
bet betydning for fastlæggelsen af lovgivers kompetence.

Max Sørensen fasts lår  kort, at "det e r  almindeligt anerkendt og accep ­
te re t ,  at lovgivningsmagten kan træffe beslutninger, som normalt på

13) Jfr .  V ile , p. 23-24- om A ristoteles og X ll- tav ler  love. At og­
så Locke ved lov forstod en generel regel fremgår f .e k s .  af 
Locke p. 185-186.

14) Der e r  i den tyske litteratur fra forrige århundrede enighed 
om, at der er en forbindelse mellem lovsbegrebet og generel­
l i te tsk r iter ie t .  Der er derimod en vidtløftig diskussion, om 
generelliteten er 'ein essentiale ' e l le r  blot 'ein naturale' i 
lovsbegrebet, j f r .  R o ss :  Theorie der Rechts quellen, Ein B e i­
trag zur Theorie des positiven Rechts auf Grundlage dogmen­
h istorisch er Untersuchungen, Leipzig og Wien 1929, p. 378- 
380. Når Ross her hævder, at opfattelsen af loven som nød­
vendigvis indeholdende en generel regel går tilbage til Rous­
seau, er det urigtig. Som eksponent for generellitetskriteriet 
nævnes Georg Meyer 1881, p. 16-22. Modsatte opfattelse ses 
f .e k s .  hos Laband, 11, 1878, p. 1 -2 . Den nævnte påberåbel­
se af naturlovsbegrebet ses b l .a .  hos Seligmann, p. 63-65 .
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grund af deres konkrete indhold ville blive betragtet som adm inistrati­
v e ."  Poul Andersens fremstilling er lidt mere nuanceret, idet han son­
drer mellem konkrete re ts fo rsk r if te r ,  som begunstiger enkelte personer, 
og konkrete re ts fo rsk r if te r ,  som gør indgreb i borgernes frihed og e jen ­
dom. For de førstnævntes vedkommende fa sts lå r  han, at lovgiver u- 
tvivlsomt e r  kompetent. Om den anden kategori af forsk rifter  siges a le ­
ne, at der "vistnok ikke er  noget til hinder fo r " ,  at lovgiver udsteder 
sådanne fo rsk rif te r .  Selve formuleringen forudsætter dog Max Sørensens 
antagelse: at formodningen er for lovgivningsmagtens kompetence til at 
udstede sådanne fo rsk rif te r .  E l le rs  ville Poul Andersen næppe have søgt 
en hindring, men en hjemmel.

Den vide anvendelse teorien gør af de foreliggende konkrete retsakter 
i lovsform kan belyses ved dens holdning til følgende spørgsmål: Kan en 
lov gøre indgreb i en i loven bestemt persons frihed, altså f .e k s .  fo re ­
skrive at en bestemt person skal indespærres? Der er hverken i Max 
Sørensens e lle r  Poul Andersens frem stillinger noget direkte svar på det­
te spørgsmål, men det vil næppe være forkert at xidlægge frem stillinger­
ne derhen, at det afgørende for, om en sådan lov e r  forenelig med grund­
loven, e r ,  om den er udtryk for, at lovgivningsmagten har tiltaget sig

15)en kompetence, som ifølge grl. § 3 er forbeholdt domstolene. Max
Sørensen vil således anse det for afgørende, om loven har taget stilling 
til et skyldspørgsmål. Har den det, er den i strid med bestemmelsen i 
grl. § 3 om, at den dømmende magt er hos domstolene. Hvis loven ikke 
er  udtryk for en stillingtagen til et skyldspørgsmål, er  den derimod fore- 
nelig med grundloven. Begrundelsen for ikke at anse lovgiver for in ­
kompetent i videre omfang e r ,  at begrebet dømmende magt. ikke kan stræ k­
kes videre end her sket. Hvis man ville hævde lovgivers inkompetence 
i videre omfang, ville man postulere, at lovgiver er afskåret fra at ud-

15) En ekstrem udgave af denne opfattelse findes hos Berning i en
artikel i Berlingske Tidende den 14- marts 1975: Folketinget 
og domstolene. Han behandler her folketingets forfatningsmæssi­
ge muligheder for at påvirke udfaldet af cn konkret: sag (Gli- 
strup-sagen). Indledningsvis fVisl.sl.ar han:  " l ivor Grundloven er  
tavs, har lovgivningsmagten uindskrænket kompetence. n Dernæst 
konstateres at folketinget er fuldt kompetent til at foretage au­
toritative lovfortolkninger, og han fortsæ tter : "Men kan Folke­
tinget virkelig således påvirke udfaldet af en aktuel sag. Sva­
ret er  ubetinget ja .  Der kan lovgives med tilbagevirkende kraft, 
og der kan lovgives for enkeltpersoner. Herom er alle sagkyn­
dige ju r is te r  en ig e ."  Den traditionelle fortolkning af grl. § 3 
kan åbenbart være vanskelig helt at håndtere.

16) J fr .  Max Sørensen 1973, p. 291.
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stede konkrete love. At dette sidste er uholdbart, er let påviseligt.

Hvem vil f .e k s .  hævde, at de bevillinger, der på finansloven gives
til enkelte kunstnere, e l le r  de årlige e lle r  halvårlige indfødsretsmed-
delelser  til individuelt opregnede personer, er  grundlovsstridige. Det
vil ingen, a ltså  er lovgiver ikke afskåret fra at udstede konkrete r e ts -  

17)akter. At en sådan argumentations holdbarhed e r  betinget af, at
man betragter alle konkrete retsakter under ét, e r  indlysende. L igele­
des er  det vel let at se , at der er  forskel mellem det nævnte hypote­
tiske eksempel af konkret frihedsberøvelse ved lov og de to nævnte 
tilfælde fra praksis . Det kan derfor ikke udelukkes, at det er  muligt 
at opstille en sondring mellem konkrete re tsa k te r ,  som lovgiver ifølge 
praksis er kompetent til at udstede, og så konkrete re tsa k te r ,  hvor 
der ikke foreligger nogen praksis e ller  retssædvane for lovgivers kom­
petence. På forhånd at analogisere konkret frihedsberøvelse med kon­
kret kunstnerstøtte forekommer betænkeligt.

Det ovenfor fremførte er efter min opfattelse tilstrækkeligt til påvis­
ning af, at der ikke ud fra praksis e l le r  sædvane alene kan argumen­
te re s  blot nogenlunde sikkert for , at lovgivers kompetence som udgangs­
punkt er  ubegrænset. Det er også vanskeligt at se, hvorfor Poul An­
dersen og Max Sørensen overhovedet påberåber sig sædvanen. Måske 
er sædvane og praksis alene påberåbt for at hævde en í'ealistisk  ten- 
dens i frem stillingerne.

II. Demokrati som trøsteargument.

Den forfatningsretlige virkelighed er ikke det eneste argiiment, Max 
Sørensen anfører til støtte for lovgivers omnipotens. Hans fremstilling 
anvender også en demokratisk ideologi som fortolkningsmiddel:

"Både i sit normale forløb, og når der undtagelsesvist gøres 
brug af m indretalsgarantierne, indebærer lovgivningsprocedu­
ren , at beslutninger hviler på et mandat fra folket. Ud fra 
forfatningens grundsynspunkt, hvorefter et sådant mandat er  
statsmagtens grundlag, indebærer dette som naturlig konse­
kvens at lovgivningsmagtens kompetence var særdeles vidtstrakt 
og omfattende. Den begrænses kun af andre fundamentale for- 
fatningsprincipper, hvoraf navnlig må fremhæves det re ts s ik -

17) Jfr .  Krarup og Mathiassen 1972, p. 13, hvor denne argumen­
tation e r  eksplicit.

18) J fr .  dog Eckhoff: R ettsk ild elæ re , Oslo 1971, p. 224-: "Og det 
kan nok også ha forekommet at juridiske forfattere har vært 
de egentlige produsenter av rettssetn inger - som etter å ha 
oppnådd almen akseptering i litteraturen - e r  gitt etiketten
" sæ dvanerettsregler" " .



kerheclsprincip, som på forskellig  vis beskytter individet 
mod vilkårlighed i udøvelsen af offentlig myndighed", 1973,
p. 197.

Vagheden i denne argumentation er iøjnefaldende. Ilvad menes f .e k s .  
med, at den demokratiske legitimation er statsmagtens grundlag? H ar­
monerer det iøvrigt helt med bestemmelsen i grl. § 42, stk. 6 om b e­
grænsninger i folkeafstemningsinstituttets anvendelse? Hvornår er for- 
fatningsprincipper fundamentale? Hos Berlin fremhæves, at selv om 
det ikke udtrykkeligt er udtalt i grundloven, må det nok anses for fo r ­
udsat, "at mod almindelig anerkendte Retsprincipper åbenlyst stridende
Love ikke kan anses for retsforbindende. " Berlin nævner i denne for-

19)bindelse skærpende straffelove med tilbagevirkende kraft. Mulig­
vis tænker Max Sørensen i stedet på principper, der er  knæsat i den
skrevne forfatning. Det er  i så fald ikke let at se , hvilke paragraffer

20)i grundloven der nærmere tænkes på. Muligvis hentyder Max S ø ­
rensen til den ovenfor nævnte bemærkning om, at lovgiver er afskåret 
fra at tage stilling til skyldspørgsmål i stra ffesag er .

Når demokratiet anvendes i argumentationen for lovgivers vidtstrakte
kompetence, hænger det antagelig sammen med, at demokratibegrebet
idag har væsentlig lighed med en række termer fra vor moralske og
ideologiske verden. Ligesom alle er enige om, at vi bør tilstræ be at
gøre det gode, er alle enige om, at vi bør bestræbe os på at være
demokratiske. Det vanskelige er  blot at nå til enighed om, hvad der
er  godt, og hvad der er  demokratisk. Demokratiet e r ,  som Bjørn Poul-

21)sen har udtrykt det, i færd med at blive en statsreligion i Danmark.
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19) Berlin 1939, U, P- 8.
20) Ofte anses § 63 om domstolenes prøvelse af øvrighedsmyndig- 

hedens grænser for individets mest fundamentale beskyttelse 
mod misbrug af offentlig myndighed. Det v irker blot ikke helt 
naturligt at anse denne bestemmelse for at være en begræns­
ning af lovgivers kompetence. Logisk set kan den dog hævdes 
at udgøre en sådan. Hvis det er frihedsrettighederne, der 
hentydes t il ,  e r  disse nok begrænsninger i lovgivers kompe­
tence, men har næppe som hovedformål at sikre mod v ilkår­
lighed, men snarere mod undertrykkeLse.

21) B jørn Poulsen, Ideernes Krise i Åndsliv og Politik, Kbh. 1965, 
p. 5. J fr .  Hal Kock 1970, p. 8: "Demokratisk overbevisning
- e ller  i hvert fald udtalelse af demokratisk overbevisning - 
er blevet adgangstegn for enhver, der vil accep teres i det 
pæne selskab. Så hurtigt skiftes verdens gunst." Søren K ra ­
rup: Demokratisme. En kritik , Kbh. 1968, p. 11: "Demokra­
tiet har forbundet sig med en række værdibegreber, af hvilke 
de vigtigste hedder harmoni, to lerance, åbenhed, fordomsfri­
hed, menneskelighed, og konsekvensen e r ,  at demokrati i sig 
selv er blevet væ rdibegrebet." J fr .  K . E . Løgstrup: Den etiske 
fordring, Kbh. 1966 p. 108: "Ingen vover ikke at være demokrat".



Samtidig med denne tota Le enighed om øn skværdigheden af demokratiske 
styreform er, findes en udbredt uenighed om, hvad demokratiet egentlig 
nærmere går ud på. Man er nemlig alle enige om at afvise flerta lsty - 
ranni, men grænsen mellem demokrati og flertalstyranni er ikke helt let 
at drage. Begge styreformerne er  karak teriseret ved det formelle: fo l­
ket - d . v . s .  dets flerta l - træ ffer beslutningerne. Central for forsk e l­
len e r ,  hvilke beslutninger der træffes - hvordan man behandler min­
dretallet.

Når det som argument for en given fortolkning påberåbes, at den er
demokratisk, er  det afgørende derfor ikke en stillingtagen til ,  om vi
skal være demokratiske e ller  e j .  Det afgørende e r ,  hvad der i den giv-

23)ne sammenhæng menes med demokratisk. Når Max Sørensen som
ovenfor fører demokratiet i marken til støtte for lovgivers omnipotens, 
er  det den rent formelle side af demokratibegrebet, der anvendes. Det­
te understreges ved termen demokratisk legitimation'. En sådan syns­
vinkel skulle imidlertid medføre, at lovgivers - e ller  vel egentlig fol­
ketinget s - kompetence var helt ubegrænset.

Det formelle demokrati kombineres imidlertid hos Max Sørensen med 
et aspekt af det materielle demokrati begreb. Han st il ler  som afgørende 
for lovgivers kompetence en afvejning mellem flerta ls  styre og r e ts s ik ­
kerhed. Demokratiet benyttes altså ikke til at begrunde en ren omnipo­
tens for lovgiver, men til gengæld gives kun antydninger af, hvilke b e­
grænsninger der er i lovgivers kompetence. Formuleringen er så vag, 
at det ikke er muligt at anfægte den. T il  gengæld er det vanskeligt at 
se , at der er argumenteret for, at Lovgiver skal kunne træffe alle de 
beslutninger, der ikke er  i strid enten med specielle grundlovsbestem­
m elser e lle r  med Max Sørensens fortolkning af bestemmelsen om den

22) Jfr . Erik  Rasmussen: Ideologi og politik, Kbh. 1969, p. 4-1: 
"Det er ikke vanskeligt at se , at flertaIsprincippet kan komme 
i direkte modstrid med principper som individualisme, to leran­
ce og re tss ik k e rh e d .” Værdier, der netop er fremhævet som 
demokratiske. Mal Kock 1970, p. 12: " Demokratiet lader sig 
ikke indeslutte i en form el."  I al sin vaghed synes følgende 
B jørn  Poulsen-citat at udtrykke en vis fællesnævner: "F o lk e ­
styre er re ts s ty re ,  og hvor det ikke fastholder denne karak­
te r ,  glider det alt for nemt over til at blive et fLertalstyran- 
ni, som er et let l^ytte for hensynsløse demagoger." p. 88.
Jfr .  Erik  Rasmussen 1969, p- 37, Hal Kock 1970, p. 83,
Stybe: Demokratiets principper, Kbh. 1964, p. 47.

23) J fr .  Hartnack: Politik og F ilosofi, Kbh.  1966, p. 10. "An­
vendes et ord gerundivt, e r  man udelukket fra at k r it ise re .
Gør man det alligevel, er  resultatet en begrebsmæssig adsur- 
ditet, . . . "
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den dømmende magt.

Den vanskelighed Max Sørensen støder ind i ,  när han forsøger at be­
grunde lovgivers omnipotens ved at henvise til en demokratisk legitima­
tion, undgår R oss til en vis grad. E fter  at have fasts lået, at den lov­
givende magt betyder den almindelige, grundlovsumiddelbare, re tsan ­
ordnende magt fortsætter R o ss :

"Det harmonerer vel med demokratisk ideologi, at et organ, 
der e r  sammensat af landets folkevalgte forsamling og kongen, 
har den risiduelle kompetence, d . v . s .  kompetence til enhver 
retsakt der ikke ifølge grundloven udtrykkeligt er forbeholdt 
et andet o rg a n ." ,  1959, p- 49-

Forskellen  mellem Max Sørensens formulering og Alf Ross' er  nok kun 
en nuanceforskel, men i denne sammenhæng ikke uvæsentlig. Medens 
Max Sørensen forsøger at bruge demokratiet til at begrunde, at lovgi­
ver har en meget vidtstrakt kompetence, er R oss' henvisning til demo­
kratiet af  en lidt anden karakter. Man bruger demokratiet til at p lace­
re  en forudsat kompetence og altså  ikke til at begrunde dennes e k s i­
stens. Han forudsætter, at statsmagten - de ved grundloven konstitue­
rede organer - kan træffe en hvilken som helst beslutning, der ikke spe­
cielt er  forbudt i grundloven.

At grl. § 3 i sig selv skulle kunne indeholde en begrænsning 
i den samlede statsmagts kompetence, har han på forhånd ude­
lukket ved at indlede sin analyse af grl. § 3 med nogle forud­
sætninger, b l .a .  den forudsætning at statsmagtens funktioner 
kan opdeles i t r e ,  kaldet henholdsvis "den lovgivende magt", 
"den udøvende magt" og "den dømmende magt". Dette hævdes 
at kunne udledes umiddelbart af grl. § 3, når denne ses i ly ­
set af Montesquieus læ re, 1959, p* 23. Der gives ikke y d er­
ligere argumenter for denne noget dristige fortolkning, der 
næppe er holdbar. Alene det faktum, at Ross selv senere i 
fremstillingen opstiller en fjerde statsmagt: regeringsmagten, 
uden at det iøvrigt har betydning for forståelsen af grl. § 3, 
e r  vel tilstrækkeligt til at påvise dens uholdbarhed, j f r .  p. 
6 6 -68 . Når denne funktionsforudsætning drages frem her, e r  
det for at fork lare , hvorfor Ross ikke nogetsteds diskuterer, 
om der i grl. § 3 er  indeholdt nogen begrænsning i selve 
statsmagtens kompetence. Dette skyldes a ltså , at det e r  en 
af hans forudsætninger, at der alene er tale om en deling af 
den samlede statsmagt. Enhver beslutning, f .e k s .  konkrete a f ­
gørelser  uden lovhjemmel, kan følgelig træffes i medfør af
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24) Jfr .  Max Sørensen, 1973, P- 201: "Med de begrænsninger,
som er omtalt i det foregående, e r  lovgivningsmagtens kom­
petence imidlertid altomfattende."
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grl.  § 3; det er  alene et spørgsmål om al finde ud af, hvem 
der er kompetent. 25)

Ross har ligesom Max Sørensen påpeget, at formålet med grl. § 3 er 
at betrygge retssikkerheden. Hvorledes dette skal opfattes som harmo­
nerende med den omnipotente lovgiver, siges der intet om i afhandlin­
gen. R oss er  antagelig enig i ,  at konkrete indgreb foretaget af lovgi­
ver kan være vilkårlige og derfor kan siges at være en tru sse l modo/T\
retssikkerheden. Måske findes forklaringen på, hvorledes lovgivers
omnipotens og retssikkerhedskravet kan forliges i følgende citat:

"Sagen er den, at loven langt vanskeligere lader sig korrum­
pere end den enkelte administrationsakt. Loven må under alle 
forhold have en vis resonans i folkets retsbevidsthed, men 
hvad det hemmelige politi foretager sig unddrager sig offentlig­
hedens k r i t ik ."  27) p. 153-

Det synes, som om Ross ser  betryggelsen af retssikkerheden deri, at 
lovene nødvendigvis må have resonans i folkets retsbevidsthed. At det­
te er  en dårlig sikring, er  forudsat i grundloven, e l le rs  var der over­
hovedet ingen grund til at skrive en hel forfatning. Man kunne ind­
skrænke sig til nogle få bestemmelser om et folkevalgt organs konstitu­
ering og omnipotens, samt eventuelt en bestemmelse om ændringer af 
disse re g le r .  Det formelle demokratibegreb, som Ross arbe jd er ud fra ,

25) Denne tankegang ses allerede i R o ss :  Theorie der Rechtsquel­
len, Ein Beitrag  zur Theorie des positiven Rechts auf Grund­
lage dogmenhistorischer Untersuchungen, Leipzig og Wien 1929, 
p. 380, hvor Ross nævner "ein konkret-individxielles Expro­
p riationsgesetz , Ausnahmegesetz, Axisweisungsgesetz, Dotations­
gesetz - oder der gleichen" og fortsæ tter "E s  wird in allen 
diesen Fallen gänzlich irreführend in Bezug auf die rechtliche 
Bedeutung dieser Akte sein, wenn man sie von den Gesetzen 
scheidet und einordnet unter - ja worunter?" Meget ta ler for, 
at det e r  dette re tsteoretiske udgangspunkt - fastlæggelsen af 
retskilderne - der har været bestemmende for R oss' fortolk­
ning af grl. § 3* 1 re ts teoretisk  sammenhæng kan det med r i ­
melighed kræves, at alle retlige fænomener kan indordnes i 
systemet, men at forudsætte, at alle retlige fænomener skal 
kunne placeres i en given lovbestemmelse, er  noget mere d r i­
stigt. Det ses ikke, hvorledes henvisningen til Montesquieus 
tekst skal kunne begrunde noget sådant.

26) I 1959, P- 70 hævdes et forbud mod konkrete love, der gør 
individuelle indgreb i borgernes personlige frihed og ejendom. 
Dette støttes alene på ukrænkelighedsbestemmelserne i henholds­
vis § 71 og § 73- Jfr .  1966 , II, p. 587-588  om første bestem­
melse og p. 625 om den anden bestemmelse.

27) R o ss : Hvorfor demokrati?, Kbh. 1962, p. 153*
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er  vel gaiiske enkelt forfatningsfjendsk. Specielt i relation lil re ts -
sikkerhedsproblemerne, er  det næppe rimeligt udelukkende at bygge ga­
rantierne på den almindelige opinion e lle r  folkets retsbevidsthed. Det 
k arakteristiske  for indgreb i retssikkerheden er - i hvert fald i de 
tilfælde, hvor der er  tale om konkrete love - at det e r  meget begræn­
sede grupper, der rammes. Det er rimeligt at tro på, at demokratiet

29)s ik rer  mod overgreb over for større  grupper. Ofte hævdes det og­
så at sikre mod overgreb over for mindre og stemmemæssigt ubetydeli­
ge grupper. Man henviser da til flerta lle ts  retsbevidsthed, samvittig­
hed og lignende. En måske lidt skarp kommentar til denne tro på f le r ­
tallet er  fremsat kort efter 2. verdenskrig:

"Hvis man a ltså  kan opfinde en form for gangstervæsen, der 
har et æ d e l t  formål ( f .e k s .  at udrydde jøder), så er  på 
een gang lysterne og moralen t i l fre d ss t i l le t ."  30)

9

28) J fr .  Opsahl 1969, p* 162-167, hvor forfatteren r e js e r  følgen­
de spørgsmål: "E r  det under demokratisk styre overhovedet 
prinsipielt plass for en grunnlov med høyere rettskraft enn 
vanlig lov? Hvorfor?" og b l .a .  sv a re r :  " . . .  at demokratiet 
ikke er den eneste verdi, og at lojaliteten mot flerta llsp rin - 
sippet kan møte sin grense for noen hver hvis det utarter
til flertallstyranni med overgrep mot mindretallet, . . . "  Nogen­
lunde samme tankegang hos E rik  Rasmussen 1969, P- 4-1.

29) At det alligevel ikke altid er helt rimeligt af denne grund at 
undlade at behandle retlige problemer, er der et udmærket 
eksempel på i Ernst Andersen 1947, P- 57- Her r e js e s  spørgs­
målet, om landmænd har krav på erstatning for nedslagtning af 
farlige husdyr. Svaret udebliver imidlertid med den begrundel­
se , at Danmark er  et landbrugsland, og det derfor er  utænke­
ligt, at man vil nægte landmændene at få erstatning. Derfor
er  der ikke grund til at diskutere, om landmændene har grund- 
lovsmæssig krav herpå. Forholdene kan åbenbart skifte.

30) Rolf R oister D oister: Kedsommeligheden - en politisk magt,
i Kulturkampen 1937. C iteret efter Kulturkampen. En antolo­
gi af tidsskriftet Kulturkampen, redigeret af Ole Grunbaum og 
Henrik Stangerup, Kbh. 1968, p. 94- j f r .  C. B . Kenriques’ 
tale i hø jesteret den 15. juni 1945: "V i domstole og advoka­
ter  og politi, må nu stille os i rettens tjeneste og følge vore 
hævdvundne retsprincipper: . . .  - Vi må ikke undre os over, 
at de mange, der ofrede alt for deres land, ikke endnu kan 
fatte, at retsordenen kræver alle virkelige garantier opret­
holdt." Axel II. Pedersen: En Rettens T j ener ,  C.  B.  Ilenri- 
ques, Kbh. 1964 , p. 146. I samme, retning Merikoski 1967, 
p. 482: . "Daremot vaknar den allmanna opinionen inte till  mot- 
stånd.nar det galler konstitutionsstridiga åtgarder, om dessa 
var for sig endast inom en relativt liten s fa r ’ gor intrång i 
medborgarnas rattsliga stallning. "



-  51

Muligvis e r  dette at sætte sagen for meget på spidsen. T il  gengæld
virker det ikke urimeligt over for R oss ' påberåbelse af den almindeli-

31)ge retsbevidsthed. Hvad menes nemlig overhovedet hermed? Først
fo rk lares ,  at lovgiver er  kompetent til vilkårligt at gribe ind over for 
den enkelte borger. Dernæst trø stes  med, at den almindelige re tsb e ­
vidsthed vil hindre noget sådant. Retsbevidstheden er  ikke længere en
bevidsthed om den gældende r e t ,  men snarere en hævdelse af ret og

32)rimelighed - hvad Ross traditionelt kalder naturret.

Det påfaldende ved Max Sørensens og R oss ' påberåbelse af demokrati­
begrebet e r ,  at de øjensynlig også anvender det til at legitimere lov­
giver til at træffe udemokratiske love. Rousseciu, der ofte regnes for

33)en af de mest ekstreme forkæmpere for demokratiet, hævdede k lart,
at f lerta lle ts  ret ikke kan strækkes længere end til at vedtage reg ler  
for almenheden. Hans begrundelse, at fællesviljen (volonté genérale) 
må have almenheden som objekt, er  måske ikke overbevisende. Imidler-

31) 1 Opsahl 196 2 , p. 293-294- k r it ise re s  R oss netop for at afvise 
v isse  fundamentale spørgsmål, enten fordi de er  utænkelige i 
et demokratisk samfund, e lle r  fordi de kun er aktuelle i revo­
lutionære situationer. Opsahl mener, at der kan findes tolk- 
ningsmomenter i behandlingen af de afviste spørgsmål. Man kan 
nok føje t i l ,  at v isse  øjensynligt rent teoretiske problemer kan 
få aktuel betydning. Således indleder lia n s-P e te r  Schneider en 
artikel i Die Öffentliche Verwaltung, 28. årgang 1975, p. 44-3 
om Die Gesetzmassigkeit der Rechtsprechung med følgende: 
"Das_ Problem rich ter lich er  Rechtsbindung - bisher exklusive 
Domäne von Methodologen und Rechtstheoretikern - hat kürz­
lich mit dem Stuttgarter B a d e r /  M e i n h o f  - P r o z e s _  eine 
ebenso unverhoffte wie unwunschte praktische Aktualität e r ­
langt. "

32) J fr .  Vald. Hvidt: Om retsbevidsthed i TfR 1963, P- 286-302 . 
Der skelnes her i tilslutning til den omfattende tyske l i t te ra ­
tur om emnet mellem to former for retsbevidsthed: lovlydighed 
og den ideale retsbevidsthed. Om den første s ig es : "Der er  
heller ingen tvivl om, at retsbevidsthedens store hovedfunktion 
er  at påvirke befolkningen til at handle i overensstemmelse 
med de faktisk gældende r e g le r " ;  p. 288 om den sidste siger 
Hvidt med støtte hos Gude, at når den kunne svigte i Hitler­
tidens Tyskland, skyldes det b l . a . ,  "at positivismen med sin 
overbevisning om, at "lov er lov", havde gjort dem værgeløse 
over for love med vilkårligt e lle r  forbryderisk indhold", p.
29I .  Det v irker måske påfaldende, at den teo r i,  der gør alt 
for at overbevise os om lovgivers omnipotens, søger at dække 
sig ind netop ved en henvisning til retsbevidstheden - det er  
som om positivismen nærmest fo rsv a rer  sig med naturretten.

33) J fr .  f .e k s .  Ross 1966, 1 , p .1 4 4 :  "Rousseau er det direkte 
demokratis berømte talsmand" og Fink 1975, p. 4 6 -4 7 . Dette 
kan næppe udledes af Rousseaus Contrat Socia l, 1762, j f r  . 
Høffding: Jean Jacques Rousseau og hans F ilosofi ,  Kbh. 1912, 
p. 127.
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tid behøver dette ikke medføre, at man helt forkaster påstanden.
Den holdning, teorien har til det ovenfor under gennemgangen af sæd­
vanen som kompetencenorm nævnte eksempel med frihedsberøvelse ved 
konkret lov, kan belyse lidt af anomalien i teoriens holdning til lovgi­
v ers kompetence. Udgangspunktet for teoriens analyse af disse tilfælde 
e r ,  at lovgiver kun er inkompetent, såfremt der er  tale om en afgørel­
se , som efter grundloven henhører under domstolene. I disse tilfælde 
kræver retssikkerheden, at lovgiver ikke selv afgør sagen, men lader 
de uafhængige domstole træffe afgørelsen. Kår man kommer til den næ r­
mere afgrænsning, v iser  det sig , at denne fortolkning alene beskytter 
ham, der kan dømmes e ller  tænkes dømt. Max Sørensen har formuleret 
det afgørende kriterium som et spørgsmål om afgørelsen er  udtryk for 
en stillingtagen til et skyldspørgsmål. 1 de tilfælde, hvor det er  åben­
bart, at der ikke tages stilling til noget skyldspørgsmål, a ltså at ved­
kommende ikke har begået noget ulovligt, e r  et indgreb over for ham 
ikke udtryk for et indgreb i retssikkerheden. Man beskytter den m is­
tænkte, men ikke den ikke-mistænkte. Man kan efter  min mening sætte 
et spørgsmålstegn ved, om en sådan tolkning er  acceptabel. Det er næ r­
liggende at tage den til indtægt for en afgørende inkonsekvens, og så ­
ledes forkaste tolkningen.

P eter  Germer har i en analyse af grl. § 72 om boligens u~ 
krænkelighed behandlet forholdet mellem forfatningens beskyt­
telse  af den sigtede og dens eventuelle prisgivelse af den 
ikke-mistænkte, J 1 9 7 5 .9 3 -1 0 0 . Han konkluderer denne analy­
se i følgende: "Det forekommer urimeligt, at den, der er  mis­
tænkt for at have begået en strafbar handling, skal have en 
bedre grundlovsmæssig beskyttelse end den, som ikke står un­
der mistanke", P eter Germer: Boligens ukrænkelighed, p. 100. 
Muligvis er  dette citat, når det løsrives fra sin sammenhæng, 
for generelt i sin formulering. Det afhænger lidt af, hvorledes 
man tolker ordet grundlovsmæssig. At en mistænkt under en 
straffesags behandling på visse områder nyder større  beskyt­
te lse  end en ikke-mistænkt, vil ikke nødvendigvis blive opfat­
tet som urimeligt, j f r .  Mogens Koktvedgaard: Lærebog i den 
danske S tra ffe re tsp le je , Kbh. 1968, p. 97 om sigtedes aktive 
medvirken. Det ville heller ikke givetvis kunne betragtes som 
urimeligt at fastslå  disse rettigheder i  formel forfatning. Der 
e r  to ting, der kunne berettige at give den sigtede en bedre 
postition end den ikke-mistænkte. Por det første er  selve pro­
cessen , hvor fordelene gives, ikke målet, men alene midlet.
Det kan være nødvendigt af processuelle hensyn at give sig te ­
de nogle ekstra b efø je lser ,  netop for at nå målet: den rette 
afgørelse af skyldspørgsmålet.

34) I Rousseau: Samfundspagten e ller  Statsrettens Grundsætninger
(Contrat S o c ia l) ,  oversat af L. Leerbeck , Kbh. 1889 er  formu­
leringen: "Jeg har udtalt, at der ikke kan findes nogen Fæ llesvil-  
je ,  naar Talen er  om et ikke alment Noget." p. 60. Ross 1929, 
p. 378-380 forkaster øjensynligt generellitetskravet på grund af 
Rousseaus lidt kryptiske begrundelse. At Rousseaus krav om lo ­
vens almenhed er  uddybet betydeligt i andre dele af hans bog vil 
senere blive påvist.
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Et andet argument, der kan tale for at give den mistænkte 
en bedre beskyttelse end den ikke-mistænkte e r ,  at den r e t ­
lige beskyttelse må sætte ind, hvor behovet er størst.  Det 
vil for ethvert system være umuligt at yde beskyttelse mod 
alle tænkelige overgreb. Systemet må tage højde for dette 
ved primært at give beskyttelsen til de personkategorier , 
der er  mest udsatte. De p ersoner, der er  mistænkt for at 
have begået en strafbar handling, udgør en sådan særlig  ud­
sat gruppe. Det kan derfor forekomme rimeligt at give dem 
en særlig beskyttelse .
Disse betragtninger kan imidlertid ikke anvendes på fortolk­
ningen af grl. § 3- F o r  så vidt angår den processuelle  be­
tragtning kræver dette næppe nærmere dokumentation. Det 
e r  velkendt, at politiske minoritetsgrupper ofte udråbes som 
farlige for nationens sikkerhed, selv om man ofte alene me­
ner farlige for det givne systems magthavere. Hvis man an­
skuer magtadskillelseslæren h istorisk , er  dette fænomen ikke 
mindre påtrængende. At enevældens herskere i vidt omfang 
forfulgte forskellige politiske afvigere er velkendt. L igele­
des at de forfulgte i meget vidt omfang fandtes i en ideolo­
gisk avantgarde. Der er  med andre ord grund til at tro , at 
den politiske forfølgelse har spillet en vis rolle  hos de folk, 
der formulerede datidens ideologier, herunder datidens sta ts- 
te o r ie r .  Der er a ltså  ikke grund til at tro , at magtadskillel­
seslæ ren ikke i sin oprindelse også tog højde for dette pro­
blem.

III. Lovgivers kompetence og grl. § 3*

Det er  i forrige kapitel påpeget, at teorien uden nærmere argumenta­
tion forudsætter, at udtrykket "den lovgivende magt" i grl. § 3 må 
fortolkes således, at det sv arer  til den kompetence, lovgivningsmag­
ten antages at have idag.

Denne forudsætning har i v isse  tilfælde åbenbart forbindelse med nog­
le forudsætninger for selve magtfordelingslæren. Således hævder bå-

35)de Poul Andersen og R o ss , at grl. § 3 omfatter al statsmagt. Der 
er  ikke på denne baggimnd noget overraskende i ,  at de anser hele lov­
givers kompetence for indeholdt i grl. § 3- På den anden side er dette 
ikke nogen nødvendig konsekvens af forudsætningen. Ifølge Labands 
ovenfor referered e  lære kan lovgivningsmagten i kraft af forfatningens 
positive bestemmelse om den lovgivende magt udstede love i materiel 
forstand. Når lovgivningsmagtens kompetence anses for at være videre, 
skyldes det, at den kompetence, kongen har som indehaver af den ud­
øvende magt, også kan udøves af lovgivningsmagten. Dette kan til en

35) Poul Andersen 1954-, p. 101 og R oss 1959, p- 23.



vis grad. siges at svare til Winthers ovenfor citerede bemærkning på 
den grundlovgivende rigsforsam ling.

Hvis man se r  bort fra den uargumenterede forudsætning om, at grl. §
3 omfatter al statsmagt, en forudsætning, som Max Sørensen øjensyn­
lig ikke antager, er  der da nogen som helst anledning til at antage, 
at hele lovgivningsorganets kompetence er indeholdt i gri.  § 3 . Hvis 
man f . e k s . ,  som Max Sørensen, antager, at organets kompetence ved-

37)
rørende statsbudgettet ikke er  indeholdt i grl. § 3,  hvorfor skulle 
så alle andre dele af organets kompetence være indeholdt i udtrykket 
"den lovgivende magt".

Poul Andersen og Max Sørensen hævder på én gang, at lovgivers om­
nipotens følger af sædvane og er  indeholdt i g rl.  § 3* De har på den­
ne måde i en vis forstand sat sig mellem to stole . På den ene side 
følger de lovpositivismens krav om, at udtalelser om gældende ret skal 
kunne udledes af den skrevne re t .  Denne retning er helt fremtrædende 
i forrige århundredes tyske re ts te o r i .  Det er  derfor ikke noget tilfæ l­
de, at Laband støtter lovgivers kompetence ikke på sædvane, men på 
'Vereinbarung'. På denne måde kunne han påvise hjemmel i den skrev-o Q\
ne forfatning. Samtidig med at den danske teori omkring grl. § 3
følger denne tendens til at påberåbe sig den skrevne lov, arbejder 
man imidlertid med sædvanen som en væsentlig kilde til udsagn om 
dansk r e t .  Dette har også gode grunde for sig. Der er  ikke megen me­
ning i at følge lovpositivismens formalisme, der ofte tvinger til ren 
konstruktionsmageri, fordi man skal kunne finde et svar på ethvert fo r ­
fatningsretligt spørgsmål i den skrevne forfatning. Man kan måske og­
så hævde, at det specielt vedrørende g rl.  § 3 er  rimeligt at lade sæd­
vanen spille en betydelig ro lle ,  eftersom mønsteret for magtfordelingen 
almindeligt antages at være England, der som bekendt ikke har nogen 
skreven forfatning.

36) J fr .  1973, p. 168.
37) Max Sørensen siger ikke direkte, at statsbudgettets vedtagelse 

ikke er omfattet af grl. § 3, men fasts lår  p. 168 alene, at 
fastlæggelsen af "statens budget" falder \iden for den "principiel­
le magtfordeling". Han vil derfor teoretisk  kunne hævde, at s ta ts ­
budgettets vedtagelse ved særlig bestemmelse i grl. - § 4-5 - er  
gjort til en del af "den lovgivende magt" i grl. § 3* Man må
da blot spørge: Hvorfor?

38) J fr .  om lovpositivismen Georg An dr én, 1928, p. 156-171 og 
Lars D. E r ik sso n : F o r  ett dynamiskt legitimitetsbegrepp, i
TfR 1975, p. 14-5-155.



Der e r  rimelig anledning til at anvende både den skrevne forfatning og 
sædvanen som kilder til udsagn om gældende forfatningsret. Der kan imid­
lertid  opstå vanskeligheder, når man vil henfore sædvanen til en bestemt 
reg el. 1 dette tilfælde grl. § 3* Som nævnt i forrige kapitel må en sådan 
metode forudsætte, at man har et billede af den regeL, som man henfører 
sædvanen til .  Det e r  et af formålene med denne afhandling at tegne dette 
billede for så vidt angår g rl.  § 3- Det vil a ltså  ikke være muligt allerede 
på dette sted at tage stilling til teoriens fortolkning af udtrykket "den lov­
givende magt" i grl. § 3« Denne tolknings holdbarhed må primært afhænge 
af, om det er lykkedes teorien at placere kompetencen således, at den 
passer ind i et helhedsbillede af grl. § 3- Umiddelbart v irker det imid­
lertid  p å f a l d e n d e ,  a t  ma n h e n f ø r e r  en s o m u d g a n g s p u n k t  
u b e g r æ n s e t  k o m p e t e n c e  t i l  en r e g e l  om s t a t s m a g t e n s  t r e ­
d e l i n g  .

I det omfang, teorien forsøger at anvende en mere ideologisk orienteret fo r ­
tolkning end sædvanen og påberåber sig demokratiet, e r  der en tilsvarende 
vanskelighed ved at begrunde, at netop demokratibegrebet skulle være r e ­
levant i forhold til grl. § 3* Max Sørensen ta ler  om, at et demokratisk 
mandat "ud fra forfatningens grundsynspunkt" er  "statsmagtens grundlag".
Hvis der er  et demokratisk grundsynspunkt i den danske forfatning, er  
det, så vidt jeg kan se , ikke et formelt demokratisk, men i lige så høj 
grad et materielt demokratisk, grundsynspunkt. Og man er da havnet i 
den evindelige debat om, hvilke bestemmelser der indholdsmæssigt er  de­
mokratiske, og hvilke der ikke er  det. I øvrigt er  det ikke indlysende, 
hvad der menes med "statsmagtens grundlag". E r  statsmagten grundlov­
giver, e ller  hvad er  statsmagten overhovedet i denne sammenhæng?

R oss' analyse giver ikke heller nogen forklaring på, hvorfor specielt de­
mokratibegrebet skal anvendes ved fortolkningen af g r l .  § 3* Begge har 
erklæret reglens formål for at være en betryggelse af retssikkerheden, 
men fortolker den nærmest ud fra en formel demokratisk synsvinkel.

Måske e r  R oss' og Max Sørensens anvendelse af demokratiet som for- 
tolkningsmoment vedrørende grl. § 3 udtryk for en helhedsopfattelse af 
bestemmelsen, som nøje svarer til Opsahls:

"De (begreberne: demokrciti, effektivitet og retssikkerhed) svarer 
på en måte til den klassiske inndeling av statsmagtene og stats-  
funksjonene i den lovgivende, den utøvende og den dømmende gren. 
Demokratiet r e a l is e re s  gjennom lovgivningsmakten, effektiviteten 
gjennom den utøvende makt og rettssikkerheden gjennom domstolene",
1969, p. 157.

Det e r  efter denne opfattelse ikke tredelingen e lle r  g r l .  § 3 som sådan,



der er  en betryggelse af retssikkerheden. Det er alene gennem kravet 
om uafhængige domstole, a ltså  gennem en todeling af statsmagten, at 
retssikkerheden skal s ik res .

Måske skal påberåbelsen af demokratiet blot ses som udtryk for, at de­
mokratibegrebet er blevet et universelt argument i forfatningsretten. Dets 
uklarhed og bredde gør, at man kan anvende det overalt, hvor man er i 
nød for argumenter, og dets gerundiv bevirker, at argumentet altid vil 
blive godtaget. Naturrettens alment filosofisk opbyggede argumentation a f­
vises som metafysik og afløses af eksakte paragraf- og domshenvisninger.
De huller, der måtte blive tilbage, tiistoppes med universelle hjælpemidler 
såsom demokratibegrebet. Demokrati er  blevet trøsteargumentet.

Der er ikke i den foreliggende teori på tvingende måde argumenteret for, 
at lovgivers kompetence som udgangspunkt er  ubegrænset, og endnu mindre 
er der argumenteret for, at lovgivers kompetence i hele sin udstrækning 
følger af grl. § 3, specielt ikke af bestemmelsen om "den lovgivende magt". 
Fortolkningen af udtrykket "den lovgivende magt" må derfor erkendes at 
være et åbent spørgsmål, der først vil kunne besv a res , når der er  fo re ­
taget en analyse af de to øvrige i grl.  § 3 nævnte funktioner og således er 
åbnet mulighed for en samlet fortolkning af grl.  § 3.

-  56 -
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5. kapitel

DEN UDØVENDE MAGT. LEGALITET SPRI  NC IP PET .

Medens teorien for så vidt angår bestemmelsen af den lovgivende magt 
er  enig om resultatet og alene udviser forskelle vedrørende begrundel­
serne , er  der ikke i teorien fuldstændig enighed om, hvilken kompetence 
der tilkommer kongen - regeringen eller  administrationen - som indehaver 
af den udøvende magt. Uenigheden er dog begrænset til få og mindre 
betydelige områder; først og fremmest spørgsmålet om kongen har en 
grundlovsumiddelbar kompetence til udstedelse af anordninger og spørgs­
målet, om den udenrigspolitiske funktion er indeholdt i grl. § 3? e ller  
om kongens kompetence på dette område alene følger af grl. § 19. T il 
gengæld er der almindelig enighed om, at "den udøvende magt" først og 
fremmest er forvaltningen af lovene, altså det, der traditionelt kaldes 
forvaltning e lle r  administration. Det først nævnte spørgsmål - om der i 
kraft af grl. § 3 tilkommer kongen en vis kompetence til udstedelse af 
generelle reg ler  - anordninger - har i teorien været behandlet som et 
spørgsmål om der findes et materielt lovsbegreb, som ækvivalerer en vis 
enekompetence for lovgivningsorganet. Modstykket hertil e r ,  at der uden 
for dette område tilkommer kongen en ret til uden lovhjemmel alene i 
kraft af grl. § 3 at udstede re g le r .  Dette problem : i hvilket omfang 
kongen kan handle uden lovhjemmel benævnes oftest som et spørgsmål 
om legalitetsprincippet. Netop fordi denne del af problemerne omkring 
den udøvende magt er  tæt forbundet med det materielle lovsbegreb, vil 
analysen af den udøvende magt først omfatte en stillingtagen til leg a li­
tetsprincippet og dernæst en undersøgelse af det eventuelt øvrige indhold 
af "den udøvende magt".

Den forske l,  der er i teoriens stillingtagen til spørgsmålet om kongens 
grundlovsumiddelbare kompetence til at udstede anordninger, kan belyses 
ved Max Sørensens og Ross' frem stillinger. Det er Max Sørensens op­
fatte lse , at kongen i kraft af grl. § 3 har en omend meget begrænset ret 
til at udstede anordninger. Området angives nærmere således, at kongen 
kan udstede generelle reg ler  rettet til borgerne, når de ikke er  i strid 
med formel lov og ikke gør indgreb i borgernes frihed og ejendom. Det 
er denne opfattelse, Ross mener at have tilbagevist i en af afhandlin­
gerne i Statsretlige studier:
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Frih eds- og ejendom skriteriet, af et tankemotivs historie . Han påviser 
h er , at friheds- og ejendomskriteriet og dermed også tesen om den selv­
stændige anordningsmyndighed er et rent tysk produkt, som er ind­
ført af B erlin , og som aldrig før har haft rod i dansk teo ri.  Det er 
ud fra denne analyse R oss' opfattelse, at der ikke i dansk ret e k s is te ­
r e r  nogen adgang for kongen til uden lovhjemmel at udstede re tsak te r .  
Forvaltningens kompetence er ifølge Ross i hele sin udstrækning afledt 
af loven. Poul Andersens og Berlins opfattelser er  ikke helt så k lare , 
og det kan være vanskeligt at afgøre, om de er enige med Max Sørensen, 
e l le r  om de ligger imellem hans og R oss' opfattelse.

På grund af den øjensynligt forskellige udformning, Max Sørensen, Poul 
Andersen og Berlin  giver legalitetsprincippet og på grund af R oss' a f ­
gørende påstand om, at friheds- og ejendomskriteriet først med Berlin 
har vundet indpas i dansk re ts te o r i ,  vil det være formålstjenligt med 
en redegørelse for den ældre teoris  opfattelse af legalitetsprincippet.
Da friheds- og ejendomskriteriet ofte sættes i relation til stænderan­
ordningen af I 83 I § 4 , vil gennemgangen af teorien begynde med denne 
bestemmelse og ikke, som det e l le rs  var at forvente, med forhandlingerne 
på den grundlovgivende rigsforsam ling.

Inden gennemgangen af teoriens udformning af legalitetsprincippet e lle r  
friheds- og ejendomskriteriet skal der erindres om det ovenfor anførte, 
at der intetsteds i teorien er hævdet at ek sistere  en kompetence til inden 
for et vist område at udstede retsakter  i strid med formelle love. Dette 
princip, at lov altid går forud for anordning, kaldes ofte det formelle 
lovs princip. Som nævnt er der også i den ovenfor refererede lære om 
materiel og formel lov i tysk forfatningsret i forrige århundrede enig­
hed om princippets gyldighed. Et egentligt argument er vanskeligt at 
påvise, med mindre man lader sig nøje med en forklaring som, at 'V ere in ­
barung' mellem konge og folk konstituerer den øverste suveræn. Her­
hjemme indfortolkes princippet undertiden i grl. § 25, der kræver lov­
hjemmel - e l le r  hjemmel i førkonstitutionelle reg ler  - for at kongen 
kan meddele bevillinger og undtagelser fra lovene.

Undertiden bestrides det, at det formelle lovs princip e r  gældende 
forfatningsret, j f r .  f .e k s .  Poul M eyer: Centraladministrationens 
adgang til udstedelse af retsanordninger, i Centraladministrationen 
184-8-194-8, Kbh. 1948, p. 228-231 . Det er imidlertid karakteristisk  
for denne holdning, at den går \id fra en meget r ig oris tisk  bestem­
melse af det formelle lovs princip, således at formel lov kun kan 
ændres e ller  ophæves af formel lov. Hjemmel i formel lov anses 
ikke for tilstræ kkelig. Når man i disse fremstillinger møder den 
opfattelse, at det formelle lovs princip ikke er en del af gældende 
forfatningsret, er  der altså alene tale om en benægtelse af, at 
derogatoriske anordninger - uanset deres hjemmel - er  i strid med



grundloven, j f r .  PouL Andersen: I in  l'orva LtningsretLig Disputats, 
i U fR  194-0 B p. 191.

I. Stænderanordningen.

Som anført føres legalitetsprincippet ofte tilbage til  Anordning af 28.
Maj I 83 I angaaende Provindsial-stænders Indførelse i Danmark § 4-:

"Forinden Vi udgive nogen Lov, der har Forandring i Vore 
Undersaatters personlige e lle r  Eiendoms-Rettigheder e lle r  i 
Skatterne og de offentlige Byrder til Gjenstand, ville Vi lade 
"Udkastet til en saadan Lov forelægge for begge Stændernes F o r ­
samlinger, . . . , for at Stænderne kunne tage Lovforslaget under 
O verveielse og derover afgive allerunderdanigst Betænkning."

Denne bestemmelse ei" overtaget fra den preussiske stænderforfatning: 
Allgemeines Gesetz wegen Anordnung der Pi'ovinzialstande in der 'P reu ss . 
Monarchie, vom 5ten Juny 1823 artikel 111: 2) der omhandler "die Ent­
würfe solcher Allgemeinen G esetze, welche Veränderungen in Personen- 
und Eigenthumsrechten und in den Steuern zum Gegenstände haben". ^
Ved to R eskrip ter  af henholdsvis den 11. og den 13- januar 1831 o ver­
lod kongen forfatnings sagen til Kancellikollegiet. Det fremgår klart af 
disse re sk r ip te r ,  at den preussiske stænderforfatning var det forbillede,

2)kongen ønskede anvendt ved udarbejdelsen af en dansk stænderforfatning.
Det var disse re sk r ip te r ,  der var anledningen t i l ,  at C. G. N.  David og
A . F .  v. T schem ing i 1831 udsendte hver sit lille  skrift om den preussiske
ordning. Ingen af disse to skrifter  - Om de preussiske Provindsialstæn-
ders Væsen og De preussiske Provindsialstænders Historie i korte Træk
- indeholder bemærkninger om den her omtalte passus i det preussiske
system. Allerede i Kancellikollegiet var der utilfredshed med den her
omhandlede bestemmelse i den preussiske stænderlov, som man fandt var
for uskarp. Imidlertid ønskede flertal/let ikke at ændre ved bestemmelsen,

3)men slog sig t il  tå ls med håbet om en libera l kurs Ira regeringens side.

Heller ikke i Ørsteds Haandbog over den danske og norske Lovkyndig- 
hed med stadigt Hensyn til afdøde Etatsraad og P ro fesso r  Hurtigkarls 
Lærebog, I - VI, Kbh. 1822-1835, findes der noget bidrag til 
fortolkningen af bestemmelsen om stændernes kompetenccområde.

1) Citeret efter C. G. N.  David og A . F .  v. Tscherning: Ueber das Wesen 
und die Geschichte der Preussi.sch.en Provinzialstande. Mit einem Vor- 
Worte herausgegeben von N. Falck, Schleswig 1831, P- 2o.

2) J fr .  Jens Himmelstrup og Jens M øller: Danske forfatningslove 1665- 
19 5 3 , Kbh. 1958, p. 31-32  og lians Jensen: De danske Stænderforsam­
lingers Historie l83o-l84-8, 1, Kbh. 1931, p. 139-147.

3) J fr .  Kancelliets forestilling , underskrevet den 2o. maj 1831, her r e fe ­
re re t  efter Hans Jensen, 1931, p. l 5 l .
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I bind VI under R ette lser  og Tillæg omtales stænderanordningen, men 
Ørsteds in teresse  i denne sammenhæng er øjensynligt primært at a r ­
gumentere for , at stænder systemet ikke gør nogen indskrænkning i 
kongens position som uindskrænket monark, da stænderne alene er  
rådgivende og ikke besluttende. Han udtaler dog om stænderne, at 
de skal "afgive deres Mening angaaende de Love og Foranstaltninger, 
som agtes satte i Virksomhed, . . . "  (p. 44-5). At tage denne passus 
til  indtægt for, at Ørsted mente, at stænderne skulle have alle love 
forelagt, er  derfor ikke rimeligt. I øvrigt har han netop på den fo re ­
gående side re fe re re t  stænderanordningens § 4- korrekt som "Love, 
der . . . " .

1 184-1 udgiver A . F .  K rieger sin Licentiat disputats De legibus ad 
ordines provinciales secundum IV tum constitutionis de 28. m. Maii 
a. 1831 datae paragraphum referendis (Om de Love, der efter An.
28. Maj I 83 I § 4- skal forelægges Provindsialstænderne). ^  Det frem­
går af indledningen til denne afhandling, at omtalte bestemmelse ikke 
hidtil havde været gjort til genstand for retsvidenskabelig undersøgel­
se . K riegers arbejde er  primært orienteret mod en undersøgelse af 
prak sis . Han gør imidlertid rede for de metodiske fe jlk ild er, en fo r ­
tolkning ud fra  praksis indeholder. Herunder fa sts lå r  han, at kongen 
må være berettiget til  at forelægge stænderforsamlingerne udkast til 
love i videre omfang end foreskrevet i stænderanordningen, og at man 
derfor ikke fuldt ud kan bygge på p raksis . Under behandlingen af det 
egentlige spørgsmål om sondringen mellem øvrigheds sager og lovgivnings­
anliggender erkender K rieg er ,  at lovgiver formelt er berettiget til  at 
fastsætte grænsen. Nogen materiel grænse forsøger han ikke at opstille , 
men s ig e r ,  at den åbenbart må afhænge af vægten og beskaffenheden af 
rettighedernes forskelligartede grunde (a vi et natura diversarum ra -  
tionum). Iøvrigt bør fremhæves, at K rieger anlægger en fortolkning 
af bestemmelsen, der medfører, at et meget bredt spekter af bestemmel­
ser  skal forelægges stænderforsamlingerne. B l .a .  nævnes, at lovene 
skal forelægges, uanset om de kun middelbart angår borgernes re tt ig ­
heder som f .e k s .  processuelle reg ier  om bevis, anke, anklage o. s . v .

4-) Afhandlingen e r  omtalt i T roe ls  G. Jørgensens to bøger om K rieg er : 
A . F .  K rieger som Jurist,  Kbh. 1923, p. 12-21,  og Anders Frederik  
K rieger. Ju r is ten -P o lit ik e re n -B o rg eren , Kbh. 1956, p. 16-22. Vi­
dere på Carl Ploughs anmeldelse i 3 numre af Fædrelandet, 184-1 
Nr. 708 og 716  og I 842 Nr. 763. Endelig findes spredte henvis­
ninger. t il  afhandlingen i Hans Jensens ovenfor omtalte værk om 
stænderforsamlingernes historie og i Carl Rasting, 1934-
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Hvis der skal nævnes en kategori af bestemmelser, som kongen kan 
udstede uden at have hørt stænderne, må det nærmest blive de organi­
satoriske bestemmelser, men Krieger påpeger, at disse meget ofte har 
en sådan forbindelse med andre re g le r ,  at de af den grund skal fo re ­
lægges stænderne. Videre bør nævnes, at K rieger hævder kongens kom­
petence til at udstede executive retsanordninger - a ltså  at kongen i 
kraft af sin pligt e ller  ret til  at udføre de stænderne forelagte love 
må udstede de re g le r ,  der måtte være nødvendige h erfor, uanset om 
disse administrative forsk rif ter  medførte forandringer i borgernes fr i -

5)hed og ejendom.

På et punkt tager K rieger skarp afstand fra den af kongen fulgte 
praksis vedrørende forelæggelse for stænderne. Regeringen havde 
fortolket bestemmelsen således, at stænderne ikke skulle spørges an­
gående love, som lettede skattebyrden, men kun vedrørende de, der 
forøger eksisterende skatter og afgifter, e l le r  pålægger nye. K rieger 
tager afstand fra  en sådan indskrænkende tolkning af bestemmelsens 
ordlyd. Han anser ikke stænderne for frihedens vogtere i den forstand, 
at de vil acceptere enhver lette lse  af borgernes byrder som en udvi­
delse af borgerfriheden. Disse love må forelæ gges, for at stænderne 
ikke blot skal være kontrolorgan, men blive regeringens medarbejdere.

I J .  Benzon-Buchwald: Kongeriget Danmarks S ta tsre t ,  1. del, S ta ts -  
forfatningsret, Kbh. 184-6 fortsættes denne lin je . Indledningsvis k r i t i ­
se re s  bestemmelsen for sin sproglige uklarhed. 1 følgende citat er 
forbindelsen til K rieg ers afhandling tydelig:

"Det kan herved foreløbigen bemærkes, at det saaledes her 
ikkun er  e g e n t l i g e  L o v e ,  der skulle forelægges Stænderne, 
ikke a d m i n i s t r a t i v e  F o r a n s t a l t n i n g e r ,  som vedrøre
e lle r  have Indflydelse på de omhandlede Gjenstande, se iøvrigt 
nedenfor § 64-, og at denne Bestemmelse, da Anord. s ig e r ,  der 
har Forandring til Gjenstand, ikke blot angaaer Love, hvorved der 
paalægges F orp lig te lser  e lle r  påbydes Noget, men ogsaa dem, hvor­
ved der tillægges Rettigheder, e l le r  befries fra F o rp lig te lser ,  e l ­
le r  hvorved Noget ophæves e lle r  i d e t  h e l e  N o g e t  forandres; 
og endeligen, at det maa være uden F o rsk je l  enten de m i d d e l b a r t  
e ller  u m i d d e l b a r t  have et saadant Indhold og en saadan V irk ­
ning". p. 317.

Om de administrative anliggender siges p. 328: "Love angaaende Ad­
ministrationen skulle som saadanne ikke forelægges Stæ nderne." Ben- 
zon-Buchwald nøjes ikke med at kræve de re g le r ,  hvor staten y tre r

5) Jfr .  Rasting, 1934-, p. 82.
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sig som myndighed, forelagt stænderne. Ilan kræ ver også forelagt re g ­
lerne for enkelte institutioner og indretninger, uanset om det offentli­
ge selv driver institutionen e ller  har givet private koncession på drif­
ten. Afgørende hævdes at væ re, om der "paalægges den, der vil be­
nytte en saadan Indretning, den Tvang, at benytte den monopoliserede 
e ller  p riv ilig ered e ."

I J . E .  Larsens Statsretlige Foredrag og Afhandlinger før 184-8, Kbh. 
1857 synes holdningen til stændernes kompetence at være noget afvi­
gende. Udgangspunktet er  stadig, at så godt som alle forsk rifter  må 
forelægges stænderne. Han diskuterer, om der skal anlægges en snæ­
ver e lle r  vid tolkning af ordene "personlige e ller  Ejendomsrettigheder". 
F o r  en snæver fortolkning ta le r ,  at tilfø jelsen om skatter og afgifter 
ikke vil have selvstændig betydning, hvis man anlægger en vid fortolk­
ning. Imidlertid afvises den snævre fortolkning som værende i strid 
med stænderinstitutionens formål. Det afgørende hævdes at være en 
gennemgang af praksis for at påvise, hvilke kategorier af fo rsk r if te r ,  
der udstedes uden om stænderforsamlingerne. Han nævner herunder 
"De Love, der angaae Organisationen af de administrative A utoriteter, 
Betingelserne for Adgang til v isse  offentlige Embeder, og andre admi­
nistrative Normer", p. 119. Det i denne sammenhæng mest centrale 
spørgsmål "hvorvidt de Love, der ophæve e lle r  modificere hidtil be- 
staaende særegne Indskrænkninger i den naturlige Frihed, bør forelæg­
ges Stænderne"? besvares med, at det både efter  anordningens ordlyd 
og hidtidig praksis er  uafklaret. Der tages her udtrykkeligt forbehold 
for de tilfælde, hvor den ene borgers frihed udvides på bekostning af 
den andens frihed, idet disse tilfælde givetvis skal forelægges stænder­
ne. Et punkt, der klart v ise r ,  at J . E .  Larsen tolker stændernes kom­
petence som snævrere end K rieger og Benzon-Buchwald, e r  spørgsmå­
let om en ændring alene af sanktionerne skal forelægges stænderne. 
Larsen siger herom: "Naar en Lov derimod alene beskjæftiger sig med 
nærmere at regulere Straffen for saadanne Handlinger, som allerede 
efter Sagens Natur og de gjældende R egler mane ansees som F o rb ry ­
d e lser ,  synes samme egentlig ikke at kunne henføres under den herom- 
handlede F o r s k r i f t " ,  nemlig anordningens § 4, p. 117. Hos Benzon- 
Buchwald hævdedes derimod udtrykkeligt, at endog en nedsættelse af 
selve strafferammen skal forelægges stænderne, p. 319.
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Den daværende teoris  tolkning al’ stændcranordn ingen kan resum eres 
som følger. Man erkendte bestemmelsens uklarhed. Ligeledes var der 
enighed om, at praksis ikke på alle punkter var entydig. Afgørende for, 
om stænderne skulle h ø res , antoges at væ re, om reglerne angik b o r­
gerne. Således at den eneste kategori af reg ler  , der kunne udstedes 
udenom stænderne, var bestem m elser, der alene vedrørte administratio­
nen. For  en enkelt af forfatternes vedkommende er der dog tvivl, om 
ikke ordet "Forandring" skal tolkes indskrænkende, således at det kun 
omfatter bebyrdende forandringer. Desuden anså K rieger kongen for at 
være kompetent til at udstede de re g le r ,  der var nødvendige for at ud­
føre de stænderne forelagte love.

11. Den grundlovgivende rigsforsamling og traditionel teo ri .

Det er  denne forestilling om stændernes kompetence, der af Max Sø ren ­
sen hævdes at være overtaget af den juridiske teori efter grundlovens 
givelse. F o r  så vidt angår forhandlingerne på den grundlovgivende 
rigsforsam ling fremgår det af ordføreren Halls bemærkninger vedrørende 
bestemmelsen om, at den dømmende magts udøvelse kun kan ordnes ved 
lov (udkastets § 62, 1953-g rl.  § 6 l ) ,  at man antog en kongruens mel­
lem provindsialstændernes kompetence og lovgivers enekompetence e f ­
te r  den nye grundlov:

"D er maatte med Hensyn til Spørgsmålet om Lovgivningens Omraade 
efter en naturlig Fortolkning af Anordningen af 28. Maj 1831 § 4 
i det væsentlige ganske gælde de samme Regler for de raadgivende 
Provindsialstænders og for den konstitutionelle Rigsdags Vedkom­
mende, naturligvis ikke med Hensyn til Myndigheden, men med Hen­
syn til ,  hvilke Love der skulle fore læ gges."  Beretning om Forhand­
lingerne på Rigsdagen, Kbh. 1849, sp. 3321.

At denne opfattelse har været den fremherskende på den grundlovgiven­
de rigsforsam ling, er  der næppe grund til at betvivle. De steder i fo r ­
handlingerne, der kunne tydes i modsat retning, v iser  sig ved nærmere 
eftersyn ikke at indeholde nogen re e l  modstrid, men skyldes alene, at 
man undertiden sammenblandede problemerne om, hvad der k a n  gøres 
t il  genstand for lovgivning og hvad, der s k a l  gøres til genstand for 
lovgivning. ^

6) J fr .  Beretningen sp. 3322-3324  og sp. 1575-1576, j f r .  også 
ø rs te d : Prøvelse af de Rigsforsamlingen forelagte Udkast til 
en Grundlov og Valglov, Kbh. 1849, p. 114*  Se i det hele C arl 
Rasting: Bidrag til Læren om Regeringens Anordningsmyndighed, 
p. 74 -9 1 , der indeholder en meget grundig gennemgang af forhand­
lingerne vedrørende dette punkt.



Man synes således efter 184-9 at anse "den lovgivende magt" for lig 
det, man imder stænderforordningerne kaldte magten til at give love, 
der medførte forandringer i borgernes ejendom og frihed. At dette rent 
sprogligt e r  selvmodsigende er givet. Den sidste kategori er  rent 
sprogligt en del af den første kategori. Problem et er da også påpeget 
a llerede af A .W . S ch eel: Privatrettens almindelige Deel, frem stillet 
efter den danske Lovgivning, Kbh. 1865, p. 14- og 66 og findes jævn­
ligt påpeget i senere teori op til  R o ss :  S tatsretlige  Studier, p. 76.
En rent sproglig tolkning kan derfor* megel: let medføre en afvisning af 
at identificere lovgivningsmagtens enekompetence med stænderforsamlin­
gens kompetence efter anordningens § 4-- Der er  hertil ikke andet at 
sige, end at begrebet lov øjensynlig har været forstået på en anden 
måde, da man gav stænderanordningen, end da man gav grundloven. Man 
har næppe i 1831 haft nogen klar forestilling om lovsbegrebet, og da 
slet ikke om dets forhold til rent administrative foranstaltninger. Det 
e r  endda uklart, hvorfor man overhovedet valgte lovsbegrebet i anord­
ningen. Ordet lov var ikke på dette tidspunkt almindeligt anerkendt i 
den enevældige statsadministrations praksis . At nøjes med en henvis­
ning t i l ,  at den preussiske stænderforfatning talte om "G e se tz " ,  bringer 
næppe nogen løsning. Snarere  synes man at kunne henvise t i l ,  at o r ­
det lov kun omfattede generelle re ts fo rsk r if te r ,  j f r .  J. E .  Larsen : 
S tatsretlige Foredrag og Afhandlinger før 184-8, p. 113.

Den l in je ,  som den grundlovgivende rigsforsamling stak ud for lø s ­
ningen af spørgsmålet om lovgivers enekompetence, er tydeligt fulgt 
i  teorien . Den følgende summariske gennemgang af teorien skal belyse 
dette. Det skal i denne forbindelse påpeges, at teorien traditionelt 
har sondret mellem fo rsk r if te r ,  der vedi^ører borgerne, og forsk rifter  
af rent administrativ karakter . Man har altså  fulgt den af K r ie g e r -a f­
stukne fortolkning, at det afgørende alene e r ,  om forskrifterne re tte r  
sig t il  borgerne, ikke om de er befalinger, påbud e lle r  forbud til 
borgerne. De fo rsk r if te r ,  som tillægger borgerne v isse  fordele, hen­
regnes altså t il  lovgivers enekompetence. Det afgørende e r ,  som stæn­
deranordningens § 4- formulerede det, om der sker 'Forandring' i bor­
gernes frihed og ejendom, ikke om der - i snæver forstand - foretages 
indgreb i borgernes frihed og ejendom. 1 J . E .  L arsen : Statsretlige  
Foredrag og Afhandlinger efter 184-8, Samlede S k rif te r ,  1. Afd. ,
3. Bind, Kbh. 1857 siges således p. 4-8:

"Man kan vel nu i Almindelighed sige, at under Lovgivnings­
magten maa henhøre alle de F o rs k r if te r ,  hvorved den offent­
lige e lle r  privatretlige Retstilstand for Statsborgerne foran-
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dres og bestemmes, hvorimod Regjeringen kan give Anordnin­
ger om de saakaldte administrative Forhold, navnlig t i l  Em- 
bedsmændenes E f te r le v e lse " .

Som modifikationer t il  denne klare udtalelse nævnes dels kongens ret 
til  ved anordning at udstede de "til  en Lovs Fuldbyrdelse fornødne nær­
mere R e g le r” , og dels hans ret  t il  e fter grl.  § 32 (nu § 25) at med­
dele bevillinger og undtagelser fra lovene. At J . E .  Larsen p. 5o sæ r­
ligt fremhæver, at det kræver lovhjemmel at indrømme enkelte 'særegne 
Rettigheder og Begunstigelser ',  kan ikke tages t il  indtægt for , at blot 
rettighederne tildeles generelt, kræves ikke lovhjemmel. Fremhævelsen 
må ses i forhold til  forfatterens ovenfor nævnte fremstilling af stænder­
forfatningen, hvorefter stændernes kompetence ikke antoges at omfatte 
enkeltes særegne rettigheder og begunstigelser, fordi stændernes kompe­
tence var begrænset t il  love, og dette begreb fortolkedes som kun omfat­
tende generelle re g le r ,  j f r .  S ta tsre t  før 184-8, p. 113*

A .W . S ch ell:  Privatrettens almindelige Deel, frem stillet efter den dan­
ske Lovgivning, Kbh. 1865 er  på lin je  hermed. Der indrømmes ikke kon­
gen nogen ret  til  uden lovgivers bemyndigelse at udstede re ts fo rsk r if te r ,  
j f r .  p. 6 1 -8 5 . Kongens ret til at udstede de til lovenes gennemførelse 
nødvendige re ts fo rsk r if te r  sættes nu udtrykkeligt i forbindelse med grund­
lovens bestemmelse om kongens pligt til  at drage omsorg for lovens fuld­
byrdelse, § 29, nu § 22.

Holck: Den danske Statsforfatningsret. "Udgivet efter Forfatterens Død 
ved C. Goos og J .  Nellemann, I - I I ,  Kbh. 1869 gentager J . E .  Larsens 
ovenfor citerede passus om forvaltningens kompetence til at udstede an­
ordninger, 1, p. 184-. Den eneste forskel e r ,  at hvor J . E .  Larsen 
bruger betegnelsen 'saakaldt administrative Forhold' ta ler  Holck om 'blot 
administrative Forhold '. Dette indebærer næppe nogen rea lite ts fo rsk e l.  
Senere siges, at medens loven e r  bindende for a lle ,  er  anordningen, 
med mindre der foreligger en særlig bemyndigelse fra lovgiver, kun 
bindende for de lavere administrative myndigheder, I, p. 285. Samme 
synspunkt er  anlagt p. 254--255, hvor det siges, at kongen fastlægger 
den nærmere organisation af statsembedern.es og forretningernes forde­
ling, dog således at en lov vil være nødvendig "forsaavidt et Embedes 
Organisation griber ind i Borgernes Rettigheder og P lig ter, saasom det 
Ansvar, de kunne paadrage sig ved at undlade visse foreskrevne Hand­
linger" .

- 6 5  -

1 C. Goos og Henrik Hansen: Grundtræk af den danske S ta tsre t ,  Kbh.
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l89o afvises det overhovedet at forsøge at opstille en grænse mellem fo r ­
valtningen og lovgivningsmagten. Man henviser ti l ,  at emnet let kan b li­
ve genstand for uenighed, at de grænser*, man vil kunne opstille, under 
alle omstændigheder vil fremtræde som uskarpe, og at de vil være f r a ­
veget ved forskellige sædvaner, p. 137-138. Man vælger derfor at a r ­
bejde med et formelt anordningsbegreb med tilknytning til lov af 25. juni 
1870 om udgivelsen af en Lovtidende og en Ministerialtidende, således 
at man ved anordning forstår  en administrativ forsk rift ,  "der skulle fo r ­
pligte Borgerne i Almindelighed eller  dog visse Kredse af d isse " .  Uden­
for falder de fo rsk rif te r ,  der alene vedrører enkelte borgere og de, 
der alene re tte r  sig t i l  embedsmændene, p. 151-152. Muligvis er  der et 
bidrag til belysning af problemet i følgende passus:

"Ogsaa i andre Tilfælde tilkommer del Kongen i medfør af hans 
udøvende Magt på de Omraader af Forvaltningen, hvor der 
ikke er Tale om med offentligretlig Myndighed at gribe ind i 
Privates R etssfæ re , at give fornødne udfyldende Organisations- 
bestemmelser indenfor Lovens Ramme." P. l6o.

Dette minder unægtelig om den hidtidige teoris  hævdelse af, at kongen 
ikke uden lovhjemmel kan udstede de såkaldte retsanordninger - anord­
ninger rettet til borgerne. Muligvis er det udtryk for en endnu snævre­
re  opfattelse af regeringens ret til at udstede anordninger.

Det indsnævrede legalitetsprincip - at kun de forsk rifter  til borgerne, 
som gør indgreb i deres frihed og ejendom, skal have lovhjemmel - synes 
at kunne finde en vis støtte i Johannes Ussings disputats Om Afgjørelsen 
af Tvistigheder med Forvaltningen, særlig om administrative R etter ,
Kbh. I 893 , hvor det p. 29 siges, at "Statens Ret til at befale . . . .  er 
. . .  en ved Loven bundet Myndighed". Der er imidlertid ingen grund til 
at tro , at det e r  Ussings opfattelse, at forvaltningen bortset fra befa- 
lingstilfældene - det Max Sørensen kalder påbud, forbud e lle r  andre be­
grænsninger i handlefriheden - er  berettiget til at handle uden lovhjemmel. 
Tværtimod er  der næppe tvivl om, at Ussing vedrørende spørgsmålet om 
administrationens grundlovsumiddelbare kompetence er  helt på linje med 
den tidligere teo ri.  P. 5 siger direkte, nt "Forvaltningslovene bestemme, 
hvilke Krav Forvaltningen kan stille  til Undersaalterne og disse til F o r ­
valtningen, og tre  sider længere fremme er der et direkte opgør 
med ø rsted s udtalelse på den grundlovgivende rigsforsamling om forvalt­
ningens grundlovsumiddelbare kompetence. At Ussings afhandling flere 
steder ved iso lere t  læsning kan tages til indtægt for et snævert legali- 
tetsprincip, har, så vidt jeg kan se , nær forbindelse med afgrænsningen 
af afhandlingens emne. Kår man analyserer borgerens konflikter med fo r ­

valtningen, er  det givet, at der må forekomme en del steder, hvor der
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tales om forvaltningens ret e ller kompetence til at udstede forbud og
påbud til borgerne. Det er jo tj'pisk denne del af forvaltningens virksom-

7)hed, der skaber konflikterne.

1 Matzen: Den danske S tatsforfatn ingsret, 2. udg. , Kbh. 1887-1895 er  
legalitetsprincippets konturer noget uskarpe. Det siges:

"Alle egentlige R etsforsk rifter  blive at give ved Lov; og ved 
R etsforsk rifter  forstaas da alle saadanne F o rsk r if te r  angaaen- 
de menneskelige Forhold, der ere Gjenstand for Ordning og 
Hævdelse ved Statens tvingende Myndighed, hvad enten de ere 
retsanordende: paalægge en Handlen e ller  Indskrænkning i 
Handlefriheden af Hensyn til et vist Gode, som Samfundet e ller  
den enkelte erkjendes at burde nyde; e l le r  de ere retshaandhæ- 
vende, idet de forudsætte et Brud paa de forannævnte R egler , 
som de enten ville forebygge, oprette e lle r  s t ra f fe ."  111, p. 6.

Flvad der nærmere ligger i denne sammenfatning af lovgivers enekompe­
tence er  ikke helt k lart. Således siger Matzen ikke i denne forbindelse 
noget om en grundlovsumiddelbar anordningsmyndighed for forvaltningen.
I det hele taget adskiller hans fremstilling sig fra både J . E .  Larsens 
og Hoicks derved, at begge disse postulerede en selvstændig anordnings­
myndighed vedrørende administrative forhold. Imidlertid e r  Matzens fo r ­
tie lse  af en sådan anordningsmyndighed ikke givetvis udtryk for en reel 
uoverensstemmelse mellem ham og de to nævnte forfattere . Det fremgår 
senere af Matzens fremstilling, at han bestemmer anordninger som r e g ­
le r ,  der udgår fra administrationen, og som "skal være af Betydning

8 a)
for Borgernes Retsforhold ." Han finder ikke nogen anledning til at 
sondre mellem konkrete og generelle re tsa k te r ,  da denne sondring ikke 
kan påvises at have nogen relevans. 1 modsætning til anordningerne sæt­
ter  han "andre administrative Beslutninger", som "kun udgaar til E f te r ­
levelse for Statsmyndigheder uden at skulle forpligte B o rg ern e ."  Kår a f­
snittet om lovgivers kompetence og enekompetence læses med disse be- 
grebsfastlæ ggelser in mente, fremgår det, at Matzen i al væsentligt er  
enig med både J . E .  Larsen og Kolck om administrationens ret  til uden 
lovhjemmel at udstede generelle forsk rifter  af intern karakter. Han an­
vender i disse tilfælde oftest betegnelsen "fo rv a ltn in g sfo rsk rif te r" . At 
der bag denne sondring mellem lovgivers enekompetence og forvaltningens 
selvstændige kompetence ligger et materielt lovs begre b fremgår af hans 
definition af "Lov" som "en fra Statsmagten udgaet Beslutning, som hjem­
le r  Rettigheder og Pligter" i modsætning til de fo rsk r if te r ,  der alene er

7) Kår Aage Duus i sin anmeldelse af Ussings disputats, TfR 1895.
300-309 , hævder, at Ussings legalitetsprincip er en ny hidtil 
ukendt "Formulering af R etsstatstheorien" må dette stå for an­
melderens egen regning.

8a) 1887-1895, 111, p. 128.



"et Reglement til Efterretning for Administrationen . . . "^ ^ D e t te  citat 
v ise r ,  at Matzen også henregner begunstigelser af borgerne til lovgi­
v ers  enekompetence. Iøvrigt fremgår dette af flere  andre steder i frem­
st il l in g en .^  Når han i indledningscitatet anvender betegnelsen 'S tatens 
tvingende Myndighed' er dette ikke et udtryk for, at kun de fo rsk rif te r ,  
som staten sætter sin tvang bag, er re ts fo rsk r if te r .  Det må i stedet fo r ­
stås som en afgrænsning af statens handlinger qua stat i modsætning til 
statens handlinger som privatretlig  subjekt. Der er således ikke tvivl 
om, at Matzen som J . E .  Larsen og Holck drager den principielle grænse 
for lovgivers kompetence e fter ,  om forskrifterne berører borgernes forhold.

1 B e r lin : Den danske Statsforfatningsret, 2. udg. , Kbh. 1937-1939 ind­
ledes afsnittet om en selvstændig anordningsmyndighed med introduktionen 
af en sondring mellem forvaltningsanordninger og retsanordninger.

"De første giver vel ogsaa almindelige F o rsk r if te r ,  men kun til e f­
terlevelse  for Forvaltningens selv, ikke for Borgerne i Al mindelig­
hed; de er altsaa rent administrative Befalinger omend af almin­
delig Karakter 6). Retsanordninger derimod giver egentlige R e ts ­
re g le r ,  d .v .s .  Paabud og Forbud til E fterlevelse  for Borgerne i 
Almindelighed og er derfor materielt set utvivlsomt af egentlig 
Lovskarakter 7 ) ."  lo)

Sondringen mellem re ts -  og forvaltningsanordninger har foruden i relation 
til kundgørelsesmåden betydning for det hjemmelskrav, der må stilles til 
regeringens udstedelse af anordningerne. Om hjemlen til at udstede for- 
valtningsanordningerne siges, at den
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8b) P. 40.
9) Således fasts lås  det p. lo ,  at en borgers krav mod staten skal have 

lovhjemmel, og p. 13 s ig es , at det må fastholdes, at "det i Alminde­
lighed tilkommer Lovgivningsmagten at opstille Normerne for Ordningen 
af det indbyrdes Retsforhold mellem dem og Staten indenfor de ved 
Grundlovens F o rs k r if te r ,  . . . . ,  dragne G ræ n ser". Han nævner som mo­
difikation e ller  undtagelse, at kongen uden om lovgivningsmagten må 
være beføjet til  at foretage anerkendelse af trossamfund. Selve argu­
mentationen for denne undtagelse v ise r ,  at han ikke vil betragte fo r ­
holdet så enkelt, som at der her er tale om en del af en selvstændig 
anordningsmyndighed. For korrektheds skyld skal oplyses, at Matzens 
fremstilling på dette punkt er  yderligere kompliceret af bestemmelsen 
om, at de fra folkekirken afvigende trossamfunds forhold nærmere ord­
nes ved lov (nu § 69). Det fremgår i øvrigt af Nordisk Utredningsserie 
1 9 7 5 :4 :  Nordisk kommunal rostratt  och vaibarhet, p. 118, at anerken­
delse af trossamfund i dag også ifølge praksis sker ved ulovhjemlet 
kgl. resolution.

10) II p. 196 . J fr .  betænkning nr. 74o 1975 om Lovtidende og M in ister i­
altidende p. 12 og 24, hvor denne terminologi stadig anvendes, selv 
om den hverken er  anvendt i Poul Andersen, Al f Ross e ller  Max 
Sørensens frem stillinger.
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"ligger allerede i Grl. § 2, hvorefter den udøvende Magi er  hos 
Kongen, fieri forudsættes nemlig, at der bestaar en selvstændig 
udøvende Magt, og ligesom en saadan nødvendigvis maa kunne 
give sine underordnede Organer bindende Befalinger i de enkelte 
Tilfælde, saaledes maa den ogsaa , selvom Loven ikke udtrykke­
ligt bemyndiger den dertil 10), kunne foreskrive mere alminde­
lige Regler for deres Embedsvirksomhed i Form af lnstruxer, 
Reglementer, Cirkulærer o. s . v . " ,  p. 197-198.

Som det er  tilfældet med Matzens fremstilling, er  det heller ikke hos
Berlin  umiddelbart indlysende, hvor fo rsk rif te r ,  der alene begunstiger
borgerne, skal p laceres . Det fremgår imidlertid af eksempler nævnt
andetsteds, at disse forsk rifter  henregnes til lovgivers enekompetence
Det forekommer således overraskende, når Berlin fremhæver, at den af

12)ham opstillede sondring ikke findes hos Holck og Matzen . Sondringen 
e r ,  så vidt se s ,  i fuld overensstemmelse med den hidtidige teori. F o rsk e l­
len er alene terminologisk. Kvad Berlin kalder forvaltningsanordninger, 
kalder Matzen forvaltn ingsforskrifter , medens Kolck uden anvendelse af 
nogen speciel terminologi blot ta ler  om 'Anordninger om de saakaldte ad­
ministrative Forhold1 . Det nye i Berlins fremstilling er termen forvaltnings- 
anordning, der er en oversættelse af den fremhævede tyske litteraturs 

‘Verwaltungsverordnung. Om retsanordningerne hævdes det derimod at 
følge af grl. § 2, at disse "kun som Undtagelse og kun i Kraft af særlig 
Hjemmel kan udstedes i formel Anordnings F orm ." Som særlige hjemler 
nævnes dels praksis i forbindelse med grænsens uklarhed. T il  denne k a ­
tegori henregner Berlin  anordningerne vedrørende Grønland, bestemmelser 
om udlevering af udlændinge og en del reg ler  vedrørende undervisnings- 
væsnet. Videre nævnes g r l .  § 24- om kongens pligt til at drage omsorg 
for lovens fuldbyrdelse. Den sidste kategori af særlige hjemler er  natur-

13)
ligvis de formelle love .

Berlin tegner således et klart billede af, hvilke anordninger regeringen 
kan udstede uden lovhjemmel alene i kraft af grundloven. R eg ler , der

11) 11 p. 13 og p. 196 note 7. J fr .  iøvrigt Poul Mcycr 194-8 p. l8 o - l8 2 ,  
der synes at forstå det samme ved rctsanordninger.

12) 11 p. I 97 note 8.

13) J fr .  11 p. 199-2oo.
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alene re tte r  sig til  forvaltningens personel, kan regeringen derimod ud­
stede i kraft af grl. § 2 (nu § 3)

Den sidste af de frem stillinger, der skal nævnes i forbindelse med gen­
nemgangen af det traditionelle legalitetsprincip , er  Poul Andersen: Dansk 
Statsforfatn ingsret, Kbh. 1954-. Denne fremstilling kan på én gang fo re ­
nes med tidligere referered e frem stillinger og give en del af forklaringen 
på Max Sørensens afvigelser fra hidtidig teo r i .

Poul Andersen indleder sin fremstilling med at fasts lå ,  at der fore lig ­
ger "en Enekompetence for Lovgivningen, f. s .v .  som Indgreb i Borgernes

15)Frihed og Ejendom kun kan ske ved e ller  i H. t. Lov ." Det papeges,
at dette er  en noget vag afgrænsning, og der henvises til den senere be­
handling af spørgsmålet om en selvstændig anordningsmyndighed. Poul An­
dersen definerer her anordninger i relation til lov om udgivelsen af en 
lovtidende og en ministerialtidende af 2 5 .6 .1 8 7 0  §§ 2 og 3- Anordninger 
e r  altså reg ler  rettet til borgerne og fremhæves som modsætningen til 
t jenestebefalinger og cirkulæ rer

Efter at have begrænset anordnings begrebet på den nævnte måde fasts lår  
Poul Andersen, at det meget tidligt blev den herskende opfattelse, "at 
Regeringen ikke uden særlig Hjemmel, alene i Kraft af sin udøvende Magt 
i H. t .  Grl. § 2, kunde udstede Anordninger, hvorved der gjordes Ind­
greb i Borgernes Frihed og Ejendom." Det fremgår af det umiddelbart e f ­
terfølgende, at grænsen skal drages efter om der er  tale om "Forandringer

17)i Borgernes R etsstil l in g " . Poul Andersen nævner nogle undtagelser,

14-) Berlin  synes enkelte steder at sløre billedet ved at hævde grl. § 2 
som delvis hjemmel også for kongens udstedelse af retsanordninger, 
j f r .  II p. 3, p. 6 og p. l 6 l .  Han ta ler  disse steder om regeringens 
adgang til dels i kraft af grl.  § 2 og dels i kraft af lovgivers delega­
tion at tidstede retsanordninger. Disse tre  steder lader sig ikke let 
forene med det nævnte citat, hvis indhold iovrigt også gentages flere 
steder, j f r .  p. 12. Forklaringen er antagelig, at Berlin r e fe r e r e r  til 
anordninger, kongen har udstedt i kraft af "den statsretlige Brug, som 
den historisk har udviklet sig" og endnu på enkelte punkter hjemler un< 
tagelser  til lovhjemmelskravet, II p. 13.

15) p. 31o.
16) p. 536.
17) Denne tolkning sv arer  til fremstillingen i 1965, p. 56, hvor Poul Ande) 

sen tilslu tter sig den almindelige opfattelse, "at T jenestebefalinger ik ­
ke skaber Rettigheder for B o rg e rn e " , omend med visse forbehold. I 
samme retning p. 392: "Ogsaa Forvaltningsakter, der tillægger Borger 
ne en Handlefrihed e lle r  andre Fordele , som ikke tilkommer dem umid­
delbart i H. t .  Loven, t .E k s .  en Eneret til en e lle r  anden E rh v erv s­
virksomhed, maa have Hjemmel i Loven e ller  en dermed sidestillet
Retsnorm, og de maa ikke stride mod L o v e n D r e j e r  det sig om Peng' 
kan Udbetaling kun finde sted med bevillingsmæssig Hjemmel .



hvor regeringen uden lovhjemmel kan udslcde anordninger, f .e k s .  vedrørende
udlevering af forbrydere, men forsøger ikke på nogen måde at forklare
disse undtagelser e l le r  at generalisere dem ud i en regel. Yderligere
kompliceres hans fremstilling af, at han anvender k riter ie t "væsentlige

1 8s)Forandringer i Borgernes R etsstilling".

Man skulle ud fra Poul Andersens bemærkninger om lovgivers enekompe­
tence og den ækvivalerende bemærkning om regeringens selvstændige an­
ordningsmyndighed vente, at han ville hævde en kompetence for reg erin ­
gen til uden lovhjemmel at udstede anordninger, der ikke medfører for­
andring i borgernes re tsstil l in g . Hans fremstilling nævner imidlertid ikke 
denne slutning. Dette skyldes muligvis, at det overhovedet er vanskeligt 
at se , hvilke anordninger der skulle være tale om. Hvis de nemlig ikke 
medfører forandringer i borgernes retsstil l in g , kan de så overhovedet 
siges at være anordninger i Poul Andersens forstand. Dette kan imidlertid 
ikke afskære ham fra at hævde en ret for regeringen til i medfør af grl.
§ 3 at udstede tjenestebefalinger og cirkulæ rer. Dette synes Poul Ander­
sen imidlertid heller ikke at være tilbøjelig  til  at mene. Således hævdes 
det, at regeringen nok i kraft af g rl .  § 22 kan udstede de til en lovs 
gennemførelse nødvendige t jenestebefalinger. Det kunne tyde på, at Poul
Andersen ikke finder en generel hjemmel for udstedelse af t jenestebefa-

19)linger i g rl.  § 3 . 1  sine forvaltningsretlige frem stillinger nævner Poul
Andersen, at tjenestebefalingerne har hjemmel i over- og underordnelses-

20)forholdet i forvaltningen . Dette er  dog ingen argumentation, men alene 
en omskrivning.

Sammenfattende må om Poul Andersens fremstilling hævdes, at den som 
hidtidig teori arbejder med en sondring mellem fo rsk r if te r ,  der berø rer  
borgernes re tsstillin g  og fo rsk r if te r ,  der alene re tte r  sig til embedsmæn- 
dene. Den anvendelse, der gøres af sondringen, e r  sandsynligvis i over-
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18) p. 541 forsøger Poul Andersen øjensynligt at fork lare , at visse æn­
dringer af de stedlige kompetenceregler for ændring af den kirkelige 
inddeling er  sket ved ulovhjemlet anordning. Han brxiger her vendingen 
' v æ s e n t l i g e  Forandringer' (min fremhævelse). J fr .  iovrigt Poul Mey 
er 1948 p. 21o-213, hvor de samme reg ler  sættes i relation t i l  den 
traditionelle teori tilbage til  K riegers afhandling og overbevisende pla­
c e re s  som grænsetilfælde mellem reg ler  rettet til borgerne og admi­
nistrative fo rsk rif ter .

19) P- 541. Sandsynligvis er der tale om en uoverlagt bemærkning. Poul 
Andersen ønsker på det anførte sted primært at gå imod 3erlin s  oven­
for nævnte fortolkning af grl.  § 22, og bemærkningen om tjenestebefa­
linger sættes så ind alene for at mildne kritikken.

20) Poul Andersen 1965, p. 44 og p. 56.
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ensstemmelse med den hidtidige teori, men Poul Andersens fremstilling 
2Der uklar og åbner mulighed for forskellige fortolkninger.

III. Angreb på den traditionelle teori.

Som ovenfor belyst sondrer den offentligretlige litteratur fra stænder - 
anordningen til Poul Andersen mellem re g le r ,  der re tte r  sig til borgerne, 
og re g le r ,  der alene re tter  sig t il  administrationen. Undertiden udtryk­
kes sondringen som et spørgsmål, om der gribes ind i borgernes r e t s ­
forhold, e l le r  mere tvetydigt, om der gøres indgreb i borgei’nes frihed 
og ejendom. De re g le r ,  der ikke udelukkende re tte r  sig til administra­
tionen, kan kun udstedes med hjemmel i lov e ller  dermed ligestillet sæd­
vane. De to væsentligste angreb på denne lære er rettet af henholdsvis 
Ernst Andersen og Alf R oss. Den første k r i t is e r e r  læren, fordi han me­
n er , at den angiver regeringens anordningsmyndighed alt for snævert. Den 
andens kritik  er  begrundet i ,  at forfatteren mener, at regeringen overho­
vedet ikke har nogen anordningsmyndighed. I det følgende vil begges k r i ­
tik blive gennemgået. E rn st Andersens dog ikke så udførligt som R o s s 's  
fremstilling, da den førstnævntes opfattelse, så vidt ses ,  ikke har haft 
nogen afsmitning på teorien , hvorimod R oss ' opfattelse helt tydeligt e r  
overtaget af andre og lever videre i nyere frem stillinger.

21) T il  yderligere belysning af uklarheden i Poul Andersens udformning 
af legalitetsprincippet e l le r  princippet om lovmæssig forvaltning 
kan c iteres  følgende generelle udtalelse fra 1.965, p. 389: "I P r in ­
cippet om lovmæssig Forvaltning ligger ogsaa, at i hvert Fald Ind­
greb fra Forvaltningsmyndighedernes Side i Borgernes samt privat­
retlige og offentligretlige juridiske P erso n ers ,  herunder Kommuners, 
Frihed og Ejendom kun kan finde Sted med direkte e lle r  indirekte 
Hjemmel i en formel Lov e lle r  dermed sidestillet Retsnorm. Saa- 
danne Indgreb e r  i den konstitutionelle Retsstat forbeholdt Lovgiv­
ningsmagten." Det nærmere indhold af denne passus afhænger af, 
hvorledes man fortolker ordet 'i  hvert Fald '.  Hvis man ikke læg­
ger synderlig vægt på ordet, när man til det snævre legalitetsprin- 
cip, som Max Sørensen frem stiller . Hvis man derimod pointerer 
ordet, kan man ikke slutte modsætningsvis t i l ,  at administrationen 
kan handle uden lovhjemmel, blot der ikke gøres indgreb over for 
den enkelte borger. Det er  bemærkelsesværdigt, at den tilsvarende 
passus i hans tidligere frem stillinger har et indskud, der er  ude­
lukket i 5. udgaven. I 1. udgaven fra 1936 p. 295 og i Hovedpunk­
te r  af Forvaltningsretten, I, Kbh. 193o, p- 24-7 siges begge steder, 
at det ligger i princippet om lovmæssig forvaltning, at "F o rv a lt ­
ningens Virksomhed e lle r  i hvert Fald . . . " .
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A. Ernst Andersen.

Ernst Andersens kritik af det traditionelle legalitetsprincip findes i 
hans disputats: Administrativt Tilsyn med Kommunalforvaltningen. En 
Studie indenfor den offentlige Ret ,  Kbh. 1940. Selv om denne frem­
stilling, som det fremgår allerede af titlen, er  kommunalretlig, inde­
holder den en meget udførlig behandling af det sta ts-  og statsforvalt- 
ningsretlige spørgsmål om regeringens anordningsmyndighed. I afsn it­
tet Tilsynsmyndighedens Lovgivningsfunktion foretages et opgør med 
Berlin s ovenfor fremstillede behandling af anordningspi’oblemet.

Udgangspunktet for Ernst Andersens betragtninger e r ,  at forvaltningen 
efter 184-9 er  fortsat med at udstede anordninger,

"der udoktrinært og imod Laband gør Indgreb i Borgernes 
Retsforhold. Den danske Forvaltning forudsætter i Strid med 
al Retslogik, at Indgreb i Borgernes Frihed og Ejendom paa 
visse  begrænsede Omraader uanset Grundloven fortsat kan ske 
ved Anordning som en Fortsæ ttelse  af en Praksis under E n e­
vælden." 22)

Dette fænomen har i teorien været forklaret således, at der i disse
23)tilfælde var tale om en sædvanehjemlet kompetence for regeringen. °  

På denne måde har man kunnet opretholde læren om, at regeringen ik ­
ke uden lovhjemmel - e ller  ligeværdig hjemmel - kan udstede r e ts fo r ­
sk r ifter .  E rn st Andersens indvending er i al sin enkelthed, at denne 
forklaring e r  utilstrækkelig, fordi den end ikke antyder et svar på 
spørgsmålet om, med hvilken hjemmel man har udstedt disse anordnin­
ger i perioden umiddelbart efter grundlovens givelse. Heraf kan med 
rimelighed sluttes, at den nævnte opfattelse ikke har været den h e r ­
skende i denne periode. Berlins lære må derfor ses som produktet af 
en mistolkning af hidtidig teori og p raksis , e ller  som en efterrationa­
lisering .

Ernst Andersen mener, at den første fe jltage lse , Berlin bogar, ligger 
i hans udgangspunkt: at dansk forfatningsret i væsentligt omfang har 
været undergivet indflydelse fra tysk re t .  Dette er ikke tilfældet. F o r ­
holdet er  i stedet det, at dansk forfatningsret har hentet sin insp ira­
tion i engelsk forfatningsliv. Det er derfor nødvendigt med et vist 
kendskab til udviklingen i England vedrørende kongens præ rogativer.

22) P. 53-54 .

23) J fr .  Rasting, 1934, p. 53 -54 .
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Ernst Andersen hæfter sig her specielt ved 1600-tallets England, der 
var præget af stridigheder mellem parlamentet og kongen om kongens 
ret til at udstede generelle re ts fo rsk r if te r .  Striden blussede op efter 
en dom i l606 om kongens ret til uden om parlamentet at pålægge im­
porterede v arer  told. En købmand John Bates (B a te s ’ Case) dømtes til 
at betale tolden, som kongen havde pålagt uden om parlamentet. Dom­
mens udgangspunkt var kongens absolutte magt til at erklære krig og 
slutte fred. Herfra sluttedes, at han ogsa kunne bestemme, at havnene 
skulle lukkes både i kr ig s-  og fredstid. Følgelig kunne han også gøre 
det mindre ikke at lukke havnene, men at tillade import på særlige v il­
k år , mod betaling af told. Ernst Andersen påpeger, at dommens præ­
m isser som udgangspunkt accepterede, at kongen ikke kan gøre indgreb 
i borgernes frihed og ejendom. Alligevel er det k lart,  at dommen helt 
ville undergrave parlamentets indflydelse. Kongen kunne efter dommen 
uden parlamentets bistand skaffe sig de nødvendige midler gennem told­
afgifter. 1 den efterfølgende magtkamp mellem konge og parlament lyk­
kedes det parlamentet at tvinge kongen til at acceptere parlamentets 
omnipotens, og at kongen skulle kunne påvise en særlig hjemmel for 
udstedelse af anordninger, som blev gennemtvunget af statens myndighe­
der. Ved Act of Settlement af 1701 blev det således fasts lået, at k ro ­
nens anordninger og forvaltningsakter måtte støttes enten på parlaments- 
lovene e ller  på de kronen fra gammel tid efter sædvanen og den dom- 
merskabte ret tilkommende specielle b efø je lser . Således lagdes grunden 
til ,  at parlamentet langsomt kunne afskaffe kronens prærogativer ved 
selv at regulere forholdene.

Ernst Andersen finder, at denne udvikling er parallel til udviklingen 
i den danske konges anordningsmyndighed efter enevældens afskaffelse . 
De anordninger, der herhjemme er udstedt i en kortere periode efter 
1849, skal altså forklares som en rest  af kongens absolutistiske befø­
je l s e r .  En r e s t ,  der lidt efter lidt vil blive fjernet gennem lovgivnings­
magtens regulering af områderne. Ernst Andersen gør ikke op med 
sondringen mellem re ts -  og forvallningsanordninger, men pastar alene, 
at visse retsanordninger kan udstedes uden lovhjemmel. Imidlertid om­
formulerer Ernst Andersen sondringen mellem r e ts -  og forvaltningsan­
ordninger. Han mener ikke, at man skal sondre efter for skrifternes 
indhold, men efter udfærdigelsesmyndighedens grundlag. "Retsanordning 
bliver herefter den Anordning, som udstedes i Kraft af Statens abso­
lutte Magt til at byde og befale, medens Forvaltningsanordningen navn­
lig udstedes i Kraft af Statens Stilling som Arbejdsgiver e lle r  E je r  af



fast Ejendom". Om kongen i medfør af sin pligt til. at drage omsorg
for lovenes fuldbyrdelse e r  berettiget til at udstede de i denne henseen­
de nødvendige retsanordninger, s t il ler  E rn st Andersen sig tvivlende over
for . Han mener, at det må påhvile Berlin og Rasting at bevise, at dette

25)virkelig forekommer.

Ernst Andersens afvigende opfattelse af spørgsmålet om regeringens se lv­
stændige anordningsmyndighed og dermed også legalitetsprincippet har 
næppe haft nogen effekt på den senere retlige teo ri.  Hans teoris  svag­
heder er  da også åbenbare. F or  det første er  det ikke holdbart at hæv­
de, at dansk forfatningsret i forrige århundrede er  mere engelsk end 
tysk in sp irere t . Dette v ise r  det foregående, specielt de kongelige r e ­
skripter af 11. og 13. januar 1831 -

Ernst Andersen anfører yderligere et argument for at analogisere til 
det engelske forfatningssystem, lian hævder, at Montesquieus frem stil­
ling er uanvendelig ved fortolkningen af grl.  § 3, da den på flere  punk­
te r  er  en urigtig beskrivelse af de engelske forhold. Man må derfor sø-0/T\
ge direkte til engelsk re t .  Ernst Andersen fortsæ tter på dette punkt
en ufrugtbar diskussion, som herhjemme er  påbegyndt allerede hos Hol­
berg og Sneedorff, og som siden har tiltrukket sig en vis opmærksom- 

27)hed. I stedet for en analyse af det system e lle r  ideal, Montesquieu
opstiller , spildes kræfterne ofte på at bevise, at det ikke er en korrekt

2 A)

24) P . 58.
25) Det er derfor næppe rigtigt, som Poul Andersen gør det i anmeldel­

sen af disputatsen "En forvaltningsretlig Disputats", Ernst Andersen 
Administrativt Tilsyn med Kommunalforvaltningen, p. 191-192, at ta ­
ge Ernst Andersen til indtægt for en total afvisning af, at grl. § 24 
(nu § 22) kan danne hjemmel for udstedelse af visse retsanordninger.

26) J fr .  p. 35, p. 65 og p. 69 .
27) Jens Schielderup Sneedorff: Om Den Borgerlige Regiering, Kbh. 

1757, p. 357. J fr .  Ludvig Holberg: E p ist le r ,  Udgivne med Kom­
mentar af F .  J. Billeskov Jansen, 1 - V-I I I , Kbh.  1945-54. Nr. 111,  
514, 516, 517, 518 og 519 oversatte Holberg og udgav dem un­
der titlen: Remarques sur quelques positions, qui se trouvent 
dans 1'Esprit des Loix par M. le baron de Holberg, Copenhague 
17 5 3 . I den eneste epistel (nr. 517), der vedrører den her r e le ­
vante del af Montesquieus bog, angriber Holberg fremstillingen 
for at være historisk ukorrekt. Af senere frem stillinger kan til 
eksempel nævnes o v erre tssagfører Ludvig Holberg: Engelsk P a r ­
lamentarisme, belyst ved Kongemagtens, M inisteriets og P a r la ­
mentets forfatningsmæssige Stilling før og nu, Kbh. 1884, p. 63: 
"Montesquieu har gjort stor Skade ved, i Stedet for at frem stil­
le den engelske Forfatning som den v ar , at nøjes med et Fanta­
sib illed e ."  og Berlin , 1906, p. 9 : "Det er  saaledes bekendt, 
hvorledes Montesquieus Lære byggede paa et ufuldkomment Kend­
skab til engelsk Forfatning, . . . "
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beskrivelse af det engelske system - hvad Montesquieu for øvrigt selv
O Q\

var klar over. At teo r ier  om samfundets ideelle indretning ofte fo r ­
klædes som beskrivelser af et fremmed land er  ikke ukendt - dog vælges 
oftest et fjerntliggende e ller  ikke-eksisterende samfund. I disse tilfælde 
ville det virke absurd, om man afviste teorierne med den begrundelse, 
at samfundet ikke eksistered e, e ller  at fremstillingen var en ukorrekt 
beskrivelse af f .e k s .  Tyrkiets forhold. Imidlertid er der ingen grund til 
heller at tro ,  at det har betydning for værdien af Montesquieus frem stil­
ling, om den er  en korrekt beskrivelse . Man kunne endda som hypotese 
tage det stik modsatte udgangspunkt: at Montesquieu ikke beskriver det 
engelske system, men skriver ind i og ud fra en engelsk statsteoretisk  
diskussion og tradition og derfor i høj grad er  påvirket af samtidens en­
gelske ideologier, som i vidt omfang må cintages at udtrykke en reaktion 
mod det engelske system.

Selve indholdsanalogien i Ernst Andersens fremstilling er heller ikke 
overbevisende. Som hans egen fremstilling v ise r ,  er  der i England ikke 
tale om noget generelt ejendomskriterium. Forholdet er  alene det, at par­
lamentet har krav på at få forelagt alle skattelove. Dette var denne ret 
for parlamentet, som kongen søgte at omgå ved at skaffe sig midler til 
sin krigsføre lse  gennem en forhøjelse af importafgifterne. Problemet i 
Bates ' Case er  altså primært et spørgsmål, om told er  at betragte som 
skat. Videre er det velkendt, at kongen allerede fra Magna Cartas tid
- 1215 - har været afskåret fra at foretage vilkårlige fængslinger. Dette 
e r  hovedkomponenterne i E rn st Andersens engelskinspirerede friheds- og 
ejendomskriterium. Dette har ikke nogen forbindelse med friheds- og 
ejendomskriteriet i dansk r e t ,  således som dette er  udviklet i stændersy- 
stemet og ført videre af den senere teori.  Når Ernst Andersen til trods 
for sit specielle udgangspunkt selv opstiller et kriterium, der ligger fo r ­
holdsvis tæt op ad det traditionelle, skyldes det antagelig, at han ikke 
anvender det engelske system som udgangspunkt for grænsedragningen mel­
lem forvaltnings- og retsanordninger.

"Udgangspunktet for Ernst Andersens kritik af Berlins frem stillinger var 
som nævnt, at de ulovhjemlede retsanordninger ikke oprindeligt har kun­
net fork lares ud fra sædvane syn spunktet. Poul Meyer har imidlertid på­
v ist, at de omhandlede anordninger oprindeligt er  udstedt: med "urigtig 
e lle r  misforstaaet paaberaabelse af lovhjemmel, en urigtig sta tsretlig  op­
fattelse paa andre omraader (traktatretten) e ller  simpelthen vanskelighe­
der ved overgangen fra enevælde til folkestyre, men derimod aldrig den 
bevidste antagelse af et - det være sig nok saa beskedent - prærogativ

28) J fr .  V ile , p. 85.



for forvaltningen." Det er  først senere teo r i ,  der har påberåbt sig
sædvanen som hjemmel - muligvis fordi man ikke har kunnet tilslutte sig 
opfattelsen af de udstedte anordninger som ikke7retsanordninger. Heller ikke 
denne del af Ernst Andersens fremstilling bliver derfor en holdbar kritik af det 
traditionelle legalitetsprincip . Hans fremstilling v iser  alene, hvor forsigtig 
man bør være med at anvende sædvanen som forklaring på forskellige 
fænomener. Man skjuler derved ofte en mere holdbar, men måske nok så 
vanskelig tilgængelig, begrundelse, og gør derved sin fremstilling særlig 
sårbar over for kritik .

- 77 -

29)

B. Alf R o ss .

Det mest radikale angreb på det traditionelle legalitetsprincip kommer fra 
R oss . Hovedlinjen i R oss ' kritik er  således en afvisning af friheds- og
'ejendom skriteriet, som hævdes at være et uanvendeligt tysk produkt, som

30)først med Berlin  finder indpas i dansk retsvidenskab.

I korthed resum erer Ross Labands lære som følger: Statens aktivitet 
kan deles i en intellektuel og i handlinger. Den intellektuelle aktivitet 
kan igen deles i lovgivning: den bindende fastsæ ttelse af r e ts re g le r ,  og 
i re tsp le je :  den bindende afgørelse af re ts tv is ter  ved anvendelse af r e t s ­
re g le r .  Det afgørende i Labands fremstilling er imidlertid den nærmere 
præcisering af, hvad der forstås ved re ts re g e l .  1 et ofte fremhævet c i ­
tat siger Laband herom:

"Regeln dagegen, die sich  innerhalb der Verwaltung selbst hal­
ten, die in keiner Richtung einem ausserhalb derselben stehen­
den Subjekte Beschränkungen auferlegen oder Befugnisse ein­
raumen, ihm nichts gewahren und nichts entziehen, ihm nichts 
gebieten, sind keine R echtsforschriften . Wenn die Verwaltung 
ihr eigenes Verhalten innerhalb der B ere ich es  ih re r  freien Wil­
len she Stimmung regelt ,  so greift dies ebensowenig in die Sphäre 
des Rechtes ein, a ls wenn sie Privatmann Anordnungen der die 
Fuhrung seines Haushalts, seiner Fabrik , seiner Landwirtschaft

29) Poul Meyer 194-8, p. 215.

30) R oss 1959, p. 76 - 8O og p. 117. Der vil ikke i det følgende b li­
ve taget stilling til  R oss ' påstand om, at de tidligere frem stil­
linger ikke arbejdede med samme k r i te r ie r  som Berlin . At på­
standen e r  uholdbar, anses godtgjort allerede ved gennemgangen 
af disse tidlige te o r ie r .  R oss' gennemgang af Holck og Matzen 
bygger på en påstand om, at disses udsagn vedrøi’ende det her 
behandlede problem ikke er  retsdogmatisk mente, men alene præ­
tenderer at være retspolitiske udsagn. Det er vanskeligt at a r ­
gumentere mod en sådan påstand om, at de egentlig ikke har 
ment det, de har skrevet'.
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erteilt  oder als wenn ei.n Aktienverein, eine G enossenschaft, 
ein Kommune Beschlüsse über ihre Angelegenheiten f a s s t ."  31)

Gennem denne personifikation af forvaltningen som et enhedssubjekt op­
når Laband at holde de interne forsk rifter  uden for retsbegrebet og der­
med uden for den legislative kompetence. Denne sidste kompetence er 
altså  begrænset til fo rsk r if te r ,  der enten vedrører borgernes indbyrdes 
retsforhold e lle r  retsforholdet mellem borgerne og staten. De interne 
forsk rifter  kan til gengæld \idstedes af den udøvende magt uden lovhjem­
mel. Imidlertid kan de efter Labands opfattelse som foran nævnt også ud­
stedes af lovgiver, fordi kongen i disse tilfælde har givet dem sin sank­
tion. 1 så fald opnår de interne forskrifter  lovskraft og vil ikke kunne 
ændres ved anordning fra forvaltningen. Som nævnt ovenfor under gen­
nemgangen af "den lovgivende magt" k r i t ise re r  Ross Labands lære på 
grund af dens hævdede udemokratiske konsekvenser. Det er samme sted 
påpeget, at det udemokratiske egentlig ikke ligger i Labands fortolkning, 
men i kongens deltagelse i den lovgivende magt. At kongen - re g e r in ­
gen - efter den danske grundlov har del i den lovgivende magt er  til 
gengæld vanskeligt at bortforklare .

Det andet væsentlige punkt i R oss kritik af Labands ovenfor skitserede 
lære e r ,  at det er  særdeles vanskeligt at drage en grænse mellem fo r ­
sk r if te r ,  der vedrører borgerne og fo rsk r if te r ,  der ikke vedrører bor­
gerne. Denne del af R oss ' kritik er  opsigtsvækkende, fordi den betyder 
et klart brud med den ovenfor skitserede traditionelle teo r is  legalitets-  
princip. At R oss har ret i ,  at grænsen i adskillige tilfælde kan være 
særdeles vanskelig at drage, er  givet. Imidlertid er  det
et spørgsmål, om ikke sondringen er  uomgængelig nødvendig for en b e­
skrivelse af gældende re t .

Labands sondring mellem interne forsk rif ter  og fo rsk r if te r ,  der ikke 
alene er interne, kan - som han vel selv gør i det anførte citat - om­
formuleres således, at til interne forsk rifter  henregnes de forsk rif ter ,  
som ikke af forvaltningen vil kunne påberåbes over for borgerne og hel­
le r  ikke vil kunne påberåbes af borgerne over lor det offentlige. At der 
i dansk ret  sondres mellem fo rsk r if te r ,  som borgerne kan påberåbe sig, 
og andre fo rsk r if te r ,  e r  velkendt. Sondringen har bl. a . fundet udtryk 
i Lov af 25. Juni 1870 om lov-og ministerialtidende, der i § 5 sk iller

31) Laband: Das Staatsrecht des Deutschen Reiches (5. Aufl.) 1911,
p. 181-182. C iteret efter Ross 1959, p. 78. 1 Laband 1907, 
p. 14-2 findes et tilsvarende citat.
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de interne forsk rifter  ud som en særlig gruppe og for disse fo re sk r i­
ver - ikke en offentliggørelse i lovtidende - men alene i m inisterialti­
dende .

Det forekommer utænkeligt, at Ross skulle overse e lle r  benægte, at der 
i dansk re t  arbejdes med en sondring mellem fo rsk r if te r ,  som udelukken­
de henvender sig til forvaltningen selv, og re ts fo rsk r if te r ,  der også ved­
rø re r  borgernes forhold. Uanset et af R oss ' væsentligste argumenter 
mod Labands lære som nævnt e r ,  at den opstillede sondring mellem fo r ­
valtningsanordninger og retsanordninger bj^gger på et kriterium, der er 
"så  vagt og kan forstås nærmere på så mange måder, at det truer med 
at blive intetsigende og overlade afgørelsen til tradition e lle r  vilkårlig- 
hed" , møder man i R oss ' gennemgang af de forskellige a r te r  af an­
ordninger ikke desto mindre en særlig kategori, der netop er  k arak teri­
seret  ved, at de er

" re ts fo rsk r if te r  adresseret til underordnet, administrativ myn­
dighed og som efter deres indhold går ud på at foreskrive næ r­
mere pligter for denne i udførelsen af tjenstlige hverv. De fo r ­
pligter derfor kun de myndigheder de er rettet t i l ,  ikke borger­
ne. Tjenestebefalingen kan rette sig t il  en enkelt myndighed e l ­
le r  gruppe af myndigheder, . . . "  33)

R oss a ccep terer  således også sondringen mellem interne og eksterne fo r ­
sk r if te r .  Det e r  derfor påfaldende, at han anvender sondringens vaghed 
som argument mod Labands læ re . Yderligere fremgår det af R oss ' gen­
nemgang af disse tjenesteanordninger, at han lige som Laband antager, 
at de kan udstedes uden særlig lovhjemmel. Det siges således, at t je n e ­
stebefalinger "kan udstedes uden særTig hjemmel i loven alene i kraft af 
et over- og xmderordnelsesforhold, som stiltiende im plicerer en institu-Q A\
tio n sb e fø je lse ." At henvise til over- og underordnelsesforholdet som 
hjemmel er  blot en omskrivning af problemstillingen. Spørgsmålet bliver 
d erefter , hvad der er hjemmelen for dette over- og underordnelsesfor- 
hold. Ross hævder under gennemgangen af g rl.  § 3? at når den udøven­
de magt henlægges t il  kongen, må kongen fortolkes således, at det afgø­
rende kriterium for, om "et organ kan henregnes til denne gruppe, er 
det h i e r a r k i s k e  u n d e r o r d n  i n g s f o r h o l d  der garanterer den o r ­
ganisatoriske enhed således at den magt organet udøver formelt kan be-

35)tragtes som udgået fra kongen." Ross hævder a ltså ,  at t jenestean-

32) Ross 1959, p. 81.
33) Ross 1966 , p. 503 .
34) R oss 1966 , p. 505.
35) Ross 1959, p. 31.
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ordningerne har hjemmel i over- og underordnelsesforhold, og al dette 
over- og underordnelsesforhold er  forudsat e lle r  må indfortolkes i grl.
§ 3- Det er  derfor vanskeligt at se r e t te re ,  end at også Ross finder 
hjemmelen for de rent interne forsk rif ter  i g rl .  § 3* Forskellen  mellem 
Labands og R oss ' lære giver sig altså ikke udslag i en principiel forskel­
lig b esvarelse  af spørgsmålet om forvaltningens adgang til at udstede fo r ­
skrifter  uden lovhjemmel. Der kan derimod nok påvises en vis forskel i 
den måde, hvorpå de foretager den nærmere grænsedragning. Det fo re ­
kommer på denne baggrund overraskende, at R oss ' opgør med Labands 
lære er  blevet så engageret og fundamentalt som det iietop referered e i 
Statsretlige  Studier. Det skal i det følgende ganske kort fork lares, hvor­
for R oss ti l  trods for sin overvejende enighed med Laband angriber ham 
så hårdt.

Som R oss selv påpeger i indledningen til afhandlingen om f r i ­
heds- og ejendomskriteriet, er den i vidt omfang et sammendrag 
af kapitel XV i hans afhandling Theorie der Rechtsquellen fra 
I 929 . 36) Dette er  et re tsfiloso fisk  arbejde, som sigter mod ud­
arbejdelsen af en retskildelæ re. R oss behandler i det nævnte 
kapitel Labands lære meget indgående. Hans hovedanke mod La­
band er  den måde, han sondrer mellem re ts fo rsk r if te r  og andre 
normer. Som nævnt er  det Labands opfattelse, at forvaltnings- 
anordningerne ikke er  re ts fo rsk r if te r ,  fordi de re tter  sig til  de­
r e s  afsender: forvaltningen. Kaldte man dem re ts fo rsk r if te r ,  
havde man accepteret en retlig  selvforpligtelse, hvilket efter L a ­
bands opfattelse er absurd. At der virkelig  er  tale om en sådan 
selvforpligtelse følger af, at Laband betragter forvaltningen som 
en enhed. Denne sidste tese  er  udviklet i den særlige teoretiske 
disciplin: Allgemeine S ta ts leh re , og R oss' afgørende indvending 
mod Labands afgrænsning af retsbegrebet e r  derfor, at han be­
stemmer r e ts -  e l le r  lovbegrebet ved induktion fra en e ller  f lere  
forfatninger. 37) Ross ønsker at påpege, at også de interne fo r ­
skrifter  e r  re ts fo rsk r if te r .  At Ross på dette sted kan have ret 
e r  næppe vanskeligt at se . Det eneste, han hævder, er  for så 
vidt, at retsfilosofien  ikke i sin bestemmelse af retsbegrebet 
kan være bundet til analyser af forskellige forfatninger. At Ross 
beskriver Labands lære således, at læseren får det indtryk, at 
Laband betragtede sine frem stillinger som re ts f i lo so fisk e , er  
en anden sag. 38) På dette punkt er R oss ' kritik næppe hold-

36) Ross 1959, p. 71 og 77.
37) P . 375. J fr .  iøvrigt Anschutz 1891, p. 10, hvor det pointeres, 

at man ikke ud fra de enkelte forfatninger har induceret sig frem 
til  et almengyldigt retsbegreb . Det understreges tværtimod, at
det udfundne retsbegreb alene har gyldighed i relation til det ana­
lyserede område.

38) Se også R o ss . Sondringen mellem privat og offentlig Ret, TfR 
19 36 , p. 109-125, f .e k s .  p. 115 note 5) " J f r .  hertil  den udfør­
lige Frem stilling af L a b a n d s  retsfilosofiske Bestemmelse af B e ­
greberne Lovgivning og Forvaltning og hans Forsøg på herigen­
nem at begrunde en selvstændig monarkisk Forordningsmagt side­
ordnet med den demokratiske Lovgivningsmagt hos R o s s ,  Theo­
rie  der Rechtsquellen, 1929, Kap. XI, 4--11, isæ r nr. 9 . "
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Næste trin i R oss ' analyse af Labands lære er af forfatnings­
retlig  karakter. I denne sammenhæng er det nærliggende at k r i ­
t isere  Laband for at støtte sin fortolkning af den tyske og den 
preussiske forfatning på en uholdbar retsfilosofisk  afgrænsning 
af retsbegrebet. Dette er da også netop udgangspunktet for R oss' 
kritik af Labands fortolkning af de to nævnte forfatninger. 4-0)

Det urimelige i R oss' kritik af Labands lære e r ,  at han først 
k r i t is e r e r  Laband for at udlede et almengyldigt retsfilosofisk  r e t s ­
begreb af forfatningen, og dernæst k r it ise re r  ham for at bruge 
denne retsfilosofisk  uholdbare bestemmelse af retsbegrebet i fo r ­
bindelse med sin forfatningsfortolkning. Hvis man ser  nærmere 
e fter ,  kan kritikken koges ned t i l ,  at Laband fortolker forfatnin­
gen på dens egne præ m isser, og at han kalder de interne fo r ­
skrifter  for ik k e -re t l ig e . Det eneste væsentlige kritikpunkt i 
R oss' analyse af Labands lære er altså det retsfilosofiske pro­
blem, om det er  berettiget e l le r  hensigtsmæssigt at undtage d is­
se forsk rifter  fra retsbegrebet. At Ross er  uenig h eri,  og at 
han har set det som en væsentlig opgave at argumentere for en 
forkastelse af Labands læ re , er forståeligt. Det karakteristiske 
for Labands afgrænsning af retsbegrebet e r ,  at der skal være 
tale om fo rsk r if te r ,  der re tte r  sig til borgerne. Dette har i 
retsfilosofisk  sammenhæng meget nær tilknytning til hele den læ­
r e ,  der ofte omtales som befalingsteorien, og som se r  det a fg ø ­
rende for retsbegrebet i ,  at der er  tale om en befaling til b o r­
gerne. R oss ' bestemmelse af retsbegrebet er  radikalt forskellig  
h erfra , idet han - omend næppe klart formuleret i 1929 - opfat­
ter  retskilderne som direktiver for domstolene. Cm den ene e l ­
ler den anden af disse teo r ier  - eventuelt og sandsynligvis dem 
begge - i retsfilosofisk  henseende er uholdbare, skal der ikke 
her tages stilling til .  Der må dog påpeges, at det retsbegreb , 
R oss op stiller , næppe er  særlig adækvat i den forfatningsretlige 
sammenhæng, som omtales her, og som han selv anvender det i .  
Som nævnt er det væsentligt for R oss' re tsfilosofi at påvise, at 
Labands karakteristik  af forvaltningsanordningerne som ik k e -re t ­
lige er uholdbar. Dette er betingelsen for, at han kan nå til den 
forkastelse af befalingsteorien, som senere får Ross til at be-

bar. 39)

39) At bevise noget sådant e r  ifølge sagens natur ofte ikke muligt.
Når man skriver forfatningsret, er  eet ikke videre nærliggende 
at påpege, at det man skriver ikke anses for at være almengyl­
dig rets filo so fi .  Det er karakteristisk  for Labands frem stillin­
ger, at de er  meget kortfattede på de mere retsfilosofiske områ­
der. F .e k s .  definerer Laband intetsteds retsbegrebet præcist - 
der findes kortere bemærkninger enkelte steder som "Das Recht 
besteht in der A b g r e n z u n g  der Befugnisse und Pflichten der 
einzelnen Subjekte gegen einander", Laband 1907, p. 14-2. Den 
kortfattethed på de retsfilosofiske områder tyder efter min opfat­
telse  snarere på, at han ingen retsfilosofisk  intention har, end 
på, at han, som Ross hævder, e r  en dårlig retsfilosof.

40) R o ss , 1959, p. 71- 72,  j f r .  ovenfor note 38.
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stemme retskilderne som direktiver til domstolene. 41) 1 sin fo r ­
fatningsretlige fremstilling påpeger Ross imidlertid, at t jen este ­
anordningerne ved domstolene netop ikke kan påberåbes af e ller  over 
for borgerne. 42) Hvis tjenesteanordningerne skal betragtes som 
direktiver til domstolene, må det derfor stottes på muligheden 
for sager mellem forvaltningen og dens ansatte. Netop dette 
forhold har Ross imidlertid i sin indledende analyse af begre­
berne stat og statsorgan øjensynligt karak teriseret som værende 
af privatretlig  karakter. 43) Den eneste grund til at henregne 
a fgørelser  i dette forhold til staten e r ,  at dispositionerne træ f­
fes af en person, der er  berettiget til  at disponere over s ta ts ­
kassens midler. Der synes således i den forfatningsretlige sam­
menhæng at være meget lidt plads for at betragte disse interne 
forsk rifter  som retsk ild er. 1 hvert fald er  de retskilder i en 
noget speciel forstand. Det er allerede ovenfor under gennem­
gangen af spørgsmålet om lovgivers kompetence påpeget, at Ross 
anser Labands lære for at være bagstræberisk og udemokratisk. 
Dette har utvivlsomt været en medvirkende årsag  til,  at opgøret 
med læren for Ross har stået som en meget væsentlig opgave, 
og altså  har bevirket, at det er gjort til et principielt - og 
heftigt - opgør. Det er ovenfor påvist, at R o s s 'hævdelse af ude­
mokratiske tendenser i Labands lære ikke er overbevisende. T il  
gengæld kan det ikke bestrides, at Labands lære ofte beskyldes 
for at have denne udemokratiske tendens. Der er holdepunkter 
for at betragte Labands samlede retsvidenskabelige arbejder 
som værende af en vis bagstræberisk karakter. Dette problem 
er  behandlet særdeles grundigt af Andrén, der påviser steder, 
hvor Labands lære har haft en konservativ tendens. 44) Han 
hæfter sig her ved tre  punkter i Labands frem stillinger: 1) L a­
bands fornægtelse af, at statssuveræniteten kan deles på for­
skellige organer, 2) hans påpegning af Gesetzbefehl som det 
væsentligste i lovgivningsakten og 3) den i hele hans offentlig­
retlige produktion udbredte tilbøjelighed til at stille stat og in ­
divid op mod hinanden som jævnbyrdige.

41) Jfr .  R oss : Ret og Retfærdighed, Kbh. 1966 p. 46.
I selve afhandlingen er Ross' hovedærinde i denne forbindelse 
at få tjenestebefalingerne p laceret i én retlig  trinfølge: "Die 
Begriffe Verfassung, Gesetz, Verordnung usw. erreichen eine 
allgemeine Berechtigung au ssch liesslich  dadurch, dass sie als 
Ausdruck für eine Stufe im Stufenbau des Rechtes stehen", p. 375.

42) R o ss , 1966, p. 505.
43) Jfr . Ross 1959, p* l6 :  "At arbejdsaftalen undertiden har karakter 

af ansættelse i livsvarig  tjenestemandsstilling, og at de re ts re g le r  
der gælder herfor i v isse henseender afviger fra andre a rb e jd s­
afta ler , ændrer ikke sagens principielle karakter , der e r ,  at den 
ansatte i k k e  b e f a l e s  t i l ,  men b e t a l e s  f o r  at handle på 
en vis måde". Citatet vedrører udelukkende ansattes foretagelse af 
faktiske handlinger. At karakteren af de forsk rifter ,  der gives fra 
en overordnet til en underordnet skulle ændre sig så radikalt,
blot fordi e n d e m å l e t  i det ene tilfælde er udstedelse af re tsa k ­
te r ,  i det andet foretagelse af faktiske handlinger er  meget lidt 
sandsynligt. Specielt bemærkes R oss' kritik af Labands Initiativ- 
handlingen, j f r .  p. 399- Hele dette problem er  imidlertid meget 
indviklet og ikke videre klart i R oss' fremstilling. J fr .  Opsahl,
1962 , p. 299: "Når politikonstabelen ly strer  sine foresattes ordre, 
er det altså ikke i kraft av den foresattes offentlige myndighed 
o v e r  h a m ,  men fordi han formuerettslig er  betalt b l .a .  for nett­
op at lystre  ordre. Annerledes når privatmannen ly s tr e r ,  hva enten 
det er den over- e l le r  underordnede politimann som o p p trer" .

44) Andrén 1928, p. 170.
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Af særlig  betydning for det ry , Laband liar fået i betydelige 
kredse, og som Ross fuldt ud tilslu tter  sig, har det antageligt 
været, at Laband under den preussiske budgetstrid fortolkede 
bestemmelserne om statsbudgettet på en særdeles regeringsven- 
lig måde. 4-5) løvrigt så regeringsvenlig, at regeringen kort e f­
te r  udtrykkeligt tog afstand fra den.

Som ovenfor nævnt er R oss ' aversion mod Labands lære primært begrun­
det i Labands konservative tilbøjeligheder og i det retsfilosofisk  uholdba­
re i hans afgrænsning af retsbegrebet. På det rent retsdogmatiske plan 
e r  der ikke nogen væsensforskel på Labands og R oss' lovhjemmelskrav. 
Der er  nok en forskel på, hvorledes de drager grænsen mellem interne 
forsk rifter  og andre fo rsk rif te r ,  men dette er en nuanceforskel. Måske 
kan det hævdes, at der e r  en vis principiel forskel i R oss' begrundelse 
for regeringens ret til udstedelse af tjenestebefalinger og i Labands argu­
mentation for forvaltningens kompetence til uden lovhjemmel at udstede in ­
terne fo rsk r if te r .  Laband anvender som anført den betragtning, at fo r ­
valtningen e r  en enhed, og at man ikke kan forpligte sig selv. Ross d er i­
mod forbinder hjemmelen med forvaltningens hierarkiske opbygning og sy ­
nes at inddrage aftaleretlige betragtninger. Omend det sidste aspekt er 
særdeles uklart, e r  der nok en vis lighed med Enst Andersens ovenfor 
referered e specielle variant af friheds- og ejendom skriteriet.

R oss' refera t i S tatsretlige  studier af Labands begrundelse er  
imidlertid i vidt omfang vildledende. Dels anvender Laband 
overhovedet ikke et friheds- og ejendomskriterium - hvilket 
R oss iøvrigt selv bemærker. 4-6) Dels er det for Laband ikke 
alene et spørgsmål om forvaltningens enhed. Hele hans s ta ts ­
ret bygger på, at statsmagten anskues som en enhed. Også det­
te bemærker R o ss , men argumenterer uafhængigt heraf. 4-7)
Dette vil blive nærmere drøftet i afslutningen af denne afhand­
ling. På dette sted er det tilstrækkeligt at fremhæve, at hver­
ken Ross e lle r  Laband opfatter beføjelsen til at udstede t jen e­
stebefalinger som en del af forvaltningens kompetence. Ross 
henfører nærmest beføjelsen til sin definition e ller  bestemmelse 
af organet, og Laband opfatter forskrifterne som en regulering

4-5) Laband 1871, p. 82 om M in is te r ia l-Beschluss af 16. december
1850: "Mit dem durch das politische Bedurfniss geschärften und 
geleiteten sicheren Blick  hat die Regierung sofort den richtigen 
Grundsatz gefunden und denselben in einem M in ister ia l-B esch lu ss 
vom 16. Dezember 1850 in folgender Weise form uliert."

4-6) Ross 1959, p. 78.
4-7) Således siger Ross 1929, p. 396, at Laband ta ler  om det, som

" i n n e r h a l b "  _ des Staates bleibt, ist  dagegen nicht Recht. Das 
wäre eine unmögliche Selbstverpflichtigung." Kort efter påpe­
ges imidlertid, at en norm fra lovgiver til forvaltningen jo selv 
ifølge Laband må være en retsnorm^ da der er  "ein Unterschied 
zwischen Normgeber und Normempfanger. "
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af, hvorledes forvaltningen udøver sin kompetence.

Den relevante forskel mellem Ross og Laband kan reduceres t i l ,  at 
Ross fornægter Labands 'einheitliche Verwaltung' og i stedet opstiller 
forvaltningen som ét h ierark isk  system. Den ree lle  distance til Labands 
lære er  meget kort - til  gengæld skaber Ross nye problemer på det r e ts -  
dogmatiske planT Nævn og råd er  ikke domstole, men heller ikke indord­
net i det administrative h ierark i. Dette skulle a ltså  efter R oss' opfattel­
se r e js e  særlige problemer i relation til grl. § 3. En opfattelse, der

i 49)er  ganske ny.

Ern st Andersens og R oss' opgør med det traditionelle legalitetsprincip 
tager sig begge ud som særdeles radikale. Som ovenfor påvist bevarer 
begge forfattere dog sondringen mellem interne og ikke-interne fo rsk rif ­
te r ,  som har præget den danske teori siden K riegers afhandling, og som 
også er fremtrædende i Labands læ re. Paradoksalt nok er det først i 
en fremstilling, der påberåber sig den tidligere teo ri ,  at det afgørende 
brud med den nævnte sondring sker.

48) Dette er  måske en for velvillig fortolkning af Laband. Imidler­
tid giver den, som det vil blive påvist i afhandlingens afslut­
ning, mulighed for en særdeles acceptabel udlægning af hele L a­
bands system.

49) Opfattelsen er  fulgt i Hans Wurtzen m. f l . :  Prøvelse af forvalt­
ningsakter II Rekurs, Kbh. 1972, p. 3> At der skulle være et 
specielt forfatningsretligt problem deri, at grundlovens § 3 kræ ­
ver e lle r  forudsætter, at hele administrationen er indordnet i
et h ierark i, er  ikke berørt i Bent C hristensen: Nævn og råd, 
Kbh. 1958. Iøvrigt er  Ross' krav om dette hierarki ubegrundet. 
Det dukker op i S tatsretlige  Studier, p. 30, hvor det siges: 
"Det er herved en forudsætning impliceret i magtfordelingslæren, 
at hver af de tre  grupper udgør en organisatorisk enhed i den 
forstand, at organerne, om de udgør en flerhed, er  organise­
ret h ierarkisk  i et system af over- og underordnede instanser, 
således at der herved garanteres en virkningsenhed i udøvelsen 
af funktionerne. Hvis dette ikke var tilfældet, hvis altså hver 
gruppe udgjordes af et antal ukoordinerede organer, ville der 
ikke være noget grundlag for at betragte gruppen som en en­
hed og som sådan som bærer af en vis statsfunktion." At dette 
er uholdbart ska L ikke dokumenteres i detal je r .  Tankegangens 
uholdbarhed kan belyses enkelt: når grl. § 3 henlægger den 
dømmende magt til domstolene, er det da forudsat, at disse 
skal udgøre en organisatorisk enhed og i så fald hvorfor? Kan 
man ikke udmærket anse Montesquieus ukoordinerede ju r ier  for 
at være domstole og bærere af den dømmende magt? Det e r  nær­
liggende at anse dette sted hos Ross som udtryk for en direkte 
påvirkning fra Laband. Specielt bemærkes udtrykket "gruppen 
som en énhed". Tydeligere bliver det få l in jer  længere nede, 
hvor der tales om "forudsætninger for at de kan betragtes som 
organisatoriske forgreninger af én og samme statsm agt."
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IV. Bruddet med hidtidig teo ri.  Max Sørensen.

Max Sørensen nævner i sin forfatningsret, at legalitet sprincippet
e r  et af de "fundamentale forfatningsretlige principper, der i hele vor
konstitutionelle periode har været almindeligt anerkendt, uanset at de

50)aldrig som generelle principper har fundet udtryk i. grundloven". 
Intentionen om at følge hidtidig teori synes således k lar. Om den hidti­
dige teori virkelig  følges, e r  imidlertid nok så afhængig af indholdet 
af det opstillede legalitetsprincip , som af en erklæret intention om at 
ville følge hidtidig teori.  I det følgende afsnit vil der blive foretaget 
en nærmere analyse af, hvilken udformning Max Sørensen har givet sit 
legalitetsprincip . Det vil i denne forbindelse blive påvist, at der er 
tale om et legalitetsprincip , der principielt afviger fra hidtidig dansk 
teo r i ,  og som sandsynligvis har forbindelse med nyere norsk teori.  
Imidlertid repræ senterer Max Sørensens legalitetsprincip ikke af denne 
grund nødvendigvis en fravigelse også fra gældende re t .  Det følgende 
afsnit vil derfor være en analyse af den af Max Sørensen i forfatnings­
retten påberåbte praksis . Det vil her blive dokumenteret, at der ikke i 
denne praksis findes støtte for Max Sørensens legalitetsprincip , - e ller  
at støtten i hvert fald er diskutabel.

A. Princippets udformning.

Max Sørensen bestemmer det "såkaldte legalitetsprincip" som et krav 
om,

at "administrative myndigheders indgriben i den private re ts -  
sfære, navnlig ved påbud, forbud e ller  andre begrænsninger 
af handlefriheden, men også ved at tildele enkelte borgere fo r ­
dele, skal have hjemmel i lo v ."  51)

Hvis vi foreløbig koncentrerer opmærksomheden om de generelle re g le r ,  
synes citatel at svare ret nøje til hidtidig teori. Det afgørende e r ,  om 
der gribes ind i den private re tssfæ re . Hvis der gør det, kræves lov­
hjemmel, e l le rs  ikke. Som Poul Andersen ved at bruge termen "i hvert 
fald" skabte en vis usikkerhed om det nærmere indhold af sin frem stil-

50) p. 202.
51) 1973, p. 203.
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ling, giver ordet 'navnlig' Max Sørensens formulering en betydelig 
uklarhed. Fremstillingen må nok fortolkes således, at lovskravet 
kun omfatter indgreb i snæver forstand. Altså går skillelinien ikke 
mellem interne og ikke-interne fo rsk rif ter ,  men mellem eksterne fo r ­
sk rifter ,  som er byrdefulde for borgerne, og øvrige fo rsk rif te r .  Når 
Max Sørensen fremhæver, at det at tildele enkelte borgere fordele 
kræver lovhjemmel, er det vel rimeligt herfra at slutte, at han ikke 
finder lovhjemmel nødvendig for så vidt angår alle fo rsk rif ter ,  der 
vedrører e lle r  re tte r  sig t il  borgerne. Det fremhævede citat tyder 
a ltså  på et brud med den hidtidige teori.

Max Sørensens gennemgang af spørgsmålet, om regeringen i kraft af 
grundloven har en selvstændig anordningsmyndighed v ise r ,  at den oven­
for givne fortolkning af Max Sørensens legalitetsprincip er korrekt.
Det fasts lås  i dette afsnit indledningvis, at ved en anordning forstås 
"en akt der hidrører fra en administrativ myndighed og som fastsæ tter 
generelle reg ler  rettet til borgerne". Det p ræ ciseres , at akten adskil­
le r  sig fra tjenestebefalingerne ved, at akten er rettet til andre end

52)underordnede led i forvaltningssystemet. Max Sørensens anordnings- 
begreb dækker altså  samme område som Berlins retsanordningsbegreb, 
og det er på linie med Poul Andersens anordningsbegreb.

Max Sørensen fa s ts lå r ,  at en vis selvstændig auordningsmyndighed ikke 
er i strid med magtfordelingsprincippet, men at der tværtimod " i  det 
danske forfatningssystem [ e r j  plads for en anordningsmyndighed, der 
er  selvstændig i den forstand at den ikke hviler på lov e lle r  sædvane,

53)men direkte på grundlovens bestemmelser om den udøvende m agt."
Den således skitserede anordningsmyndighed anses for at være udtryk 
for "den traditionelle opfattelse i dansk forfatningsretlig te o r i" .  Efter 
gennemgangen af en vis praksis - nogle anordninger og en dom - kon-

5/)
kluderes, at den skitserede anordningsmyndighed består.

Max Sørensen hævder a ltså , at der ek s is te re r  en grundlovsumiddelbar 
kompetence for administrationen til at udstede reg ler  rettet til borgerne, 
blot disse ikke er  byrdefulde for borgerne, a ltså  gør indgreb i den p ri­
vates re tssfæ re  i snæver forstand. Opfattelsen hævdes at være den tra -

52) 1973, P- 209.
53) 1973, p. 211.
54) 1973, p. 212.
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ditionelle, men Max Sørensens fremstilling er d e n  f ø r s t e  f r e m s t i l -
55)l i n g ,  s o m a n v i s e r  e t  g e n e r e l t  a f g r æ n s e t  o m r å d e ,

h v o r  r e e e r i n e e n  a l e n e  me d  h j e m m e l  i g r u n d l o v e n  k a n
56)u d s t e d e  r e g l e r  r e t t e t  t i l  b o r g e r n e .

Når det lykkes Max Sørensen at fremsætte denne teori som værende 
traditionel, hænger det sammen med de skift, der er i begreberne fra 
fremstilling til fremstilling. Berlin  hævdede en anordningsmyndighed, 
men definerede til gengæld de relevante anordninger som interne fo r­
sk r ifter .  Poul Andersen definerede anordninger som Max Sørensen, men 
hævdede til gengæld ikke nogen selvstændig anordningsmyndighed. Det 
må i denne forbindelse også påpeges, at ordet "indgreb" er så tilpas 
uklart, at det meget let fører til m isfo rståelser . Det havde været le t ­
te re ,  om teorien , som støttede sit legalitetsprincip b l .a .  på stænder- 
anordningens § 4, havde bibeholdt dennes terminologi: "forandring i . . . . " .

Som eksempel på den forvirring, disse begrebsuklarheder og 
definition s skift har skabt, kan nævnes Ol e Espersen  1970, p. 288, 
hvor han omtaler to af de anordninger, Max Sørensen anvender 
til dokumentation for sin selvstændige anordningsmyndighed. Ole 
Espersen  slutter sin omtale af disse anordninger med ordene:
"Det er vel iøvrigt tvivlsomt, om de to anordninger ikke kan 
hævdes at berøre borgernes r e ts s t i l l in g ."  Denne kommentar v iser  
tydeligt, at Espersen  har overset, at Max Sørensen til anord­
ningerne netop kun henregner de fo rsk r if te r ,  der re tte r  s ig t i l  
borgerne, - a ltså  berø rer  deres re tsstillin g .

Max Sørensens ubevidste brud med hidtidig teori sk3'ldes antage­
lig ikke olot de ¿.ævnte fiertydigheder. Den kan nok også tages 
tii ir¡dta=gí f o r , at nar. i .ar skrevet «nder en vis inspiration fra 
T o rs te i” Fckhoff, specielt dennes kendte artikel om "L eg alite ts-  
prii.sippet" i i . f . R .  19o3. Ecknoff r e fe r e r e r  her som afgørende 
for der. norske statsret Lige teoris  krav til lovhjemmel

55) Det pointeres herved, at Max Sørensens fremstilling adskiller sig 
fra Ernst Andersens ovenfor re ferered e . Ernst Andersen hævdede 
som nævnt en vis begrænset kompetence for regeringen til udstedelse 
af retsanordninger. Området herfor var imidlertid begrænset til de 
tilfælde, hvor regeringen siden 1849 har udøvet beføjelsen. Hvis man
i forhold til en given anordning vil påberåbe sig Ernst Andersens teo ri,  
er  det derfor nødvendigt at argumentere for, at det ved anordningen 
normerede område falder inden for en sådan praksis . Ved Max Søren­
sen er det tilstrækkeligt at dokumentere, at anordningen ikke er byrde­
fuld for borgerne og ikke er i strid med formel lov. Max Sørensens 
fremstilling åbner således for ikke lovhjemlede anordninger på n y e  
o m r å d e r .

56) At der er tale om en i forhold til tidligere teori afvigende holdning 
ses af artiklen Anmeldelse af Ol e E sp ersen : Indgåelse og opfyldelse 
af trak ta ter , J. 71, p. 144-148, hvor Max Sørensen undsiger son­
dringen mellem retsanordninger og forvaltningsanordninger: "Det er 
jo ikke ukendt, at en generel tjenestebefaling i form af c irk . e l . l ig n .
kan påberåbes af den private part i et offentligretligt retsforhold, u- 
anset at denne normering traditionelt opfattes som værende af intern 
k arak ter" ,  p. 147- Denne opfattelse synes ikke at harmonere med den 
hidtidige teori. Således siges det i Betænkning nr. 740/1975 om Lov­
tidende og Ministerialtidende p. 29: "Det vil ganske vist kun undtagel­
sesvis være muligt for en borger at støtte ret på en bestemmelse i et 
oi  t’ ku L ' o r o , m en  u d e l u k k e t  o r  de t  i k k e . "
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t 1 1 " . . .  at det gripes inn i en "privalmanns re ttssfæ re" . Det
antas at slike inngrep krever lovhjemmel enten de er generel­
le ("lover i matriell forstand") e lle r  individuelle ("forvaltnings­
ak ter") .  Myndighetsakter som ikke medfører noe slikt inngrep, 
men ligger innenfor "statens eget rettsområde" krever derimot 
ikke lovhjemmel - med mindre prinsippet om at lov bare kan 
endres ved lov, griper in n ."  P. 233.
Som det vil se s ,  svarer dette fuldstændig til den ovenfor r e fe ­
rerede traditionelle danske teo ri:  retsanordninger kræver lov­
hjemmel, forvaltningsanordninger kan derimod udstedes uden lov­
hjemmel. Ligeledes tages der ved anvendelsen af begrebet 'myn­
dighetsakter' forbehold for de tilfælde, hvor forvaltningen hand­
ler  som privatretlig  subjekt. Når man læ ser videre i artiklen, 
v iser  det sig imidlertid, at Eckhoff forstår  den citerede passus 
på en speciel måde. Således siges et par sider længere fremme, 
at de klareste eksempler på lovhjemmelkravet er  "at det påleg- 
ges dem [borgernej nye p l i k t e r  e lle r  at plikter som de på 
forhånd har, blir u t v i d e t  e ller  s k j e r p e t . "  Det understre­
ges dernæst, at legalitetsprincippet ikke finder anvendelse over 
for pligter, som borgeren selv påtager sig ved at indgå aftaler 
med det offentlige. Ligeledes understreges det, at der her ikke 
kræves lovhjemmel til "å  etablere e ller  utvide private rettiehe- 
der . . . ,  medmindre det derved skapes plikter for andre". ->7) 
Endelig siges det, at uden for legalitetsprincippet falder de t i l ­
fælde, hvor det offentlige rent faktisk udøver magt gennem ind­
gåelse af afta ler , disponerer over fast ejendom e ller  yder b i­
drag og t jen ester .  Dermed være ikke sagt, at forvaltningen i 
disse tilfælde er frit st ille t .  Der kræves nok ikke lovhjemmel, 
men forvaltningen er undergivet de almindelige forvaltningsretli­
ge re g le r ,  først og fremmest magtfordrejningslæren. 58)
Som det vil ses ,  op ererer Eckhoff med sin egen tolkning af det 
c itat, der var udgangspunktet for hans undersøgelser. At der er 
tale om en fravigelse fra den norske s ta tsre ts teo ri ,  som Eckhoff 
påberåber sig, kan eventuelle tvivlere forvisse sig om ved at 
læse den i citatet re ferered e note med cita ter  fra norske s ta ts ­
retlige frem stillinger.
Det er således forståeligt, at Max Sørensen er nået frem til sin 
fra dansk re ts teo ri afvigende opfattelse af forvaltningens kom­
petence til udstedelse af generelle reg ler  rettet til borgerne.
Der er  imidlertid ikke nogen iøjnefaldende mulighed for at p lace­
re den sidste del af formuleringen af hans legalitetsprincip. At 
forvaltningen også skal have lovhjemmel til "at tildele enkelte 
borgere fordele". Som det fremgår af den foranstående gennem­
gang, er der ikke i teorien om legalitetsprincippet før Max S ø ­
rensen i almindelighed sondret mellem generelle og konkrete r e t s ­
akter. Det er  nævnt, at stænderne ikke ansås for kompetente 
for så vidt angik enkeil stående begun s lig e iser ,  men dette skyld­
tes alene, at stændera nordningens § 4 fortolkedes således, at 
den kun vedrørte generelle re tsak te r.  Dette har naturligt ikke 
haft betydning for senere teori.  Sondringen er Ueller ikke frem­
hævet af Eckhoff. Man understreger tværtimod i l.egaliietsprin-

57) P. 246.
58) Det er vanskeligt at se , hvorledes Eckhoff skal fo rstås ,  når 

han i U tta le lser, tilsagn, avtaler og vilkår i forvaltningsret­
ten p. 14-5 hævder, at også legalitetsprincippet sætter grænser 
for aftalefriheden'.
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sippet, at det opstillede princip gælder for både generelle 
og for konkrete re tsa k te r .  Muligvis er Max Sørensen på dette 
punkt insp ireret af følgende citat af Poul Andersen:
"Ogsaa Forvaltningsakter, der tillægger Boi'gerne en Handle­
frihed e lle r  andre Fordele , som ikke tilkommer dem umiddel­
bart i H. t . Loven, t. Eks. en Eneret til en e ller  anden E r ­
hvervsvirksomhed, maa have Hjemmel i Loven 1 e lle r  dermed 
sidestillet Retsnorm, og de maa ikke stride mod Loven 2 "  60)
Som det fremgår af den ovenfor givne analyse af Poul Ander­
sens udformning af legalitetsprincippet, er der imidlertid ingen 
grund til at opfatte denne udtalelse som andet end en eksempli­
fikation af et generelt princip om, at forvaltningen kun kan ud­
stede retsakter  til borgerne med hjemmel i lov e ller  ligeværdigt 
grundlag. Det er derimod klart, at hvis det er denne passus, 
der har insp ireret Max Sørensen, er der tale om en ikke hold­
bar modsætningsslutning t i l ,  at generelle begunstigelser falder 
udenfor. Uanset hvorfra Max Sørensen har hentet sin in sp ira ­
tion, er det givet, at hans specielle udformning af legalitetsprin­
cippet let vil medføre principielle vanskeligheder. Hvordan skal 
det fo rstås , at forvaltningen ikke uden lovhjemmel kan tildele 
enkelte borgere fordele? Omfatter det også det tilfælde, at fo r ­
valtningen gennem en generel anordning giver borgerne mulig­
hed for ved henvendelse til forvaltningen at opnå visse fordele?

Max Sørensen hævder ikke direkte, at den af ham formulerede selvstæn­
dige anordningsmyndighed hviler på nogen speciel grundlovsbestemmelse. 
Som nævnt fasts lår  han indledningsvis, at legalitetsprincippet ikke har 
fundet udtryk i grundloven. Dernæst sættes det imidlertid i relation til 
fortolkningen af den lovgivende magt og stænderanordningens § 4. Ende­
lig hævdes, at den skitserede anordningsmyndighed hviler "direkte på 
grundlovens bestemmelser om den udøvende magt". Selvom grl. § 3 ikke 
nævnes i denne forbindelse, er  det nærliggende at anse den for den vig­
tigste bestemmelse i relation til Max Sørensens selvstændige anordnings­
myndighed. Hans udtalelse er  imidlertid uklar. Anordningsmyndigheden 
hviler ikke på grundlovens bestemmelse om den udøvende magt, men på 
grundlovens bestem m elser om den udøvende magt. Udtrykket "den udøven­
de magt" bruges kun i § 3. Hvilke andre bestemmelser, der hentydes ti l ,  
står derfor hen i det uvisse. Det kan ikke være alle grundlovens b e­
stemmelser om forvaltningen e ller  regeringen, der i denne forbindelse 
er  relevante, f .e k s .  er  grl. § 63 om domstolsprøvelsen med øvrigheds- 
myndighedens grænser irre levant. Altså mener Max Sørensen alene "nog­
le af grundlovens bestemmelser om den udøvende magt". Måske hentydes 
t il  grl.  § 3 og § 14- om kongens ret til at bestemme forretningernes fo r ­
deling mellem ministrene - denne bestemmelse har i tidligere teori været

59)

59) p. 233-
60) Poul Andersen 1965, p. 392. J fr .  Peer Lorenzen: Anmeldelse 

af Max Sørensen: Statsforfatn ingsret, J. 72 p. 420 -429 , hvor 
en sådan mulig forbindelse til Poul Andersen netop påpeges p. 
426.
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påberåbt, omend kun i relation til forva'ltningsanordninger.

Den ovenfor fremhævede løse henvisning til grundloven har som virkning
- e lle r  som årsag  - at der ikke argumenteres for, at den selvstændige 
anordningsmyndighed knytter sig til en e ller  flere bestemte grundlovsbe­
stemmelser. Max Sørensens synspunkt er  rammende sammenfattet af Lo­
renzen, der i denne forbindelse s ig er, at forholdet " . . .  næppe kan for-

o i 61'k lares på tilfredsstillende måde, hvis ikke hjemmelen søges i grl. § 3 -"  y 

Kan man ikke finde løsningen på forskellige forfatningsretlige problemer, 
kan man altid " løse" dem med en henvisning til grl. § 3* Tidligere an­
vendte man i disse tilfælde en henvisning til - og eventuelt en argumen­
tation for - en naturretlig grundsætning. Dette er imidlertid ikke længe­
re  acceptabelt - nu kræves en grundlovsbestemmelse. Forskellen er ikke 
altid iøjnefaldende.

Den hævdede selvstændige anordningsmyndighed kan ikke betragtes som 
accepteret i hidtidig e ller  traditionel teori - lige så lidt som det uden 
videre kan antages, at den hviler på grl. § 3- Dette medfører imidlertid 
ikke, at den prak sis , Max Sørensen påberåber sig, er  mindre in te re s ­
sant. Tværtimod har det betydelig in teresse  at undersøge, om administra­
tionen uden lovhjemmel vil kunne udstede reg ler  til begunstigelse af bor­
gerne. Set fra borgerens synspunkt bliver det et spørgsmål, om han kan 
støtte ret på ulovhjemlede forsk rifter  fra forvaltningen. Såfremt man an­
tager, at han vil kunne det, vil det antagelig få konsekvenser for bor­
gernes muligheder for at påberåbe sig c irkulæ rer. En udvikling der nok 
ikke er uønskelig. Den nuværende konstruktion med reg ler  - cirkulæ­
r e r  - man selv laver og selv bestemmer, om man finder det opportunt 
at håndhæve, er  ikke givetvis betryggende ud fra en. retlig  betragtning.
Man får let associationer til en af enevældens sætninger: "the king can 
do no wrong", der netop er udtryk for, at magthaveren selv er hævet 
over retten.

61) Lorenzen 1972, p. 4-26.
62) Jfr .  Ross 1966, p. 505: "Jeg vil dog ikke finde det usandsyn­

ligt at udviklingen skulle gå i retning af at anerkende et egent­
ligt r e ts k ra v ."



B. Den påberåbte praksis .

Som'nævnt hævder Max Sørensen, at den af ham formulerede teori h a r­
monerer med en vis anordningspraksis og med en enkelt dom. Analysen 
af denne praksis må, som det fremgår af det forrige afsnit, koncentrere 
sig om to problemer. Det ene e r ,  om der overhovedet er  tale om anord­
ninger i Max Sørensens forstand. Det andet spørgsmål e r ,  om der ikke 
foreligger anden hjemmel for de påberåbte anordninger end grl. § 3- Max 
Sørensen opstiller selv som karakteristik  af den påberåbte p raksis , at det 
er  "tilfælde, hvor man ikke har nogen sædvane at holde sig t i l ,  og hvor 
forskrifterne udfærdiges i anordningsform under hensyn ti l ,  at der ikke/Tq\
gøres indgreb i privates r e ts s t i l l in g ."  Bortset fra , at anordnings-
myndigheden ikke er bestemt som retten til at udstede reg ler  i anord­
nings form, men som kompetencen til at udstede generelle reg ler  rettet 
til borgerne, afstikker dette citat rammerne for den følgende analyse.

Den først påberåbte anordning er  kgl. anordning nr. 259, 7* juni 1963 
om udøvelsen af dansk højhedsret over den kontinentale sokkel. Denne 
anordning indeholder dels en afgrænsning af den del af den kontinentale 
sokkel, hvor dansk højhedsret udøves for så vidt angår udforskning og 
udnyttelse af naturforekomster. Det sker i henhold til Genéve-konventio- 
nen af 29. april 1958. Videre fastsæ ttes , at i det omfang, den danske 
stat udøver højhedsret over dette område, kan de omtalte aktiviteter af 
private kun foretages ifølge bevilling efter loven om efterforskning og 
indvinding af råsto ffer  i Danmarks undergrund, lov nr. 181 af 8. maj 
1950. (Tilsvarende kgl. anordning for så vidt angår Grønland).

Det er ofte diskuteret, om terr ito r ia le  ændringer er  reg ler  rettet til 
borgerne. Problemet opstår, fordi selve ændringerne ikke er rettet til 
borgerne, men alene får følgevirkninger for de re g le r ,  der allerede ek ­
s is te r e r ,  og hvis te rr ito r ia le  gyldighedsområde ændres. Der er  ingen 
grund til at nægte, at ændringer af landets territorium ikke skulle udgø­
re  generelle reg ler  rettet til borgerne. Modstykket må imidlertid være, 
at man ved undersøgelsen af, om territorieændringen er af en sådan ka­
ra k ter ,  at den kan foretages uden lovhjemmel, tager hensyn til de re g le r ,  
der bringes i anvendelse på området. I dette tilfælde d re jer  det sig om 
et forbud mod udforskning og udnyttelse af naturforekomster i kontinen­
talsoklen. Det forekommer rimeligt at spørge, om dette forbud ikke er 
omfattet af Max Sørensens snævre friheds- og ejendomskriterium. Mulig-
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63) 1973, p. 212.
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vis er svaret nej. Man kunne tænke sig den begrundelse, at borgeren 
aldrig har haft hverken ret e l le r  frihed til udforskning og udnyttelse af 
kontinentalsoklen, fordi den ikke hørte til r iget. Man ville a ltså  for så 
vidt have fundet et eksempel på en anordning, der rettede sig til borger­
ne, men ikke gjorde indgreb i deres frihed og ejendom - i snæver fo r ­
stand - og samtidig ikke var i strid  med formel lov. Det ville dog være 
et noget specielt eksempel.

Der er endnu en væsentlig vanskelighed ved at lade anordningen tjene 
som dokumentation for Max Sørensens tese om en selvstændig anordnings- 
myndighed. Hvis anordningen ikke har lovhjemmel, er der heller ikke lov­
hjemmel for meddelelse af den i § 3 omtalte bevilling. Al tså skulle den­
ne, der vel må opfattes som en fordel for bevillingshaveren, ifølge Max 
Sørensens legalitetsprincip ikke kunne meddeles. Denne tilsyneladende in ­
konsekvens kan måske undgås ved at fortolke fordele således, at det kun 
omfatter rene - vederlagsfri - begunstigelser. En bevilling som omtalte 
vil da falde uden for, idet den ifølge undergrundsloven er knyttet til en 
række betingelser, først og fremmest erlæggelsen af en afgift til s ta ts ­
kassen, j f r .  § 4-

Ole Espersen  har rettet en anden indvending mod at henføre denne anord­
ning til en selvstændig anordningsmyndighed efter grl. § 3 -^ ^  Han argu­
menterer for , at både kontinentalsokkelanordningen og den anden af Max 
Sørensen påberåbte anordning, kgl. anordning nr. 4-37, 21. december 
1966 om afgrænsning af sø te rr ito r ie t ,  må henføres til kongens præroga-
tiv i medfør af grl. § 19. Ole Espersen hævder med delvis støtte hos 

65)Max Sørensen, at prærogativet ikke alene omfatter selve den mellem- 
folkelige handling, men også den effektuering af udvidelsen, der består
i at udstrække de gældende reg ler  til det nye område. Hvis man ik ­
ke antager, at dansk ret skal anvendes ved en udvidelse af rigets områ­
de, er det da muligt at tale om en udvidelse? Der synes således nærlig­
gende grunde for at søge hjemmelen for disse to anordninger ikke i grl.
§ 3, men i § 19. Dette understreges, som påpeget af Ole Esper sen,  af, 
at regeringen har opfattet forholdet således.  Som fremhævet af Lorenzen 
r e js e r  denne fortolkning nye spørgsmål. '  Lorenzen hævder, at denne

64) 1970, p. 217-218 og p. 287-289-
65) Responsum vedrørende de problemer, der knytter sig til grund­

lovens § 18, Bilag 6 i Betænkning afgivet af Forfatningskommis­
sionen af 194-6, Kbh. 1953, p- 117-118.

66) Jfr .  Ross 1966, p. 386.
67) 1972, p. 426.
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fortolkning har en ikke acceptabel konsekvens: "Loven om kontinental­
soklen, lov nr. 259 af 9- juni 1971, der afløste omhandlede anordning, 
skulle da ikke have lovskraft, men kan ophæves ved anordning." Så sto­
re  er vanskelighederne ved at acceptere Espersen s tese imidlertid ikke. 
Ole Espersen  hævder alene, at selve grænseændringen kan effektueres 
uden lovhjemmel. Ændringen vil kun omfatte den nødvendige følgevirkning 
for andre r e ts re g le r ,  der består i ,  at disse ved inddragelse af nyt t e r ­
ritorium også bringes til at omfatte dette område. Ved opgivelse af dansk 
territorium  består den nationalretlige effektuering alene i ,  at dansk ret 
ikke længere er  anvendelig på området. Der er  a ltså  for så vidt ikke ta ­
le om, at den nugældende lov skulle kunne ændres ved anordning. Anord- 
ningsmæssig ændring af loven vil alene kunne ske i forbindelse med æn­
dringer af te r r i to r ie t ,  og kun i det omfang de terr ito r ia le  ændringer nød­
vendiggør det.

Medens Max Sørensens argumentation for at tage de to anordninger til 
indtægt for den hævdede selvstændige anordningsmyndighed ikke er hold­
bar, er  der meget, der ta ler  for den af Ole Espersen argumenterede 
hjemmel for anordningerne. Imidlertid er det påfaldende, at der ikke er  
forsøgt andre veje til at fork lare , hvorfra administrationen har haft hjem­
mel til at udstede anordningen om kontinentalsoklen. Anordningen benæv­
nes som en anordning vedrørende udøvelsen af dansk højhedsret over den 
kontinentale sokkel. Det forekommer derfor nærliggende at inddrage b e­
tragtninger over forvaltningens kompetence vedrørende udøvelsen af s ta ­
tens højhedsret.

Ernst Andersen har foretaget en meget indgående undersøgelse af høj-
69)hedsrettens udvikling. Det fremgår heraf, at begrebet 'statens høj­

hedsret' rækker tilbage til enevælden. Det blev sandsynligvis indtil en­
gang i 1800-tallet opfattet som udtryk for, at staten havde ejendomsret 
til sø terr ito rie t .  Som følge heraf kunne kongen meddele bevillinger til 
dispositioner over sø terr ito rie t .  Omkring 1850 forlod man denne opfattel-

68) Det er  derfor lidt vildLedcndc, når Esper se n selv p. 289 hæv­
der, at "den i saltvandsfiskcrUoven fastlagte udstrækning af 
vort fisketerritorium  kunne ændres. Loven har altså i denne r e ­
lation kun anordningskrafl. "  Dette skal forslås under den ikke 
\idtalte, men i praksis opfyldte, forudsætning, at det sker i fo r ­
bindelse med en af folketinget godkendt folkeretlig aftale.

69) F ra  Juraens Overdrev, Kbh. 1953, p- 7 - 61; artiklen omfatter 
specielt inddæmningsbevillinger.
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se, at statens højhedsret var en egentlig ejendomsret. Imidlertid fa s t­
holdt man, at en række dispositioner over sø territorie t kun kunne fo re ­
tages efter bevilling, og at kongen - senere forvaltningen - var b e re t­
tiget til at give sådanne bevillinger. Da man forlod opfattelsen af høj­
hedsretten som en ejendomsret for staten, opstod spørgsmålet om, hvad

70)den da e r  udtryk for. Der e r ,  som lllum nævner, to muligheder.
Man kan opfatte begrebet som alene dækkende over en lovgivningskompe­
tence e ller  som betegnelse for "en materiel Ret, som allerede kunne gi­
ve Administrationen Adgang til at give Anvisninger om S ø terr ito rie ts  B e ­
n y tte lse ."  Hvad dette nærmere er for en materiel re t ,  er vanskelig at 
se. Sandsynligvis har denne vanskelighed forbindelse med nogle termino­
logiske problemer ved at overføre privatretlige tankegange til offentlig 
re t .  Muligvis har Illums formulering en vis forbindelse med den tidligere 
stre jfede opfattelse af administrationens privatretlige dispositionsbeføjel- 
se r .  E rn st Andersens fremstilling er  derfor umiddelbart lettere at an­
vende i denne sammenhæng, selvom forskellen på de to nævnte forfatte­
re s  frem stillinger næppe dækker over reelle  forskelle . Ernst Andersen 
beskæftiger sig i den ovenfor nævnte fremstilling ikke så meget med be­
grebet højhedsret som med selve retstilstanden vedrørende dette emne.
Han dokumenterer her, at der fra enevældens tid har dannet sig en ma­
te r ie lre t l ig  sædvane gående ud på, at det ikke er  tilladt borgerne at an­
bringe faste genstande på sø terr ito rie t .  At denne opfattelse oprindelig 
havde form af en konstruktion med staten som e je r  af sø te rr ito r ie t ,  er 
for så vidt uden betydning. Samtidig dannede der sig en praksis gående 
ud på, at borgerne kunne opnå bevilling til at anbringe genstande på sø­
te rr ito r ie t .  At denne opfattelse ligeledes oprindeligt var konstrueret som 
en e je r s  befø je lser  til at indrømme andre rettigheder over de ejede gen­
stande, er heller ikke af betydning, da man fortsæ tter bevillingspraksis- 
en, efter at man har forladt ejendom sretsopfattelsen. Man fortsæ tter fra 
administrationens side med at give bevillinger også efter grundlovens gi- 
velse . Det forekommer derfor nærliggende at søge administrationens hjem­
mel til at meddele disse bevillinger i grundlovens bestemmelse om kon­
gens ret til at meddele sådanne bevillinger og undtagelser fra lovene, 
som ifølge de før 5. juni 184-9 gældende reg ler  er  i brug, j f r .  grl. § 25. 
Uanset hvordan man forholder sig til  dette, kan der ikke være tvivl om, 
at højhedsretten i vidt omfang e r  udtrj^k for en sædvanemæssig kompeten­
cenorm for forvaltningen. Denne opfattelse synes at være fuldt ud over-

71)ensstemmende med re tsp ra k sis .  Det synes derfor særdeles nærliggen-

70) Dansk T in gsret, Kbh. 1966, p. 21-22 .

71) J fr .  U 1975.415 H med kommentar af T ro lle ,  U 1975 3 . 398.



de at henføre i hvert fald anordningen om kontinentalsoklen til den t r a ­
ditionelle kategori af sædvanemæssigt hjemlede anordninger, ¡víaligvis 
vil anordningen om sø territorie t også kunne fork lares således. Det skal 
pointeres, at der ikke er tale om sædvanemæssigt hjemlede i Max S ø ­
rensens generelle kategori, men alene om en sædvane, der i overens­
stemmelse med traditionel teori er afgrænset til et specifikt område, be­
stemt positivt efter sin m aterielle karakter. Jeg forstår  derfor ikke, at 
såvel Max Sørensen som Lorenzen a fv iser , at der kan være tale om en 
sædvaneretlig hjemmel.

Den tred je  anordning, der påberåbes i Max Sørensens fremstilling, er 
bekendtgørelse nr. 59, 26. februar 1963 om Dansk Sprognævn. l£n af 
dette nævns opgaver er  at besvare sproglige spørgsmål fra institutioner 
og private, § 2 l itra  6, j f r .  § 1. Der er derfor ingen tvivl om, at be­
kendtgørelsen kan siges at vedrøre borgerne. Det er imidlertid ifølge 
Max Sørensen yderligere en betingelse for at tale om en anordning, at 
den indeholder re g le r ,  der re tte r  sig til borgerne. At der herved fo r­
stås re ts re g le r  er vel givet. At finde sådanne i nævnte anordning er  ik ­
ke helt le t .  Man kan næppe tænke sig, at det er  § 2 litra  6, der er  
tænkt på i denne sammenhæng. Dette ville være ensbetydende med en på­
stand om, at en borger efter bekendtgørelsen skulle kunne få dømt næv-

72)net til at rådgive om en bestemt stavemåde. Muligvis kan det hæv­
des, at bestemmelserne om, hvem der udpeger medlemmer til nævnet, 
har karakter af re ts re g e l rettet til  borgerne, idet en række private o r ­
ganisationer her nævnes, f .e k s .  Dansk Journalistforbund. Det forekom­
mer ikke unaturligt at se forholdet således, at der hermed er  tillagt d is­
se organisationer et retligt krav på at udpege medlemmer til nævnet. Det­
te gør imidlertid næppe bekendtgørelsen til en anordning i den af Max 
Sørensen fastsatte bestemmelse af begrebet. Det karakteristiske for d is­
se organisationers krav er  jo netop, at hver enkelt organisation - ju r i ­
diske person - i bekendtgørelsen er nævnt ved navns nævnelse. Altså 
kan den ikke siges at være generel i denne henseende. Det forekommer 
således tvivlsomt, om bekendtgørelsen e r  en anordning, der opfylder Max 
Sørensens begrebsfastlæggelse. Bekendtgørelsen synes retligt snarere at 
burde ru b riceres  som en organisations- e lle r  forvaltningsanordning. Det 
indhold, den har, som rækker ud over forvaltningens eget område, er 
udelukkende, at den muligvis giver enkelte organisationer - juridiske per-

72) J fr .  Max Sørensen 1973, p- 21, hvor det afgørende for re ts b e ­
grebet hævdes at være domstolsanvendelsen. Det er i det ovenfor 
givne ræsonnement forudsat, at man ikke kan tillægge Max Søren­
sens modifikation til den på p. 21 givne definition af re tsb e g re ­
bet betydning i denne relation, j f r .  p. 23, hvor den fremhæves 
som en specifik forfatningsretlig modifikation.
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soner - en begunstigelse, nemlig at kunne udpege medlemmer til nævnet. 

Hvorfra forvaltningen har hjemmel til at indrømme disse organisationer 
en sådan re t ,  e r  vanskeligt at se , såfremt man holder sig til Max Sø­
rensens teo ri.  Bekendtgørelsens forgænger nr. 151 af 29. april 1955 om 
oprettelse af et "Dansk Sprognævn" r e js e r  samme problem. Muligvis kan
den fornødne hjemmel indfortolkes i finanslovens bevilling til afholdelse

73)af udgifterne ved nævnets oprettelse . Heller ikke denne forklaring fo­
rekommer overbevisende. Man synes snarere at skulle søge forklaringen 
i en praksis e l le r  sædvane for, at administrationen i et vist omfang kan 
oprette specielle forvaltningsorganer med repræsentanter for in te re sse o r ­
ganisationer og særligt sagkyndige organisationer, j f r .  grl. § 14-. Mulig­
vis efter forhandling med disse organisationer.

Såfremt man ikke kan påvise nogen overbevisende hjemmel for bekendtgø­
re lse n , må det overve jes, om den overhovedet har nogen hjemmel. Det 
forekommer mig at være en overdrivelse af det empiriske element i den 
juridiske metode at gå ud fra ,  at enhver anordning, der rent faktisk er 
udstedt, har den fornødne hjemmel. Tværtimod er det sandsynligt, at der 
undertiden udstedes anordninger, tiden der kan påvises nogen hjemmel. I 
adskillige tilfælde tyder meget på, at administrationen ikke har overvejet 
hjemmelsspørgsmålet, før man har udstedt en given anordning. Det
vil typisk være tilfælde, hvor man ikke forudser nogen konflikt. Denne 
bekendtgørelses forhold til de nævnte organisationer kan derfor let tænkes 
ikke at have foranlediget o verve je lser  om hjemlen.

Den her hævdede opfattelse, at bekendtgørelsen om Dansk Sprognævn 
overhovedet ikke er nogen anordning, medfører naturligt den indvending, 
hvorfor den så benævner sig bekendtgørelse og er optaget i Lovtidende, 
der kun indeholder retsanordninger - og ikke forvaltningsanordninger.
En rimelig forklaring e r ,  at reglerne om anordningers og cirkulæ rers 
offentliggørelse kun tager hensyn ti l ,  hvem reglerne rent retligt henven­
der sig t i l .  Dette medfører, at re g le r ,  der alene har retsvirkninger i 
forhold til forvaltningens eget personel og derfor benævnes c irkulæ rer, 
kun kan offentliggøres i Ministerialtidende. Imidlertid er det almindeligt 
erkendt, at sådanne reg ler  kan have særdeles stor in teresse  for b o rg er­
ne. Selv om borgerne ikke vil kunne påberåbe sig disse reg ler  for dom­
stolene, har de dog væsentlig betydning for d isse , da de dels giver et 
vist indtryk af administrationens praksis og dels med effekt kan påberå-

73) Således Ross 1959, p. 201-202 .
74) J fr .  Ross 1959, p. 183-184.
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bes over for administrationen. 1 dette tilfælde d re jer  det sig om en for­
skrift, der b l .a .  har til formal at give borgerne en mulighed for at s t il­
le spørgsmål til et særligt forvaltningsorgan. Det er  rimeligt, at hævde, 
at en sådan forskrifts  offentliggørelse i Ministerialtidende er i strid med 
dens formål. Borgerne informeres normalt gennem Lovtidende og formo­
des ikke at læse Ministerialtidende. Forskriften  skal ifølge sit indhold 
komme til borgernes kundskab og må følgelig offentliggøres i Lovtidende. 
Her offentliggøres kun bekendtgørelser - og enkelte andre forsk rifter  og

75)meddelelser - og følgelig må forskriften udstedes i bekendtgørelsesform.
At der i Lovtidende kan forekomme forsk rifter  i bekendtgørelsesform, der 
retligt set alene er cirkulæ rer e ller  forvaltningsanordninger, er  forud- 
sat i re tsp ra k sis .  Også i teorien findes synspunktet. Således udta­
ler  R o ss , at en formel anordning er ’’bindende for borgerne, f o r  s å  
v i d t  den efter sit indhold udtaler sig om disses retsforhold, . . .  (min

77)fremhævelse). Sammenfattende om bekendtgørelsen om Dansk Sprog­
nævn kan siges, at bekendtgørelsen ikke er en retsanordning. At den a l ­
ligevel er offentliggjort i Lovtidende som en bekendtgørelse, er forklaret 
ud fra dens indhold. Der kan ikke påvises sikker hjemmel for, at be­
kendtgørelsen indrømmer visse organisationer en ret til at udpege med­
lemmer af nævnet. Specielt bemærkes, at dette endog er i strid med 
Max Sørensens legalitetsprincip .

Det anføres til sidst hos Max Sørensen, at også anordninger om emner 
som flag og rigsvåben understøtter hans tese . Da han selv opfatter d is­
se anordninger som subsidiære i argumentationen, skal de ikke her be-

n Q\
handles nærmere.

Som nævnt mener Max Sørensen også i re tsp raksis  at kunne finde støt­
te for sin tese om, at forvaltningen uden lovhjemmel kan udstede r e t s ­
anordninger, blot de ikke er i strid med formel lov og ikke gør indgreb

75) Jfr .  Betænkning nr. 74-0.1975 om Lovtidende og M inisterialtiden­
de p. 29, hvor dette problem omtales, j f r .  p. 9 - 10 ,  hvor der 
redegøres for retsstillingen vedrørende kundgørelse i de andre 
nordiske lande. Det fremgår af denne redegørelse, at der i hvert 
fald i Forge og Sverige er mulighed for i Lovtidende at offent­
liggøre fo rsk r if te r ,  der ikke retligt henvender sig til borgerne, 
men alligevel har in teresse  for disse.

76) Jfr .  L1 I975.379  L ,  kommenteret i U 1975 3. 391 af J. T ro lle .
77) 1966, p. 50 3 .
78) Jfr .  Lorenzens afvisning af, at disse anordninger kan anvendes,

1972, p. 426-427 .
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i borgernes frihed og ejendom. Han nævner, a.t hø jesteret i U I960. 
317 H tilsidesatte et påbud om anvendelse af bindestreg mellem de to 
slægtsnavne B ille  og Brahe. Max Sørensens fortolkning med henvisning

Q fY \
til T ro lles  kommentar lyder:

"H øjesteret fandt, at der i det foreliggende tilfælde, hvor be­
villing til at føre to navne som slægtsnavn var givet i det 18. 
årh. , ikke var hjemmel til et sådant påbud, idet der ikke kun­
ne bestå en anordningsmyndighed som greb ind i velerhvervede 
rettigheder."

Sagens omstændigheder er  følgende: Baron Jon Bille Brahe var af k i r ­
keministeriet og justitsm inisteriet blevet nægtet dåbsattest med både B i l ­
le og Brahe anført som slægtsnavn uden bindestreg. Han anlagde deref­
ter  sag mod justitsm inisteriet for at få det tilpligtet at anerkende, at 
hans familienavn var Bille Brahe. Sagsøgeren støttede sit krav på, at 
han havde ret  ti l  at bære navnet Bille Brahe, dels fordi hans slægt i 
1700-tallet havde fået bevilling på dette navn, og dels fordi det havde 
været optaget på justitsm inisteriets fortegnelse over forbeholdte navne. 
Videre mente sagsøgeren ikke, at der i dansk ret var nogen hindring 
for, at et familienavn bestod af to ikke forbundne navne. Justitsministe­
riet bestred, at de påberåbte bevillinger skulle fortolkes således, at de 
gav slægten ret til at føre begge navnene. Videre bestred ministeriet, 
at den påberåbte optagelse havde karakter af en anerkendelse af navnet. 
Endelig var det ministeriets opfattelse, at et familienavn - bortset fra 
navne forbundne med bindestreg e lle r  præposition - efter dansk ret kun 
kan bestå af et navn. Dette fandt ministeriet hjemlet ved cirkulære af
29. marts 1932 og bekendtgørelse af 15. december 1937. Om hjemlen for 
disse hævder m inisteriet, at "administrationen på ikke lovbestemte o m ­
r å d e r  som det her omhandlede i s æ d v a n e b e s t e m t o m f a n g  kan 
foretage anordninger. De her fastsatte reg ler  er begrundet i tvingende 
praktiske ordenshensyn, som nøje svarer til  det formål, der varetages 
ved forordningen om dåben af 30. maj 1828 ."  (Min fremhævelse). Høje­
steret giver sagsøgeren medhold i ,  at hans slægt har bevilling til at bæ­
re navnet Bille  Brahe. D erefter siges:

"Da navnet Bille Brahe herefter med rette har været ført som 
familienavn, og da indstævnte ikke findes at have hjemmel til 
overfor appellanten som bærer af navnet at påbyde ændringer i 
dette som sket, vil appellantens påstand være at tage til fø lge ."

79)

79) 1973, P- 212.
80) TfR 1961 .70 .
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Hvorledes denne afgørelse kan tages til indtægt for, at administrationen 
har den af Max Sørensen hævdede selvstændige anordningsmyndighed, 
er ikke umiddelbart indlysende. Max Sørensens begrundelse e r ,  at dom­
stolenes tilsidesæ ttelse af administrationens retsakter  er  sket "under 
henvisning til ,  at der uden lovhjemmel er sket indgreb i privates re tt ig ­
heder, men ikke blot t i l ,  at re tsreg lern e  savnede lovhjemmel". Som det 
fremgår af dommen, bruger den ikke den for Max Sørensen afgørende 
vending "indgreb i privates rettigheder". Den ta ler  tværtimod om den 
rent konkrete foranstaltning, som sagen d re jer  sig om. Dette er i fuld 
overensstemmelse med danske domstoles holdning t i l ,  hvorledes dommene 
bør begrundes. Man er  i meget høj grad tilbøjelig til at lade sine dom-Oi\
me begrunde konkret. Imidlertid kan Max Sørensens udlægning af
dommen delvis forklares ud fra T ro lles  ovenfor nævnte kommentar til 
dommen. Der forekommer her en passus, der minder meget om Max S ø ­
rensens ovenfor citerede:

11. . . , at der ikke i Højesteret var større tvivl om, at der ik ­
ke ud fra praktiske hensyn på det her omhandlede område kun­
ne bestå en sådan anordningsmyndighed, der kunne gribe ind i 
velerhvervede rettigheder. "

Denne passus har imidlertid heller ikke karakter af en abstrakt udtalel­
se om statsretlige grundsætninger. Det fremgår af det umiddelbart fo re ­
gående, at justitsm inisteriet har hævdet, at det i kraft af sædvane kunne 
udstede praktiske nødvendige reg ler  på det her omstridte område. Det 
fremgår af de litteraturhenvisninger, T ro lle  giver, at det har været mi­
n isterie ts  opfattelse, at der var tale om de ovenfor - specielt i forbin­
delse med Ernst Andersens teori - omtalte sædvaneretsanordninger. M i­
n isteriet mente, at det i kraft af sædvane kunne give de praktisk nødven­
dige reg ler  for området. T ro lles  udtalelse er  blot udtryk for, at høje­
steret ikke mente, at der forelå en sådan, sædvane. Det vil a ltså  ses ,  
at heller ikke T ro lles  udtalelse har en så abstrakt karakter, at den be­
rettiger til Max Sørensens modsætningsslutning. Dommen kan kun tages 
til indtægt for den traditionelle teoris  opfattelse: at sædvane kan vika­
r ie re  for hjemmel i. formel Lov. En opfa1l.el.se som Max Sørensen forøv-

81) Jfr. debatten i UfR om domsbegrundelserne - U 70 B. 245-
256, 261-273,  277-280 og U 71 13. 17-22,  65-68 og 85, hvor 
der trods en divergerende opfattelse af domsbegrundelsernes 
kvalitet dog synes at være enighed om, at deres konkrete ka­
rakter og deres binding til parternes procedure gør det van­
skeligt at generalisere og ganske særligt farligt at drage mod­
sætningsslutninger fra præmisserne.
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rigt helt tilslu tter  sig. Det eneste kommentaren efter min mening
siger e r ,  at der ikke på dette område foreligger den fornødne sædva­
nemæssige hjemmel. En selvstændig anordningsmyndighed, som skulle 
støttes på grl. § 3 ligger helt uden for kommentarens område.

Om det af Max Sørensen hævdede legalitetsprincip og hans påstand om, 
at der i medfør af grl. § 3 består en ret for administrationen til uden 
lovhjemmel at udstede visse retsanordninger, må sammenfattende siges, 
at den er i strid  med en forholdsvis enig dansk offentligretlig teoris  
hævdelse af, at der ikke består'nogen sådan ret for administrationen.
Der findes enkelte steder i teorien , hvor denne holdning er  fraveget. 
Mest markant er her Ern st Andersens ovenfor referered e prærogativ- 
teori,  der i et vist omfang hjemler administrationen ret til udstedelse 
af retsanordninger. Det er imidlertid karakteristisk  for denne teori,  at 
den kun finder hjemlen på specielle områder og altså  ikke på nogen må­
de søger at støtte en generelt formuleret anordningsmyndighed 

på grl. § 3- Videre kan Max Sørensen påberåbe sig J. E .
Larsens tolkning af stænderanordningens § 4-, og i et vist omfang den 
af den enevældige konge i denne relation fulgte p raksis . Endelig påberå-

Q o \

ber Max Sørensen sig andetsteds en udtalelse fra forrige århundre­
de af Madvig. Som det vil blive påvist i det følgende, er Max Sø ren ­
sens tolkning af Madvigs forsvarstale  tvivlsom. Heroverfor står den øv­
rige danske offentligretlige litteratur på hævdelsen af, at enhver retsan- 
ordning skal have hjemmel i lov e lle r  andet ligeværdigt grundlag. For 
så vidt angår praksis synes det heller ikke at være lykkedes Max S ø ­
rensen at finde støtte for sin teo r i .  De påberåbte anordninger lader sig 
udmærket forklare ud fra hidtidig teori,  og den påberåbte dom ses ikke 
at have berøring med problemet.

Da denne afhandlings emne er området for grl. § 3, skal pointeres, at 
ingen hidtidig dansk offentligretlig fremstilling har hævdet nogen forbin­
delse mellem regeringens ret til. udstedelse af retsanordninger og grl.  § 
3. Selv Eckhoff, som Max Sørensen iøvrigt vil kunne finde støtte hos, 
siger udtrykkeligt, at hvis man kan påvise, at re ts re g le r  i praksis ud-

82) Jeg kan derfor ikke være enig med Loren zen p. 4-27, hvor det
nok påpeges, at Max Sørensens tolkning er dristig , men d er­
næst s iges: "Kommentaren lader dog formode, at H øjesteret e f ­
ter  omstændighederne vil acceptere en selvstændig anordnings­
myndighed, der ikke griber ind i velerhvervede re ttig h ed er."

82)

83) 1959, p. 453.
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stedes uden lovhjemmel, er  der to muligheder. Den første e r ,  at der 
hersker en konstitutionel sædvane om, at lovhjemmel ikke er nødvendig. 
Den anden mulighed e r ,  at der foreligger en almindelig sædvaneretlig 
hjemmel for re tsre g le rn es  udstedelse. Om valget mellem disse to mulig­
heder siges det:

"Det forekommer meg temmelig problematisk hvilke k r ite r ie r  
som skal være avgjørende for om det ene e lle r  annet ansees 
for å fore lig g e ."  84)

Eckhoff mener altså ikke, at det er  let at forsvare en påstand om, at 
regeringens selvstændige anordningsmyndighed hviler på en konstitutionel 
sædvane. Max Sørensen går endda et skridt videre. Han hævder uden 
speciel argumentation, at anordningsmyndigheden har hjemmel i grl. § 3. 
Den tilsvarende påstand for norsk ret ville have været at hævde, at 
hjemlen er i den norske grundlovs § 3 : "Den udøvende magt er  hos Kon­
gen."

For fuldstændighedens skyld skal kort r e fe r e r e s  de frem stillin­
ger, der er kommet efter Max Sørensens udgivelse af stats- 
forfatningsretten. Ole Krarup og Jørgen Mathiassen: Elementær 
Forvaltningsret og Forvaltningens retlige afhængighed, begge 
Kbh. 1972 er klart af samme opfattelse som R oss , j f r .  henholds­
vis p. 14-15 og p. 9 -1 2 .  Det samme synes at være tilfældet 
med Ol e Espersen , j f r .  1973, P* 79, omend han andetsteds gør 
opmærksom på, at grundlovgiverne utvivlsomt forbandt "den lov­
givende magt" med et materielt lovsbegreb, 1970, p. 300. 1 
Claus Haagen Jensen og C arl Aage Nørgaard, 1973 r e js e s  p.
156 spørgsmålet, om "forvaltningen uden hjemmel kan tillægge 
borgerne fordele, f .e k s .  ved at udvide området for den retlige 
fr ih ed ."  Imidlertid gives der ikke noget principielt svar på 
spørgsmålet. 1 stedet henholder man sig t il ,  at sådanne begun­
stige lser  kan have hjemmel i loven, at de ikke må være i strid 
med loven og slutter med at sige, at de i de "praktisk tænke­
lige tilfælde" vil være af økonomisk art og derfor for s ta tsfor­
valtningens vedkommende ikke må afholdes uden hjemmel på f i ­
nansloven, j f r .  g rl.  § 46, stk. 2. Altså bliver realiteten , at 
der skal være lovhjemmel. At dette ikke er  et principielt svar, 
er  givet. 85) Man r e js e r  spørgsmålet og besvarer det med, at 
det ikke er synderlig in teressant. Det har ikke praktisk betyd­
ning. Man kan imidlertid ikke godt læse fremstillingen ander­
ledes, end at den på dette sted er  insp ireret af Max Sørensens 
legalitetsprincip .

84) Eckhoff, 1963 , p. 235.

85) At det heller ikke er  noget praktisk tilfredsstillende svar skyl­
des, at netop grl. § 46, stk. 2 er modificeret e ller  ændret ved 
sædvane således, at udgifter vil kunne afholdes med finansud­
valgets samtykke uden lovhjemmel. Man må derfor spørge, om 
dette samtykke både giver den bevillingsmæssige hjemmel og er 
hjemmel i relation til legalitetsprincippet. Dette spørgsmål ses 
ikke behandlet i denne relation. Derimod indeholder Ole E s p e r ­
sen, I 97O en behandling af et parallelt spørgsmål: kan finansud­
valgets samtykke til afholdelse af udgifter erstatte  også et folke- 
tingssamtykke til traktatindgåelse, p. 366-374-
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V. Madvigs forsv arsta le .

I den foregående gennemgang af legalitetsprincippet i dansk re ts teo ri 
er  praksis kun berørt i forbindelse med enkelte af frem stillingerne. Der 
er ikke foretaget nogen udtømmende gennemgang af den i de forskellige 
frem stillinger påberåbte praksis. Noget sådant ligger uden for mulighe­
dens grænser. Det er alene søgt påvist, at de argumenter, der i te o r i ­
en har været fremført til støtte for et legalitetsprincip , der a f v i g e r  
fra det traditionelle, ikke har været overbevisende. Kun i forbindelse 
med Max Sørensens fremstilling har dette medført en indgående undersø­
gelse af den påberåbte praksis . For at råde delvis bod på denne mangel 
ved den foregående analyse vil der i det følgende blive taget stilling til 
et enkelt eksempel fra praksis . Det d re jer  sig om en udtalelse, som da­
værende cultusminister Madvig fremsatte i folketinget i 1850. Når op­
mærksomheden specielt samler sig om denne udtalelse, skyldes det, at 
den i teorien ikke alene er tillagt betydelig vægt, men også er taget til  
indtægt for vidt forskellige standpunkter. Poul Meyer finder i udtalelsen 
klar støtte for det traditionelle legalitetsprincip . Ross derimod an-o 7\
se r  denne udlægning for en ren fejlfortolkning, og endelig påberåber
Max Sørensen sig som ovenfor nævnt udtalelsen til støtte for sit speciel-oo\
le legalitetsprincip .

Madvigs udtalelse er et svar på en forespørgsel fra Grundtvig angående 
regeringens ret til egenhændigt at udstede tre  bekendtgørelser vedrøren­
de den højere undervisning. Det d re jer  sig om tre  af k irke- og undervis­
ningsministeriet den 1 3 . maj 1850 i henhold til kongelig resolution af 6. 
maj udstedte bekendtgørelser, der omhandler 1) en ændret inddeling af 
det akademiske å r ,  2) undervisningsplan og eksamensbestemmelser for de 
lærde skoler i Danmark og 3) ophævelse af den hidtil værende examen 
artium ved Københavns Universitet. Forud for ministerens udstedelse af 
disse bekendtgørelser er gjort v isse overve je lser  om deres hjemmel, 
specielt har de været drøftet i statsrådet.

Det fremgår af statsrådsprotokollen, at Madvig i statsrådets mode den 
22. september 184-9 fremdrog spørgsmålet om muligheden for at foretage 
visse ændringer af det højere undervisningsvæsen uden om rigsdagen. Det 
hedder i re fera te t :

86) I 94.8 , p. 188-193.
87) 1959, p. 105-109.

88) 1959, p. 453-
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"Cultusministeren (Madvig) bemcerkede, at han agtede med nog­
le Modifikationer at gjennemføre den Reformplan med Hensyn til 
de lærde Skoler , som provisorisk allerede var for 3 af disses 
Vedkommende blevet approberet under 25de Juli 184-5; og han op­
kastede i denne Anledning det Spørgsmaal, om en saadan Gjen- 
nemførelse af bemeldte Plan behøvede at ske ved Lov, e l le r  om 
den ikke som en Administration s sag kunde afg jøres ad Resolu- 
tionsveien. Statsraadet var med Cultusministeren enigt i ,  at det 
ikke gjordes nødvendigt at forelægge Rigsdagen et Lovudkast i 
den forommeldte Anledning.

Cultusministeren (Madvig) bemærkede fremdeles, at den forom­
meldte Reformplan gik blandt andet ud paa at henlægge til Sko­
len Adgangsprøven til Universitetet; og det Spørgsmaal opstod 
da, om de større  private Instituter maatte være i denne Henseen­
de at tilstaae samme Ret som de lærde Skoler , og om de egent­
lige P riv atister  skulde med Hensyn til Adgangsprøven til Univer­
sitetet henvises til  Skolerne, e l le r  om en Prøve ved U niversi­
tetet skulde bestemmes. Cultusministeren ønskede nu at høre 
Statsraadets Mening, om Fastsættelsen af en saadan Prøve for 
P r iv a tister  kunde betragtes som en Administration s sag, der ikke 
behøvedes at g jøres til  Gjenstand for Lov. Statsraadet erk læ re­
de sig med Cultusministeren enigt i ,  at det paagjældende Punkt 
kunde afg jøres ad Resolutionsveien. " 89)

Imidlertid må cultusministeren have næret en vis tvivl om rigtigheden af 
at gennemføre foranstaltningerne rent administrativt. En skrivelse af 8. 
april 1850 fra Kirke- og Undervisningsministeriet til Generalprokureuren 
indeholder følgende passus:

"Uagtet man antager, at de i disse allerunderdanigste F o r e s t i l ­
linger omhandlede Foranstaltninger, som deels reent administra­
tive , deels alene fuldendende og udvidende til alle lærde Skoler , 
hvad der allerede forlængst af den souveræne Konge er  fastsat 
og for nogle af hine Skoler i flere Aar bragt til Udførelse, kun­
ne og bør gjennemføre s efter erhvervet kongelig Resolution ad 
den administrative Vei, uden at behøve at forelægges Rigsdagen, 
har M inisteriet dog om deiiie Spørgsmaal ikke skullet forbigaae 
at udbede sig Hr. Etatsraadens behagelige M eningsytring." 90)

Generalprokurøren deler ikke helt ministeriets opfattelse. Han indleder 
sit svar - optrykt samme sted - med at gøre opmærksom på sine betæn­
keligheder og henstiller til ministeriet at udsætte sagen, til spørgsmålet 
"ialfald er gjort til  Gjenstand for Statsraadets nærmere O v erv eie lse ."  
Hans analyse af problemet er meget omfattende, lian behandler problemet 
ud fra tre  synsvinkler. For det første erkender lian, at reg ierne, hvis

89) R igsarkivet ved Harald Jørgensen: Statsrådets Forhandlinger 
184-8-18 6 3 , II,  Kbh. 1956, p. 255.

90) Kongelige R eskripter og Resolutioner, Reglementer, Instruxer 
og Fundatser samt M in is te r ia lsk r iv e lse r , med fleere Danmarks 
Lovgivnings vedkommende offentlige Aktstykker for Aaret 1850, 
samlede og udgivne af T .  A lgreen-U ssing, Kbh. 1856, p. 110.
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de blot angår administrationen, kan udstedes uden om rigsdagen. Han 
mener imidlertid kun, at dette er tilfældet for så vidt angår bekendtgø­
relsen  om ændring af det akademiske å r .  Den anden synsvinkel, gene- 
ralprokurøren anlægger, e r ,  om det er tilladt regeringen på egen hånd 
at ophæve e lle r  ændre i de førkonstitutionelle re ts fo rsk r if te r ,  der her 
e r  tale om: Forordningen om de lærde skoler af den 7- november 1809 
og universitetsfundatsen af den 7. maj 1788, omhandler anliggender, der 
er af lovgivningsmæssig karakter. Han mener derfor ikke, at regeringen 
uden om rigsdagen kan udstede reg ler  i strid med disse fo rsk rif te r .  Han 
nævner i denne sammenhæng, at praksis fra stændertiden ikke kan være 
afgørende for fortolkningen af, hvilke anliggender regeringen kan ordne 
administrativt. Allerede herved er  det vanskeligt at tage stilling til 
generalprokurørens argumentation. Den her nævnte bemærkning er i å- 
benbar modstrid med udtalelserne på den grundlovgivende rigsforsamling. 
Imidlertid er  dette problem et typisk overgangsproblem. Det, generalpro- 
kurøren d iskuterer, er  nærmest en variant af det, Max Sørensen behand­
le r  under det formelle lovs princip, nemlig hvilke førkonstitutionelle r e t s ­
fo rsk rif te r ,  der kun kan ændres e lle r  ophæves ved e lle r  med hjemmel i 
lov. Det skal derfor ikke her forfølges nærmere.

Det trejde punkt i redegørelsen til ministeriet er  en behandling af spørgs­
målet, om de nævnte anordninger - bortset fra anordningen om det aka­
demiske år  - kan betragtes som en blot fuldbyrdelse af, hvad der tid li­
gere på kompetent vis var besluttet af den enevældige konge, j f r .  mini­
s ter ie ts  ovenfor citerede skrivelse . Algreen-Ussing mener imidlertid ik ­
ke, at de to anordninger kan forsvares ud fra denne synsmåde, fordi 
der, ihvertfald for så vidt angår ophævelsen af examen artium, er  tale 
om en udvidelse i forhold til det allerede fastlagte.

På statsrådsmødet den 30. april forelægger cultusministeren igen sagen. 
R eferatet lyder:

"CulUisministeren (Madvig) bragte i Statsraadets Erindring, at 
han allerede tidligere havde udtalt sin Anskuelse derhen, at de 
af ham udkastede Bestemmelser for Undcrviisningen og examina 
i Skolerne og ved Universitetet, hvilke kun vare at betragte som 
Gjennemførelsen af en allerede tidligere given Plan, alene vare 
af administrativ Beskaffenhed og som Følge deraf ei var at fo re ­
lægge Rigsdagen. Han ville nu alene meddele Statsraadet, at han 
i Tilfælde af, at denne Sag ved Rigsdagen skulde komme til  Om­
ta le , vilde fastholde dette eengang vedtagne Princip, hvilket han, 
efter de Oplysninger han havde erholdt, dog heller ikke troede 
at ville være underkastet noget Angreb fra Rigsdagens S id e ."  91)

91) Harald Jørgensen, II, 1956, p. 4-52.
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Det fremgår heraf, at Madvig nok lod sagen behandle i statsrådet end­
nu engang, men også at han sandsynligvis helt har undladt at redegøre 
for de betænkeligheder, generalprokurøren havde gjort opmærsom på.
I stedet har han øjensynligt givet statsrådets øvrige medlemmer det ind­
tryk, at sagen var forholdsvis k lar .

Som nævnt udstedes den kongelige resolution den 6. maj og de tre  om­
talte anordninger den 13- maj.

Den 27. juni s t il le r  Grundtvig under en forespørgsel ministeren det spørgs­
mål, om det er  ministerens opfattelse, at ordningen af det lærde skole­
væsen falder uden for rigsdagens e lle r  lovgivningens område. Videre vil 
han gerne have oplysning om, hvilken grund ministeren har haft til  at ud­
stede de nævnte bekendtgørelser uden om rigsdagen. Grundtvig nævner 
selv den mulighed, at ministeren kan have betragtet forholdet således, at 
de ikke normalt henhører under administrationens domæne, men således 
at de i dette specielle  tilfælde "som foreløbig e lle r  efterhinkende" kan
udstedes uden om rigsdagen. M inisteren indleder sit svar med nogle ge-

92)n erelle  betragtninger om administratio'ne'ns kompetence:

"Hvad angaaer det Hovedspørgsmaal, som e r  rettet til  mig, da 
vil B esv arelsen  deraf ikke være tvivlsom for Thinget. Havde 
jeg betragtet disse Bek jend tg jøre lsers  Indhold som henhørende 
under Lovgivningens Omraade, saa havde jeg  ikke ladet dem. ud­
komne under den Form, i hvilken de ere  udkomne. Jeg antager 
imidlertid, at der ved disse Bekjendtgjørelser er  truffen F oran ­
staltninger, som efter Forholdene i dette Øieblik henhører til 
B e sty re lsen , og derfor har jeg  taget Sagen paa denne Maade;
. . . Det er aldeles naturligt, at der ved Overgangen fra  den 
absolutte til den constitutionelle Regjeringsform ofte maa opstaae 
Spørgsmaal om Grændsen imellem den lovgivende og den besty­
rende Myndighed, fordi det under den tidligere Regjeringsform  
ikke var k lart,  hvorvidt Regjeringen i dens enkelte Handlinger 
fremtraadte som Lovgiver e lle r  som øverste S ty rer  og Chef for 
hele Administrationen. Disse Tvivl, som saaledes kunne re ise  
sig, fremtræde endnu mere indviklede i enkelte A rter  af Sager 
end i andre, og navnlig i saadanne Sag er , hvori der ved Siden 
af de almindelige Bestemmelser gaaer en Mængde Details og En ­
keltheder, med Hensyn til hvilke Lovgivningen altid, selv naar 
den ogsaa bemægtiger sig Gjenstandene, maa overlade et vist 
Spillerum til Bestyrelsen . Endelig kan Spørgsmaalet blive end­
nu mere forviklet ved specielle Omstændigheder og navnlig med 
Hensyn til den Stilling, hvori Sagen just befandt sig i det sam­
me Øieblik, da Overgangen med Hensyn til Regjeringsformen gik 
for sig. Det har saaledes i det Ringeste ved to af de Bekjendt­
g jø re lse r ,  hvorom der e r  T a le ,  aldeles ikke undgaaet mig selv, 
at der kunde opfattes Tvivl om, hvorledes jeg skulde bevæge 
mig ved denne Grændse. Disse Tvivl har jeg opfattet hos mig 
selv, og, efterat have forhandlet den med Andre, har jeg  fo re ­
lagt Sagen for Statsraad et, der har billiget den A nskuelse, hvor-

92) Rigsdagstidende. Forhandlingerne paa Folkethinget 1850, sp.
7074-7082 .
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til jeg var kommen, og i Overeensstemmelse dermed er det, 
at jeg har handlet."

Det er øjensynligt denne del af Madvigs red egørelse , som Ross tager 
til indtægt for, at Madvig overhovedet ikke beskæ ftiger sig med for- 
fatningsfortolkning, med friheds- og ejendomskriteriet e ller  med en se lv­
stændig anordningsmagt, men udelukkende med et rent overgangsproblem

93)fra  enevælde til konstitutionelt styre . R oss ' fortolkning går nærme­
re  ud på, at Madvig hævder, at spørgsmålet mellem den lovgivende og 
den bestyrende myndighed er et spørgsmål, der naturligt må opstå ved 
overgangen fra enevælde til  konstitutionelt styre , og herfra  drager Ross 
sin første slutning: at der ikke e r  tale om et systematisk problem an­
gående fortolkningen af grl.  184-9 § 2 (nu § 3)* Madvig fork larer  spørgs­
målets naturlige opståen med, at det ikke under den tidligere reg erin g s­
form var k lart ,  om regeringen i det enkelte tilfælde handlede som lovgi­
ver e lle r  som chef for administrationen. Heraf drager Ross sin anden 
slutning: at Madvig hentyder t i l ,  at det af den nævnte grund - manglen 
på et formelt kriterium - vil være vanskeligt at afgøre, om en førkonsti- 
tutionel re ts re g e l  kan vikariere som lovhjemmel for forvaltningen.

Omend denne tolkning er mulig, er den ikke den mest nærliggende. Mad­
vig siger ikke, at sondringen mellem administrations- og lovgivningsan­
liggender e r  et overgangsfænomen. Han siger blot, at det er naturligt, 
at der er  v isse problemer med at få indkørt en sondring, som man ikke 
tidligere har arbejdet med. Der er  a ltså  ingen grund til at tro , at Mad­
vig tager afstand fra ,  at der er  tale om et principielt forfatningsretligt 
fortolkningsspørgsmål. Han gør tværtimod rede for, at den konkrete an­
vendelse af dette princip kan være særlig kompliceret i overgangsperio­
den. Som det fremgår af den følgende del af redegørelsen, hentyder Mad­
vig her særlig  til  de to sidstnævnte anordninger. Derimod synes han ikke 
at opfatte de særlige overgangsproblemer som relevante i forhold til an­
ordningen om inddelingen af det akademiske å r .  Tværtimod fremgår det 
af hans fortsatte red egørelse , at han opfatter denne anordning som utvivl­
somt omfattet af regeringens principielle grundlovsumiddelbare kompetence:

"Hvad nu angaaer de 3 Foranstaltninger, hvorom der her er T a ­
le ,  og som indeholdes i de 3 B ek jen d tg jø re lser , der ere  udfær­
digede af mig i Overeensstemmelse med en af Kongen efter min 
derom nedlagte Fremstilling tagen Beslutning, saa har jeg ved 
den ene af dem, som angaaer det academiske Aars Inddeling, 
ingen Tvivl havt, da jeg  antager, at Afgj ør elsen af denne Sag i 
ethvert Tilfælde maa tilhøre Administrationen. Der er  ved denne 
Foranstaltning Spørgsmaal om at foreskrive R egler for v isse

93) 1959, p- 107.



Embedsmænds, nemlig U niversitetslæ rernes Virksomhed i Over- 
eensstemmelse med, hvad der er  anseet for hensigtsmæssigt, 
og jeg tro e r ,  at ligesom B estyre lsen  kan af Hensyn til F o r r e t ­
ningernes T arv  beordre andre Embedsmænd til at indrette dem 
paa den e ller  den Maade, at foretage en e ller  anden Handling 
til den og den Tid o. s . v.  , saaledes har den ogsaa den samme 
Ret med Hensyn til U niversitetet, og jeg udtaler dette med den 
fuldeste Overbeviisning, som en gammel U n iversite ts læ rer, der 
i slige Tilfælde vilde vide at underkaste mig d et."

Madvigs udgangspunkt for denne del af svaret e r ,  at fo rsk r if te r ,  der 
re tter  sig t il  embedsmændene, som rent administrative bestemmelser kan 
udstedes uden hjemmel. Det eneste problem, han overhovedet se r  i den­
ne sammenhæng, er om universitetets embedsmænd er at ligestille  med 
administrationens, og efter hans opfattelse er  der ingen grund til at gø­
re  forskel på de to grupper. Denne del af Madvigs svar harmonerer fuldt 
ud med det legalitetsprincip , der ovenfor er  ført tilbage til K riegers a f­
handling, og som siden har været almindelig i teorien . Der ligger 
a ltså  i Madvigs redegørelse en klar støtte for det traditionelle leg a lite ts­
princip. Det kan næppe siges tydeligere, end Madvig her gør. L igele­
des bør det bemærkes, at netop dette punkt i Madvigs redegørelse er  i 
fuld overensstemmelse med generalprokurørens responsum. Yderligere 
understreges sondringen mellem rent administrative forsk rif ter  og r e t s ­
fo rsk rif te r  i m inisteriets forespørgsel t il  generalprokurøren.

Det er  på denne baggrund overraskende, at teorien ikke har tillagt den­
ne del af Madvigs redegørelse særlig vægt. Ross c ite re r  den, men om­
ta ler  den ikke. Ligeledes forbigår han generalprokurørens svar vedrø­
rende denne anordning. At Ross på denne måde kan nå frem ti l ,  at Mad­
vig overhovedet ikke beskæftiger sig med friheds- og ejendomskriteriet 
e r  ikke overraskende - men altså  heller ikke særligt oplysende. At Poul 
Meyer ikke nævner Madvigs redegørelse for anordningen om inddelingen 
af det akademiske år er  derimod naturligt. Han har på forhånd afgrænset 
sit emne til  kun at omhandle administrationens re t  til  at udstede re tsa n ­
ordninger. Den nævnte anordning er  alene en forvaltningsanordning og 
falder derfor uden for hans emne. De to øvrige anordninger er  derimod 
retsanordninger. Det er deres hjemmel, der har relation til de særlige 
overgangsproblemer. Madvigs forsvar for, at den første af dem er ud­
stedt uden lovhjemmel, lyder:

"Derimod har jeg  havt Tvivl med Hensyn til den Bekjendtgjørel- 
se , som angaaer en Undervisningsplan og Examensbestemmelser 
for de lærde Skoler. Hvis der blot i Almindelighed var Spørgs­
maal om den høiere saakaldte lærde Undervisning kunde unddra- 
ges den lovgivende Magts Medvirken, saa vilde jeg naturligviis 
ubetinget svare , at det kunde den paa ingen Maade, og det er 
heller ikke i f je rn este  Maade faldet mig ind at vilde unddrage
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den derfra . Men Sagen s t il le r  sig nu og har stillet sig for mig saa­
ledes, at, hvad den lovgivende Magt væsentlig vil have sig forbeholdt 
og maa have sig forbeholdt ved Ordningen af Underviisningen, det er 
Principspørgsmaalene og de Bestemmelser for Udførelsen, som væ­
sentlig betinge Princippernes G jennemførelse. Hvorvidt den lovgivende 
Magt skal og vil gribe ind i saa Henseende, og hvormeget den vil 
overlade til B estyrelsen , derfor tro e r  jeg  ikke, at der kan gives 
nogen almindelig Regel, og det er den lovgivende Magt for en stor 
Deel selv overladt, hvormeget den her vil gribe ind, idet, selv om 
der ikke kommer noget F ors lag  fra M inisteriet til at bestemme dette 
e ller  hiint ved Lov, og derved binde Bestyrelsen  indenfor v isse 
Grændser, F ors lag  i denne Retning jo kunde udgaae fra Medlemmerne 
af Rigsdagen. Jeg har imidlertid troet, at der ved de Foranstaltnin­
ger hvorom her er T a le , ikke væsentlig forhandledes Principspørgs- 
maal, og at, forsaavidt de forhandledes, var Lovgivningens Fundament 
vundet under den tidligere Regjeringsform , og Sagen saaledes forbe­
redt, at der ikke i det Væsentlige var Tale om Andet end den quan­
titative Udvidelse og Gjennemførelse af det, som i Principet var a- 
nerkjendt, ja endogsaa bestemt at skulle efterhaanden gjennemføres 
overalt, og indføres ved flere  Instituter, end de, ved hvilke det a l ­
lerede var gjennemført. Jeg skal tillade mig at begrunde dette ved at 
give en kort Oversigt over, hvad der allerede var foregaaet forinden. 
(D erefter en meget udførlig - over godt 2 spalter - redegørelse h e r ­
for) . . . , og jeg  havde den Overbeviisning, saameget mere at kunne 
gjennemføre denne Sag og afgjøre den ad den administrative Vei, da 
der ikke havde yttret sig mindste Tilbøielighed hos Rigsdagen til for 
Øieblikket at inddrage denne Sag under Lovgivningen, og jeg ogsaa 
troede at turde forudsætte, at Rigsdagen vilde have sin lovgivende 
Virksomhed, forsaavidt Underviisningen angik først og fornemmeligst 
samlet paa Almueunderviisningen, saaledes at en Forhandling over 
mindre væsentlige Punkter, som dog kunde optage stor Tid og store 
K ræ fter, naar de førtes herind, ikke burde uden Nødvendighed frem­
drages. Jeg bestyrkedes i denne Formodning om Rigsdagens og navn­
lig dette Things Stemning ved den Maade, hvorpaa de lærde Skolers 
Underviisningsplan og Reform var omtalt i Finantsudvalgets over F i-  
nantsloven afgivne Betænkning, saaledes som disse Yttringer findes 
i Nr. 238 af Tidende for dette Things Forhandlinger, hvor der b e­
mærkes, at "de lærde Skolers Reform synes at have lidt en Stands­
ning", saaledes, at der ligesom antydedes, at man ønskede dens hur­
tigere Fremme, og "man finder det ikke hensigtsmæssigt, at gjøre 
større  Tilskud, saalænge den nuværende Overgangsperiode v arer"  
o . v . s .  Det er efter denne Opfatning af Sagen, som jeg saaledes har 
fremsat, at jeg har troet at kunne paa mit Ansvar fremme Sagen 
angaaende Underviisningsplanen og Examensbestemmelserne i de lærde 
Skoler , saaledes som jeg har g jo r t . "

Poul Meyer finder heri udtrykt følgende sætning: "Forvaltningen er  uden
speciel bemyndigelse beføjet til at udstede retsanordninger, som t jen er til
udførelse af de principper, der er nedlagt i det påberåbte lovgrundlag,
hvad enten dette e r  førkonstitutionelt e l le r  ej". Jeg kan ikke se re tte re ,

95)end at denne tolkning er  den rette . Dels harmonerer den med hidtidig 
te o r i ,  og dels fork larer den, hvorfor Madvig bruger en tredjedel af sit ind- 
læg på at gøre rede for udviklingen inden for det lærde skolevæsen fra 1844

94) p. 192.
95) J fr .  således Scheel 1865, p. 76 note 89-
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t i l  grundlovens givelse. At anskue anordningen som en udførelses- e ller  
gennemførelsesanordning fork larer også, hvorfor Madvig m arkerer sondringen 
mellem princip- og detailspørgsmål. At hans redegørelse rent retligt kan 
betvivles erkender han, og det er derfor heller ikke overraskende, at han 
i denne forbindelse påberåber sig rigsdagens formodede v il je . Det sidste 
behøver imidlertid ikke være en forfatningspolitisk e lle r  lovgivningspolitisk 
betragtning, som hævdet af R o ss . Det er nærliggende at se det som et rent 
politisk forsv ar , der må anses for fuldt legitimt i sammenhængen. At opfatte 
en m inisters redegørelse for, hvorfor han har udstedt v isse anordninger uden 
om rigsdagen som en rent retlig  redegørelse er  næppe holdbart. Som det 
endnu tydeligere fremgår af Madvigs oplysninger om udstedelsen af den tred je 
anordning, er hans primære formål at forsvare sin handlemåde:

"Hvad endelig angaaer Ophævelsen af examen artium, saa var dette 
for de lærde Skolers Vedkommende allerede udtalt ved selve Bestem ­
melsen om Reformens Indførelse, da det udtrykkeligt indbefattedes i 
den udkastede Reform; hvad derimod angaaer Ophævelsen af examen 
artium for andre Dimittender, for de saakaldte P r iv a tis ter ,  hvad enten 
nu disse kom fra enkelte private Læ rere e lle r  fra private Skoler, 
saa vilde jeg ogsaa her have havt større  Tvivl, og jeg  vilde have 
traadt tilbage, naar der havde været Spørgsmaal om at træffe en saa- 
dan Foranstaltning, hvorved der paa nogen Maade grebes ind i de en­
kelte Individera frie  Ret med Hensyn til Valget af Undervisningsmaaden 
og deres Bestemmelse om, hvor de vilde stille sig til Prøve; men det 
var allerede ved den ældre Skolelovgivning bestemt, at private Dimit­
tender kunde stille sig til  en Prøve ved de lærde Skoler , og uden 
at være undervist i Skolen dog afgaae som dens Dimittender, efter 
den ældre Lovgivning ikkun saaledes, at de paany skulde underkaste 
sig en Examen ved U niversitetet, medens det nu overlades dem, lige­
som de lærde Skolers egne Dimittender, at lade sig prøve i Skolen, 
hvorefter Universitetet antager dem uden videre Prøve. F orresten  
var det jo det Almindelige tid ligere, at P riv a tister  ikke saaledes be­
fattede sig med en Skole, de gik umiddelbart til Adgangsexamen, til  
den saakaldte examen artium ved U niversitetet. Hvis denne Form havde 
været afskaffet, hvis der havde været Tale om at henlægge al Adgangs­
prøve for Universitetet til de lærde Skoler , da vilde jeg ikke have 
dristet mig til at foranstalte dette, uden at have forelagt Rigsdagen 
det; thi jeg tro e r ,  at der da var skeet et betænkeligt Indgreb i den 
R et, som Enhver har til  at bestemme, om han vil have nogen B erø re lse  
med de lærde Skoler , e lle r  han foretrækker at lade sit Barn undervise 
paa anden Maade og sende det umiddelbart til U niversitetet; men en 
saadan Foranstaltning e r  ikke truffet, hvorimod der er truffet den 
Foranstaltning, at enhver privat Dimittend kan indfinde sig ved Uni­
versite tet og der ved Examenscommissionen underkaste sig Prøve som 
Dimittend. Saaledes tro er  jeg , at her heller ikke var Noget, der 
nødvendiggjorde en Henvendelse til Rigsdagen paa en Tid, da jeg troede, 
at Rigsdagen ikke ønskede at drage denne Sag til sig, og troede at 
dens Opmærksomhed med Hensyn til Underviisningsvæsenet væsentlig gik 
i en anden Retning; men der har, jeg gentager det, aldrig foresvævet 
mig nogen Tanke om, at ikke Ordningen af det høiere Underviisnings- 
væsen kunne inddrages under Rigsdagens O verveielse . "
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Poul Meyer fortolker denne del af udtalelsen til "forvaltningen e r ,  hvor 
den ikke anser sig bemyndiget i en før- e l le r  efterkonstitutionel lovbe­
stemmelse, inkompetent t il  at udstede anordninger, der falder ind under

96)det traditionelle frihed - ejendomskriterium."

Dette sv arer  ti l  Max Sørensens udlægning: "E t  indgreb i den enkeltes
97)frihed kunne ikke fastsættes administrativt, men kun ved lo v ."  J  '  Det van­

skelige ved denne fortolkning er  imidlertid at forstå dens mening i sammen­
hængen. Poul Meyer har som nævnt udlagt den allerede omtalte del af 
Madvigs redegørelse således, at forvaltningen kan udstede retsanordninger, 
når den har den fornødne hjemmel hertil i før- e l le r  efterkonstitutionelle 
r e g le r .  Nu v ise r  det sig imidlertid, at Madvig mener, at det kun er en 
del af  retsanordningerne, der kræver lovhjemmel, nemlig de, der gør ind­
greb i borgernes frihed og ejendom. De anordninger, der er  rettet til 
borgerne (retsanordningerne), men som ikke gør indgreb i borgernes f r i ­
hed og ejendom i snæver forstand, er  problemkategorien. At Poul Meyer
ikke hæfter sig synderligt ved Madvigs udtalelse vedrørende d isse , v iser

98)Poul M eyers sammenfatning og konklusion ? hvor det hævdes at være en 
eenstemmig opfattelse i teorien siden grundlovens givelse, at forvaltningen 
ikke på noget område havde adgang til  autonomt at udstede retsanordninger. 
Max Sørensen har derimod en anden holdning. Han mener, at det følger 
både af Madvigs redegørelse og af den statsretlige teo ri ,  at regeringen 
uden lovhjemmel er  kompetent til at udstede de retsanordninger, der ikke 
gør indgreb i borgernes frihed og ejendom.

Madvigs redegørelse er på dette punkt uklar. Redegørelsen for, at de 
øvrige bestemmelser kunne træffes administrativt, er  langt k la re re .  Her 
påpeges, hvorfor de har kunnet træffes administrativt. Dels fordi det 
har drejet sig om rent administrative bestemmelser (det akademiske år),  
og dels fordi der alene har været tale om at gennemføre førkonstitutionelle 
bestemmelser (undervisningsplanen og eksamensbestemmelserne for de lærde 
skoler). Madvig giver derimod ingen positiv redegørelse for forvaltningens 
hjemmel t il  at udstede bestemmelserne om privatisternes eksamensforhold. 
Han følger her i stedet den fremgangsmåde at omtale nogle foranstaltninger
- henlæggelse af al prøve til de lærde skoler - som man ikke har foretaget, 
men kunne tænkes at ville have foretaget. Han udtaler så om disse foran­
staltninger, at dem ville han ikke have dristet sig til at gennemføre admini­
strativt. For  at understrege sit demokratiske sindelag, udtaler han endda, 
at, hvis der havde været tale om at træffe sådanne foranstaltninger admini­
strativt, ville han have trådt tilbage. E fter  denne redegørelse nævner han,

96) p. 192.

97) 1959 p. 453
98) p. 214.
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hvad det e r ,  man rent faktisk har g jort, og enhver vil kunne se, at der 
er  tale om langt mildere foranstaltninger. Der er en rent taktisk effekt 
i dette. Men det indeholder næppe nogen argumentation for, at man har 
været berettiget til at udstede bestemmelserne.

Hvis man ser lidt på handlingsforløbet forud for ministerens udstedelse 
af den omtalte bekendtgørelse, vil det muligvis give et vist fingerpeg 
om, hvorfor Madvigs udtalelser vedrørende dette sidste punkt ikke er 
helt k lare . Det fremgår af det ovenfor givne refera t af statsrådsmødet 
den 22. september 184-9, at Madvig fra starten af er i tvivl, om man 
skal henvise privatisterne til de lærde skolers eksamen, e ller  om man 
skal afholde en særlig prøve ved universitetet. Han får øjensynligt 
statsrådets accept af, at begge foranstaltninger kan træffes administra­
tivt. Madvig overvejer altså  på dette tidspunkt administrativt at sende 
privatisterne til  prøve ved de lærde skoler. Han beslutter sig imidler­
tid endeligt for i stedet at lade afholde en særlig prøve for dem ved 
universitetet. Den foranstaltning, som ministeren bedyrer rigsdagen, 
at han end ikke kunne drømme om at ville gennemføre administrativt 
("og jeg vilde have traadt tilbage, . . . " ) ,  er  a ltså  netop den, han over­
vejede og fik statsrådets billigelse af at gennemføre administrativt. På 
denne baggrund e r  det vanskeligt at tage Madvigs redegørelse helt s e ­
riøst på dette punkt. Det fremgår også af statsrådsprotokollen, at Mad­
vig i statsrådet alene omtalte foranstaltningerne som gennemførelsesfor­
anstaltninger og som administrative foranstaltninger. Ligeledes er dette 
klart holdningen i m inisteriets ovenfor citerede skrivelse til  general- 
prokurøren. Handlingsforløbet v iser  også, at det for Madvig har væ­
ret ret væsentligt at få gennemført foranstaltningerne uden om rig sd a­
gen. Og det gjorde han.

Om Madvig havde regnet med at blive mødt med kritik i rigsdagen er 
umuligt at vide. Det har for så vidt også kun betydning til belysning 
af, om han har ført statsrådet bag lyset. Det givne er imidlertid, at 
da kritikken blev r e js t ,  havde Madvig rea lis t isk  bedømt ikke anden mu­
lighed end at forsøge på at overbevise rigsdagen om, at regeringens 
handlemåde var korrekt. Der er ikke tale om nogen redegørelse, der 
kan tolkes som et responsum. Der er  ifølge sagens natur tale om en 
forsv arsta le . Så vidt jeg kan se, er  den bygget op således, at Mad­
vig først udførligt omtaler de foranstaltninger, han er sikker på kan 
fo rsv ares . Kår han således har vundet forsamlingens tillid - og dens 
opmærksomhed er  blevet tilsvarende mindre - går han over til  at om­
tale det virkeligt tvivlsomme tilfælde. Han forsøger ikke nogen analyse 
af dette tilfælde. Tværtimod nævner han andre foranstaltninger af me-
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re  indgribende karakter, som han så kan tage afstand fra at ville 
have gennemført. Videre understreger han flere  gange, at det har 
været hans intention ikke at forstyrre  rigsdagen med ting, den nok 
ville opfatte som p etitesser . Derimod har det ligget helt klart uden for 
hans bevidsthed, at det højere undervisningsvæsen skulle være unddra­
get rigsdagens kompetence.

At fortolke Madvig, som Max Sørensen gør, og som Poul Meyer er 
på vej t i l  at gøre, e r ,  så vidt jeg kan se , udtryk for en ukritisk an­
vendelse af empirisk materiale i retlige analyser. Man går ud fra ,  at 
Madvigs intention er at redegøre for, hvorfor man har udstedt disse 
bestemmelser administrativt og ikke at forsv are , at man rent faktisk 
har gjort det. Denne forskel bliver relevant, hvis man antager, at det 
er muligt, at regeringen har truffet sin afgørelse ud fra andre præmis­
ser  end rent re tlige . At man måske har anset andre hensyn for at være 
væsentligere end de retlige betragtninger, der i dette tilfælde oven i kø­
bet ikke er helt entydige.

Madvigs udtalelse kan tages t il  indtægt for, at administrationen uden 
lovhjemmel kan udstede re g le r  for embedsmændenes udførelse af deres 
virksomhed, - reg ler  der benævnes t jenestebefalinger, c irkulæ rer e ller  
forvaltningsanordninger. Det er disse fo rsk r if te r ,  ministeriet i skrivelsen 
til  generalprokurøren benævner som "reent adm inistrative". De øvrige 
re g le r ,  som altså  re tter  sig t il  borgerne, kan administrationen alene 
udstede til  udførelse e l le r  gennemførelse af lovregler e l le r  førkonstitu­
tionelle re g le r .  I relation til grl. § 3 bar det ingen betydning, om man 
vil henføre disse anordninger til grl. § 22 om kongens pligt til at drage 
omsorg for lovens fuldbyrdelse e ller  alene til den lov, anordningerne 
e r  udstedt til fuldbyrdelse af. Hvis man holder sig til denne fortolkning 
af Madvigs udtalelse, får man et billede af re tsstillingen , som fuldt ud 
sv arer  både til  det, statsrådet har tiltrådt, og generalprokurørens ud­
ta le lse .  Den sidste del af Madvigs redegørelse kan derimod ikke ses 
som andet end udslag af et politisk fuldt forståeligt forsøg på at forsvare 
en handlemåde, der i hvert fald har været på grænsen af det ulovmedhol­
delige. At Madvig til  dette formål ikke støtter sig på retlige betragtninger, 
men i stedet søger at sløre problemet mest muligt er vel forståeligt.
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VI. Forvaltningens a fta ler .

Det e r  ovenfor flere  gange nævnt, at legalitetsprincippet ofte begrænses 
til de tilfælde, hvor staten handler som statsmyndighed og ikke omfatter 
de tilfælde, hvor den alene optræder som privatretlig  subjekt. At sta ­
ten i kraft af sin stilling som f .e k s .  e je r  af fast ejendom kan udøve en 
magt ved at foretage dispositioner over ejendommen har været accep te­
ret i hele vor konstitutionelle periode. Ligeledes har det været accep ­
tere t ,  at forvaltningen i disse tilfælde kan disponere uden positiv lov­
hjemmel.

Legalitetsprincippet herhjemme er også på dette punkt i 
fuld overensstemmelse med den oven for flere gange nævnte 
tyske teori fra forrige århundrede, - Labands læ re. Det er  
derfor misvisende, når Jørgen Mathiassen i Aftaler i fo r ­
valtningsretten med særlig henblik på afta ler mellem forvalt­
ningsmyndigheder og private, Kbh. 1974- p. 152 udlægger 
tysk teori omkring århundredskiftet, herunder Labands frem­
stillinger, således:
"P å  det nærmeste var aftalen på forhånd forkastet som et 
eksisterende fænomen - begrebsmæssigt stred den simpelt­
hen imod den offentlige re ts  væsen. I bedste - og altså  
samtidig værste - fald var den et fremmedlegeme, som ved 
en m isforståelse var sluppet indenfor i den offentlige re ts  
begrebsverden." 99)
Det fremgår af p. 154-, note 8 , at Mathiassen undrer sig 
over, at Laband anså tjenestemandsforholdet som hvilende 
på en aftale. Det harmonerer ikke med Mathiassens frem­
hævelse af, at det er karakteristisk  for de ældre tyske frem­
stillinger, at de så statens væsen i dens absolutte h e rsk e r ­
magt over undersåtterne.
Mathiassens udlægninger af Labands lære er nærmest eksem­
pel på en metodisk standardfejl. Nok behandlede man i de 
offentligretlige frem stillinger ikke kravene til det offentliges ■ 
indgåelse af a fta ler . Man kan blot ikke herfra slutte t i l ,  at 
man var fremmed over for selve fænomenet. Tværtimod anså 
man det for helt naturligt at også staten kunne være privat­
retlig  subjekt. Når man ikke behandlede denne del af statens 
virke var det alene, fordi den henhørte under de almindelige 
privatretlige re g le r .  Forvaltningens afta ler stred imod den 
offentlige re ts  væsen, for så vidt som de regnedes til privat­
retten. Forvaltningens aftaler bliver først relevante for den 
offentlige ret i det ø jeblik, man erkender, at staten i disse 
tilfælde ikke er e ller  bør være lige så frit stillet som den 
private borger.

99) Jfr .  i øvrigt Sundberg: Forvaltningsratten och de juridiska
studierna. Några reflexioner i anledning av Nils Herlitz' 
Forelasningar i forvaltningsratt II och III i S v . J .T .  , 19d1, 
p. 81, der synes at indtage samme holdning til den tyske 
teori.
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Som nævnt har det været den overvejende opfattelse i teorien, at 
forvaltningen uden lovhjemmel kunne indgå sådanne a fta ler , der ud­
sprang af privatretlige re g le r .  Omvendt har man ofte antaget, at fo r­
valtningen ikke kan udvide sine befø je lser  ved at indgå sådanne aftaler 
på områder, hvor den e l le rs  ville udstede forvaltningsakter. -^0)

Når man inddrager denne del af den traditionelle læ res legalitetsprin- 
cip, bliver forskellen mellem denne lære og Max Sørensens variant 
noget udvisket. Det karakteristiske for aftalerne e r ,  at det offentlige 
ikke optræder som den, der befaler gennem påbud e ller  forbud. Der 
gøres i disse tilfælde ikke indgreb i borgernes frihed og ejendom i 
snæver forstand,og tilfældene harmonerer således også med Max Søren­
sens udformning af legalitetsprincippet. Der er naturligvis den forskel, 
at Max Sørensens område for denne ulovhjemlede kompetence for fo r ­
valtningen er videre end efter traditionel teo ri.  I den traditionelle teori 
kan forvaltningen alene handle over for borgerne i det omfang, der er  
tale om privatretlige dispositioner. Hos Max Sørensen gælder derimod 
ingen tilsvarende begrænsning. Der er  ingen grund til at overdrive fo r ­
skellen mellem de to opfattelser. Et af hovedproblemerne i denne fo r ­
bindelse er netop at afgøre, hvornår en handling fra det offentliges 
side er  udslag af privatretlige b efø je lser , og hvornår forvaltningens 
aktivitet er  en myndighedsudøvelse. Grænsen mellem disse to områder 
er flydende, og man bør næppe engang forsøge at trække den alt for 
skarpt op. En egentlig grænsedragning vil være udtryk for en ganske 
bestemt opfattelse af statens opgaver i et moderne samfund. Det er  
vel principielt netop udøvelsen af disse opgaver, der er k arakteriseret 
ved at falde uden for det snævre privatretlige område, og som altså  
befinder sig i et område, hvor forvaltningen derfor principielt kan hævdes 
at skulle have hjemmel for sin aktivitet, også selv om denne har karakter 
af afta ler med de implicerede borgere.

Postvæsenet er et af standardeksemplerne fra diskussionen 
om forvaltningen i et givet tilfælde optræder som privat­
retlig  subjekt e ller  som offentlig myndighed. Al lerede 
Benzon-Buchwald 1846, p- 328 plæderer som nævnt for, 
at forvaltningen ikke i sådanne tilfælde er  at ligestille  
med en privat part, men at borgerne ree lt  er  tvunget til  
at benytte det offentlige postvæsen, og at takstfastsæ ttel­
sen derfor bør have lovhjemmel. Problemstillingen optræder 
også hyppigt i senere teori.  Således hævder Matzen 1895 
III p. 9, at taksterne kan fastsættes uden lovhjemmel. I 
øvrigt med hævdet - men særdeles tvivlsom - støtte hos

100) J fr .  Poul Andersen 1965, p. 476.



115 -

Schell 1865 p. 73-74-. Det er  nærmest beskæmmende, at pro­
blemstillingen drøftes så sent som i Poul Andersen 1954- p. 
54-2-54-3, omend det bør nævnes, at Poul Andersen når til 
samme resultat, som Benzon-Buchwald hævdede over 100 år 
t id lig ere .

I øvrigt bør påpeges, at i det omfang, man anvender nat­
vægterstaten som udgangsmodel, begrænses statens opgaver 
netop til befalingstilfældene. Man vil således være tilbøjelig 
t il  at opfatte alt andet end befalinger som udtryk for, at s ta ­
ten handler som privatretlig  subjekt og derfor ikke behøver 
lovhjemmel. At dette ikke har haft større  betydning i tiden 
efter grundlovens givelse hænger sammen med, at de fleste 
af disse dispositioner er  udgiftskrævende, og at forvaltningen 
er bundet af rigsdagens bevillingsret. Det har dog også haft 
en vis betydning, at man allerede i midten af forrige århun­
drede havde forladt natvægter staten som udgangspunkt for a f­
grænsningen af statens opgaver. Man kan da blot undre sig 
over, at denne holdning til  statens opgaver stadig har en 
vis afsmitning på juridiske frem stillinger, således som det 
netop er tilfældet med Max Sørensens. At natvægterstaten 
også på det mere abstrakte plan i et vist omfang er udgangs­
punktet for enkelte ju r is te r  er b l .a .  påvist af Zahle for så 
vidt angår R oss' fastlæggelse af retsbegrebet, Kritik af en 
re ts te o r i ,  Om Al f R oss ' opfattelse af retsvidenskaben i 
TfR 1974-, p. 3 6 1 . Essensen i Zahles kritik e r ,  at når Ross 
anser statens tvangshåndhævelse for et konstituerende led i 
retsbegrebet, e r  dette netop et iidtryk for, at staten bestem­
mes ud fra natvægterstatsmodellen. Dette bevirker, at denne 
del af R oss ' bestemmelse af retsbegrebet ikke er særlig adæ­
kvat for store dele af den offentlige re t .  Det er  muligvis f ilo ­
sofisk holdbart, privatretligt og strafferetligt adækvat at hævde, 
at det er et væsentligt karakteristika for re ts re g le rn e ,  at 
statens fysiske tvangsmagt om fornødent står bag reg lerne.
Det er derimod ikke noget, der le tte r  tilegnelsen af en social - 
retlig  problemstilling, såfremt man begynder at diskutere, om 
staten i givet fald vil anvende fysisk magt mod sig selv for at 
gennemtvinge en socia lretlig  reg e l.  Der er  grund til at forvente, 
at denne del af R oss' retsfilosofi kan have en uheldig indfly­
delse netop på hans fremstilling af g rl.  § 3* Som ovenfor 
nævnt i forbindelse med gennemgangen af R oss' kritik af det 
traditionelle legalitetsprincip arbe jd er han netop med sondringen , 
om staten optræder som privatretlig  subjekt, e l le r  om den op­
træder som befaler. En sondring, det, som fremhævet i t i l ­
knytning til et citat af Eckhoff, ikke lykkes ham at klargøre 
overbevisende. Denne del af R oss ' analyse har antagelig nær 
forbindelse med hans binding til natvægter staten.

I det hele taget e r  det næppe rimeligt at anskue disse grænseområder 
udelukkende e lle r  primært ud fra en legalitetssynsvinkel. Det er  sand­
synligvis mere frugtbart helt at se bort fra den principielle grænse og i 
stedet primært tage stilling til  problemerne ud fra en magtfordrejnings- 
synsvinkel.

101) J fr .  J. T ro l le :  Magtfordrejning og det offentliges "private E je n ­
domsret" i F estsk rift  til Poul Andersen, Kbh. 1958; Bent 
C hristensen : Forvaltningens grænseområder i NaT 1969 p. 239- 
253 og Jørgen Mathiassen 1974-, specielt p. 176 og 579-591 om 
re tsp ra k sis .  F or  norsk ret synes samme linie fulgt, j f r .  Eckhoff
1963 p. 270-285 og 1975 p. 16 3 .
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At forskellen mellem forvaltningens optræden som privatretlig subjekt 
og som myndighed er fremhævet i denne afhandling skyldes altså ikke, 
at den anses for værdifuld for analysen af en konkret forvaltningsretlig 
situation, men alene at det i relation til den tåge, teorien efterhånden 
har ladet t i ls lø re  grl. § 3 , kan være nødvendigt at markere de principi­
elle e lle r  oprindelige grænser for at nå til en samlet fortolkning af hele 
bestemmelsen. 1 denne forbindelse er det af en vis relevans, at den t r a ­
ditionelle udformning af legalitetsprincippet overhovedet ikke omfatter 
forvaltningens privatretlige dispositioner.
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Vil. Legalitetsprincippet og g r i . § 3*

Der er ovenfor foretaget en udførlig gennemgang af legalitetsprincippets 
udformning i dansk re ts te o r i .  Formålet hermed har primært været at 
analysere teorien. Analysen har ikke tilsigtet at give et bidrag til den 
praktisk orienterede e ller  analytiske del af den almindelige forvaltnings­
re t .  Formålet har alene været at markere den traditionelle udformning 
af legalitetsprincippet. Det har været nødvendigt at behandle hele p e r i­
oden fra stænderanordningen til idag for at påvise, at de versioner af 
legalitetsprincippet, der er givet i de nyeste frem stillinger, ikke er  i 
overensstemmelse med den hidtidige teo ri,  og at de argumenter, der er 
angivet for disse varianter, ikke er overbevisende.

Der har i teorien fra K riegers  afhandling i 1841 til Poul Andersens 
sta tsret fra  1954 - med undtagelse af I  rnst Andersens disputats - været 
enighed om, at forvaltningen ikke uden lovhjemmel kan udstede fo rsk r if ­
te r  rettet t il  borgerne. Omvendt har man anset forvaltningen for b e re t­
tiget til uden lovhjemmel at udstede fo rsk rif te r ,  der alene henvender 
sig til dens eget personel. I teoriens begrundelser for legalitetsprincip­
pet har grl. § 3 ikke spillet nogen nævneværdig ro lle .  Det er ikke i 
den traditionelle teori hævdet, at forvaltningens ret til  udstedelse af 
forvaltningsanordninger følger umiddelbart af grl. § 3- Der er derimod 
ofte som begrundelse for forvaltningens inkompetence til at udstede r e t s ­
anordninger henvist t i l ,  at sådan udstedelse ville være i strid med grl.
§ 3, da disse anordninger i materiel forstand er  love, og deres udste­
delse derfor henhører under den lovgivende magt.

Det er  påfaldende i forbindelse med teoriens udredninger af forvaltnin­
gens kompetence til udstedelse af forvaltningsanordningerne, at der gø­
res  meget lidt ud af at forklare disses hjemmel. Man har ofte en fornem­
melse af, at man fortolker den lovgivende magt således, at den angiver 
en kompetence over for borgerne, og at de interne forsk rifter  er  en del 
af den udøvende magt. Udstedelsen af forvaltningsanordningerne skulle 
således være en del af de i grl. § 3 nævnte funktioner. Det besnærende 
i tankegangen e r ,  at man på denne måde opnår en indbyrdes afgrænsning 
af den lovgivende og den udøvende magt.

Det er  enkelte steder i den foregående analyse påpeget, at man i et vist 
omfang henfører forvaltningens kompetence til at udstede forvaltningsan­
ordninger til kongens ret efter grl. § 14 til at bestemme ministrenes an­
tal og forretningernes fordeling imellem dem. Man har ikke herved taget



118 -

stilling til  disse anordningers forhold til grl. § 3, medmindre man som 
visse forfattere henregner prærogativerne til "den udøvende magt" i grl.
§ 3. Det er karakteristisk  for en sådan påstand - at prærogativerne er 
indeholdt i § 3 - at den ikke har nogen bet3rdning for gældende re t .  Den 
er et rent teoretisk  konstruktionsforslag til løsning af et problem, hvor 
teorien ikke har nogen grund til at forvente korrektioner fra p raksis . 
Påstanden er i denne relation et vægtløst lod. Som det senere vil blive 
vist, e r  grl. § 3 i vidt omfang belagt med sådanne vægtløse lodder, som 
netop på grund af deres manglende betydning for gældende ret nærmest 
efter forgodtbefindende har kunnet indfortolkes i bestemmelsen.

Hvis man henfører kongens kompetence til udstedelse af forvaltningsan- 
ordninger til grl. § 3» er det nærliggende at anse den for indeholdt en­
ten i udtrykket "den udøvende magt" e ller  i udtrykket "kongen". Problem­
stillingen er  ovenfor berørt i forbindelse med R oss' kritik af det trad i­
tionelle legalitetsprincip. Som nævnt er  forvaltningsanordningernes udste­
delse for Ross øjensynlig en del af den udøvende magt og forudsætter 
som enhver anden del af denne magt e ller  funktion lovhjemmel. Imidler­
tid hævder Ross samtidig, at de omtalte anordninger kan udstedes i kraft 
af over- og underordnelsesforholdet, der er institueret ved lov. Hår 
Ross i sin analyse af grl. § 3 desuden s ig er, at udtrykket kongen fo r­
udsætter, at forvaltningen er ordnet h ierark isk , er det nærliggende at 
henføre over- og underordnelsesforholdet og dermed forvaltningsanord­
ningernes hjemmel til udtrykket "kongen" i grl. § 3-

Hele denne diskussion r e js e r  spørgsmålet om, hvorledes en given funk­
tion - at udstede forvaltningsanordninger - på en gang kan hævdes at 
være indeholdt i udtrykket "den lovgivende magt", "den udøvende magt" 
og (eller) udtrykket "kongen". Dette, at den omtalte funktion placeres i 
grl. § 3j men i forskellige dele af bestemmelsen, kan tyde på, at funk­
tionen ikke naturligt hører hjemme nogen af de anførte steder, og at de 
nævnte fortolkninger alene har det tilfæ lles, at de uden dybere re f lek ­
sion går ud fra ,  at det alene er et spørgsmål om, hvor i grl. § 3 funk­
tionen hører hjemme.

Den nævnte problemstilling hænger, så vidt jeg kan se, sammen med t e ­
sen om, at de i grl. § 3 nævnte funktioner omfatter enhver funktion, 
der udøves af staten e lle r  dens organer. Dette er en hel eksplicit fo r ­
udsætning for R o ss , men ligger givetvis latent bag de nyere danske 
frem stillinger af disse problemer. Alene udsagnet om lovgivers omnipo­
tens efter g rl .  § 3 v ise r ,  at man accep terer denne tese om, at bestem­
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melsen omfatter alle funktioner. Ligeledes er det en forudsætning for 
den almindelige tendens til at bestemme den udøvende magt negativt som 
de funktioner, der hverken er lovgivende e lle r  dømmende, at bestemmel­
sen omfatter alle statsorganernes funktioner. Denne forudsætning bevir­
k er , at man tvinges til at placere udstedelsen af tjenesteanordninger 
som en del af en af de tre  nævnte funktioner. Opgiver man forudsætnin­
gen om, at de tre  funktioner udgør en udtømmende opregning af statens 
e lle r  dens organers funktioner, er  det ikke helt så givet, at udstedelsen 
af forvaltningsanordningerne er en del af g rl.  § 3. Teoriens diskussion, 
om disse bestemmelser e r  omfattet af "den lovgivende magt" e lle r  "den 
udøvende magt", kan være en skindiskussion. Forvaltningsanordningernes 
indhold udgør et meget bredt spekter fra bestemmelser om kontortid til 
bestemmelser om, hvorledes forskellige love skal fortolkes. Problemet 
kan derfor måske bedst belyses gennem en a n a l o g i .

Hvis man fastholder tesen om § 3 -funktionernes altomfattende karakter, 
må den funktion at vedtage folketingets forretningsorden nødvendigvis 
være en del af en af de tre  funktioner. ^ ^ ) Hvilken er imidlertid ikke 
helt let at afgøre. At der ikke er tale om en dømmende funktion, er ind­
lysende. Om der er  tale om en lovgivende e lle r  en udøvende funktion er 
næppe helt så enkelt at afgøre. Sandsynligvis vil man være tilbøjelig  til 
at anse det for en lovgivende funktion. Når grundloven udtrykkeligt hen­
lægger denne kompetence til folketinget alene, skulle der for så vidt 
være tale om et brud på bestemmelsen i grl. § 3 om, at den lovgivende 
magt er  hos konge og folketing. Ligeledes kunne man forsøge at placere 
eventuelle bestemmelser om forretningsgangen for statsrådets møder som 
en del af den lovgivende magt. Det kan meningsfuldt hævdes, at lovgiver 
bør have kompetencen til at fastsætte de to nævnte slags bestemmelser. 
Imidlertid er  det ikke derfor givet, at det meningsfuldt kan hævdes, at 
de to nævnte funktioner er en del af "den lovgivende magt" . Det karakte­
r is tisk e  for de to nævnte former for bestemmelser e r ,  at de fastlægger 
m å d e n ,  h v o r p å  l o v g i v e r  u d ø v e r  s i n  l o v g i v e n d e  m a g t .
At fastlægge bestemmelser for, hvorledes en given kompetence skal ud­
øves, er  ikke nødvendigvis en del af kompetencen. En ting er at lovgive, 
noget andet er at beslutte, hvilken fremgangsmåde man vil e ller  skal 
følge, når man lovgiver. Det er ikke hermed hævdet, at sondringen er ab­
solut. At bestemmelserne for, hvorledes en given kompetence skal ud­
øves, har stor indflydelse også på selve kompetencen, er fremhævet til

102) Poul Andersen 1954-, p. 101 nævner imidlertid netop folketin­
gets kollegiale b efø je lser  som faldende uden for grl. § 3-
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utrættelighed i den almindelige diskussion om processens nærmere af­
grænsning. Ligeledes er fremhævelsen af den nævnte sondring på ingen 
måde udtryk for en påstand om, at man ikke kan indfortolke kompeten­
cen til at fastlægge reglerne for fremgangsmåden i reglerne om den p r i­
mære kompetence. Det forekommer endog særdeles nærliggende at gøre 
det. Når loven henlægger en given kompetence til et bestemt organ, er  
det naturligvis for, at dette organ skal udøve kompetencen. Hvis loven 
ikke indeholder bestemmelser om, hvorledes kompetencen nærmere skal 
udøves, betyder dette ikke, at der ikke kan træffes sådanne bestemmel­
s e r .  Det vil i langt de fleste tilfælde være åbenbart, at det organ, der 
har fået tildelt en given kompetence også træ ffer de nærmere bestemmel­
ser  om, hvorledes denne kompetence skal udøves. Der vil derfor let væ­
re en tendens til at anse kompetencen til at fastlægge fremgangsmåden 
for en del af den primære kompetence. En sådan fortolkningsregel æn­
drer imidlertid intet ved den principielle forskel. Det er  ingen hindring 
for, at en given kompetence tildeles et organ, og at det samtidig be­
sluttes, hvorledes denne kompetence nærmere skal udøves, e l le r  at det 
henlægges t il  et andet organ at afgøre, hvorledes den tildelte kompe­
tence skal udøves.

Den nævnte sondring mellem kompetence og reg ler  om kompe­
tencens udøvelse e r  fremhævet i en artikel om Regeringsdan­
nelse og grundloven af P eter Germer, J. 75.34-7. Det hævdes 
her, at grl. § 14- om kongens ret  til at udnævne statsm iniste­
ren og de øvrige ministre må fortolkes ud fra en "almindelig 
grundsætning" om, "at de organer som grxmdloven tillægger 
en kompetence har de stiltiende befø je lser  som er nødvendige 
for at kunne udøve den pågældende kompetence." 103)

Hvis de nævnte betragtninger overføres t il  grl. § 3, er  det første 
spørgsmål, der melder sig : hvorledes drages grænserne mellem de tre  
nævnte funktioner og de kategorielt forskellige funktioner: at fastlæg­
ge udøvelsen af de førstnævnte funktioner. Det er  væsentligt at påpe­
ge, at der er  tale om et retsdogmatisk problem. T il  gengæld forekom­
mer opgaven uløselig ud fra  almindelig retsdogmatisk metode: der e r

103) At forfatteren i næste spalte synes at. overse sondringen i r e ­
lation til  grl. § 3 hænger antageligt sammen med, at han an­
tager den i nyere teori almindelige opfattelse, at grl.  § 3 
"forudsætter, at a l l e  s t a t s l i g e  b e f ø j e l s e r ,  bortset fra 
nogle positive grundlovsbestemmelser, går ind under fordelin­
gen af lovgivende, udøvende og dømmende magt til . . . "  (Min 
fremhævelse). Han støtter sig på dette sted til Poul Andersen 
1954. Det bør derfor nævnes, at Poul Andersen det anførte 
sted - p. 101 - ikke bruger vendingen 'a lle  statslige beføjel­
s e r ' ,  men derimod ta ler  om 'al Statsmagt'. Som det senere 
vil blive påvist. e r  denne omskrivning ikke uvæsentlig.
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næppe nogen re tsp ra k sis ,  sædvane, administrativ praksis e lle r  lignen­
de kilder til løsning af problemet. T il  gengæld m arkerer grundloven 
klart problemstillingen. I § 3 bestemmes, at den dømmende magt er 
hos domstolene, og i § 6 l  er  bestemt,at denne magtudøvelse kun kan 
ordnes ved lov. K larere  kan man vel ikke påvise et behov for den an­
givne sondring. Sondringen har imidlertid ikke givet vanskeligheder - 
for teorien - for så vidt angår den dømmende magt. Heller ikke
forholdene vedrørende den lovgivende magts fremgangsmåde e lle r  pro­
cedure har voldt vanskeligheder, omend også denne sondring er  ud­
trykt i grundloven. Det er imidlertid k arak teristisk , at der ikke i 
grundloven findes nogen bestemmelse, som klart fastlægger, hvem der 
bestemmer reglerne for forvaltningens fremgangsmåde. Der er  derfor 
mulighed for, at denne kompetence kan tilkomme både lovgiver og fo r ­
valtningen selv - i grundlovens terminologi kongen. Såfremt kompeten­
cen tilkommer lovgiver, kan den være såvel en del af den lovgivende 
magt som en kompetence, lovgiver har på et andet grundlag end grund­
lovens § 3 , f .e k s .  sædvane e lle r  den ovenfor omtalte 'Vereinbarung'. 
Spørgsmålet om tjenesteanordningernes hjemmel har derfor meget nær 
tilknytning t i l  det i forrige kapitel behandlede spørgsmål om lovgivers 
kompetence og dennes forhold til grl. § 3- Såfremt man tager sit ud-

104) Enkelte steder er  det påpeget, at man teoretisk  kunne tænke 
sig som en garanti for domstolenes uafhængighed at ændre 
grl. § 61 t i l ,  at domstolene selv fastsæ tter reglerne for den 
dømmende magts udøvelse, således E rik  B ru el: Nogle Bemærk­
ninger om Domstolenes saakaldte Uafhængighed, UfR 1953 B . 
p. 235. T eoretisk  er  synspunktet nok relevant, men efter min 
opfattelse også udelukkende teoretisk . Når det imidlertid i sam­
me artikel p. 24-1 hævdes at være uheldigt, at landsretspræsiden- 
ternes befø je lser  over for underretterne øges, kan dette end ik ­
ke teoretisk  betragtes som relevant i relation til domstolenes 
forfatningsmæssige uafhængighed. Det kan forfatningsmæssigt
kun have relation til en eventuelt forfatnings sikret appelmulig­
hed. Jfr .  iøvrigt Harald P etersen : Om Domstolenes Uafhængig­
hed i J. 64-. 521, der tilsyneladende end ikke medinddrager grl.
§ 6 l  i behandlingen af spørgsmålet om domstolenes uafhængig­
hed.

105) Jfr .  således V. C. Ussing: Om Domstolenes Forhold til den 
lovgivende Magt efter Grundloven, TfR 1863, p. 217-' "Dersom 
nemlig det Tilfælde indtræffer, at en Beslutning i et i og for 
sig under den udøvende Magts Omraade henhørende Anliggende 
er ble ven taget af den lovgivende Magt, at f. Ex. et Forhold, 
der kunde have været ordnet ved en af Kongen e lle r  Øvrighe­
den udstedt Anordning, er bleven ordnet i en Lov, at en Und­
tagelse fra Lovgivningen, der kunde have været meddelt som 
Bevilling af Kongen e lle r  Øvrigheden, er  ble ven givet i en Lov, 
e ller  at en hvilken somhelst rent administrativ Foranstaltning er 
bleven besluttet i en Lov, - saa ligger der dog i Kongens 
Stadfæstelse af Loven et Samtykke fra den udøvende Magts Ho­
ved, der maa medføre, at ethvert Spørgsmaal bortfalder om,
at den lovgivende Magts Beslutning skulde ansees som et Ind­
greb paa den udøvende Magts Omraade, . . . "
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gangspunkt i ,  at det er meningen med e ller  en forudsætning for grund­
lovens § 3, at de tre  organer skal være uafhængige, er det nærliggen­
de at hævde, at forvaltningen selv fastlægger fremgangsmåden for ud­
øvelsen af sin kompetence. At dette ville være en sikring af forvalt­
ningens uafhængighed er  givet.

Når man ikke har anset bestemmelsen i grl. § 6 l  om lovgi­
v ers  kompetence til at fastlægge reglerne for domstolenes 
fremgangsmåde for et brud på domstolenes uafhængighed hæn­
ger dette sammen med, at termen "domstolenes uafhængighed" 
typisk kun dækker over uafhængighed af administrationen e l­
le r  regeringen.

Som nævnt i forbindelse med gennemgangen af lovgivers kompetence i 
tiden efter 184-9-grundlovens givelse var der v isse tendenser t i l ,  at 
kongen nægtede at sanktionere lovforslag vedrørende administrationens 
indre anliggender. Der er  imidlertid ikke holdepunkter for at antage, 
at han gjorde dette, fordi han anså dem for at være i strid med grl.
§ 3 e l le r  andre grundlovsbestemmelser. Der er derfor hverken for dom­
stolene e lle r  forvaltningen noget argument for at hævde, at de er uaf­
hængige af lovgiver i en sådan grad, at lovgiver skulle være afskåret 
fra at fastlægge retningslin jer for deres virke.

Når man opgiver tesen om de forskellige organers indbyrdes uafhængig­
hed, opgiver man tesen om begrænsninger i lovgivers adgang til at 
fastsætte reglerne for de to andre organers virke. Heraf følger imid­
lertid  ikke, at man også opgiver disse to organers mulighed for selv 
at fastlægge reglerne i det omfang, lovgiver ikke har normeret forhol­
det. Når en bestemmelse tillægger et organ en vis kompetence, fo re ­
kommer det som nævnt rimeligt at gå ud fra ,  at lovens tavshed om re g ­
le r  for kompetencens udøvelse medfører, at organet er kompetent t il  selv 
at fastsætte disse re g le r .  Når grl. § 3 henlægger den udøvende magt 
t il  kongen uden at fastlægge re g le r  for , hvem der normerer denne kom­
petences udøvelse, er  det derfor nærliggende at antage, at denne kom­
petence tilkommer forvaltningen, og at det netop er denne kompetence, 

der re su lte rer  i udstedelse af forvaltningsanordninger. K o m p e t e n c e n  
t i l  at  u d s t e d e  f o r v a l t n i n g s  an o r d n i n g e r n e  e r  d e r f o r  h v e r  
k e n  i n d e h o l d t  i b e g r e b e t  ' k o n g e n '  e l l e r  i u d t r y k k e t  ' d e n  
u d ø v e n d e  magt ' ,  men k a n  a n s e s  f o r  i n d e h o l d t  i b e s t e m ­
m e l s e n  o m,  at  de n u d ø v e n d e  ma g t  t i l k o m m e r  k o n g e n .

106) Dette svarer forholdsvis nøje til indholdet af den ovenfor
p. 69 citerede udtalelse af Matzen om forvaltningsanordnin­
gernes hjemmel.
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Når forvaltningsanordningerne bestemmes som re g le r ,  der ikke gør 
indgreb i borgernes frihed og ejendom - e l le r  mere korrekt re g le r ,  
der ikke re tte r  sig til borgerne - og omvendt den lovgivende magt 
k a ra k ter iseres  netop ved reg le r ,  der re tte r  sig til borgerne, er 
dette ikke udtryk for en grænsedragning mellem udtrykkene "den lov­
givende magt" og "den udøvende magt". Tværtimod har forvalt­
ningsanordningerne en kategoriel anden karakter end de i grl. § 3 
direkte nævnte funktioner. Afgrænsningen mellem re g le r ,  der re tter  
sig t il  borgerne og re g le r ,  der ikke gør det, vedrører i stedet afgræns­
ningen af § 3s samlede område. Det karakteristiske for alle de i grl.
§ 3 nævnte magter e r ,  at de alene vedrører forholdet mellem stat og 
borger.

Denne fortolkning af grl. § 3, som altså går ud på, at bestemmelsen 
alene omfatter forholdet mellem stat og borger, har betydelig støtte 
i ældre teori.  Den sproglige formulering var blot en lidt anden. Når 
Laband ta ler  om statsmagtens enhed, afv iser Ross dette som metafysik. 
Givetvis har der undertiden været knyttet visse metafysiske fo re s t i l ­
linger til begrebet. Det er en retsfilosofisk  relevant problemstilling 
at undersøge dette n ø jere , som Ross har g jort. Disse retsfilosofiske 
undersøgelser kan imidlertid ikke anfægte den retsdogmatiske del af 
Labands analyser. Labands anvendelse af begrebet statsmagtens
enhed medfører, at han ikke anser de re g le r ,  der re tte r  sig fra den 
ene statsmyndighed til den anden for at være en del af den lovgivende

107) At R oss' kritik bygger på den modsatte opfattelse ses tydeligt 
i følgende fra 1929 p. 390: "Die Unmöglichkeit, die Verwal- 
tungsakte als Handlungen zu ch arakteris ieren , leuchtet im übrigen 
von vornherein aus dem Umstande ein, dass das Gebiet der 
Verwaltung als K o m p l e m e n t  zu dem der Gesetzgebung be­
stimmt wird. Da nun das Gesetzgebungsgebiet nicht alle staatlichen 
Befehle umfasst, sondern nur 1) die generellen und 2) die, die 
unmittelbar die Burger angehen - so ist es umgekehrt notwendig, 
dass der Verwaltungsbegriff die so ausgeschlossenen Befehle 
umfasst, also 1) die individuellen und 2) die, die sich nicht 
unmittelbar an die Burger richten. Aber hiermit wird die fun­
damentale Wesensverschiedenheit zwischen Gesetz und Verwal­
tung aufgehoben".

108) Jfr .  Stuer Lauridsen 1974- p. 52-55 , hvor der advares imod 
at overvurdere retsfilosofiens betydning for den retlige dog­
matik. Omend det anvendte eksempel fra Bornemann ikke er  
overbevisende, er  hovedsigtet som ovenfor at påvise, at tid­
ligere retsvidenskabs metafysiske formuleringer ofte har et ind­
hold, hvis værdi og rigtighed ikke er afhængig af metafysikkens 
filosofiske holdbarhed. Det må gælde så meget desto mere som 
man vel i vidt omfang har erkendt, at når man ta ler  om staten 
som en person med vilje og handleevne, e r  der blot tale om 
billedsprog, j f r .  således Andenæs: Statsforfatningen i Norge,
Oslo 1945 , p. 80.
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magt i materiel forstand. Og dette skyldes netop, at han tager
udgangspunkt i ,  at det er  statsmagten, der er  delt i tre funktioner. 
Statsmagten betyder for ham slet og ret statsm askineriets magt over 
for borgerne. Som nævnt er  det karakteristisk  for Labands læ re, 
at han ikke benytter begrebet "indgreb i borgernes frihed og e jen ­
dom". Dette skyldes, at Labands afgrænsning af den selvstændige 
anordningsmyndighed hviler på den forudsætning, at den lovgivende, 
den dømmende og den udøvende magt er  dele af statsmagten. Om 
det er  rimeligt at tage udgangspunkt i begrebet statsmagt er natur­
ligvis ikke hermed afg jort. En del momenter ta ler  dog for dette ud­
gangspunkt .

Et meget væsentligt argument herfor e r ,  at man på denne måde opnår 
en harmoni med hele den traditionelle teoris  legalitetsprincip . Lige­
ledes kan anføres, at i Monrads udkast til grundloven ^®9a) er  magt­
fordelingen udtrykt i §§ 3 -6 .  De tre sidstnævnte paragraffer omhand­
ler  hver sin funktion, medens § 3 lyder:

"Statsmagten e r  lovgivende, udøvende og dømmende".
Der findes næppe nogen forklaring på, hvorfor man forlod denne fo r ­
mulering, og det kan derfor ikke tillægges væsentlig betydning, at 
man anvendte begrebet statsmagten i grundlovens forarbe jd er : Imid­
lertid e r  der ingen grund til at nægte, at selve begrebet 'statsmagten' 
i datiden havde en vis magt over sindene. Dette er da for så
vidt også ganske naturligt som et af enevældens karakteristika netop

109) Ross hævder 1929 p. 397, at en norm fra lovgiver til forvalt­
ningen selv ifølge Laband må være en retsnorm, da der her er  
'ein Unterschied zwischen Normgeber und Normempfanger'.  Om 
der er  en sådan forskel e l le r  ikke, afhænger ganske af udgangs­
punktet, og Laband går som sagt ud fra statsmagtens enhed.
Al tså er  der iflg. ham ikke en sådan forskel.  Når Ross kalder 
det Labands kunstgreb at påstå, at disse reg ler  ikke er r e ts re g ­
le r ,  og derfor ikke binder forvaltningen, er det positivt forkert. 
Som understreget i forbindelse med det formelle lovs princip 
er  alle formelle love bindende for forvaltningen, også ifølge 
Laband.

109a) Monrads første (egenhændige) Udkast til Grundloven (M ateriale 
til en Forfatning). R igsarkivet.

110) Som eksempler kan nævnes, at Ørsted 194-9 p. 1 14- ta ler  om 
"Statsmagtens Deling", Tscherning: T il Bedømmelse af F o r -  
fatningsstriden, Kbh. 1865 p. 36 om "Statsmagtens forgrenede 
Ytringsform er" og Berlin 1906 p. 36 om "Fordeling af S ta ts ­
magtens vigtigste Hovedfunktioner". Af nyere kan nævnes Poul 
M øller: Politik , Parlamentarismens s e jr  og k i 'ise , Kbh. 1972 
p. 4-6: " Spaltning af statsmagten" . Andre steder, f .e k s .  Jørn- 
Ulrich Kofoed-Hansen: Om beviskravet i afbetalingslovens § 1, 
stk. 2, J .  1973 p. 4-13 hævdes grl.  § 3 at udtrykke en "tredeling 
af samfundets magtfunktioner" .
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e r ,  at kongen har den samlede statsmagt. At man i denne forbin-
112)delse tænker på kongens magt over under såtterne er  givet. Der er

imidlertid næppe grund til nogen udførligere argumentation for at begre­
bet statsmagt er centralt for forståelsen  af magtadskillelseslæren og 
grl.  § 3- Det er således karak teristisk , at selv Ross bruger begrebet 
i udgangspunktet for sine analyser. Således lyder hans første forud­
sætning, der hævdes at være et nødvendigt led i fortolkningen af grl.

§ 3:

"Statsmagtens funktioner kan udtømmende opdeles i tre  kaldet 
henholdsvis "den lovgivende magt", "den udøvende magt" og 
"den dømmende magt". "113)

Man skulle således forvente, at Ross ville nå til den ovenfor nævnte 
fortolkning af § 3s område. Når han ikke gør det, skyldes det anta­
gelig det ovenfor forklarede forhold, at hans indgangsvinkel til  grl.
§ 3 i vidt omfang er rent re ts f i lo so fisk , og at han ligesom p re sse r  en 
bestemt retsfilosofisk  opfattelse ned over bestemmelsen.

Det kan forekomme overraskende, at Ross således skulle være 
faret vild i sine egne begreber. Det er  imidlertid påfaldende, 
at den begrebsanalytiske afhandling, som er  forudsætningen 
for hele hans fortolkning af grl. § 3 alene omfatter en ana­
lyse af begreberne stat og statsorgan. 114-) Hans hovedærinde 
i denne forbindelse er  at påvise, at hidtidig teori har drøftet 
en række rene skinproblemer, der alene kan tilskrives meta­
fysikkens v ild fare lser . Han foretager derfor den efter hans 
opfattelse relevante analyse af, hvornår en given handling - 
faktisk e ller  retlig  - kan tilskrives staten. Denne begrebsana­
ly se , som hævdes at være af væsentlig betydning for hans ana­
lyse af grl. § 3, indeholder derimod intet om begrebet " s ta t s ­
magten", der som nævnt fremhæves i R oss ' første forudsætning 
for forståelsen af grl. § 3- Han nævner i selve artiklen om

111)

J fr .  for tysk ret således Starck  1970 p. 15, hvor det påpeges, 
at forrige århundredes juridiske begrebsverden i vidt omfang 
var præget af enevældens begreber.
Se f .e k s .  Sneedorff 1757 p. 79, hvor "S ta ts -R e tte n "  bestemmes 
som "det Forhold, som der er  imellem Regenten og Undersaat- 
terne" . Om det parallelle  spørgsmål om offentlig ret som juridisk 
disciplin, j f r .  Ole Fengers historiske oversigt: Den juridiske 
paddehat, S tu d .ju r. 1944, p. 209-214-.

Ross 1959 p. 23.
Der er  i flere af anmeldelserne givet udtryk for en vis skepsis 
over for denne del af R oss' analyser. Nordskov Nielsen 1961 
p. 337-338 , Poul M eyer: Begrebsforvirring i s ta tsre tten , UfR 
1959 B p. 258 og Opsahl 1962 p. 296 og specielt p. 304- note 26 
påpeger alle det betænkelige i ,  at Ross ikke optyser formålet 
med sine begrebsanalyser, men lader dem fremstå som objektive 
sandheder, der så måske senere skal bruges i en given sammen­
hæng.

111)

112)

113)
114)
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magtadskillelsen, at han alene anvender ordet magt i dets 
funkt ion stydning og altså ikke anvender det som betegnelse 
for et e ller  f le re  organer. 115) Det er nærliggende at læse 
Ross således, at han opfatter begrebet statsmagt alene som 
en samlebetegnelse for alle de funktioner, der kan tilskrives 
staten. Dette giver en vis forklaring på, hvorfor hans b e ­
grebsanalyse alene koncentrerer sig om at afgøre, hvad der 
forstås ved et statsorgan og hvornår en given handling kan 
henføres til staten. Når statsmagten for Laband ikke er en 
sådan samlebetegnelse, skyldes det ifølge R oss , at Laband 
identificerer staten med et menneske. Hvilket er re ts f i lo so ­
fisk  angribeligt. Hermed er der imidlertid ikke argumenteret 
fo r ,  at statsmagten betyder det samme som alle de funktioner, 
der varetages af statsorganer. Ross påpeger selv, hvad alle 
er enige om, at det er k arakteristisk  for såvel magt som myn­
dighed, at de im plicerer en mulighed for at befale over a n d r e  .
116) Det er altså en forudsætning for at tale om magt, at der 
er en, der har denne mulighed. 117). Magten er en relation 
imellem to, der ikke må være sammenfaldende. Det er dette, 
der ligger i termen "an d re". Det, der er magt for en person, 
er ikke givetvis magt over et organ, hvoraf denne person 
er en del. Hvis nemlig den, magten er over, også er en del 
af organet, er der ikke tale om en mulighed for organet til 
at befale over 'andre '. Der er derfor ikke tale om en magt for 
organet. F o r  at belyse dette - der næppe kan k arak ter iseres  
som metafysik - skal anføres et par eksempler. Man kan tale 
om USAs magt over de øvrige Nato-lande. Hvis man derimod 
vil tale om Natos magt, har det ikke meget mening at medregne 
den magt, USA har over de andre lande, for når man spørger 
om Natos magt, mener man, hvad Ross erkender, magt over 
andre. Ligeledes vil det, hvis man spørger om USAs magt være 
misvisende at begynde at opremse den indflydelse, der tilkommer 
hver enkeltstat i forhold til de øvrige. Noget andet e r ,  at de 
nævnte interne magtrelationer har stor betydning fo r ,  hvilken 
magt organet rent faktisk er i stand til at udøve. Interne sp lit­
te ls e r  vil altid svække et organs magtposition. Dette gør imid­
lertid  ikke de interne magtrelationer til en del af organets magt, 
men v iser  alene sammenhængen mellem magten og dens udøvelse.

115) 1959 p. 28

116) Ross 1959, p. 17. Den ganske almindelige betragtning findes 
f .e k s .  også hos Erik Rasmussen 1968 I p. 64-. I tysk r e t s ­
teori udtrykkes betragtningen f .  e k s . således: "Sodann e r ­
fordert der Befehl, . . . , dass mindestens zwei Personen 
vorhanden sind: eine, welche die Anordnung e r la ss t ,  und 
eine andere, an welche sie sich r ic h te t" .  Seligmann p. 4-6.

117) Når Ross 1959 p. 17-19 hævder, at 'staten' ikke kan være 
logisk subjekt, skal dette muligvis forstås som en benæg­
telse  af, at statsmagten har en b æ re r .  Hvad det betyder, 
når Ross selv bruger termen 'statsmagten', er noget uklart.
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Når Ross anvender begrebet statsmagten, forudsætter dette 
rent sprogligt en e ller  anden enhed. Laband forklarede 
dette ved at sammenligne staten med et individ, hvilket 
Ross forkaster som ren metafysik. Hermed har han imid­
lertid ikke ændret det grundlæggende faktum, nemlig at 
magten går ud på at herske over andre, og at statsmagten 
derfor ikke - i hvert fald i normal sprogbrug - er det sam­
me som alle de i en stat eksisterende magtrelationer, der 
kan tilskrives det offentlige. Statsmagten forudsætter en 
enhed på organsiden, og borgerne er netop objektet for denne 
magt. Man anvender ikke udtryk som'en stærk stat smagt'for 
at beskrive et samfund, hvor statsministeren er regeringens 
stærke person, men tværtimod et samfund, hvor stat s organerne 
har en magtfuld position over for borgerne. Når man derimod 
ta ler  om statens magt, a sso c ie re r  man typisk til andre stater 
e ller  mellemfolkelige organisationer. 118)

Såfremt den her nævnte fortolkning af området for g r l .  § 3 er rigtig , 
vil dette ikke alene vise sig i de t r e  nævnte organers interne magtre­
lationer, men også i deres indbyrdes magtrelationer. Det vil altså 
betyde en fornægtelse af at indfortolke checks and balances direkte i 
de tre  i g r l .  § 3 nævnte funktioner. Dette problem vil blive taget op i 
slutningen af afhandlingen, idet det har været mest udførligt diskuteret 
i forbindelse med domstolenes prøvelsesret med loves grundlovsmæssig- 
hed. I det følgende vil der derimod blive taget stilling t i l ,  hvad der 
ligger i begrebet "den udøvende magt", når man ikke antager, at b e ­
grebet omfatter tjenesteanordninger.

Det bør måske til slut i dette afsnit nævnes, at det er karakte­
r is t isk  for de forfatningsretlige frem stillinger til  og med B e r ­
lin , at de anvender ordet "statsmagt" i definitionen af faget 
s ta tsre t .  Hos Poul Andersen og i de efterfølgende frem stil­
linger forekommer begrebet statsmagt derimod ikke.

Således hedder det hos B erlin  1, 1937, p. 1: "Ved S ta tsre t  
i videste Forstand forstaas den Del af den offentlige R et, 
der omhandler Statens organisation og dens F orh o ld til  de dens 
Statsmagt underkastede Individer og underordnede politiske 
Samfund.' De tidligere frem stillinger er så godt som enslydende 
hermed, j f r .  Benzon-Buchwald 184-6, p. 1, J . E .  L arsen  1857 p. 1

118) Det er således næppe tilfældigt, at begrebet 'statsmagt' ikke ind­
går i Haenels analyse af lovsbegrebet, j f r .  Haenel lo80 og 
1888, der normalt regnes for den mest kvalificerede kritik  af 
Labands læ re , j f r .  f .e k s .  Kelsen: Zur Lehre vom Gesetz im 
formellen und materiellen Sinn, mit besonderer Berücksichtigung 
der österreich ischen  Verfassung, Juristische B lä tte r ,  Jahrgang 
42, I 9I 3 , her e iteret efter optryk i W ienerrechtstheoretische 
Schule,bd . 2, Frankfurt m .f l .  1968 p. 1563, hvor Haenel hævdes 
at være den eneste nævneværdige k r it ik er .
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(anvender ikke begrebet statsmagt, men ta ler  om forholdet mel­
lem den øverste magt og undersåtterne), Holck 1869 p. 1>
Matzen I 1895 har ikke nogen egentlig definition, men ta ler  
f .e k s .  p. 19 om "Statsmagtens Hovedfunktioner".
I Poul Andersen 1954- p. 3 hedder det derimod: "S ta ts re t  bliver 
Forfatningsret og kommer til at omhandle Retsnormerne for de 
øverste statsorganer s Konstituering og Virksomhed, hos os 
navnlig Retsnormerne vedrørende Kongen, Ministrene og F o lk e­
tinget". De efterfølgende frem stillinger udtrykker - mere eller  
mindre præcist - samme tankegang og i ingen af dem har ordet 
"statsmagt" vundet indpas, j f r .  Ross I 1966 p. 11, Max Sørensen 
1973 p. 13 og Ole Espersen 1973 p. 19.
I den periode, hvor de forfatningsretlige frem stillinger afgrænser 
statsretten  ved hjælp af begrebet 'statsm agt', er der enighed om, 
at der kræves lovhjemmel - e ller  ligeværdig hjemmel - for at 
regeringen kan udstede fo rsk r if te r ,  der re tte r  sig til borgerne, 
men at regeringen til gengæld uden lovhjemmel kan udstede fo r ­
sk r if te r ,  der alene re tter  sig til embedsmændene. I perioden derefter 
er der hverken enighed om statsrettens nærmere bestemmelse e ller  om 
legalitetsprincippets udstrækning, - endsige idéen bag sondringen 
mellem fo rsk r if te r ,  der re tte r  sig til borgerne og fo rsk r if te r ,  der 
alene henvender sig til forvaltningens eget personale.
Det er næppe helt uberettiget at anse denne skillelinie for også at 
være udtryk for et skel mellem en te o r i ,  der byggede på én idé 
om statens væsen og en ny helt analytisk-eller  måske snarere 
atomar teori - ,  der koncentrerer sig om de enkelte spørgsmål 
og deres - isolerede - løsning.
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DEN UDØVENDE MAGT. ET PAR VÆGTLØSE LODDER.

Traditionelt antages den udøvende magt at omfatte v isse særligt præ­
ciserede b efø je lser ,  som fremgår af specielle grundlovsbestemmelser, 
f .e k s .  §§ 14- og 24-. Videre antages det, at begrebet den udøvende magt 
indeholder den funktion, der kaldes forvaltning e ller  administration. ^
Der er  ikke i teorien fuldstændig enighed om denne bestemmelse af den 
udøvende magt. Dels er det tvivlsomt, om den del af den udøvende magt, 
der betegnes som forvaltning, alene omfatter re tsa k te r ,  e ller  om den også 
omfatter faktiske handlinger. Ligeledes er det omstridt, om de befø je lser , 
kongen har i medfør af specielle grundlovsbestemmelser - ofte betegnet 
som de kongelige prærogativer - er  at betragte som en del af den udøvende 
magt e l le r  ligger uden for dette begreb. Det følgende vil indeholde en gennem­
gang af disse problemer og et forsøg på nærmere at forklare deres opståen.

I. Forvaltning.

Der er i teorien almindelig enighed om, at forvaltningen er den væsent­
ligste funktion i "den udøvende magt". Ligeledes er  der enighed om, at 
funktionen ikke lader sig definere ud fra grundloven. Der henvises i stedet 
til de almindelige love e ller  andet retsgrundlag, som nærmere opregner 
hvilke funktioner, der varetages som forvaltning. Det nærmeste, man kom­
mer en grundlovsfortolkning af funktionen, er  ved at bestemme den negativt

2)som omfattende de funktioner, der hverken er  lovgivende e lle r  dømmende.
Man synes allerede ved denne bestemmelse at være havnet i betydelige van­
skeligheder. Man har som ovenfor nævnt været særdeles tilbøjelig  til at 
bestemme den lovgivende magt således, at den omfatter enhver retsakt, - 
dog ofte med forbehold over for "den dømmende magt". Det kan betragtes

1) J fr .  Matzen III 1891 p. 133-139, Berlin II, 1939 p. 158-164, Poul 
Andersen 1954, p. 9 8 -9 9 ,  Ross 1959 p- 6 4 -6 8 , Max Sørensen 1973
p. 255-257 , Ol e Espersen 1973 p. 7 8 -79 , Krarup og Mathiassen 1972, 
p. 7 -1 0  og Haagen Jensen og C. Aa. Nørgaard 1973 P- 24.

2) F or  dansk ret , se foranstående note. For norsk ret kan nævnes 
Andenæs 1945 p. 182: "Forvaltning er all den offentlige virksom- 
het, som ikke er lovgivning e lle r  re ttsp le je" .

K ap itel  VI



- 13o -

som et vist paradoks først at henføre enhver funktion til lovgivers kompe­
tence for derefter at henføre resten af funktionerne til. kongen. Dette pro­
blem kan løses på to forskellige måder. Enten kan man hævde, at "den lov­
givende magt" ikke omfatter enhver beslutning, lovgiver måtte ønske at 
træffe - at lovgivers omnipotens i hvert fald ikke følger af grl. § 3 alene. 
El le r  man kan vælge at fortolke forvaltningen som omfattende de beslut­
ninger, lovgiver overlader til forvaltningen. Det sidste er ensbetydende 
med, at man alene lader forvaltningen bestemme \id fra loven og andre 
re ts re g le r  af lavere trin  end grundloven. Såfremt forvaltningen alene 
lader sig bestemme på grundlag af andre re ts fo rsk r if te r  end grundloven, 
indeholder g rl.  § 3, 2. pkt. om, at kongen har den udøvende magt, ikke
nogen kompetence for kongen. Bestemmelsen indeholder, som Poul Meyer

3)har udtrykt det, ikke en kompetencenorm. Det er derfor nærliggende at 
spørge, om bestemmelsen overhovedet har noget indhold. Det kan i denne 
forbindelse tænkes hævdet, at bestemmelsen fremhæver et krav om, at 
forvaltningsfunktionerne skal adskilles fra lovgivning, - og de dømmende 
funktioner. Det er imidlertid vanskeligt at accep tere , at grundloven skulle 
kræve, at lovgiver respekterede en sådan adskillelse mellem lovgivning 
og nogle funktioner, som lovgiver i øvrigt selv nærmere bestemte og fa st­
satte. Det er da også karak teristisk , at teorien ikke opstiller en sådan 
fortolkning. ^

3) 1959, p. 96.

4) Synspunktet er dog ikke ukendt andre steder. Således kan nævnes 
nogle bemærkninger i Folketingets forhandlinger 1974-/75, 2. 
samling sp. 7175, 7184, 7190 og 7210 til et dagsordensforslag 
gående ud på, at folketinget pålagde statsministeren at sørge for, 
at hindringerne for den normale buskørsel inden for Hovedstads- 
om rådetsTrafikselskab fjernedes inden en kort f r is t .  Forslaget var 
stillet af Glensgård (F P ) ,  og Schluter udtalte, at forslaget var udtryk 
for forfatningsfusk, da det følger af grl.  § 3, at kongen og folketinget 
i forening skriver lovene, og at den udøvende magt ligger - og ligger 
alene - hos regeringen. Han mente derfor, at folketinget snarere skulle 
udtrykke en understregning af magtens tredeling, og at det er  re g e ­
ringens ansvar at lov og orden opretholdes. Glistrup (FP) fandt intet 
forkert i ,  at folketinget som statsministerens overordnede pålagde
ham at opfylde de forp lig telser, han ikke selv sørgede for at opfylde. 
Centrum-Demokraterne hævdede, at dagsordensforslaget ville fo r ­
flygtige regeringens ansvar, da forudsætningen for at gøre regeringen 
ansvarlig må være, at regeringen i et vist omfang selv overve jer, 
hvilke midler den vil bruge i sin politik. En variant af samme problem­
stilling mødes ofte i dagspressen: det er grundlovsstridigt, at de fo r ­
skellige folketingsmedlemmer gennem henvendelse til ministre og gen­
nem pladser i diverse administrative råd og nævn øver direkte indfly­
delse på lovenes administration, j f r .  f .e k s .  F le ich er  M ichaelsen: 
Ministrene overtræder grundloven hver dag, Jyllands Posten den 
1 5 .2 .1 9 7 6  og samme blads led er: Tænk på Struense den 1 7 .2 .1 9 7 6 .
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Det er et velkendt fortolkningsprincip inden for al retsvidenskab, 
at formodningen ret  så kraftigt er for, at enhver bestemmelse har 
retlig  betydning. Det er muligvis denne formodning, der har ført 
R oss til  at lægge afgørende vægt på ordet "Kongen". Ross hævder, 
at dette udtryk indeholder en forudsætning om, at forvaltningsor- 
ganerne udgør en organisatorisk  enhed. Denne enhed konstitueres 
som flere  gange nævnt gennem forvaltningens hierarkiske opbyg­
ning. R oss påpeger på denne måde et nyt - i hvert fald ikke tidligere 
erkendt - retsdogmatisk problem: At en række af forvaltningsopga­
verne varetages af organer, der er  selvstændige i forhold til mini­
strene, er  i strid med g rl.  § 3. Det e r  ovenfor påvist, på hvilket 
grundlag Ross når til denne fejlfortolkning af grl.  § 3* 5)

Det er  den almindelige opfattelse i teorien , at den udøvende magt såvel 
omfatter udstedelse af re tsakter  som foretagelse af faktiske handlinger. 
Således siger Max Sørensen:

"Endvidere er det en principielt vigtig funktion at gennemtvinge
- om nødvendigt med magtanvendelse - konkrete afgørelser tru f­
fet ved administrativ e ller  juridisk beslutning." 6)

Også på dette punkt indtager R oss ' analyse af g rl.  § 3 et nyt standpxmkt.
E fter  at have bestemt den udøvende magt som den fuldbyrdende magt, der 
ikke er  dømmende, og uddybet dette nærmere siges kort:

5) p. 84- note 4-9- I øvrigt kan nævnes, at problemet ikke er  behandlet i 
Bent Christensen: Det offentliges virksomhed, forvaltningens indret­
ning og forvaltningens virkemidler, Kbh. 1973 p. 177-195 og T ro e ls  
G. Jørgensen: Om R etter  i Modsætning til Domstole og administrative 
Myndigheder i NaT 1927 p. 1 -13 . At de organer, der indtager en se lv­
stændig stilling over for ministrene næppe i relation til g rl.  § 3 bar en 
forfatningsretlig problematisk stilling er ikke ensbetydende med, at der 
ikke kan være forfatningsretlige problemer i forbindelse med disse orga­
n er . E fter grl.  § 15 er ministrene underlagt et politisk ansvar. I det 
omfang, administrative opgaver varetages af i forhold til ministrene 
selvstændige organer, har folketinget ikke den normale mulighed for
at drage ministrene til ansvar, j f r .  f .e k s .  Folketingets forhandlinger 
1974-/75 2. samling sp. 4-68-4-73, hvor handelsministeren spørges, 
om han vil lade det økonomiske råd undersøge koncentrationsudviklingen 
i erhvervslivet. M inisteren sv a rer ,  at afgørelsen af, hvilke undersø­
gelser  der skal foretages, træffes suverænt af det økonomiske råds 
formandskab. At der muligvis kan være særlige problemer i relation 
til disse organers anvendelse af statens midler fremgår af Folketingets 
forhandlinger 1974-/75 2. samling sp. 6623, hvor det nævnes af Lem- 
bourn (K F), at det muligvis ikke er lovligt, at f .e k s .  filmfonden efter 
loven anvender midler uden at folketinget kan hindre dette.

6) 1973 p. 256. J fr .  Poul Andersen 1965 p. 2, hvor der tales om "S ta ten s 
Handlen". Berlin  II 1939 p. 159 "Medens nemlig den lovgivende Magt 
som saadan alene har at give almindelige R etsre g le r  og den dømmende 
Magt som saadan at anvende disse almindelige R etsreg ler  paa det kon­
krete R etstilfæ lde, har den udøvende Magt som saadan at forvalte d .v .s .  
at h a n d l e  " 5 ) .  Dette uddybes : "Alle egentlige Forvaltningsakter gaar 
aaltså  ud paa at handle for Staten , nemlig dels paa faktisk at handle og 
dels paa at afslutte Retshandler, stifte e l le r  ophæve Retsforhold."
Samme opfattelse Johannes "Ussing 1893 p. 236.
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"Jeg minder i denne forbindelse om, at magtfordelingslæren alene 
angår kompetencen til at udstede re tsa k te r .  Mangfoldige, utvivlsomt 
de f leste ,  handlinger foretaget af forvaltningsorganer er  ikke udslag 
af udøvende magt, fordi de er  af f a k t i s k  n a t u r  (efterforskning 
af forbryd elser , drift af statsvirksomheder osv .)  7).

At grl. § 3 ikke omfatter faktiske handlinger er ikke tidligere påpeget di­
rekte i R oss ' analyser. Han har bestemt grl. § 3 som tre  sæt af kompetence­
reg ler  og bestemt en kompetencenorm som udtrykkende de betingelser, en Q\
tilkendegivelse skal opfylde for at fremkalde de tilsigtede retsvirkninger.

Hvis man går endnu et spring tilbage i R oss' analyser, finder man en ud­
dybning af forholdet mellem retsakter  og faktiske handlinger.^  De faktiske 
handlinger inddeles i to kategorier.
1. Faktiske handlinger, som er udslag af en kvalificeret handlebeføjelse 

til udøvelse af monopoliseret vold.
2. Andre faktiske handlinger.
Om den sidste kategori siges det, at disse alene henregnes til staten, 
fordi deres udførelse betales af statskassen , og at det i virkeligheden 
d re jer  sig om at undersøge de til  grund liggende dispositioner på s ta ts ­
kassens vegne.

Den første kategori af de faktiske handlinger k a ra k ter iseres  netop som 
fundamentale for de retssystem er, vi kalder statslige. Det er velkendt, 
at volden - e ller  den fysiske tvang - er helt central i R oss ' bestemmelse 
af statsbegrebet. Den vold, der er  tale om, deler Ross igen i to 
k a teg o rie r :
1. A. e k s e k u t i v  magt til gennemførelse af domme e lle r  forvaltningsakter
1. B .  p r æ v e n t i v  magt til opretholdelse af ro og orden.
Ross understreger endnu en gang, at de personer, der foretager denne tvangs­
udøvelse, besidder en "fysisk  tvangsmagt" men ikke en kompetence. Dette 
e r  disse begrebsmæssige o v e rv e je lser ,  der fører til at Ross fa s ts lå r ,  at den 
udøvende magt alene omfatter udstedelse af re tsak te r .

Der er  endnu en gang tale om, at Ross foretager en filosofisk begrebsanalyse, 
der munder ud i nogle overbevisende begrebsdannelser. Dernæst p resses  
disse begreber ned i en retsdogmatisk fortolkning. Dette sted er måske sæ r-

7) 1959 p. 65
8) 1959 p. 29
9) 1959 p. 13-17
10) J fr .  Ross 1966 p. 73: " . . . s ta t s a p p a r a te t ,  der er  et apparat til 

udøvelse af vold (fysisk tvang)."
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lig markant derved, at R oss når han fortolker bestemmelsen om den udøvende 
ma g t  med sin filosofi i hånden hævder, at magt ikke betyder magt, men 
kompetence og at den eksekutive magt derfor ikke kan være omfattet af 
udtrykket "den udøvende magt". At den udøvende magt ofte kaldes den ek­
sekutive magt kan ikke være Ross ubekendt. Det er  derfor påfaldende, at 
han hævder, at den eksekutive magt må holdes uden for den udøvende magt.
Det er  i denne forbindelse nok ikke uvæsentligt, at R oss på det sted, hvor 
han skal bruge sin begrebsdannelse, angiver nogle eksempler, der netop 
ikke omfatter den monopoliserede voldsudøvelse.

R oss' analyse af magtbegrebet har på dette sted en parallel i forhandlingerne
på den grundlovgivende rigsforsam ling. Grundtvig udtalte her:

" .  . . , men saameget kan jeg dog ikke undlade fra Sprogets Side 
at bemærke, at det er  et Misbrug af Ordets Magt, som aabenbart 
kun p asser  paa, hvad man kalder den udøvende, thi baade hvad 
Lovgivningen og hvad Dommen angaaer, da have de efter Sproget 
ingen Magt, men vel Myndighed." 11)

David gør gældende, at også den norske forfatning ta ler  om den lovgivende
magt, og at han ikke finder anledning til at foreslå  nogen ændring. Den
nærmere baggrund for Grundtvigs korte bemærkning kan næppe have været
andet end en opfattelse af, at ordet myndighed burde anvendes i forbindelse
med lovgiver og domstole, da disses opgaver er  udstedelse af re tsa k te r ,
hvorimod ordet magt alene burde anvendes om forvaltningen, idet denne
foretager faktiske handlinger. R oss' sondring e r  således ikke ny. Det nye
er derimod R oss ' påstand om, at når grl.  bruger ordet "magt",
mener den alene "myndighed" .

Det er  ovenfor f lere  gange fremhævet, at R oss ' fortolkning af 
grl.  § 3 i vidt omfang har sine rødder i hans opgør i 1929 med 
Laband. Det skal derfor nævnes, at for Labands bestemmelse 
af den udøvende magt (Die V erwaltung) var det afgørende, at 
medens såvel den lovgivende som den dømmende magt var intellek­
tuelle funktioner - udstedelse af re tsakter  - var forvaltningen den 
praktiske aktivitet, - handlinger. Disse deles i handlinger til r e t s ­
ordenens opretholdelse og andre. For så vidt angår de rent faktiske 
handlinger mener Laband ikke, at disse har retlig  in te re sse .  Den 
del af forvaltningen,der har retlig  in te re sse ,  er  de handlinger,. der 
re a l ise re s  gennem aftaler (Vertrag) og gennem befalinger (Verfügung) 
med og over for borgerne og endelig t jenesteforskrifterne (Dienst­
befehl). Når Laband skal fastholde sin bestemmelse af forvaltningen 
som udelukkende faktiske handlinger, nødsages han til at indføre en 
speciel rubricering af en stor del af forvaltningens aktivitet. Overalt 
hvor forvaltningens aktivitet er intellektuel, a ltså  udstedelse af reg ler  
e ller  konkrete befalinger, ta ler  han om initiativhandlinger. Disse er 
ikke forvaltning, men henhører under forvaltningsorganerne, fordi de 
sigter mod foretagelsen af faktiske handlinger, som altså  er forvalt -

11) sp. 1575-1576.
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ning. Også på dette punkt er der letiagttagelig forbindelse 
mellem R oss' lære og Labands fortolkning. Som Ross understreger 
Laband, at den retligt relevante del af forvaltningen ikke er de 
faktiske handlinger, men de til grund liggende retlige dispositioner. 
Forskellen  er for så vidt blot, at Laband ikke vil kalde disse r e t ­
lige, medens R oss' pointe netop e r ,  at de er re tlige . Den aktivitet 
at gennemtvinge retsordenen med fysisk magtanvendelse behandles 
hverken særligt indgående hos Ross e ller  Laband, omend Laband 
dog erkender, at den er  en del af forvaltningen.

R oss ' argumentation for at hævde, at den udøvende magt alene omfatter 
retsakter er ikke tvingende. Det er  derfor rimeligt indtil videre at gå ud 
fra den traditionelle opfattelse. Det må have formodningen imod sig, at 
det fundamentale system til betryggelse af borgernes retssikkerhed over 
for statsmagten ikke skulle omfatte denne statsmagts allervigtigste indgreb 
over for borgerne: den fysiske tvang. E fter R oss ' opfattelse omfatter § 3
- e l le r  magtfordelingslæren - ikke denne del af statens virke. En grund- 
lovsmæssig beskyttelse mod at blive dømt, men ingen beskyttelse mod den 
eksekutive vold. Hvis § 3 accep teres som en fundamental regel til sikring 
af borgerne over for statsmagten, må den rimeligvis også omfatte s ta ts ­
magtens mest intensive indgreb: de faktiske handlinger, der består i fysisk 
magtanvendelse.

Tilbage er imidlertid, at når teorien henregner forvaltningen til den ud­
øvende magt og endog fremhæver den som den væsentligste del af denne magt, 
e r  det vanskeligt at se , hvilken betydning dette udsagn har. At udtale, at 
kongen i medfør af grl. § 3 har den magt, lovgiver overlader ham, er fo r ­
fatnings retligt intetsigende. Hvis man hævdede det modsatte: at kongen ikke 
i medfør af g rl .  § 3 havde de b efø je lser ,  lovgiver henlagde til ham, ændrede 
dette ikke retstilstanden på nogen måde. Han ville da blot have dem i medfør 
af loven, hvilket måtte være faldt tilstrækkeligt. Det er  nærmest påfaldende, 
når Ol e Krarup og Jørgen Mathiassen udtaler, at b l .a .  sætningen om, at
den udøvende magt er hos kongen "har stor forvaltningsretlig betydning" og

13) » '"at man senere vil vende tilbage til den" . Imidlertid får man ikke pa noget 
sted i fremstillingen indtryk af, hvilken betydning bestemmelsen har for fo r ­
valtningsretten .

12) Laband 1878 II p. 198-227 og samme 1907 p. 138-150. Herimod 
Ross 1929 p. 387-392 og samme 1959 p. 7 7 -8 0 .

13) 1972 p. 6.

12)



II. Prærogativernc - en regeringsmagt?

I flere  af grundlovens bestemmelser er  kongen tillagt specielle b efø je lser .
F .e k s .  e r  det fastsat i g r l .  § 19, at kongen handler på rigets vegne i mel­
lemfolkelige anliggender og i grl.  § 24, at kongen kan benåde og give am­
nesti. Disse b e fø je lser ,  som kongen er tillagt ved specielle grundlovsbe­
stemmelser, kaldes ofte de kongelige præ rogativer. Traditionelt har te o r i­
en henregnet befø jelserne til den udøvende magt i grl. § 3- Ofte er det dog 
uklart, om man hermed alene mener, at de besiddes af det organ, der ifølge 
g rl .  § 3 har den udøvende magt og derfor kan betegnes som den udøvende 
magt i betydningen det udøvende organ. Ligeledes er  det ofte uklart, om 
man vil medtage alle beføjelserne e lle r  kun en del af dem. Imidlertid er det 
næppe uberettiget at tage Matzen, Berlin , Poul Andersen og Max Sørensen 
til indtægt for , at disse befø je lser e ller  funktioner - helt e ller  delvis - er 
en del af den udøvende magt.

Heroverfor har Ross imidlertid hævdet, at de kompetencer, der ved spe­
cielle  grundlovsbestemmelser er  tillagt kongen, ikke er  omfattet af udtryk­
ket "den udøvende magt" i grl. § 3- Han vælger i stedet at tale om en f je r -

15)de form for statsmagt: regeringsmagten. Han påpeger, at de befø je lser ,  
kongen har som medindehaver af den lovgivende magt, ikke udgør en fjerde

1 g-s
form for statsmagt. Alligevel må de medregnes til regeringsmagten.

I de nyere frem stillinger, der har overtaget denne R oss ' hævdelse 
af en fjerde statsmagt e ller  statsfunktion, er det ikke fremhævet, 
at man ikke kan medregne kongens deltagelse i lovgivningen til en 
f jerde funktion. 17) Denne er indeholdt i den funktion , grundloven 
benævner "den lovgivende magt". Grunden t i l ,  at de nyere frem stil­
linger regner f .e k s .  grl.  § 21 om kongens lovgivningsinitiativ med 
til en fjerde funktion, er  antagelig, at R oss ' forbehold ikke er  p lace­
ret i gennemgangen af grl.  § 3, men derimod i hans gennemgang af 
regeringsmagten i Dansk Statsforfatningsret.

Det er ovenfor nævnt, at R oss ' analyse af g rl .  § 3 indledes med, at han 
fasts lår  3 forudsætninger for bestemmelsens fortolkning. Disse forudsæt-

14-) Matzen III 1891 p. 134-, Berlin 11 1939 p. 158-159, Poul Andersen 
1954 p. 98-99  Og Max Sørensen 1973 p. 255.

15) Ross 1959 p- 66-68  og 1966 p. 240-242 .

16) Ross 1966 p. 370.

17) Således Cl aus Haagen Jensen og Carl Aage Nørgaard 1973 p* 24- 
25, hvor b l .a .  regeringens adgang til at fremsætte lovforslag hæv­
des at være en "f jerde statsmagt". 1 Ole Krarup og Jørgen Mathias- 
sen: Elementær forvaltningsret, Kbh. 1975 p. 18 tilsvarende udtalel­
se . I Ole Espersen 1973 p. 97-98  er  fremstillingen yderst kortfat­
tet.
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ninger hævdes at følge af, at bestemmelsen læ ses i lyset af Montesquieus 
velkendte politiske doktrin om statsmagternes adskille lse . Forudsætnin­
gerne går nærmere ud på, 1) at statsmagtens funktioner udtømmende kan 
opdeles i  de tre  funktioner, som g rl.  § 3 nævner, 2) at statsmagtens orga­
ner udtømmende kan opdeles i tre  organ-enheder svarende til de t r e ,  be­
stemmelsen nævner, og 3) at kompetencefordelingen mellem de tre  organer 
er eksklusiv. Det er ovenfor nævnt, hvorledes disse forudsætninger i et 
vist omfang er baggrunden for R oss ' kritik af andres fortolkninger af grl.
§ 3. Det er  på denne baggrund overraskende, at Ross opstiller reg erin g s­
magten som en fjerde statsmagt. Dette er et klart brud med den første fo r ­
udsætning for en fortolkning af grl.  § 3* livis Ross skal læses således, at 
regeringens del i lovgivningsarbejdet er  en del af dens funktioner som r e ­
gering, er  der endvidere tale om et brud på hans tred je forudsætning om 
kompetenceafgrænsningens eksklusivitet: kompetencen til at fremsætte lov­
forslag er da både omfattet af den lovgivende magt og regeringsmagten. Det 
er vel dette, Ross forsøger at tage højde for ved det ovenfor nævnte forbe­
hold om, at denne del af regeringsmagten ikke er  en fjerde form for s ta ts ­
magt. Forbeholdet afhjælper imidlertid ikke den b r is t ,  der er i R oss ' frem­
stilling. Sn arere  synes det at være en åben indrømmelse af, at han ikke 
længere holder sig inden for de forudsætninger, der er baggrunden for 
store dele af hans kritik af andres te o r ie r ,  og som hævdes at være funda­
mentet for hans egen tolkning. Der er ikke i hans frem stillinger noget fo r ­
søg på at afhjælpe modstriden mellem fortolkningens forudsætninger og 
dens resu lta ter .

Hvilke grunde, der har fået Ross til på dette punkt at bryde både med hid­
tidig teori og hans egne forudsætninger, er  ikke oplyst i § 3-analysen fra 
1959. Man kan henvise t i l ,  at R o ss , når han har bestemt den udøvende 
magt som fuldbyrdelse af lovene, er  nødt til at finde en ny "k a sse"  til de 
b efø je lser ,  kongen har i kraft af specielle grundlovsbestemmelser. Dette 
e r  imidlertid ikke nogen forklaring. Han kunne jo blot i. stedet have holdt 
sig til hidtidig teori og hævdet, at den udøvende magt dels omfatter fuld­
byrdelse af lovene, og dels de b efø je lser ,  der ved specielle grundlovsbe­
stemmelser er  henlagt til kongen. 1 stedet for at fork lare , hvorfor han op­
st il le r  regeringsmagten, påpeger Ross det påfaldende i ,  at tidligere frem­
stillinger af den danske forfatning ikke har omtalt regeringsmagten til
trods for, at dette begreb udtrykker en håndgribelig retlig  og politisk re a -  

18)lxtet.

R oss' væsentligste grund til at opstille denne fjerde statsmagt må være 
hans ønske om at give en virkelighedsnær fremstilling af dansk forfatnings-

18) 1 966  p .  2 4 6 .
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in ')
re t ,  der ikke er  iso lere t  til tom og formalistisk paragra fjurisprudens.
Denne målsætning er vel almindeligt accepteret i nyere forfatningsret­
lig litteratu r. Der er næppe tvivl om, at 'regeringen1 ud fra en polito­
logisk synsvinkel er  en væsentlig s tø rre lse .  Der er således for den fo r ­
fatningsretlige teori nærliggende grunde til at behandle regeringen og dens 
kompetence. Spørgsmålet er da blot, om det lader sig gøre, og hvilket ind­
hold regeringsmagten vil få i statsforfatningsretten.

F or så vidt angår regeringsorganet er  der næppe store problemer. Både 
Max Sørensen og Ross betragter ministerkollegiet - og formelt kongen - 
som lig regeringen. At denne bestemmelse af regeringsorganet svarer til 
den almindeligt accepterede blandt politologer er  der næppe grund til at 
dokumentere. Helt anderledes s t il le r  sagen sig, når man forsøger at be­
stemme regeringsmagten som en særlig funktion i det forfatningsretlige sy­
stem. Regeringsmagten er ifølge R oss de b efø je lser ,  kongen er tillagt i spe­
cielle grundlovsbestemmelser. Det vil først og fremmest sige retten til  at 
fremsætte lovforslag (§ 21) og kompetencen til at handle på rigets vegne i 
mellemfolkelige anliggender (§ 19). Som en tred je væsentlig funktion næv­
nes retten til at udskrive nyvalg til folketinget (§ 32, stk. 2). Endelig inde­
holder regeringsmagten nogle mindre betydningsfulde befø je lser . Kongen ud­
nævner og afskediger ministrene, bestemmer deres antal og forretningernes 
fordeling mellem dem (§ 14-), ligesom han kan r e js e  tilta le  mod ministrene 
for deres embedsførelse (§ 16). Videre kan han i v isse særlige tilfælde 
udstede foreløbige love (§ 23) og endelig har han ret til at benåde og give 
amnesti (§ 24).

Som en mindre korrektion til den angivne bestemmelse af regeringsmagten 
kan nævnes, at det næppe er hensigtsmæssigt at betragte de kompetencer, 
kongen har over for m inistrene, som en del af regeringsmagten. Når Ross 
opstiller regeringen som en fjerde magt, forudsætter han, at kongen medreg­
nes til regeringen. Det er derfor nærliggende at anse kongens kompetence 
til f .e k s .  at fordele forretningerne imellem ministrene ikke for en del af 
regeringens magt, men som en forsk rift ,  der giver regeringen adgang til 
inden for det givne område selv at fastlægge, hvorledes det vil udøve sin

19) 1966 p. 4-8-51.
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kompetence. Indvendingen er helt analog med den ovenfor fremførte ind­
sigelse mod at betragte f .e k s .  folketinget s kompetence efter grl. § 4-8 til 
at fastsætte sin forretningsorden som en del af den lovgivende magt e ller  
lovgivers magt.

Afgørende for vurderingen af R oss ' fortolkning af regeringens kompetence 
er imidlertid, om den udtrykker en regeringsmagt, der har parallellitet 
med en i politologien almindeligt accepteret e ller  anvendt bestemmelse af 
regeringsmagten. Hvis der ikke er  en sådan paralle llite t,  er  der næppe 
opnået noget ved at opstille en forfatningsretlig regeringsmagt e lle r  re -  
geringsfunktion. Der er  imidlertid væsentlige vanskeligheder ved at a f­
gøre, om R oss ' regeringsmagt har et indhold, der i større  e ller  mindre 
grad er modstykket til  en af politologerne defineret e lle r  anvendt regerin gs­
magt: danske statskundskabsfolk e r  øjensynlig utilbøjelige til  at bestemme

21)eller  afgrænse regeringsfunktionerne. Bortset f ra ,  at der er almindelig 
enighed om at medregne lovgivningsinitiativet til  regeringsfunktionerne, er 
det næppe muligt at sige, hvilke kompetencer man traditionelt henregner 
til regeringen.

På det abstrakte plan har der nok været tendens til at betragte reg erin g s­
funktionerne som karakteristiske ved deres politiske karakter. R oss ' fo r ­
søg på at opstille en forfatningsretlig regeringsfunktion er da også begrundet

20)

20) 1 forarbejderne til den svenske forfatning - SOU 1963 :17 . Forfattnings- 
utredningen: VI, Sveriges S tatssk ick , Del 2. Motiv, p. 152-154- sk e l­
nes mellem " statschefsfunktioner" og "regeringsarenden" . Udnævnelsen 
af statsministeren og de øvrige ministre regnes ikke for en regeringsop- 
gave, men for en statschefsopgave. Denne sondring synes ikke anvendt
i dansk teo r i.  Således behandler Ross regeringens udnævnelse både som 
et spørgsmål om regeringens tilblivelse og som et spørgsmål om dens 
funktioner, j f r .  1966 p. 4-26 og 4-16. T il  gengæld kan sondringen muligvis 
fork lare , hvorfor der r e js e s  tvivl om kongens ret til uden ministermedvir­
ken at lede forhandlingerne om regeringsdannelsen, j f r .  Max Sørensen 
1973 p. 120-122, j f r .  p. 64-, R o ss : Folketingets formand bør altid være 
forhandlingsleder, Jyllands-Posten d. 6 .2 .1 9 7 5  og Peter Germer 1975.
T il  støtte for Max Sørensens opfattelse kan man m u l i g v i s  hævde, at 
formuleringen i grl.  § 1 3 , 2. pkt. , hvorefter ministrene er  ansvarlige 
for "regeringens fø re ls e " ,  ikke vedrører regeringens tilblivelse m .v.
Om tilsvarende problem i norsk re t ,  j f r .  Castberg: Norges Statsforfatning 
I, Oslo 1964- p. 220-222 , hvor det endog diskuteres om selve udnævnelsen 
af ministre kan være gyldig uden kontrasignatur.

21) J fr .  således Erik  Rasmussen: 1969 H p. 309-343 , Poul M eyer: Offentlig 
forvaltning, Kbh. 1970 p. 216-228 og samme: Politisk videnskab, Kbh.
1962 jg>. 102-114. Rasmus Reeh synes derimod i sit indlæg om Regering 
och forvaltning på Nordisk administrativt forbunds 11. møde, optrykt i 
NaT 1955 p. 272-276 at hævde, at regeringsmagten ikke kan adskilles fra 
forvaltningen, da en af de væsentligste dele af regeringsmagten netop er  
forvaltningen. J fr .  Bent Christensen: Departement og direktorat i dansk 
Statsadministration, NaT 1963 p. 103-123, der p. 105 synes at fremhæve 
det samme, j f r .  samme 1973 p. 181-185. Samme opfattelse som Reehs frem 
hæves af H erlitz : Forslaget till ny regeringsform . Några statsrattsliga  
kommentarer i S . J .  1963 p. 385-426 , særligt p. 391.
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netop med forskellen mellem forvaltningens upolitiske virke og regeringens 
politiske funktioner. Han uddyber det med, at medens regeringen er ledel­
sen, der gennem en standpunkttagende, vurderende og målsættende vii'k- 
somhed fastlægger den kurs, forvaltningen skal følge, er det forvaltnin­
gens opgave gennem en teknisk betonet virksomhed at følge den afstukne 
t a r a . 22>

Den modsætning, som Ross således trækker frem, t jener b l .a .  til at på-
n o'x

pege forvaltningens upolitiske karakter. Når man ikke i nyere poli­
tologisk litteratur finder nogen definition af regeringsfunktionerne, skyl­
des dette i vidt omfang, at man der ikke mener, at forvaltningens virksom-

2 ¿l)hed med rimelighed kan k a ra k ter iseres  som upolitisk.

Politologiens afvisning af sondringen mellem regeringsopgaver og forvalt­
ning sfunktioner er ikke givetvis ensbetydende med, at sondringen er væ r­
diløs. Muligvis har den betydning i relation til den forvaltningsretlige 
m agtfordrejningslære: hvis man ud fra forfatningen kan påvise et område, 
hvor der er et politisk spillerum for afgørelserrne, har man vel accep te­
re t ,  at der i disse tilfælde tages hensyn, man på andre områder ville be-

25)tragte som usaglige. Muligvis giver sondringen et bidrag til fo rs tå e l­
sen af regeringens position som et af de øverste statsorganer.

Den måde, hvorpå Ross nærmere trækker grænsen mellem de to funktioner, 
gør imidlertid såvel hans forvaltningsbegreb som hans regeringsmagt u- 
anvendelig. I og med at Ross til regeringsmagten alene henregner kongens 
grundlovsumiddelbare kompetencer, har han distanceret sig betydeligt fra  
det angivne udgangspunkt: det politiske element i regeringsmagten. Således 
henfører R oss kongens benådningsret til regeringsfunktionerne, til trods 
for at benådningsinstituttet i dag i langt overvejende grad må betragtes som

22) R oss 1966 p. 246-248.
23) Ross nævner dog selv, at forvaltningen i et vist omfang er  policy­

making, 1966 p. 24O.
24) J fr .  Nordisk administrativt Forbunds 11. møde, re ferere t  i. NaT 1955:

G. Heckscher p. 244-245 og G. Britth p. 272, se i øvrigt R. N.  T o rg er-  
sen: Forvaltningsreformer og Konsentrasjon av regeringsmakten, NaT 
I 95O p. 9 , Lennart Lundquist: Forvaltningen i det politiska systemet, 
Lund I 972 p. 26, N. H erlitz: 1969 års  regeringsform? Kommentarer til 
forfattningsutredningens forsLag, Stockholm 1963 p. 127 og p. 130.

25) J fr .  Poul Andersen: Politik og forvaltning, NaT 1943 p* 175, hvor det 
erkendes, at man k a n  diskutere, om ansættelsen af de højeste t jen este- 
mænd skal være upolitisk.
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en teknisk betonet sikkerhedsventil. T il  gengæld er udnyttelsen af r e ­
geringens befø jelser i kraft af lovgivers bemyndigelser ikke en del af re -  
geringsfunktionerne. Udstedelse af anordninger kræver ifølge Ross altid 
lovhjemmel og vil som følge deraf altid være et forvaltningsanliggende, ikke
et regeringsanliggende. Nyere politologi understreger, at der ikke er  væ-

27)sen sfor skel mellem lovgivning og udstedelse af anordninger. I sit fo r ­
søg på at skabe forbindelse til politologiske synsvinkler ender R oss med 
at fremhæve anordningsmyndighedens upolitiske karakter. Som allerede 
nævnt er det ikke muligt ud fra politologien at foretage en nærmere afgræns­
ning af regeringsmagten. Det er derfor ikke muligt at foretage en detaljeret 
gennemgang af R oss' afgrænsning af regeringsmagten som politisk og retlig  
r e a l i te t .

Det er i denne forbindelse nærliggende at kaste blikket på den svenske 
opdeling mellem regerin gs- og forvaltningsanliggender. 1 Sverige har 
man i århundreder haft og har stadig en opdeling mellem regerings- 
organ og forvaltningsorganer. Ministrene er med andre ord ikke 
chefer for hver deres forvaltningsområde. På denne organisatori­
ske baggrund er det nærliggende at forvente en betydelig - i hvert 
fald i forhold til danske forhold - litteratur om emnet regering - 
forvaltning. Omend der naturligvis er  nuanceforskelle fra frem­
stilling til fremstilling, er  der iøjnefaldende forskelle  mellem R oss' 
og svenskernes afgrænsning af regeringsfunktionerne. I Sverige 
anvendes forvaltning nogenlunde som synonym for afgørelsen af 
enkelttilfælde. Som nævnt medregner Ross til forvaltningen også 
alle de anordninger, der udstedes i kraft af lovhjemmel. T il  reg e­
ringsfunktionerne henregnes i Sverige først og fremmest udarbej­
delsen af forslag til  rigsdagen , og iværksættelsen af de trufne be­
slutninger. Også udstedelsen af anordninger regnes for en væsent­
lig regeringsfunktion, ligesom kontrollen med forvaltningen anses 
for at være en af de nævneværdige funktioner. Undertiden medreg­
nes udnævnelsen af de højeste embedsmænd, ligesom regeringens 
mulighed for at afgøre visse særligt vigtige enkeltsager. 28)

26) Foruden Ross 1966 p. 418-419 , j f r .  i De nordiska Kriminalistfore- 
ningarnas årsbok 1946-1947 Poul Andersen p. 137, v. Eyben p. 142 
og Karl Schlyter p. 165. Desuden Knud Waaben: Betingede S tra ffe ­
domme, Kbh. 1948 p. 85-89 .

27) Se således Poul Meyer 1970 p. 220 og E rik  Rasmussen II 1969
p. 324. J fr .  også B. G.  Toft-N ielsens indlæg om Regering och fo r­
valtning, NaT 1955 p. 256.

28) J fr .  SOU 1963:17 p. 152-154, som indeholder en opremsning af sta ­
tens funktioner, herunder regeringens. Derimod er der næppe væ­
sentligt at finde i SOU 1958: 14 Forfattningsutredningen: 11. Rege- 
r in g sarb ete t . Se foruden den ovenfor fremhævede svenske littera tu r : 
P ie rre  Vinde: Hur Sverige styres . Centralforvaltningen och statens 
biidget, F alkoping 1968 p. 4 8 -6 8 . Holmberg og Stjernquist: Vår nya 
forfattning, Stockholm 1974 p. 108 bestemmer regeringens styrende 
funktion som en rest-funktion. Om den særlige beskyttelse mod poli­
tiske organers indblanding i forvaltningens sager med den enkelte b o r­
ger, se Regeringsformen af 1973 kap. 11 § 7 (RF 11:7) omtalt b l .a .  
hos Holmberg og Stjernquist, 1974 p. 173 og 11. Stromberg: Sveriges 
forfattning, Malmø 197¿ p. 9 8 -9 9 .  1 den ældre udgave fra  Lund 1968 
behandles 1908 års  RF § 16, der er  RF l l : 7 ' s  forgænger og derfor 
giver en del af forklaringen på det specielle svenske system.
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Selv uden en detaljeret gennemgang af R oss' regeringsmagt kan det hæv­
des, at den i høj grad afviger fra en politologisk relevant bestemmelse af 
regeringens funktioner. Forklaringen herpå skal antagelig søges i følgende 
c ita t:

"Ovenfor (. . .) er  det påvist at der findes en regeringsmagt, der 
såvel retlig  som politisk adskiller sig fra den udøvende magt der 
sker i henhold til lov og d e r f o r  i det væsentlige er  uden politisk 
præg. Regeringsmagten derimod y tre r  s i g i  grundlovsumiddelbare 
initialbeslutninger og er d e r f o r  af politisk n atu r."  (Mine frem­
hævelser). 29)

Afgørende for, om en given kompetence har politisk betydning, e r ,  om den 
er grundlovsumiddelbar e lle r  e j .  Man får således en enkel formel for fo r ­
holdet mellem forfatningsret og politologi. De statsfunktioner, der er poli­
tisk relevante i forhold til regeringen, er de b e fø je lser ,  den har direkte i 
kraft af grundloven - øvrige befø je lser  er  ikke politologisk relevante.

Det er flere  gange tidligere påvist, at R oss' fortolkning af g rl.  §
3 i vidt omfang er bestemt af de synspunkter, han gav udtryk for i 
sin disputats om retskilderne i 1929. Det skal derfor nævnes, at 
der også på dette sted synes at være en sådan sammenhæng. En af 
de afgørende te s e r  i disputatsen e r ,  at retskilderne alene lader 
sig bestemme ud fra deres placering i en retlig  trinfølge. Der fin­
des kun én retlig  trinfølge, der har forfatningen, eventuelt en grund­
norm, som øverste trin . Ross kan derfor ikke acceptere nogen se lv­
stændig anordningsmyndighed. Tværtimod skal anordningerne be­
stemmes som de fo rsk r if te r ,  der er  et trin under loven og, som 
derfor skal have hjemmel i loven. Under analysen af denne retlige 
trinfølge pointerer R o ss ,  at den b l .a .  udtrykker generellitetsgra- 
den af de forskellige re tsa k te r .  Forholdet kan nærmere forklares 
således, at et givet organ aldrig kan overlade et andet organ s tø r ­
re  kompetence, end det selv besidder. Der vil derfor, når man be­
væger sig ned ad den retlige trinfølge, være tale om stadig mere 
begrænsede kompetencer. Konsekvensen heraf e r ,  at de re g le r ,  
der udstedes i kraft af grundlovshjemmel, e r  resultatet af en vide­
re kompetence end de r e g le r ,  der udstedes i kraft af lovhjemmel. 
Dette kan f .e k s .  vise sig på den måde, at medens grundloven s t i l ­
le r  meget begrænsede betingelser for lovgivning på et bestemt om­
råde, f .e k s .  skolelovgivningen, vil de bemyndigelser, lovgiver 
måtte give ministeren på dette område, foruden de begrænsninger 
lovgiver selv er  undergivet, være begrænset af yderligere faktorer, 
f .e k s .  kan lovgiver have angivet et formål. Lovgivningsmagten vil 
således have et større  spillerum for at fastsætte indholdet af de 
re g le r ,  den fastsæ tter , end ministeren vil have for de re g le r ,  hun 
udsteder. Lovgiver vil derfor have større  muligheder end ministe­
ren for at tage politiske hensyn. Dette kan meget let føre t i l ,  at 
man som tommelfingerregel går ud fra ,  at lovgivers beslutninger 
er  politisk bestemte, medens ministerens i overvejende grad er  
upolitiske.
I R oss' formulering lyder det: "e s  findet sich in der Instanzreihe 
eine einzelne Instanz, die sich dadurch auszeichnet, dass sie die 
relativ  höchste is t ,  die eine umfassende, einigermassen konstante, 
p o l i t i s c h e  b e d e u t u n g s v o l l e ,  materiale Rechtsfestsetzung

29) Ross 1966 p. 246.
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entfaltet. Im Gegensatz hierzu tritt  die Verfassung als (wesentlich) 
bloss formale Kompetenzregeln hervor und die \mtergeordneten Stu­
fen als (wesentlich) blosse Spezifikation und "Anwendung" der Nor­
men des G esetzes" .  (Min fremhævelse). 30)

Man er på denne måde nået frem ti l ,  at det følger af den retlige 
trinfølges struktur, at de grundlovsumiddelbare kompetencer er  po­
litisk  mere betydningsfulde end de lovhjemlede kompetencer. Det 
forekommer således naturligt at bestemme regeringsmagten - de 
politiske afgørelser  - som kongens grundlovsumiddelbare kompeten­
c e r .  Politisk magt bestemmes ofte som mulighederne for at påvirke 
fordelingen af de samfundsmæssige værdier. 31) At mulighederne 
herfor i høj grad afhænger af, hvor stor spillerum der levnes for 
den enkelte beslutning, er givet, og R oss har for så vidt re t .  Ens 
muligheder for at påvirke værdi fordelingen er dog i lige så høj grad 
afhængig af, hvad man kan træffe beslutning om. Den ubundne be­
slutning om, at en given person skal benåde s ,  har næppe større  po­
litisk  betydning end den beslutning, handelsministeren i medfør af 
en lovbemyndigelse inden for visse rammer måtte træffe om f .e k s .  
importregulering. End ikke som udgangspunkt kan det antages, at 
de grundlovsumiddelbare kompetencer er  politisk vigtigere end de 
lovhjemlede kompetencer.

Det lykkes ikke Ross at sammenfatte nogle kompetencenormer, der med r i ­
melighed kan hævdes at udgøre - e lle r  danne basis for - en politologisk 
relevant afgrænsning af regeringsfunktionerne. Som nævnt skyldes dette 
i første række en tilfældig udvælgelse af kompetencenormerne. Der er  så ­
ledes intet til  hinder for, at der gøres et nyt forsøg på at bestemme re g e ­
ringsmagten som lig med en række andre kompetencer.

Den forfatningsretlige teo r is  behandling af magtfordelingslæren har i be­
tydeligt omfang været politologisk in sp irere t. Forsøget på at opstille en r e ­
geringsmagt er  et af de tilfælde, hvor denne tendens har givet sig et m ar­
kant udslag. Det kan derfor være rimeligt at se nærmere på mulighederne 
for overhovedet at opstille en juridisk afgrænset regeringsmagt, som har 
relation til  den politiske virkelighed. Det er nærliggende at tage sit ud­
gangspunkt i juristens kompetencebegreb og politologens magtbegreb. Det 
er næppe nødvendigt at dokumentere, at der er en vis forbindelse mellem 
disse to begreber. Derimod kan det være rimeligt at påpege, at der er  be­
tydelige forskelle  mellem magt og kompetence. Det er nærliggende at antage, 
at en omfattende kompetence vil medføre en betydelig magt for den kompe­
tente. Der e r  naturligvis også tendenser i denne retning, men forholdet kan 
være det stik modsatte: at man netop ved at udvide en persons kompetence 
berøver ham muligheden for at øve indflydelse på de a fg ø re lser ,  han 
træ ffer. T il  eksempel kan nævnes, at jo f lere  sager en person sættes til

30) Ross 1929 p. 375-376 .
31) J fr .  Poul Meyer 1962 p. 13-22 .
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at afgøre, jo større skulle hans magt blive. Dette gælder imidlertid kun til
et vist punkt. F ø r  e ller  senere vil sagsantallet være så stort, at han er

32)
tvunget til  blot at underskrive en række ulæste indstillinger.

Et organs magt har ofte forbindelse med dets kompetence, men er desuden 
afhængig af en række andre faktorer. Således har det stor betydning for r e ­
geringens magt, at den har mulighed for at trække på den ek sp ertise , for-

33)valtningen besidder. Regeringen har i kraft heraf et rent faktisk monopol 
på at fremlægge finanslovsforslag, selvom grundloven giver de enkelte folke-O A
tingsmedlemmer ret til  at fremsætte deres eget forslag . Den for en re g e ­
ring meget væsentlige planlægningsfunktion er  så godt som uafhængig af fo r ­
fatningsretlige kompetencenormer. Kompetencerne er kun en af en række 
faktorer, som har betydning for et organs magtposition i forfatningslivet.
Hvis man forsøger at beskrive forholdet mellem samtlige magtbærere i det 
politiske spil ud fra juraens formelle kompetenceregler, vil man let opnå et 
vrangbillede af virkeligheden.

En afvisning af, at der ud fra juridiske kompetencenormer kan gives en fuld­
gyldig beskrivelse af forfatningslivet, er ikke ensbetydende med,  at juraen 
gøres til en virkelighedsfjern begrebs jurisprudens. Forfatningsrettens op­
gave i det politiske spil er  nærmest at afstikke rammerne for de forskellige

35)aktørers aktivitet. At tro at billedet - h er : den politiske aktivitet - kan 
beskrives ud fra  rammen - h er : forfatningen - er tværtimod en måde, 
at f jerne sig fra  virkeligheden på. En anden måde, hvorpå forfatningsret­
ten undertiden har hævet sig op over de jordiske tr iv ia lite ter ,  er  ved at plæ-

32) Et udmærket eksempel herpå er den svenske konge i Statsrådet efter 
1809-års  regeringsformen. I systemets sidste år afgjordes op mod 
1000 sager pr. time. Statsrådsbehandlingen må under sådanne fo r­
hold være en ren formalitet. Det er  derfor overraskende, når det
af Max Sørensen 1973 p. 66 hævdes, at statsrådet har størst betyd­
ning i Sverige . Et andet eksempel på "omvendt proportionalitet" mel­
lem kompetence og magt findes i Max Webers behandling af bureaukra­
tiets  magtstilling. Han påviser her, hvorledes den absolutte monarks 
magt udmærket kan være mindre end den konstitutionelle monarks, 
j f r .  Makt og byråkrati, utvalg og innledning ved E . Fivelsdal, Oslo
1971 p. 145-148.

33) J fr .  Erik  Ib Schmidt: Eksperternes rolle  i politik, NaT 1961 p. 112- 
127.

34) J fr .  Erik  Rasmussen II 1969 p. 329.
35) J fr .  samme ordvalg hos P . Germer: Politikerne må lære lidt forfat­

ningsret i Aalborg Stiftstidende den l6 .  februar 1975 og Krarup & 
Mathiassen 1975 p. 13.

36) Forskellen  mellem jura og samfundsbeskrivelse er  ofte draget frem, 
se f .e k s .  Krarup & Mathiassen 1971 p. 1 -5 ,  hvor der skelnes mellem 
forvaltningens retlige og dens faktiske afhængighed.



dere for en ramme, der er  mindre end billedet: teorien har undertiden hæv­
det re ts re g le r ,  som ikke accep teres som sådanne i det politiske spil. Af­
grænsningen mellem de retlige rammer og de re g le r ,  der er  en del af b ille ­
det - ofte kaldet de parlamentariske sp illereg ler  - er  hverken principiel 
k lar e ller  let at trække i p raksis .

Når det ikke kan anses for at være relevant i relation til grl. § 3 at søge 
opstillet en regeringsmagt som en fjerde statsfunktion, er  det nok resu lta ­
tet af forholdet mellem politik e lle r  politologi og retsvidenskab, men det e r

39)ikke udtryk for en afvisning af politologiens relevans for forfatningsretten. 
Netop vedrørende grl.  § 3 bar den retlige teori i alt for høj grad koncentre­
ret sig om det ud fra en politologisk synsvinkel mest interessante spørgsmål: 
problemet om kompetencefordelingen mellem de forskellige organer. T i lsv a ­
rende har man så godt som ignoreret det juridisk relevante spørgsmål om, 
hvorfor netop de 3 nævnte funktioner bør adskilles. Således er  det karakte­
r is t isk  for den nyere teo ri ,  at den fremhæver regeringsmagten, men ikke 
med et ord behandler spørgsmålet, om der findes grunde til at kræve den 
udøvende magt udøvet uafhængigt af f .e k s .  den lovgivende magt. Svaret h e r­
på kunne have retlig  in te re sse ,  hvorimod regeringsmagten ikke er  en kon­
struktion , som teorien i særlig grad anvender til  at drage retligt relevante 
konklusioner fra .

37) J fr .  Ross 1966 p. 37-4-8, hvor forfatningsretten bestemmes som de 
r e g le r ,  der efterleves af de øverste statsorganer ud fra en følelse 
af retlig  forpligtelse e l le r  berettigelse og Max Sørensen 1973 p. l8 -  
25, hvor forfatningsretten i stedet bestemmes som de r e g le r ,  domsto­
lene kan forventes at anvende,og de r e g le r ,  der er  autoritativt formu­
lered e. Der er således en principiel uenighed om den praksis f .e k s .  
folketinget følger ud fra  en følelse af retlig  forpligtelse på områder, 
hvor der ikke kan tænkes nogen domstolsprøvelse. F or  Max Søren­
sen er der alene tale om en parlamentarisk sp illeregel,  medens Ross 
vil hævde, at der foreligger en retsdannelse .

38) Et særligt belysende eksempel herpå er  den debat, der i Norge fulg­
te Kings Bay -sagen . Forholdet var det, at arbejderpartiregeringen 
havde fået et mistillidsvotum og derfor måtte gå af. Afgørende for r e ­
sultatet var S F 's  to stemmer, og S F  prøvede ved en tillægsdagsorden 
at sikre sig, at den nye regering også blev en arbe jderpartiregering . 
Det blev imidlertid en borgerlig  l’ egering, der straks blev væltet af 
arbejderpartiet og S F ,  og krisen endte med en arbe jderpartiregering . 
Debatten i Lov ogRett 1963-1964- d re jer  sig i vidt omfang om, hvilke 
reg ler  der var bindende, og hvilke man alene kunne kalde parlamen­
tariske sp illereg ler .  Når debatten er særlig illustrativ , skyldes det, 
at de forskellige deltagere i debatten har forskellig  partipolitisk hold­
ning, j f r .  Lov og Rett 1963 p. 337-353 (I. W ilberg, Jens Chr. Hauge, 
E .  Hambro og Frede Castberg) og Lov og Rett 1964-: Jens A. Chri- 
stophersen p. 26-31 og Johs. Andenæs p. 56 -65 .

39) Forholdet er i en vis forstand beskrevet rammende i Stig Jørgensen: 
’Kontraktsret, 2. bind., Kbh. 1972 p. 7 , hvor det siges, at juristens 
indfaldsvinkel til de retlige fænomener hovedsageligt sker gennem 
"den retlige "pato logi"" . Uden et vist kendskab til normalforløbet 
kan man imidlertid ikke opnå tilstrækkelig forståelse  for grænsen 
mel lem norma lforløbene og de iilovlige tilfælde.
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Når det afvises at henregne kongens befø je lser ifølge specielle  grundlovs­
bestemmelser - prærogativerne - til en fjerde form for statsm agt, opstår 
spørgsmålet, om de da er  en del af den udøvende magt. Såfremt man følger 
den helt overvejende tendens, der er  i teorien til at betragte grl.  § 3 som 
udtømmende, er de kongelige prærogativer enten indeholdt i "den udøvende 
magt" e lle r  i en af de to øvrige magter. Sat på spidsen kan forholdet udtryk­
kes således, at enten er  grundlovens specielle opregning af disse funktioner 
uden selvstændig betydning, e l le r  også er der tale om, at de udgør undtagel­
se r  til g rl.  § 3- Denne bestemmelse sktille da være den generelle reg e l,  som 
på enkelte områder er  fraveget ved særlige bestemmelser. Man finder næppe 
et eneste sted i dansk teori udtrykt, at et e lle r  flere  af de kongelige præro­
gativer er  udtryk for en fravigelse af grl. § 3 * 1  flere  tilfælde findes udta­
le ls e r ,  der s t re jfe r  tankegangen. Typisk er  formuleringen dog så upræcis, 
at problemstillingen nærmest s lø re s :

"Den danske grundlov af 184-9 fastslog i § 2 (g rl .  1953 § 3) en prin­
cipiel magtfordeling. Hverken denne e ller  andre af grundlovens be­
stemmelser t i lstræ ber imidlertid nogen dybtgående e ller  kategorisk 
gennemførelse af magtadskillelsens prin cip ."  4-0)

Det hævdes tilsyneladende på en gang, at § 3 udtrykker en principiel magt­
adsk ille lse , og at den ikke gør det. E fter  at have nævnt, at § 3 udtrykker en 
principiel magtfordeling, ville det have været nærliggende at gøre opmærk­
som på, at g r u n d l o v e n  s o m h e l h e d  ikke tils træ b er nogen kategorisk 
magtfordeling, idet den i en række bestemmelser indeholder modifikationer 
og undtagelser t il  den principielle magtfordeling. Man ville da have formu­
lere t  fortolkningsproblemerne så p ræ cist, at der var anledning til yderligere 
analyser. I stedet hævdes det imidlertid, at § 3 ikke tilstræ ber nogen kate­
gorisk magtfordeling. Udtrykkes dette som en mere præcis fortolkningsmo- 
del, siges nærmest, at hovedreglen ikke er en hovedregel, fordi den åben­
bart må modificeres i andre bestemmelser. Dette er  ikke en særlig alminde­
lig fortolkningsmodel.

Utilbøjeligheden til at anskue de kongelige prærogativer som undtagelser 
til g rl.  § 3, medfører en udbredt tendens til at hævde, at de er  indeholdt i 
"den udøvende magt" i grl.  § 3- Enten således, at de afgrænser begrebet i 
tvivlsomme tilfælde, e l le r  at de er at betragte som rene ex tuto-bestemmel- 
s e r .  Teorien  har imidlertid undertiden henført kongens særligt fremhævede 
befø je lser  til  "den udøvende magt" , selv i tilfælde hvor det ikke er  nødven­
digt for at undgå en påstand ora, at § 3 er fraveget ved særlig bestemmelse. 
Således er  det tilsyneladende både Matzen og Berlin s opfattelse, at kongens

4-0) Max Sørensen 1973 P- 167.
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ret til  at fremsætte lovforslag og hans stadfæstelse af lovforslagene er en
/ I 'N

del af den udøvende magt. Det er nok en re t  udbredt fore tee lse , at kon­
gens deltagelse i lovgivningen betragtes som et udslag af hans udøvende magt. 
Selve det forhold, at kongens ret til at stadfæste lovforslagene ofte kaldes 
en vetoret, kunne tyde på, at man betragter forholdet således, at kongen nok
kan standse lovgivningen, men at hans ret hertil ikke er  et led i selve lov-

¿x.'Z)givningsprocessen. Antagelig har denne tendens sammenhæng med, at i 
såvcL Montesquieus magtfordelingslære som i en række andre forfatningssy­
stemer har parlamentet den lovgivende magt og kongen alene befø jelse t il  at

/ o-\
hindre, at lovforslagene gøres til love. Dette system er  ikke overført 
til  dansk re t .  G rl. § 3 fasts lår  k lart ,  at kongen har del i den lovgivende magt. 
Man kan for så vidt godt formulere det således, at grl. § 3 på dette punkt er  
i strid med Montesquieus magtfordelingslære. Naturligvis må en fremstilling 
af den danske forfatning holde sig til grundlovens tekst, uanset om denne er  
i strid med en eventuel bag bestemmelsen liggende ideologi. Kongens befø jel­
ser  efter grundlovens specielle bestemmelser t il  at deltage i lovgivningen 
kan kun betragtes som et udslag af bestemmelsen om, at kongen og folketin­
get har den lovgivende magt. At hævde, at kongens ret til  at fremsætte lov­
forslag og til at nægte stadfæstelse er indeholdt i udtrykket "den udøvende 
magt" , er  i strid med bestemmelsen om den lovgivende magts indehavere.

Hvis man se r  bort fra den helt ubegrundede tese om, at grl. § 3 er  udtømmen­
de, er der også den mulighed, at de kongelige prærogativer hverken skal 
ru b r iceres  som en uddybning e lle r  præcisering af "den udøvende magt" e ller  
som en undtagelse til g rl.  § 3- Det er muligt, at prærogativet falder helt 
uden for de funktioner, g rl.  § 3 nævner. Det e r  således ovenfor nævnt, at 
meget ta ler  for at betragte kongens ret til at udnævne statsm inisteren og de 
øvrige ministre som en regel om det xidøvende organs konstituering, og a lt­
så ikke som en reg el, der vedrører nogen af de tre  nævnte funktioner e lle r  
magter. Ofte fremhæves, at forfatningsretten er retten om de øverste sta ts-  
organers t ilb liv else , kompetence og fremgangsmåde. Når g rl.  § 3 skal

41) J fr .  Matzen 111 1895 p. 134 og Berlin II 1939 p. 158-159. I U 1972.903 
om domstolenes kompetence til at prøve et lovforslags grundlovsmæssig- 
hed udtales derimod alene: "Foreløbigt bemærkes, at grundlovens § 63 
ikke kan finde anvendelse på statsministerens valg af fremgangsmåde, 
der ikke er  en udøvelse af øvrighedsmyndighed, men et led i lovgivnings 
p ro c e ss e n " .

42) J fr .  A. Lund-Sørensen: Vetoretten over for lovforslag, J 1964 p. 353- 
360, særlig p. 353-

43) J fr .  Montesquieu I 1956 p. 164 og 167 om den lovgivende magt og p. 171 
om vetoretten. Som eksempel kan nævnes, at efter den amerikanske fo r ­
fatning art .  1 se c .  1 har kongressen den lovgivende magt og efter a r t .  I 
see . 7 skal lovforslag forelægges præsidenten, som har en vetoret. J fr .  
i øvrigt Erik Rasmussen. II 1969 p .322 .

44) J f r .  Max Sørensen 1973 p. 17 "normerne for de øverste statsorganers 
t i lbl ivelse oft virksomhed" og Ross 1966 p. 14, der i stedet for virksom-
1 i 1 ..........  ! i ’ ' :  > '  •'» * i r <  ^ ! i ! rc .
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fortolkes, anskues alt imidlertid som et spørgsmål om kompetencer. De sæ r­
lige b efø je lser ,  grundloven giver vedrørende organernes konstituering og 
procedure skal p resses  ned i en af funktionerne i g rl.  § 3.

Teoriens behandling af de kongelige prærogativer ignorerer problemerne 
omkring forholdet til g rl.  § 3» Man henfører nogle af prærogativerne til 
"den udøvende magt" og indrømmer i bedste fald, at prærogativerne s nær­
mere afgrænsning er uklar. Der findes ikke nogen systematisk analyse 
af spørgsmålet, om de kongelige prærogativer er en del af den udøvende 
magt, e l le r  om de er udtryk for undtagelser til g r l .  § 3, endsige helt uden 
relation til g rl.  § 3- T il  belysning heraf kan nævnes, at der i den forfatnings­
retlige teori til  og med Poul Andersen var enighed om at betragte kongens 
befø je lser  til at handle på rigets vegne over for andre stater som en del af 
den udøvende magt. E fter Poul Andersen har der imidlertid været enighed 
om det stik modsatte synspunkt: den udenrigspolitiske funktion er  ikke en 
del af den udøvende magt. Et så radikalt skift foretages tilsyneladende, 
uden at der påvises ændringer i det retlige kildemateriale e ller  uden, at 
der er  foretaget nogen systematisk behandling af problemet. Det er  nærlig­
gende at opfatte forholdet som et mode spørgsmål. I stedet for at forsøge at 
tage stilling t i l ,  hvor den udenrigspolitiske funktion skal p laceres , er  det 
måske rimeligt at undersøge, om spørgsmålet overhovedet har in teresse .

"Uanset om man mener, at den udenrigspolitiske handleevne er en del af den 
udøvende magt e lle r  e j ,  er  det givet, at kongen har kompetencen. Dette fø l­
ger direkte af g rl.  § 19 om, at kongen handler på rigets vegne i mellemfol­
kelige anliggender. Teorien  kan således gebærde sig, som den ønsker , - 
den har på dette punkt ikke nogen betydning for det virkelige forfatningsliv. 
Teorien in te re ss e re r  sig som tidligere fremhævet i dag i overvejende grad

4-5) J fr .  Max Sørensen 1973 p. 255.
4-6) J . E .  L arsen : S ta tsre t  efter 184-8, 1857 p. 68, Holck 1869 p. 275, 

Matzen III 1891 p. 134- ( j f r .  dog p. 168), Berlin  II 1939 p. 166 og 
Poul Andersen 194-4- p. 290 ( jf r .  1954- p. 4-78 og 481) hævder a lle , 
at funktionen er omfattet af "den udøvende magt". Derimod: Ross 
og E .  Andersen: Dansk Statsforfatningsret I I , Kbh.  1948 p. 143,
Ross 1959 p. 6 4 -6 8 ,  Max Sørensen 1973 P* 168 ( jf r .  dog samme:
1953 p. 113), Ole Espersen  1970 p. 24-25  ( jf r .  samme 1973 p. 98), 
Ole Krarup og Jørgen Mathiassen 1974 p. 17 og Cl aus Haagen Jensen 
& C arl Aage Nørgaard 1973 P- 24-25 .

47) Under 1920 grl. fandtes derimod ikke nogen positiv regel om kongens 
kompetence særligt på det udenrigspolitiske område. Det udtaltes 
alene, at kongen i v isse tilfælde kun kunne handle med rigsdagens 
samtykke, § 18. Bortset fra  perioden 1920-1953 har grundloven 
indeholdt en positiv angivelse af kongens kompetence.



for de enkelte praktiske problemers løsning - en analytisk teori - og ofrer 
ikke megen hverken tid e lle r  plads på at undersøge forfatningens ideologi, 
systematik, gennemgående lin ier ,  ånd, e ller  hvad man måtte ønske at kalde 
det. Teorien  er  derfor også selv nogenlunde indifferent over for, hvilken 
løsning man når t i l .  Det er  således karakteristisk  for alle teoriens påstande 
vedrørende forholdet mellem grl. § 3 og de kongelige prærogativer, at det 
er  vanskeligt at tillægge dem nogen betydning. De e r  hvad der ovenfor er  
kaldt vægtløse lodder. Som fremhævet har de vægtløse lodders placering 
betydning for en samlet analyse af grl.  § 3*

Teorien har bestemt den udøvende magt som forvaltning og nogle kongelige 
prærogativer. Det er således lykkedes teorien at gøre bestemmelsen om, 
at kongen har den udøvende magt, betydningsløs. Den retstilstand, teorien 
b esk riv er , ville være nøjagtig den samme, selv om den nævnte bestemmelse 
ikke fandtes. Et sådant fortolkningsresultat e r  umiddelbart i strid med a l­
mindelige fortolkningsprincipper. Teorien giver imidlertid ikke alene en 
fortolkning, der er uden betydning, men således som den tegner billedet 
af grl.  § 3 gives end ikke antydning af, hvorfor netop denne funktion skal 
adskilles fra  lovgivningen og den dømmende magt. 1 det følgende skal jeg 
forsøge at besvare det sidste spørgsmål og herigennem nå en meningsfuld 
fortolkning af bestemmelsen om, at den udøvende magt er hos kongen.

111. Magtadskillelse og den udøvende magt.

1 sit værk fra 1748 om L 'esprit des lois indleder Montesquieu 6. kapitel 
i 11. bog om statsforfatningen, i England med at fastslå , at der i enhver 
stat e r  tre  slags magt: den lovgivende magt, magten til at fuldføre de folke­
retlige anliggender og endelig magten til at fuldføre de civilretlige anlig­
gender. Den næstsidste magt, der kaldes den udøvende magt (la puissance 
executrice de l 'E ta t) ,  bestemmes som magten til at slutte fred e l le r  føre 
krig , afsende e lle r  modtage diplomater, befæste sikkerheden og forhindre 
fjendtlige indfald. Den anden kaldes den dømmende magt (la puissance de
juger) og indeholder afstraffelsen af forbrydere og pådømmelsen af priva- 

48)te re ts tv is te r .

Montesquieus bestemmelse af den udøvende magt kompliceres imidlertid, 
da han når frem til sin afgørende tese om de forskellige magters adskillel­
se .  Det er denne adskille lse , han hævder som en afgørende nødvendighed
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48) Montesquieu 1956 I , p. 163-164.
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for friheden. Ved friheden fo rstår  han retten til at gøre, hvad lovene t i l ­
lader - a ltså  hvad vi idag ofte kalder retssikkerhed: borgeren skal, hvis 
han re tte r  sig efter lovene, kunne stole på, at man ikke vil ramme ham.
Set fra den anden side bliver dette til et krav om, at myndighederne holder

4-9)sig inden for lovenes rammer.

Montesquieu anfører, at hvis man forener den lovgivende magt og den ud­
øvende magt hos samme person e ller  gruppe af personer, kan man frygte, 
at han e lle r  de vil gøre lovene tyranniske for at fuldføre dem tyrannisk. 
Tilsvarende siges, at hvis den dømmende magt sammenføjes med den udø­
vende magt, vil dommeren få magt til at undertrykke. Den blotte mulighed 
for det tyranniske og for undertrykkelsen medfører, at der ikke er nogen 
frihed e lle r  retssikkerhed. De to begrundelser for en uafhængig udø­
vende magt er  ikke umiddelbart k la re . Meget tyder dog på, at Montesquieu 
her ikke forstår  den udøvende magt i den ovenfor gengivne betydning, men 
at han her ved den udøvende magt forstår  magten til at eksekvere dommene. 
En funktion, som i den oprindelige tredeling var omfattet af den dømmen­
de magt. Muligvis skal fremstillingen læses således, at han ved den udø­
vende magt fo rstår  både den domseksekverende og den udenrigspolitiske

t 51)magt.

49) Montesquieu 1956 I p. 162 og l6 4 .  Der er  også på dette sted en vis 
tvetydighed i Montesquieus fremstilling. Der er  på den ene side næp­
pe tvivl om, at hans frihedsbegreb svarer til det ovenfor skildrede 
retssikkerhedsbegreb. Imidlertid kan udtalelsen om frihed p. 164 og­
så læ ses som en bestemmelse af et retssikkerhedsbegreb, der ikke 
primært er  rettet mod overgreb fra staten men fra medborgerne.
( " .  . . qu'un citoyen ne puisse pas craindre un autre citoyen"). I så 
fald e r  det altså et krav om retssikkerhed i betydningen lov og orden
- altså  om effektiv kriminalitetsbekæmpelse. Begrebet re ts s ik k e r ­
hed anvendes også herhjemme i denne betydning, der er  radikalt fo r ­
skellig fra  den fø rs te ,  og ofte er direkte modsatrettet, se f .e k s .  H. 
Munch-P e te rse n : Retsple je  og Kultur, Kbh. 1913 (F estsk rif t  udgivet 
af Københavns Universitet i Anledning af U niversitetets A arsfest 
November 1913) og Hans Gammeltoft-Hansen: Varetægtsfængsling, 
Kbh. 1976 p. 106.

50) Der er  væsensforskel på denne formulering og den formulering, der 
hævder, at retssikkerhedskravct er  opfyldt, blot der rent faktisk ik ­
ke foretages overgreb. Forskellen vil vise sig særlig markant i de 
tilfælde, hvor magten e lle r  en del af den betros en person, der nyder 
almindelig tillid. F or  Montesquieu er det afgørende den institutionel­
le mulighed for misbrug. E r  der sådan mulighed, er  der ingen frihed, 
uanset om der konkret er grund til at tro , at indehaveren vil misbru­
ge sin magt. Spørgsmålet vil blive taget op igen i afsnittet om den 
dømmende magt. Det er  karakteristisk  for teoriens behandling af den­
ne funktion, at den i vidt omfang lader systemet hvile på en næsten u- 
begrænset tillid til domstolene (og dommerne).

51) J fr .  således J .  Hvas1 kommentar i Montesquieu 1770 p. 393-395 , no­
terne (3), (1), (1).
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Som nævnt er  Montesquieus begrundelse for kravet om den udøvende magts 
adskillelse fra  den lovgivende og den dømmende magt uklar. T il  gengæld kan 
det have en vis in teresse  at undersøge, om der overhovedet e r  nogen ræson 
i hans krav, da den retlige teori ikke mener, at der i g r l .  § 3 kan indfor­
tolkes noget krav om den udøvende magts uafhængighed.

Såfremt adskillelseskravet skal forstås som et funktionelt krav, er  det næp­
pe muligt at mobilisere overbevisende argumenter for den del af kravet, der 
vedrører forholdet mellem lovgiver og den udøvende magt, med mindre man 
udvider området for den udøvende magt til også at omfatte v isse tilfælde, 
hvor den udøvende magt træder i forbindelse med borgeren , uden at det 
sker til fuldbyrdelse af en dom. Der findes i teksten antydninger af disse 
tilfælde. Således synes Montesquieu f .e k s .  at forudsætte et vist behov for, 
at den udøvende magt kan foretage en midlertidig indespærring (varetægts-

52)fængsling) , ligesom han tilsyneladende opfatter anklagefunktionen som 
en del af den udøvende magt - e ller  en del af magten hos den udøvende magts

53)indehaver. I det omfang den udøvende magt således handler direkte på 
grundlag af loven, kan man nok begrunde, at de to funktioner: lovens ud­
stedelse og dens anvendelse bør adskilles. En sådan adskillelse kan sikre , 
at der e r  en lov, og at den overholdes. Måske vil man også gennem adskil­
lelsen s ik re , at loven ikke giver mulighed for tyranniske pressionsmidler 
e lle r  sanktioner. Lovgiver v il, når andre skal træffe den endelige afgørel­
se ,  vel være mindre tilbøjelig  til at give dem magt til sådanne foranstalt­
ninger. Derimod er det sjældent, at folk er  betænkelige ved at give sig 
selv sådanne b e fø je lse r1.

Den anden del af Montesquieus krav om den udøvende magts uafhængighed 
må funktionelt være et krav om adskillelse mellem domsafsigelse og a fs tra f­
fe lse .  Det er  nærliggende at sammenligne kravet med det ofte fremførte 
krav : ingen stra f  uden dom. Det er vel netop for at sikre sig imod, at der

52) J fr .  1956 1 p. 166.
53) J fr .  1956 I p. 84-.
54) Der kan skimtes andre muligheder, f .e k s .  bemærkningen om, at den 

samme person ikke må være anklager og dommer, da han i så fald v il­
le være dommer i sin egen sag, j f r .  I p. 84* Af andre mere specielle 
begrundelser kan nævnes, at medens domsfunktionen bedst varetages 
med den fornødne neutralitet af et betydeligt antal personer, må 
regeringen (les m inistres du prince) handle engageret og derfor 
bedst udgøres af få p ersoner, I p. 87. En tred je  mulig forklaring e r ,  
at hvis de myndigheder, der har de militære kommandobeføjelser skal 
afsige dommene, er der risiko for , at der snarere bliver tale om 
voldsudøvelse end om lovlig domsafsigelse, 1 p. 188 og muligvis p.
164.
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sker afstraffe lse  uden, at der er afsagt dom, at Montesquieu kræver de 
to funktioner adskilt ved fordeling på to forskellige organer. På denne må-

55)de kan man sikre sig, at enhver afstraffe lse  er  følgen af en dom. Hvis 
derimod samme organ var kompetent til både at afsige dommen og til at fo­
retage a fstraffe lsen , kunne man frygte, at det ikke altid ville tage det så 
tungt med, om dommen nu også var afsagt, inden man påbegyndte indespær­
ringen. I hvert fald ville det være vanskeligt for udenforstående at afgøre, 
om der var tale om fuldbyrdelse af en dom, e lle r  om der blot var tale om 
en e lle r  anden opportun indespærring. Denne udlægning harmonerer med 
Montesquieus fremhævelse af, at det er nødvendigt, at de forskellige mag­
ter  e lle r  organer har afgrænsede områder, og at den ene magt sætter en 
skranke for den anden. Denne hævdelse af grænsernes nødvendighed forto l­
kes undertiden som et krav om statsmagtens deling mellem forskellige po-

56)litiske kraftfaktorer. Svagheden ved denne opfattelse e r ,  at den intet 
indeholder t il  belysning af, hvorfor grænsedragningen er  foretaget som 
den e r .  I stedet kan Montesquiexis krav opfattes således, at man for at 
s ik re , at straffen følger af dommen, afgrænser domstolenes magt til at 
dømme, og den udøvende magts re t  til  at foretage a fstra ffe lse  begrænses 
samtidig t i l ,  at den kun må ske efter et andet organs afgørelse . Montes­
quieus krav til sikring af, at ingen straffes uden efter dom, går altså vide­
re end til  det forfatningsretligt traditionelle krav om domstolenes uafhæn­
gighed af den xidøvende magt. Han kræver også den udøvende magt gjort

57)uafhængig af domstolene.

55) J fr .  Gwyn p. 103: "Although he did not say so explicitly, Montes­
quieu seems to have believed that normally the executive power could 
not harm af person 's life , liberty , or property until after a final de­
cision. "

56) Jfr .  således helt ensidigt R oss 1966 1 p. 203-
57) Man kunne have forventet, at norsk statsretsteori i fortolkningen af 

den norske grundlovs § 96 om, at ingen kan straffes uden efter dom, 
havde været inde på de nævnte betragtninger. , !n mulighed for, at 
domstolene selv kan foretage domseksekveringen, vil indebære fare 
for, at dommen ikke altid kommer før a fstraffe lsen . Den norske teori 
synes entydigt at opfatte det som afgørende for reglens overholdelse, 
at dommene afsiges af uafhængige domstole. Den mulighed, Montes­
quieu tager højde for - en afstraffe lse  uden domfældelse - ligger an­
tagelig uden for ju ristern es fantasi og nok også uden for det idag r e ­
levante. J fr .  F ried erich  Stang: Systematisk Fremstilling af Kongeri­
get Norges constitutionelle e l le r  grundlovbestemte Ret, Christiania 
1833 omtaler så vidt ses ikke specielt denne del af § 96, j f r .  p. 565 
pg p. 538-54-2, T .  H. Aschehoug: Norges nuværende Statsforfatning,
III, Christiania 1893 p* 16-18 holder s ig t i l  detailniveauet. Bredo 
M orgenstierne: Lærebog i Den norske Statsforfatningsret, K r is t ia ­
nia I 9OO p. 629 s lår  derimod tonen an for de senere frem stillinger: 
" . . .  vigtige Princip , at Udøvelsen af Statens Straffemyndighed skal 
ske i R etsafg jø re lsern es Form er, saaledes at ingen kan straffes ifø l­
ge et af en Forvaltningsmyndighed i administrative Former afgivet De­
k r e t . " ,  j f r .  Andenæs 1945 p. 291-295 og Frede Castberg: Norges 
Statsforfatning II, Oslo 1964 p. 176-187.
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Såfremt man vil anskue Montesquieus fremstilling som en teori om r e t s ­
sikkerhed gennem m agtadskillelse,er der næppe anden mulighed end at op­
fatte den udøvende magt som den domseksekverende magt. At det primært 
er strafferetten , Montesquieu har i tankerne, kræver næppe særlig do­
kumentation, ligesom det e r  en almindelig accepteret tankegang, at r is ik o ­
en for politiske overgreb er  betydelig større  inden for strafferetten end 
inden for civilretten . Dette på en gang at kunne stemple en politisk mod­
stander som kriminel og afskære ham fra fysisk kontakt med omverdenen 
må virke tiltrækkende på adskillige magthavere. I civilretlige sager vil 
regeringen kun yderst sjældent have en tilsvarende in te r ­
e s s e .  Det er  rimeligt at læse Montesquieu således, at den funktion, han 
under betegnelsen den udøvende magt kræver adskilt fra den dømmende 
magt, er  eksekveringen af straffedommene. Han mener, at en sådan adskil­
le lse  er  den eneste e ller  bedste måde, hvorpå man kan sikre sig, at det 
kun er  de dømte, der s tra ffes .  Hovedindvendingen imod denne fortolkning 
e r ,  at det da bliver uforståeligt, hvorfor han undertiden helt tydeligt med 
den udøvende magt mener beføjelsen til at handle i udenrigspolitiske anlig­
gender. I det følgende skal det fo rk lares ,  at denne tilsyneladende fo rv ir ­
ring i Montesquieus tankegang antagelig dækker over en for datiden ganske 
banal forudsætning.

Ofte sammenholdes Montesquieus fremstilling med Lockes afhandling om 
regeringsformen fra 1690: An E ssay  concerning the true original extent 
and end of civil government. Ofte tages Locke til indtægt for en magtad- 
sk ille lse ,  der er væsensforskellig fra Montesquieus, idet det hævdes, at 
Locke o p ererer med tre  andre funktioner e lle r  magter: nemlig den lovgi­
vende, den udøvende og den føderative magt. Således siges i kapitel XII 
om The Legislative, Executive, and Federative Power of the Common­
wealth, at medens den lovgivende magt alene er for samlet i kortere p erio­
der, e r  det nødvendigt, at den udøvende magt hele tiden er funktionsdygtig,
og derfor må de to funktioner adskilles e re fter  introduceres en tred je 
magt: den føderative, hvorved han fo rs tå r :

"the power of war and peace, leages and a llian ces , and all the tra n s­
actions with all persons and communities without the commonwealth,

Endelig fa s ts lå r  Locke, at den executive og den føderative omend forskel-

58) Locke I 966 p. I 9O. Ofte henvises til Lockes egen nummerering af
af afsnittene. 1 det følgende sker dette derfor i parentes efter sidetal-

n

lig dog bør samles på samme hånd, da de begge "requiring the force of the
59)society for their ex e rc ise "  . Man kan ved iso lere t  læsning af kapitlet

le t,  her (143).
59) p. 192 (148).
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få det indtryk, at Locke ved den executive magt forstår  magten til at afsige 
domme og exekvere dem. Når han undertiden anskues på denne måde, hænger 
det antageligt sammen med, at overskriften til kap. XII unægtelig f r is te r  
den, der_^søger efter hans opfattelse e l le r  fremstilling af statsmagtens t r e ­
deling.

F or  forståelsen af Lockes magtadskillelse er  det imidlertid nødvendigt at 
inddrage afhandlingens øvrige kapitler,i særdeleshed kapitel IX : Of the 
Ends of Political Society and Government, der i vidt omfang er et resume 
af kapitlerne 1-VllI. 1 dette kapitel fasts lår  Locke, at der i det førstatslige 
samfunder forskellige behov. Dels en "established, settled, known law ", 
og dels "a  known and indifferent judge, with authority to determine all 
differences according to the established law ". Endelig hævdes der at være 
behov for "power to back and support the sentence when right" . ^

På dette punkt svarer Lockes fremstilling til en anden af hans samtidiges:
"F o r  if L a w m a k e r  s , be J u d g e s , of Those that break their 
Laws; they seem to judg in their Own Causes: Which our Law, 
and Nature it se lf , so much avoydeth and abhorreth. So it seemeth 
also to forbid, both the L a w m a k e r  , and the j u d g ,  to E x e c u t e :
& by express Act of Parliament, it is provided, that S h e r i f f s  be 
not J u s t i c e s  , where they be S h e r i f f s .  But if E x e c u t i o n  , 
be always consonant to j u d g m e n t  ; and T h i s  , to the L a w ; there 
is  s t il l ,  most sweet H a r m o n y  ; and as I may say, a kinde of Sacred  
U n i t y ,  in T r i n i t y "  . 62)

Der e r  således ingen tvivl om, at også Locke regner domseksekutionen for en 
selvstændig funktion. Når han mener, at den måtte p laceres hos det organ, 
som har den udenrigspolitiske kompetence, skyldes det, at begge funktioner 
e r  betinget af fysisk magt. At der ofte ikke anvendes fysisk magt ved stra ffe ­
dommenes eksekution skyldes alene, at trxislen om fysisk magt er indlysende. 
Det påfaldende er  vel, at den udenrigspolitiske kompetence primært anskues 
som et spørgsmål om fysisk magt. Tankegangen er  vel ganske enkelt denne: 
at den, der kan befale soldaterne kan dermed beslutte, om landet skal gå 
i k rig . Samtidig indebærer denne ret jo naturligt også en ret til at beslutte, 
at landet ikke skal i krig , e ller  at en allerede indledt krig skal afsluttes. 
Under dette område falder naturligt også afgørelsen af, hvem man vil støtte 
i krig  o. s .v .  , a ltså  retten til at indgå venskabstraktater m. v.  Da det karak-

60) J fr .  således Max Sørensen 1973, p. 166-167 og p. 272.
61) p. 180 (124--126)
62) John Sadler: Rights of the Kingdom, London 164-9, P- 87 efter Gwyn p. 55.
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te r istisk e  for såvel den domseksekverendc som den udenrigspolitiske ak­

tivitet er besiddelsen af et fysisk magtapparat, er  det nærliggende at samle 
disse to funktioner på en og samme hånd. Forholdet er  formuleret klart 
af en anden af Lockes samtidige:

"One and the same sword must protect from enemies without and 
and unjust subjects within. For the sword of war and justice are 
both one sw ord." 63)

Der er således på det ideologiske plan væsentlige argumenter for at hen­
føre domseksekveringen og den udenrigspolitiske kompetence til den ud- 
øvende magt. '  Dog således, at når kravet om magtadskillelse fremhæves, 
er  det domseksekveringen der tænkes på. Den udenrigspolitiske funktion 
e r  i denne henseende alene vedhæng. Den har, som Rousseau har under­
streget, ikke væsentlig betydning i relation til spørgsmålet om borgernes

65)retssikkerhed.

Foruden domseksekutionen og den udenrigspolitiske funktion er det næ r­
liggende at anføre forvaltningen som en del af den udøvende magt. Som 
nævnt ovenfor er  der i den retlige teori almindelig enighed om at anse fo r ­
valtningen for en del af den udøvende magt. På det ideologiske plan er der 
ikke nogen direkte p aralle llitet. Hverken Montesquieu e lle r  Locke omtaler 
en forvaltningsfunktion, der kan sammenholdes med forvaltningen i det mo­
derne vesteuropæiske samfund. Dette kan næppe undre. Der er i datidens 
samfund kun en meget begrænset administration. Statens opgaver er  be­
grænset til at beskytte borgerne mod ydre og indre fjender. Dette kræver 
love, domstole og en vis fysisk magt. Det er nødvendigt med en vis skatte­
opkrævning, men så længe forvaltningen har et så ubetydeligt omfang, er 
det nærliggende ikke at betragte den som en selvstændig funktion e ller  måske 
bedre: forvaltningsfunktionerne er  så ubetydelige i både Lockes og i Montes­
quieus samtid, at de ikke har nogen in te re sse . Det afgørende for dem begge 
e r ,  at borgerne sikres mod overgreb fra statsmagten. De ansatser til for-

63) G. Lawson: An Examination of the Political Part of M r. Hobbs his 
Leviathan, London 1.657 p. 8, her c iteret efter Vile p. 56.

64-) Det hævdes undertiden, at den udenrigspolitiske kompetence ikke kan r e g ­
nes til den udøvende magt, fordi den slet ikke er  udøvelse - underforstået 
af andres beslutninger. Argumentet anvendes f .e k s .  af R o ss : 1966 p. 
240-241 og ses også hos Locke 1966 p. 191 (147). Gwyn p. 101 note 3 
derimod: "The conduct of foreign relations was thought of as being e x ­
ecutive in the sense that it executed the law of nations". Lin bemærkning, 
der nok vil skure lidt i en lovpositivists øre.!

65) J fr .  Poul Andersen 1954, p. 479. Se i øvrigt det afsluttende kapitel i 
Rousseau: Du Contrat S ocia l,  oprindelig 1762, her P aris  1966 p. 181, 
hvor det s iges, at den givne fremstilling har holdt sig til de indenrigske 
forhold.
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valtningsfunktioner, der er  tale om på denne tid, har ingen relevans i denne
t, 66) sammenhæng.

1 forbindelse med spørgsmålet om en forvaltningsfunktion s forhold til magtad- 
skille lseslæ ren  kan det være rimeligt at inddrage Rousseau: Du Contrat S o ­
cia l, 1762. Ofte fremhæves denne bog som modstykket til magtfordelingslæ- 
ren ; anskues primært som en modsætning til Montesquieus fremstilLing om 
magtens fordeling. Rousseau hævdes i stedet at plædere for folkesuveræni- 
tetsprincippet. I et særskilt kapitel om statsmagtens udelelighed benægter 
Rousseau således k lart ,  at statsmagten kan deles i en lovgivende, en dømmen­
de og en udøvende magt. Hans begrundelse har en metafysisk og i dag må-¿:o\
ske uacceptabel form. Han hævder, at da almen- e lle r  fæLlesviljen er su­
veræn, kan man ikke tænke sig suverænen delt. 1 så fald var der nemlig ikke 
tale om en almenvilje, men om sæ rv il je r .  Som ovenfor nævnt bruger Rousseau 
også lovens e lle r  suverænens karakter af almenvilje som argument for, at
loven må være generel. Man kan nemlig ikke tænke sig en almenvilje om no- 

69)get ikke-alment. Når Rousseaus fremstilling drages frem i denne sammen­
hæng, er  det fordi, der er  åbenbare ligheder mellem Montesquieus, Lockes 
og Rousseaus s ta ts te o r ie r .

Rousseau benægter som nævnt, at statsmagten kan deles. Dette er ikke ud­
tryk for væsensforskel mellem hans fremstilling og de to øvrige. Tværtimod 
accep terer Rousseau ikke alene, at en vis arbejdsdeling kan finde sted.
Hans fremstilling indeholder flere  steder lige så klare krav som hos Locke 
og Montesquieu om en vis adskillelse mellem de forskellige funktioners ud­
øvelse. Hans begrundelse for at benægte en magtadskillelse e r ,  at lovgiver 
er den eneste magt, og at de øvrige "magter" i staten er  bundet af loven og 
derfor er  undergivet lovgivers bestemmelser. Dette er  ikke i modstrid med 
hverken Montesquieus e lle r  Lockes læ re, tværtimod har det en ganske klar

66) Se f .e k s .  Ross 1959 p. 25 og C. A. F le isc h e r :  Grunnlovens § 97. Jus- 
sens venner 1975 p. 189.

67) Rousseau 1966 p. 64--Ö6, 2. bog, kapitel II "Que la Souverainetc est 
Indivisible" .

68) Hvad dette begreb ("volonté genérale") dækker over, er  der ikke enig­
hed om, se f .e k s .  Svend E. Stybe 1972 p. 132, Fink 1975 p. 4-7, Hof- 
ding 19 12  p. 126-127 og Ross 1967 p. 6 9 -7 5 ;  ingen af disse frem stillin­
ger anser begrebet for klart afgrænset. En sæ rlig  variant findes hos 
Macpherson: Demokratiets ansigter, Kbh. 1970 p. 4-6-4-9, hvor spørgs­
målet, om U-landenes styreform er demokratisk, behandles ud fra en 
analyse af, om der findes - og følges - en almenvilje i U-landene.

69) P . 74- " J 'a i  déja dit qu'il n'y avait point de volonté générale sur un ob- 
jet p a rticu lier . "



parallel i Lockes udtalelse om lovgiver som den øverste magt. Hvis man 
betragter Montesquieus teori som en teori om magtens politiske fordeling, 
er den væsensforskellig fra. Rousseaus understregning af, at folket er den 
eneste suveræn, og vel også fra Lockes teori med dens klare anerkendelse 
af parlamentets overherredømme. Hvis man derimod forsøger at analysere 
Montesquieus krav om de tre  funktioners adsk ille lse , kan man ikke und­
gå at bemærke, at også Rousseau kræver en adskillelse mellem lovgiver og 
udøvende magt.

Rousseau påpeger indledningsvis, at det kunne synes at være ideelt, om den
lovgivende og den udøvende magt var forenet på samme hånd. Lovgiver er
den, der bedst fo rstår  lovene og vel derfor også den bedste til at føre dem ud
i livet. Heroverfor indvender Rousseau imidlertid, at man i så fald ville
sammenblande ting, som bør adskilles. Begrundelsen er  h er , at lovgiver ikke
bør beskæftige sig med privatanliggender, da det meget let vil medføre lov- 

71)givers fordærv. At loven ikke kan beskæftige sig med enkelte borgeres
72)forhold, understreger Rousseau adskillige steder. Lovens generellitet

fremhæves ligeledes klart i hans bestemmelse af loven som den afgørende og
eneste suverænitetsakt, hvor loven netop hævdes at være retfærdig, fordi

73)den s t il le r  alle lige. Når Rousseau er inddraget i denne fremstilling er
det fordi, han e r  den af datidens store s ta ts te o re tik e re , der kommer nærmest 
et krav om adskillelse mellem lovgivning og en funktion, der svarer til den,

H/\
vi kalder forvaltning. Hans udøvende magt er vel primært en dømmende magt, 
men hans stærke understregning af kravet om lovens generellitet har også 
relation til det, vi kalder administrative a fg øre lser . Der bør måske gøres 
den ti l fø je lse ,  at alle de a fg ø re lser ,  Rousseau omtaler som en del af den ud­
øvende magt, re t te r  sig mod enkelte borgere. Den del af forvaltningens ak­
tivitet, som ikke y tre r  sig over for borgerne, er næppe omfattet af hans be-

70) Således siger Rousseau p. 65: "En suivant de méme les  autres divisions 
on trouverait que toutes les  fois qu'on croit voir la souveraineté par- 
tagée on se trompe, que les  droits qu'on prend pour des pai’ties  de cet- 
te souveraineté lui sont tous subordonnés, et supposent toujours des 
volontés suprémes dont ces droits ne donnent que l 'exécution." Locke 
udtaler tilsvarende p. 193 (150): "In all cases whilst the government 
subsist, the legislative is  the supreme power. For what can give laws 
to another must needs be superior to him, and since the legislative is
no otherwise legislative of the society but by the l-ight it has to make 
laws for all the p arts , and every member of the society prescribing 
rules to their actions, and giving power of execution must needs be su­
preme, and all other powers in any members or parts of the society 
derived from and subordinated to i t . "

71) P . 107.
72) J fr .  p. 69, 72 og 75.

73) P . 70.
74) J f r .  p. 117.
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grebsverden. Ligeledes bør det pointeres, at den udenrigspolitiske funktion
75)bevidst er  udeladt i hans fremstilling.

Det kan for mange forekomme overraskende, at se også Rousseau blive 
taget til indtægt for en magtadskillelse. T il  gengæld lader det sig ikke 
bestride, at Rousseau kræver den lovgivende funktion adskilt fra den 
udøvende magt. Ud over de allerede nævnte steder i :  DuContrat Social 
kan c i te re s .  "Nous avons vu que la puissance legislative appartient 
au peuple, et ne peut appartenir qu 'å lu i. 11 est. a isé  de voir au contraire , 
par les  princippes ci-devant établis , que la puissance executive ne peut 
appartenir å la généralité comme lég is la tr ice  ou souveraine; parce que 
cette puissance ne consiste qu'en des actes particu liers  qui ne sont 
point du re sso rt  de la lo i, ni par consequent de celui du sotiverain, dont 
tous les  actes ne peuvent etre que des lo is ."  p. 97 . La pouissance lé -  
gislative er  "la  volonte" og la puissance executive er "la fo rc e " .  Det 
er overraskende at Rousseaus fremstilling kun læses som modsætningen 
til Montesquieus magtadskillelse. Således skriver en så kyndig som 
Svend Erik  Stybe enslydende i 1964- p. 39 og 1972 p. 133 : "Mens s ta ts ­
magten hos Rousseau var hel og udelelig, idet den var identisk med a l­
menviljen, se r  vi hos franskmanden M o n t e s q u i e u  teorien om s t a t s ­
m a g t e n s  t r e d e l i n g ,  som også mange steder fik stor betydning for 
forsøgene på at opbygge demokratiske s ta te r ."
Fremstillingen er  måske ikke positiv urigtig. Den er imidlertid misvi­
sende. Som nævnt er  det alene Rousseaiis opfattelse, at selve sta ts ­
magten e r  udelelig. Han accep terer  fuldt ud, at dens u d ø v e l s e  kan 
deles. Der er  her alene tale om en nuanceforskel, der i hvert fald ikke 
får konsekvenser for udformningen af en funktionel magtadskillelse. 
Rousseaus opfattelse har tydelige p aralle ller herhjemme. Således k r i ­
t is e r e r  Sneedorff 1757 p. 67 tilhængerne af statsmagtens tredeling for 
undertiden at have overset sondringen mellem magt og udøvelse af magt: 
"D er maa altsaa i en Stat kuns være een Magt, og enten Regieringen 
føres af een P erson , e lle r  af f le re ,  saa maa Majesteten kun være e e n ;  
Denne Magt maa være den a l l e r h ø y e  s t e  i Staten; den maa ene ha­
ve Magt til at b e f a l e  og til at t v i n g e  ; alle andre Magter maae ha­
ve deres Oprindelse af den; den maa ikke kunne d ø m m e s ,  og ikke 
m o d s t a a e s  . Den Allerhøyeste Magt i en Stat bør ikke deles; men U d ­
ø v e l s e n  deraf kan d e les . "
Lige så tydelig er formuleringen hos F . C. Bornemann: Foredrag over 
den almindelige R ets-  og S ta ts læ re , udgivne ved Goos og K rieger (Sam­
lede S k r if te r ,  1. bind), Kbh. 1863 p. 352 -353 : "Som al Villie e r  ogsaa 
Samfundsvillien individuel. Samfundsmagten, Statsmagten, e r  derfor 
efter sit Væsen u d e l e l i g  , den kan ikke, opløst i Bestanddele, ud­
stykkes til  f l e r e , af hinanden uafhængige Subjekter. Den hele S ta ts ­
magt maa res id ere  hos eet Subject, een p l^sisk  e ller  politisk Person­
lighed. Saaledes er  Statsmagten Souverainitet. Men Udøvelse af S ta ts ­
magten forudsætter dog en F l e e r h e d  a f  O r g a n e r ,  ud s o n d r e d e  
e f t e r  F u n k t i o n e r n e s  F o r  sk j e  I. l i g h e d .  Disse Or ga ner ,  for 
Statsmagtens Udøvelse maae nu ikke blot være uafhængige af hinanden, 
men der kan endog efter deres Funktioners Natur tilkomme dem en s tø r­
re  e lle r  mindre Selvstændighed i Forhold til Souverainen; dog aldrig 
nogen fuldstændig Uafhængighed. Souverainiteten er  den Alt omfattende, 
og som saadan alle Funktioner bestemmende e ller  begrænsende, men 
ikke Alt absorberende M agt."
Hos Schlegel 1805 tales derimod om deling af selve den "høieste Magt 
i S ta ten ", dog med en understregning af, at lovgiver er den "øverste  
Magt" e ller  ’ Souverainen", p. 68. T il  gengæld betragter han tilsyne-

75) P .  181.
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ladende både Montesquieu og Rousseau som fortalere  for en magtad­
sk ille lse .  Dog således at den førstes adskiller sig fra den sidstes ved 
at bygge på en politisk magtfordeling - hvad Schlegel udtrykker således, 
at han bygger på "de blandede Statsform er, og blandt disse isæ r den 
der er sammensat af Demokratie, Aristokratie og Monarkie, fordi der 
ved denne Sammensætning skulle indføres en Balance af Magt, der fo­
rebyggede alle muelige Misbrug, . . . "  p. 154-, j f r .  p. 74-.
Af nyere danske frem stillinger, der fremhæver magtadskillelsen som 
en del af Rousseaus te o r i ,  kan kun nævnes Sven Clausen: De vestlige 
S ta ts te o r ie r , Kbh. 1952 p. 157-159.

De misvisende fortolkninger af Rousseaus te o r ie r ,  som Stybes frem­
stilling e r  et eksempel på, har bidraget til at folkesuverænitetsprincip- 
pet - demokratiet - og magtadskillelseslæren er blevet opfattet som 
modsætninger. Opstillingen af denne modsætning har naturligt medført, 
at magtadskillelsen er  blevet betragtet som en forældet teo ri,  der ikke 
har synderlig in teresse  i et demokratisk samfund. Det kan ikke udeluk­
k es , at dette har haft betydning for fortolkningen af g rl.  § 3.

For  så vidt angår R o s s ’ fortolkning af grl.  § 3 kan der påvises en 
k lar  forbindelse mellem en positiv urigtig fortolkning af Rousseaus 
teo r ier  og en total forkastelse af at tillægge Montesquieus magtadskil- 
lelsesdoktrin nogen som helst betydning.
Det positivt urigtige i R oss ' gengivelse af Rousseaus ideer kan bely­
ses ved følgende c ita ter :
"Den suveræne magt ligger derfor udeleligt og umisteligt hos almenvil­
jen. Hvad den og kun den bestemmer er lov. Lovgivningsmagten tilhø­
r e r  altid udelt og uden nogen skranker folket" , og " Som nævnt er a l ­
menviljen altid rigtig i den forstand, at den vil det fælles bedste. Rous­
seau anerkender derfor ingen som helst grænser for lovgivningsmag­
ten, ingen magtdeling og ingen frihedsrettigheder. Folkemagten er l i ­
ge så absolut som kongemagten nogensinde havde været det."  76)

Ross støtter sig på dette sted på 2. bog, men nævner ikke kap. 4 om 
"Des Bornes du Pouvoir Souverain" . Der er  næppe grund til y d erli­
gere dokumentation for påstanden om, at R oss ' Rousseau fortolkning 
er  positiv urigtig: Rousseau mente, at suverænen var afskåret fra 
at udstede reg ler  rettet mod den enkelte borger. Dette af Rousseau 
flere  gange fremhævede synspunkt nævner Ross alene i sin ene v a r i­
ant: at almenviljen ifølge sin natur må dreje sig om noget alment. Det 
e r  netop dette R ou sseau -c i ta t , Ross allerede i 1929 har forkastet som 
ubegrundet ordspil. 77) Velviljen over for Rousseau er  ikke steget i 
194-6, hvor Ross giver en samlet skildring af Du Contrat Socia l.  De 
forhold i Rousseaus te o r i ,  som er fremhævet h er , kaldes for "meta­
fysisk Iklædning og fiktive Konstruktioner, der maa kastes paa Viden­
skabens Mødding." 78) Havde Ross haft et mere afslappet forhold til

76) Ross 1967 p. 69 og p. 73* I den oprindelige udgave Hvorfor Demokra­
ti ,  Kbh. 1946 p. 117 og p. 12 4 . Der er  ingen relevant forskel på be­
skrivelsen i de to frem stillinger.

77) P . 378.
78) R oss I 946 p. 12 9 . J f r .  Alf R o ss :  Demokrati, magt og re t ,  Kbh. 1974 

p. 35, hvor der tales om "Rousseaus romantiske primitivisme".
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metafysikken, havde han ikke kunnet undgå at se , at Rousseau kræver 
visse funktioner adskilt, uden at det begrundes i ønsket om en poli­
tisk magtfordeling. Rousseau kræver ikke engang funktionerne ad­
skilt ved fordeling på uafhængige organer. Tværtimod står det suve­
rænen frit for at afskedige regenten og udnævne en ny. 79) Suveræ­
nen må altså  blot ikke selv udøve dens funktioner. Rousseau opnår 
herved, at der ikke kan træffes konkrete a fgørelser  uden, at de føl­
ger af loven.

Det e r  denne problemstilling, Ross o v e rser ,  når han hævder, at det 
er  bedst stemmende med demokratisk ideologi, at folketinget (og kon­
gen) har enhver kompetence, der ikke udtrykkeligt er henlagt til et 
andet organ. Som bekendt har hverken domstole e lle r  forvaltning ret 
til at træffe konkrete ulovhjemlede a fg ø re lser .  Altså må denne kom­
petence tilkomme lovgiver. 80) At kompetencen måske slet ikke fand­
te s ,  ligger uden for R oss ' muligheder - hans demokratibegreb er det 
rent form elle .

Forvaltningsfunktionen - e l le r  noget der sv arer  til den - e r  kun i meget b e­
grænset omfang omtalt hos Montesquieu, Locke og Rousseau. Dette e r  na­
turligt, uanset om man betragter deres teo r ier  som besk riv e lser  af datidens 
engelske e ller  franske faktiske politiske forhold e lle r  om man betragter dem 
som udtryk for en reaktion mod en undertrykkelse i de nævnte politiske sy ­
stem er. 1 begge tilfælde må forvaltningsfunktionerne være helt sekundære.
Det vanskelige er  for så vidt ikke at påvise, at forvaltningen ikke har nogen 
funktion i de oprindelige m agtadskillelsesteorier men at fork lare , hvordan 
forvaltningsfunktionen er blevet en del af m agtadskillclses- e l le r  magtforde- 
l in g steo riern e . A

Der kan næppe påvises nogen entydig forklaring på, at forvaltningsfunktio­
nen anses for den væsentligste - e l le r  den eneste - funktion, som er  indeholdt 
i den udøvende magt. Forholdet betragtes øjensynligt som så selvfølgeligt, 
at der ikke er nogen grund til at argumentere for, at forvaltningen er  inde­
holdt i den udøvende magt. T il belysning heraf kan nævnes, at Vezanis i en 
fremstilling af magtfordelingslæren i retsdogmatisk udformning indlednings­
vis gennemgår Montesquieus lære og fa s ts lå r :  "So  wird das grosse FeldQ i \
der Verwaltungstatigkeit au sser Betracht g e la s se n ."  I det følgende lader 
han imidlertid den udøvende magt i retsdogmatisk forstand være lig med fo r ­
valtningen. Der gives ikke nogen begrundelse for dette betydningsskifte . Det 
er åbenbart for indlysende, at forvaltningen er  det samme som den udøvende 
magt. Problemet e r  derfor nærmest, hvorfor det er  så indlysende, at forvalt­
ningen e r  en del af den udøvende magt.

79) Rousseau p. 98 .
80) Ross 1959 p. 49 og p . 6 8 -7 0 .
81) Demetrius V ezanis : "Kritik der Gewaltenteilungslehre" i Ö ste rre ich i­

sche Zeitschrift für Öffentliches Recht, Band XIV,  Wien 1964 p. 284 .
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På det tidspunkt, hvor kravet om de tre  statsfunktioners adskillelse r e js e s ,  
er  statens opgaver i al væsentligt begrænset til at beskytte borgerne mod

Q o \

indre og ydre fjender. De tre funktioner: at give love, at afsige domme 
og at eksekvere dommene får i en sådan natvægterstat naturligt en central 
placering i den ideologiske bevidsthed. Der opstår derfor let en tilbø je lig ­
hed til dels at bruge denne tredeling som udgangspunktet for enhver analyse 
af statens funktioner og endvidere en tilbøjelighed til at anse de tre  funktio­
ner for tilsammen at udgøre alle statens funktioner. Der sker senere en æn­
dring i opfattelsen af statens opgaver og formål, og der bliver dermed behov 
for, at staten påbegynder nye aktiviteter. Når staten således varetager nye 
funktioner, e r  det nærliggende at spørge, hvilken funktion der egentlig er 
tale om. Hvis tankegangen i så fald e r  blokeret af ideen om, at magtadskil- 
le lseslæ ren  omfatter samtlige statens funktioner, er  spørgsmålet om den nye 
funktions nærmere karakter automatisk blevet til et spørgsmål, om den er  lov­
givende, dømmende e ller  udøvende. I langt de fleste af disse tilfælde er det 
åbenbart, at der ikke er tale om lovgivning. Ofte har det været ligeså indly­
sende, at der ikke har været tale om nogen domsfunktion. Der har således 
ikke været anden mulighed end at henføre den nye funktion til den udøvende 
magt. Ikke fordi den skal adskilles fra de to øvrige funktioner, men alene fo r ­
di den ikke kan udøves af de organer, der varetager de to nævnte funktioner.O q\
Magtadskillelsen bliver til en magtfordeling. Den udøvende magt kan d e r­
for alene bestemmes negativt. Og den eneste teoretiske grund til overhovedet 
at bestemme den e r ,  at systemet gerne skal være altomfattende.

Til gengæld kan der være en politisk in teresse  i at få flest mulige anliggen­
der henført til  den udøvende magt. Dermed er  det jo samtidig afg jort, at kom­
petencen tilkommer kongen - e l le r  embedsstanden. Jo Here områder, der s å ­
ledes p laceres hos den udøvende magt, desto svæ rere bliver det at forstå 
e lle r  opretholde et krav om dens funktionelle ad sk ille lse .

Kravet om funktionel adskille lse , som ses hos både Rousseau, Locke og Mon­
tesquieu, m ister efterhånden sin store betydning. I stedet opstilles et krav 
om organernes indbyrdes uafhængighed. De to krav har nær forbindelse. Man 
kan således sige, at såfremt organerne ikke er indbyrdes uafhængige, er 
der særlig risiko for, at det ene organ blander sig i ,  hvorledes det andet 
organ udøver sin magt. Uafhængigheden kan altså hævdes at være en forud-

82) J fr .  Ross 1959 p. 25 og F le is c h e r :  Grunnlovens § 97 i Jussens venner 
1975 p. 189.

83) Disse betragtninger er  væsentligst inspireret af Viles og Gwyns oven­
for omtalte værker om magtadskillelsesdoktrinens udformning. Springet 
fra  magtadskillelse til magtfordeling kan måske også ses som et udtryk 
for, at statskundskaben i sin oprindelse - i hvert fald i Tyskland - er  
en videreudvikling af forfatningsretten, se Andrén,Georg 1928 om ho­
vedstrømningerne i tysk statskundskap .
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sætning for en betryggende funktionsadskillelse.

F lere  og flere  områder, hvor der ikke er behov for nogen funktionsadskillel­
se , henlægges til den udøvende magt. Det bliver derfor svæ rere og sværere 
at se en funktionel begrundelse for forvaltningens uafhængighed. Uafhængig- 
hedskravet er  imidlertid re js t  og fremhæves fortsat, da den politiske in te r ­
esse  i at hævde dette ikke er blevet mindre - tværtimod.

Det problem, der hos Rousseau vedrørte spørgsmålet,om visse funktioner 
kun kunne udøves i henhold til lov og ikke ved lov, bliver således til et spørgs­
mål om parlamentet kan kræve, at en bestemt regering går af. Kravet om funk­
tionel adskillelse bliver omformuleret til et spørgsmål om organernes indbyr­
des uafhængighed. 1 det øjeblik praksis tvinger teorien til at opgive kravet 
om organuafhængighed - og altså at acceptere parlamentarismen - er magtfor­
delingen ophævet, og den bagvedliggende magtadåcillelse er  glemt.

Ross fremstilling e r  det mest markante udtryk for den ovenfor nævnte tanke­
gang. Han hævder direkte, at parlamentarismens indførelse betyder, at fo r ­
udsætningerne for en magtfordeling efter Montesquieus mønster er  faldetO /\
bort, og han se r  ikke, at andre - Rousseau - har en magtadskillelse, hvor 
den udøvende magt - regeringen - k lart kan afskediges af folket. Ross står  
således med et magtfordelingsprincip, der efter hans egen opfattelse har me­
get nær tilknytning til g r l .  § 3, men til gengæld tilsyneladende er  uden ind­

hold, da dets forudsætninger ikke længere er til stede.

Det er  denne tolkning, der åbner mulighed for, at Ross kan give magt- 
fordelingslæren et nyt indhold. Det karakteristiske  for Montesquieus 
magtfordeling er  - ifølge Ross - ideen om en politisk bestemt sammen­
hæng mellem organ og funktion. Dette kan - ifølge Ross - idag tolkes 
derhen, at der b estår  en "saglig , arbejdsteknisk bestemt sammenhæng 
mellem organ og funktion." Ideen i magtfordelingen er  a ltså, at der er 
tre  organer e lle r  grupper af organer, og at der er tre  forskellige fo r ­
mer for funktioner, således at en given funktion skal varetages af det 
organ, der er bedst egnet d ertil .  85) Denne fortolkning udmærker sig 
ved, at den norm, der opstilles , e r  ubestridelig . Ingen vil hævde, at 
en funktion skal varetages af et organ, der ikke er kvalificeret d ertil .
T il  gengæld er det vanskeligt at se , hvilken forbindelse denne norm 
egentlig har til g r l . § 3 .
Det bør nævnes, at selv i Ross' helt frie  fortolkning bliver reglen om, 
at den udøvende magt er  hos kongen, nærmest betydningsløs. Den ud­
øvende magt består  af alle de funktioner, der ikke henhører under den 
lovgivende og den dømmende magt. Den omfatter derfor så forsk e llig ­
artede funktioner, at det ikke har mening at hævde C7i organtype som 
særligt kvalificeret til deres v aretag else . 86) Ross' fortolkning af

84-) Ross 1966 p. 20 6 -2 0 7 . 
85) Ross 1966 p. 2 07 -208 .
86) Ross 1966 p. 240 .
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g r l .  § 3 bliver da, at lovgivningen må varetages af et særligt kvalifi­
ceret organ, dommene afsiges af særligt egnede organer og hver en­
kelt af de øvrige funktioner skal varetages af et organ, der besidder 
de relevante kvalifikationer. Det e r  således lykkedes Ross at opstille 
en magtfordelingslære, der omfatter samtlige statens funktioner. Det 
sker ved, at den udøvende magt defineres som en residualkompetence. 
Til gengæld er  det vanskeligt at se , at fortolkningen for så vidt angår 
den udøvende magt overhovedet har nogen som helst betydning.

Som eksempel på at man også efter parlamentarismens indførelse kan møde 
krav om en vis uafhængighed for administrationen, kan c iteres  følgende ret 
repræsentative udtalelse fra diskussionen på Nordisk administrativt Forbunds
3 . almindelige møde i 1925 om forholdet mellem lovgivningsmagten og admini­
strationen :

har Spørgsmaalet om Rigsdagens Binden af Administrationen 
ved snævre Forhaandsforskrifter i den senere Tid været Genstand 
for megen D rø fte lse .

Embedsvæsenet møder disse F o rsk r ifte r  med moralsk Uvilje, fordi de, 
naarBaandet snører altfor stramt, forvandler den administrative G e r­
ning fra  en intellektuel Virksomhed til en mekanisk E k s e rc i ts .  Embeds­
væsenet møder endvidere dette Forhold med en fagmæssig Kritik og tro r  
sig istand til at paavise, at disse stramme Regler ofte v irker mod de­
res  Hensigt. De v irker ikke regulerende, men hæmmende, ikke til B e ­
sp arelse , men til Forøgelse af Udgifterne, og kan i grelle Tilfælde fø­
re  til Stagnation." 87)

Det uafhængighedskrav, der således r e js e s ,  er  ikke af forfatningsretlig ka­
ra k te r .  Det må "nærmest ses som et udtryk for den irrita tion , som altidQQ\
følger med en indskrænkning i handlefriheden." Der er  det rigtige i uaf- 
hængighedskravet, at jo snævrere grænser lovgiver opstiller for forvaltnin­
gens virksomhed, desto oftere hindres forvaltningen i at træffe den helt id e­
elle løsning.

Det kan for så vidt hævdes, at ingen har haft større  mulighed for at træffe 
de helt rigtige e ller  ideelle a fgørelser  end de enevældige konger. Magtad­
skillelsen er imidlertid udtryk for, at man ikke ønsker de optimale mulighe­
der for ideelle løsninger. Det har blandt andet fundet udtryk hos Rousseau, 
der som nævnt kræver lovens anvendelse skilt fra  lovens vedtagelse og hos
Montesquieu, der hævder, at magten har 1il bøjelighed I il at korrumpere, og

89)at det derfor e r  nødvendigt at opstille grænser for magten.

87) Aage Sachs' indledning, NAT 1925 p . 233.
88) Bent Christensens indlæg på Nordisk administrativt Forbunds 10. a l ­

mindelige møde 1952 optrykt i NAT 1952 p. 327.
89) Se således Poul M ey er: Nordisk Folkestyre , Kbh. 1955 p. 19: " . . .

den kerne af sandhed, som Montesquieu's lære indeholder, nemlig i k r a ­
vet om at den udøvende magt i hvert fald ikke samtidig må kunne give de 
love, den selv sknl fore ud i l iv e t ."
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IV. Den udøvencle magt og g r l .  § 3.

Som ovenfor nævnt fortolker den retlige teori den del af g r l .  § 3, der omhand­
le r  den udøvende magt således, at bestemmelsen bliver uden betydning. Man 
mener ikke, at begrebet omfatter andet end, hvad lovgivningen henLægger 
d ertil .  Videre mener man ikke, at den iidøvende magt kan gøre krav på uaf­
hængighed af lovgiver. Der er enighed om, at lovgivers kompetence ikke på 
nogen måde er begrænset af bestemmelsen om, at den udøvende magt er hos 
kongen. Endelig er  teorien enig om, at forvaltningen kan bestemmes negativt 
som de funktioner, der ikke er  lovgivning e ller  dømmende myndighed. På 
denne måde får  man gjort g r l .  § 3 altomfattende.

Det har formodningen mod sig, at en bestemmelse, her g rl .  § 3, 2 . pkt. ,  er  
uden betydning. Hvis man er  i tvivl om bestemmelsens indhold, e r  det næ r­
liggende at skele til den ideologiske fremstilling, alle er enige om, er b e­
stemmelsens baggrund. Som det fremgår af afsnittet om den executive magt 
ved Montesquieu, må den primært opfattes som straffedommenes eksekvering.

Når den domseksekverende magt skal henlægges til et særligt organ, er  det 
for at s ik re , at der virkelig træffes en afgørelse af skyldsspørgsmålet og 
foretages en udmåling af den skyldige s tra f .  At der kan påvises væsentlige 
fordele ved at undlade at træffe de nævnte afg ørelser , kan ikke berettige, 
at man undlader det. Denne del af bestemmelsen om den udøvende magt har 
næppe større  in te re sse .  Den væsentligste pointe i denne sammenhæng er på­
visningen af forbindelsen mellem den executive magt og militæret og dermed 
den udenrigspolitiske funktion.

Den anden del af den udøvende magt er de meget svage an satser, der er  til 
en egentlig forvaltning. Den afgørende pointe i et magtadskillelseskrav er  
på dette punkt, at afgørelserne over for de enkelte borgere skal træffes ik ­
ke af lovgiver men med hjemmel i Loven. Kun ved at lienlægge de enkelte a f ­
g ø re lser  til et andet organ end det organ, der liar givet reglerne for afgø­
re lse rn e ,  kan man sikre sig, at afgørelserne virkelig l?\clTes ud fra reg lern e .

Denne tankegang er  også fremhævet i den nævnte diskussion på 3. a l ­
mindelige møde i Nordisk administrativt Forbund i 1925:
"Ved at indrette et særligt Lovgivningsorgan, der er  de andre Fakto­
r e r  overordnet og som bestemmer de andres Myndighed ved Lov, liar 
man opnaaet at skabe en R etsstat, hvilket var et af de vigtigste Idealer 
for de K ræ fter, der i sin Tid kæmpede for det k on st. Systems Gennem­
f ø r e ls e . " ,  NAT 1925 p. 224-. Den udtalelse er ikke ligefrem repræ sen­
tativ for diskussionen på mødet. Det er vel også typisk, at den næste 
sætning e r :  "Dernæst baner Systemet Vej for en mere fuldkommen A r­
bejdsdeling." På samme forbunds møde 27 år  efter er  det sidste syns­
punkt blevet så godt som eneafgørende, j f r .  Bent Christensens indled­
ning, NAT 1952 p. 304-og J .  B .  Andenæs p. 355.
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Kun hvis dette krav opfyldes, har borgerne mulighed for på forhånd at ken­
de sin re tsstil l in g . Det er  netop denne forhåndsviden, som hos Locke og Mon­
tesquieu e r  friheden - retssikkerheden - og dermed formålet med deres sy ­
stem .

Der kan således ikke ved lov træffes afgørelser vedrørende de enkelte bor­
geres forhold. I hvert fald er der ingen grund til at opstille en formodning 
om lovgivers kompetence h e r t i l .  Det må tværtimod kræves i det enkelte t i l ­
fælde, at der kan påvises særlig grund til lovens vedtagelse, f .e k s .  for så 
vidt angår de finanslovs støttede kunstnere, at der ikke er nogen betænkelig­
heder i retssikkerhedsmæssig henseende. I de tilfælde, hvor der er  tale om en 
lov, der gør indgreb over for den enkelte borger, må der kræves positiv hjem­
m el. Sæ rlig  k lart må dette være i. de tilfælde, hvor loven vil afgøre en r e t s ­
tv ist, som alene i kraft af særlig hjemmel henhører under forvaltningen, men 
som e lle rs  ville henhøre under domstolene. F o r  så vidt det e r  teoriens op­
fattelse , at lovgiver ikke selv kan træffe afgørelse i en domstolssag, må det 
samme vel gælde i de tilfælde, hvor området e r  flyttet til forvaltningen.

Denne sammenhæng mellem kravet om funktionel magtadskillelse for dom­
me og forvaltningens a fgørelser  over for den enkelte borger er frem­
hævet i den nye svenske grundlov: Regeringsformen kap. 11 "Rattskip- 
ning och forvaltning. " :
§ 2 :  "Ingen myndighet, ej heller riksdagen, får bestamma, hur domstol 
skall doma i det enskilda fallet e l le r  hur domstol i ovrigt skall tillampa 
rattsregel i sarsk ilt  f a l l . "
§ 7 : "Ingen myndighet , ej h e ller  riksdagen e lle r  kommuns beslutande 
organ, får bestamma, hur forvaltningsmyndighet skall i sarsk ilt  fall 
besluta i arende som ro r  myndighet s utovning mot enskild e lle r  mot 
kommun e lle r  som ro r  tillampning av la g ."

Når lovgivers kompetence er begrænset til at opstille de generelle reg ler  
for indgrebene over for de enkelte borgere , vil det være en omgåelse, om 
lovgiver fastsæ tter så løse re g le r ,  at borgeren ikke får kendskab til sin 
re tsstil l in g . Lovgiver kan i særlige tilfælde være fris te t til at vedtage s å ­
danne reg ler  og samtidig beslutte, at reglerne skal adm inistreres af lovgi­
ver selv e lle r  et organ, som lovgiver har særlig indflydelse i .

Bent Christensen har behandlet spørgsmålet om rigsdagens medvirken 
i forvaltningen særdeles indgående i sin indledning til diskussionen 
om samme emne på 10. almindelige møde i Nordisk administrativt F o r ­
bund, optrykt i NAT 1952 p. 302-34-4-. Bent Christensen forsøger i 
dette indlæg at opstille grænser for de tilfælde, hvor rigsdagen med 
fordel kan deltage i selve forvaltningen af lovene, lian tager sit ud­
gangspunkt i ,  om en given "forvaltningsafgørelse er stærkt politisk 
præ get". Hvis den er det, "er rigsdagens direkte medvirken aldrig af 
det onde og kan være et betydeligt gode." E r  den derimod ikke politisk, 
bør den overlades til forvaltningen alene, p. 333.
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Den nærmere afgrænsning bliver, al rigsdagen må repræ senteres i 
organet, der træ ffer afgørelser på "områder, der er underkastet 
aktuel politisk strid , uanset hvilke formål de forfølger, og uanset, 
hvilken slags akter de udsteder", p. 334.
Det se r  ud t i l ,  at Bent Christensen i de tilfælde, hvor de forskellige 
p artier  ikke i rigsdagen har kunnet opnå enighed om en given lovgiv­
ning, accep terer ,  at de henskyder problemerne til konkret afgørelse .
En sådan prisgivning af borgeren er  ikke i overensstemmelse med 
magtadskillelsesprincippet og g r l .  § 3 . imidlertid er  der ifølge Bent 
Christensen ikke nogen grund til at tillægge et sådant forfatningsret­
ligt dogme nogen betydning i denne sag, p. 328.
Det kan nævnes, at § 8 i det nævnte kapitel 11 i den svenske Regerings­
formen ly d er: "Rattskipnings- e lle r  forvaltningsuppgift får ej fullgoras 
av riksdagen i vidare mån an som fo ljer  av grundlag e ller  riksdagsord- 
ningen."

Lovgivers indblanding i forvaltningen er  kun den ene måde, hvorpå der kan 
ske en sådan sammenblanding af udfærdigelsen af re tsreg lern e  og deres gen­
nemførelse, at borgerens retssikkerhed anfægtes.

Hvis forvaltningen selv udsteder reg lerne, e r  deres udstedelse og gennem­
førelse  forenet på samme hånd. Der skulle derfor ifølge de gamle sta tsteore- 
tikere være en risiko for, at de enkelte a fgørelser  ikke bliver truffet ud fra  
reg lern e . At der e r  sådanne uheldige sider ved forvaltningens udstedelse 
af anordninger er  velkendt: hvor ofte afgøres en sag om fortolkningen af 
en anordning ikke med, at meningen - altså forvaltningens - med netop denne 
formulering e r  . . . Også på andre måder kan der påvises retsusikkerhed i 
forbindelse med forvaltningens gennemførelse af bekendtgørelser. Således 
er det på f lere  områder almindeligt, at den udstedende myndighed under v is ­
se - af de fleste  totalt ukendte - betingelser e r  sindet at dispensere fra  en­
kelte bestem m elser. M ere ubestemt og uvis er  den tænkelige følge af, at 
den udstedende myndighed selv skal administrere re g le rn e :  der e r  ingen an­
ledning til at udstede alt for præcise re g le r .  Myndigheden ville jo i så fald 
primært begrænse sine egne handlemuligheder.

Uanset der kan påvises væsentlige betænkeligheder ved, at forvaltningen i 
stadig større  omfang bemyndiges til selv at udfærdige de reg ler ,  den handler 
e fter , og uanset at disse betænkeligheder kan hævdes al have en nær forbin­
delse med g r l .  § 3, vil det være uacceptabelt virkelighedsfornægtende blot 
at antyde en grundlovsstridighed i denne praksis . Som modvægt til farerne 
ved sammenblandingen af regeludstedelse og regelanvendelse kan det dog væ­
re rimeligt at skærpe kravene til hjemmelens klarhed.

Det er ikke blot ved udstedelsen af anordninger e lle r  bekendtgørelser, at 
forvaltningen gør brud på magtadskillelsesprincippet. Det sker endnu tyde­
l ig e re ,  når forvaltningen udsteder c irk u læ rer . Disse har ikke virkning over
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for borgerne, men er  alene interne fo rsk r if te r .

I forrige århundrede har det antageligt været berettiget at arbejde med en 
sondring mellem forvaltningens interne reg ler  og de reg ler ,  der vedrørte 
forvaltningens forhold til borgerne. De sidstnævnte kunne kun udstedes med 
hjemmel i lov. De førstnævnte krævede derimod ikke lovhjemmel - de ved rør­
te jo ikke borgernes forhold: kunne hverken påberåbes af forvaltningen over 
for borgerne e lle r  af borgerne over for forvaltningen. Det var et naturligt 
led i statsmagtens demokratisering, at kun de lovhjemlede anordninger ved­
rørte  borgernes forhold. Borgerne havde således ikke særlig anledning til 
at skaffe sig kendskab til forskellige c irk u læ rer .

Idag er  situationen på flere  forvaltningsområder imidlertid den, at borgeren 
hvis han vil skaffe sig et reelt billede af sin retlige situation, må søge til 
c irkulæ rerne. Særligt markant er  dette inden for socialforvaltningen. Det vil 
i en række tilfælde være vildledende at hævde, at cirkulæ rerne ikke har be­
tydning for borgerens re tsstil l in g . Muligvis vil socialforvaltningen over for 
borgeren ikke formelt kunne påberåbe sig f .e k s .  et lovfortoIkende c irkulæ re. 
Det betyder blot intet re e lt ,  da socialforvaltningen kan nøjes med at henvise 
til den fortolkede . lovbestemmelse. Doktrinen om, at c i r ­
kulærer ikke har virkning i relation til borgerne, er  reelt blevet til en regel 
om, at borgerne ikke kan støtte ret på c irkulæ rerne. Forvaltningen vil a l ­
tid kunne holde sig til et cirkulæ res indhold, eventuelt under påberåbelse af 
en lovbestemmelse. T il  gengæld bestemmer forvaltningen selv, om den vil 
fravige c irk u læ ret.

Denne opfattelse, at borgerne for domstolene ikke kan påberåbe sig cirku­
læ re r ,  e r  mærkeligt nok i et vist omfang i teorien støttet på g r l .  § 64 om 
domstolenes funktionelle uafhængighed. Ifølge denne bestemmelse har domme­
ren i sit kald alene at rette  sig efter loven, hvilket fortolkes som ensbety­
dende med gældende r e t .  C irkulæ rer er åbenbart ikke en del heraf, og derfor 
regnes det for stridende mod dommernes uafhængighed, hvis de skulle være 
bundet af et c irkulæ re. Når en borger i en sag mod forvaltningen ønsker 
at påberåbe sig forvaltningsmyndighedens eget cirkulæ re, får han som svar, 
at det kan han ikke - det ville stride mod g r l .  § 64 om dommernes uafhængig­
hed. Med lidt behændighed er  reglen om dommernes funktionelle uafhængig­
hed blevet til  en sikring af forvaltningens uafhængighed.

90) Se f .e k s .  Max Sørensen 1973 p. 156-157 og Ross 1966 p. 539-542 .
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DEN DØMMENDE MAGT. PRIVATRETLIGE T V IS T E R .

1. Dualismen: Domstolenes kompetence - "Den dømmende magt"

I forbindelse med fortolkningen af udtrykket "den lovgivende magt" blev det 
påpeget, at "den lovgivende magt" ikke givetvis er identisk med lovgivers 
kompetence. Lovgiver kan have andre kompetencer end den lovgivende magt. 
Det er  derfor nødvendigt at skelne mellem spørgsmålet om lovgivers kompe­
tence efter gældende ret og spørgsmålet om lovgivers kompetence efter g rl .
§ 3 . Som påpeget af Ross er  denne dualisme ikke fremhævet i teorien . ^

F o r  så vidt angår den dømmende magt er  teorien derimod mere åben over for 
spørgsmålet, om domstolenes kompetence ifølge gældende ret er sammenfal­
dende med deres kompetence ifølge g r l . § 3 .

2)Spørgsmålet er behandlet allerede af Holck, der tager det op i forbindelse 
med behandlingen af de tilfælde, hvor forvaltningen er tillagt en vis myndig­
hed til at pålægge e lle r  fastsætte s tra f ,  lian siger i denne forbindelse :

"Ligesom G rl .  § 2 mere fremtræder som Udtalelsen af en almindelig 
statsretlig  Grundsætning, end som en umiddelbart anvendelig Regel, 
saaledes maa det navnlig erindres , at det ikke er  Hensigten med sam­
me at give Regler for , hvilke Sager der høre under Domstolene, og 
hvilke under Øvrigheden, men at den i saa Henseende har henholdt 
sig til de før Grundloven gældende R egler . E fter  disse maatte nu den 
i de omhandlede Undtagelsestilfælde Øvrigheden till agte Myndighed 
til at fastsætte S tra f  paa samme Maade, som den Myndighed, der er  
tillagt samme til af afgjøre visse civ ilretlige Forhold, betragtes 
som en Øvrighedsmyndighed og ikke som en dømmende Myndighed, og 
den maa derfor fremdeles vedblive, forsaavidt den ikke er ophævet 
ved senere Lovbestem m elser." 3)

I overensstemmelse hermed henviser Holck ^  grænsedragningen mellem den 
udøvende og den dømmende magt til processen e lle r  statsforvaltningsretten . 
Holdningen er altså for så vidt k la r .  Det tilkommer lovgiver at drage og flyt­
te grænsen. J .  Nellemann er ,  omend hans fremstilling er  mere detaljeret, på 
linje med Holck. Dog er der en nuanceforskel, idet Nellemann ikke lægger 
vægt blot på den positive lovgivning, men også skeler  til de enkelte embeds-

1) Ross 1959 p. 48 -4 9 .
2) Der er  ikke i J .  E .  L arsen , 3 .  bind, 1857 sikre bidrag til løsningen af 

problemet.
3) Holck II 1869 p. 208.
4) Holck II 1869 p. 215.

K ap itel  VII
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forretningers indre natur. Dette re su lte re r  i ,  at han som Hoick nok mener, 
at lovgiver som udgangspunkt er frit  s t il le t .  Imidlertid er  det ikke til 
hinder for, at han kan udtale, at lovgivningen i v isse  tilfælde er gået videre 
"end Forholdets Natur t i ls ted er"  i retning af at give øvrigheden kompetence

5)til at pådømme privatretlige tv is te r .  Om dette er  en nuance i den retlige 
fortolkning e lle r  blot en retspolitisk betonet kritik , er  vanskeligt at sige.

Holck og Nellemanns formelle bestemmelse af begrebet dømmende myndighed 
fastholdes som udgangspunktet for fortolkningen også af Matzen. ^

Hos Berlin  sker imidlertid en vis stramning e lle r  tilnærmelse til  en materiel 
bestemmelse af den dømmende m agt:

"Da G r l . ' s  § 2 ved Udtrykket: "den dømmende Magt" saaledes ikke 
kunde antages at have villet give en helt ny Bestemmelse af de Funk­
tioner, som skal tilkomme Domstolene, men maa antages her i d e t  
v æ s e n t l i g e  at have henholdt sig til den i den bestaaende Lovgiv­
ning og P rax is  fastslaaede F o rs ta a e lse  af dette Begreb, saa maa det 
ogsaa fremdeles antages at tilkomme Lovgivningsmagten til enhver 
Tid n æ r m e r e  i det enkelte at drage Grænsen mellem Forvaltnin­
gens og Domstolenes Omraade." 7)

Der ligger sandsynligvis i de af mig fremhævede ord en vis indsnævring af 
lovgivers kompetence i forhold til Hoicks frem stilling. Berlin  adskiller sig 
også fra  den ovenfor referered e teori ved at nævne, at "dømmende magt" rent 
sprogligt betyder det samme som afgørelsen af re ts tv is te r ,  i grundloven un­
dertiden betegnet som retsp le jen .

Hos Poul Andersen strammes grebet y d erligere . Lovgivers kompetence tages 
nu ikke som udgangspunkt. Tværtimod fasts lås  det, at kernen i domstolenes 
sagsområde fra  gammel tid har været "Afgørelsen af privatretlige R etstv ister 
og Idømmelse af S t r a f " ,  men at der er  et spillerum for lovgiver til at fore-o\
tage den nærmere afgrænsning af domstolenes kompetence.

Teorien  har fra  Holck til  Poul Andersen stået i et dilemma. Man har på den 
ene side anset det for nærliggende at fortolke udtrykket "den dømmende magt" 
således, at grundloven kræ ver, at v isse  særligt indrettede organer - dom­
stolene - skal varetage v isse  særligt fastlagte områder. I så fald vil der væ­
re givet borgerne en beskyttelse over for lovgivningsmagten. Imidlertid har 
det været vanskeligt at trænge igennem med en sådan tolkning, fordi ingen af

5) J .  Nellemann: Civilprocessens almindelige Deel, 3- udg. , Kbh.  1887 
p . 69 og p . 81.

6) Matzen 1895 IH p. 254-259 , dog med væsentlige forbehold p. 264.
7) Berlin  1939 I l p .  311, j f r .  p. 306-315 .

8) Poul Andersen 1954 p. 571.



- 169 -

de tænkelige muligheder for at fortolke udtrykket "den dømmende magt" la ­
der sig forene med de gældende love. Den anden mulighed er  at fortolke be­
stemmelsen således, at den med "den dømmende magt" alene mener de anlig­
gender, der ved lov - herunder muligvis særlige grundlovsbestemmelser - 
er  henlagt til domstolene. Denne fortolkning kan ikke give borgerne nogen b e­
skyttelse mod lovgivningsmagten. Det må tværtimod efter denne tolkning stå 
lovgiver frit for at fastlægge, hvilke anliggender der skal henhøre under dom­
stolene, og hvilke der ikke skal. Denne tolkning indebærer en betydelig ano­
m ali. Man fortolker sætningen: "Den dømmende magt er hos domstolene", så ­
ledes at "domstolene" r e fe r e r e r  til g r l .  kap. VI, og "den dømmende magt" 
r e fe r e r e r  til de almindelige love. Grundloven opstiller følgelig en række 
krav på organsiden, men overlader det til lovgivningsmagten at fastlægge, 
hvad disse organer skal bruges til - for nu at udtrykke det lidt skarpt. F o r  
at give bestemmelsen blot et minimum af mening, må det fordres, at når man 
opstiller særlige krav til et givet organ e ller  en given organgruppe, så e r  
der v isse  opgaver, der kræ ver, at disse organkrav opfyldes. Der er imidler­
tid ikke i nogen af de nævnte frem stillinger givet så meget som en antydning 
af, hvorledes grænsen for lovgivers frihed skal trækkes .

Max Sørensens fremstilling adskiller sig fra de tidligere ved, at den klart 
forsøger at opstille grænser for lovgivers frihed til at bestemme, hvilke 
anliggender der skal ordnes af domstolene. Det hævdes indledningsvis

at grundloven ikke indeholder "nogen udtømmende definition af begre­
bet dømmende myndighed", og at afgrænsningen derfor må ske "under 
hensyn til den retlige tradition og på grundlag af praksis og sædva­
ne:* 9)

Den erklærede metode er som ved fortolkningen af udtrykket "den lovgivende 
magt" en anvendelse af den forfatningsretlige virkelighed (retlig  tradition, 
praksis og sædvane). Metoden har en vis overfladisk lighed med Hoicks oven­
for referered e synspunkt. Forskellen  er imidlertid, at Holck opfatter udtryk­
ket "den dømmende magt" som en blanko-henvisning til den til enhver tid gæl­
dende lovgivning - altså egentlig opfatter udtrykket som indholdsløst. Max 
Sørensen hævder derimod, at man ud fra den foreliggende praksis kan give 
udtrykket "den dømmende magt" et indhold - altså opstille en grænse for lov­
giver .

Det er f lere  gange påpeget, at hovedproblemet i forbindelse med en fortolk­
ning af g r l .  § 3 ud fra praksis e r ,  at praksis alene v ise r  kompetenceforhol­
dene. I hvilket omfang disse følger af g r l .  § 3, udtaler praksis sig ikke om.

9) Max Sørensen 1973 p. 287.
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Allerede fordi der i teorien er  enighed om, at intet i grundloven er til hinder 
for, at forvaltningsanliggender henlægges til domstolene, og at det endda er 
sket, er  det udelukket at sætte lighedstegn mellem domstolenes kompeten­
ce ifølge den retlige tradition, praksis og sædvane og indholdet af udtrykket 
"den dømmende m agt". På grund af denne brist ved den empiriske metode 
fasts lår  Max Sørensen , at det ikke er afgørende at angive domstolenes a r ­
bejdsområde ved en udtømmende definition, men at bestemme

"hvilke funktioner, der er  af en sådan k arak ter , at det ikke vil være 
hensigtsmæssigt e ller  principielt forsvarligt, at de udøves af andre 
led i sta tsstyret, . . . "  11)

F o r  overskuelighedens skyld kan dette kriterium nok reduceres til et spørgs­
mål om det principielt forsv arlig e . At fremhæve hensigtsmæssigheden som et 
særskilt kriterium har næppe nogen betydning. Man har vist aldrig hørt, at 
det skulle være uhensigtsmæssigt at henlægge et domstolsanliggende til ad­
ministrationen - skulle det ske, vil det imidlertid nok vise sig, at der menes, 
at det vil være principielt u fo rsv arlig t .

Det påfaldende ved Max Sørensens forsvarlighedskriterium er  dets k raf­
tige gerundiv. Det er vanskeligt - for ikke at sige umuligt - at bestride k r i ­
te r ie t .  Ligesom ingen vedrørende lovgivers kompetence vil argumentere imod 
demokratiet, vil ingen hævde, at man skal henlægge opgaver til administra­
tionen i tilfælde, hvor det er  principielt u forsvarligt. K riter ie t  har betydelig 
lighed med Ross' påstand om, at § 3 udtrykker, at hver af de tre i bestemmel­
sen nævnte funktioner skal varetages af det organ, der er bedst egnet h ertil .  
Fortolkningerne af g r l .  § 3 er  åbenbart fyldte med. gerundivt formulerede k r i ­
te r ie r ,  hvis indhold nærmer sig det tautologe og derfor det intetsigende.
Det afgørende er  k r ite r ie rn es  anvendelse og relevans i den givne sammen­
hæng - her ved fortolkningen af g r l .  § 3.

Max Sørensens fremstilling er  som nævnt den eneste, der forsøger at præ ci­
se re  grænserne for lovgivers ret til at fastlægge domstolenes kompetenceom- 
•

råde, og dermed den eneste fremstilling der forsøger en fortolkning af udtryk­
ket "den dømmende myndighed". Det er derfor rimeligt ved den nærmere gen­
nemgang af den dømmende magt at tage udgangspunkt i Max Sørensens fortolk­
ning .

Problemet omkring bestemmelsen af den dømmende magi i g r l . § 3 er  imidler­
tid videre end spørgsmålet om lovgivningsmagtens kompetence til at henlægge

10) Se således Max Sørensen 1973 p. 287.
11) Max Sørensen 1973 p. 287.
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afgørelser ,  der idag træffes af domstolene til forvaltningsorganer. Det rum­
mer også spørgsmålet om, i hvilket omfang lovgiver er  kompetent til selv at 
træffe afgørelser ,  der idag træffes af domstolene. Der må ihvertfald som ud­
gangspunkt være sammenhæng mellem disse to problemers løsning. Begrundel­
sen for at afskære lovgiver fra at overføre en vis kompetence fra domstolene 
til forvaltningen må være,  at funktionen er indeholdt i "den dømmende magt" 
i g r l .  § 3,  og begrundelsen for at afskære lovgiver fra selv at træffe en af­
gørelse ,  der idag træffes af domstolene, må være den samme. Grunden til ,  
at begge påstande må støttes på en fortolkning af udtrykket "den dømmende 
magt" e r ,  at der i teorien er  enighed om, at der ikke i begrebet "denudøven­
de magt" ligger nogen begrænsning af lovgivers kompetence, og at teorien 
heller ikke anerkender, at der ligger nogen begrænsning i udtrykket "den lov­
givende magt".  Enhver begrænsning i lovgivers kompetence kan følgelig kun
støttes på udtrykket "den dømmende magt",  og dette må vel som udgangspunkt

12)betyde det samme i begge henseender. Dette aspekt komplicerer den føl­
gende fortolkning af begrebet "den dømmende magt" yderl igere .

Max Sørensen inddeler sin fremstilling af fortolkningen af "den dømmende 
magt" i fire  dele: 1. den borgerlige retsple je ,  2 .  s trafferetsple jen,  3.  bor­
gernes retsforhold til administrative myndigheder og L. efterprøvelse af lo ­
ves grundlovsmæ s sighed. Denne inddeling vil blive fulgt i det følgende, s å ­
ledes at 2 .  del behandles i næste kapitel og 3. og 4-. del begge behandles i 
kapitel IX .  I det følgende behandles først spørgsmålet, om gr l .  § 3 er  til hin­
der for,  at afgørelsen af privatretlige tvister  henlægges til forvaltningen. 
Dernæst behandles spørgsmålet, om det er foreneligt med grl .  § 3, at lovgi­
ver selv ti ltager  sig afgørelsen af en privatretlig tvist .

II .  Privatretl ige tvisters  afgørelser  af forvaltningsmyndigheder. Uafhæn­
gighed og upartiskhed.

Max Sørensen fasts lår  indledningsvis, at al retspleje  oprindeligt vedrørte 
borgernes indbyrdes tvister  e l ler  trætter .  Senere med indførelsen af of­
fentlig t i ltalerejsning skiltes strafferetsple jen ud som en selvstændig del.
Men selv efter  denne udskillelse forblev "afgørelsen af privatretlige tvister 
en væsentlig del af domstolenes opgave", Max Sørensen mener, at re tss ik -  
kerhedssynspunkter t i l s iger ,  at borgernes mellemværende afgøres af orga­
ner,  der kan forventes at yde borgerne en upartisk behandling. Imidlertid

12) J f r .  Matzen 1895, III, p. 265 "at den lovgivningsmagten kan tiltage
sig selv Afgjørelsen af visse Anliggender lige saa vel som at overgive 
den til Øvrigheden i stedet for at overlade den til Domstolene".



vil det være for r igorist isk at sige, at alle borgerlige rets tvis ter  henhører 
under domstolene. Dette skyldes to ting. Dels må det "indrømmes, at grund­
lovens begreb "dømmende magt" ikke har et så klart og præcist indhold, at 
lovgivningsmagten kan veere afskåret fra at bestemme visse afvigelser .  "
Dels "må det tages i betragtning, at sådanne afvigelser  til stadighed har 
været gældende under det konstitutionelle s ty re " .  Efter  en gennemgang af 
nogle af de områder, som lovgiver har lagt over til forvaltningen, konklu­
deres,  at

"Medens der således er  sædvaneretligt grundlag for, at lovgivnings­
magten kan afgrænse, hvad der hører  til den dømmende myndighed i 
tilfælde af privates re ts tv is ter ,  må det fastholdes, at der ikke er  
hjemmel til at unddrage domstolene denne funktion i dens helhed."

Den centrale del af argumentationen er  vel påstanden om, at den uklarhed, 
der er  i begrebet "dømmende magt" giver lovgivningsmagten en vis frihed 
til at bestemme visse afvigelser .  Hvad er  det, lovgiver kan afvige fra?
Det e r  ikke således at forstå , at lovgiver kan bestemme, at en del af den 
dømmende magt skal overføres til forvaltningen. Det fremgår af sammenhæn­
gen, at der e r  tale om, at begrebets uklarhed giver lovgiver en vis mulig­
hed for at afgrænse det således,  at det ikke omfatter samtlige private r e t s ­
tv is te r .  Det synes som om Max Sørensen fortolker ordet "dømmende magt" 
således,  at det som udgangspunkt omfatter alle de privatretlige tv is ter .  Dette 
medfører imidlertid den ovenfor omtalte vanskelighed, at man så skal kunne 
begrunde, hvorfor lovgiver har kunnet henlægge en række privatretlige tvister  
til forvaltningen. Man kunne her tænke sig anført,  at lovgiver ifølge sædvane 
er  berettiget hert i l .  Denne argumentation - som anføres af Max Sørensen - har 
imidlertid den gene, at den ikke kan forklare,  hvorfor man siden 1849 har op­
fattet lovgiver som kompetent hert i l .  Dette forsøger Max Sørensen at rette 
op på ved at hævde, at begrebets uklarhed giver lovgiver en vis afgrænsnings- 
kompetence. Hvis dette skal være holdbart, må det imidlertid ti l fø jes, at 
lovgivers beføjelse ikke går videre end til at unddrage domstolene de tilfælde, 
hvor det e r  uklart,  om der er  tale om dømmende myndighed. Hvilke tilfælde 
der utvivlsomt er  omfattet af "dømmende magt" siges der imidlertid intet om.
Det siges alene, at domstolenes kompetence ikke må "udhules ved at kvanti­
tativt e l ler  kvalitativt vigtige grupper af borgerlige re ts tv is ter"  overføres

1 3 ) " "til forvaltningen.

Max Sørensens argumentation r e j s e r  flere spørgsmål. Først hvorledes det 
overhovedet kan tages som udgangspunkt, at privatretlige tvister  er  en del 
af "den dømmende magt" i g r l .  § 3 .  Max Sørensen anfører jo alene, at området 
traditionelt har været domstolenes. Men ikke alle anliggender, der er  dom-
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13) Max Sørensen 1973 p. 288-289-



stolenes, henhører under "den dømmende magt".

Det andet hovedspørgsmål,Max Sørensens argumentation r e j s e r ,  er, hvad 
det nærmere er  for en retssædvane, der er  tale om. Hvis hjemlen for de 
omtalte love, der i et vist omfang henlægger afgørelser  af privatretlige tvi­
s ter  til administrationen, skal søges i en retssædvane, må det være fordi 
hjemlen ikke er  i grundloven. Da lovgivers kompetence af Max Sørensen fo r ­
udsættes som udgangspunkt at være altomfattende, er hans hævdelse af, at 
de omtalte love har sædvaneretligt grundlag ensbetydende med en hævdelse 
af, at de egentlig er  i strid med grundlovens tekst.  Det afgørende bliver d er ­
for også i denne henseende, om de privatretlige tvister  overhovedet er  om­
fattet af "den dømmende magt" i g r l .  § 3, altså en tilbagevenden til det første 
spørgsmål.

Fø rs t  skal dog kort behandles endnu et problem i forbindelse med Max S ø re n ­
sens anvendelse af retssædvanen. Ideen i denne konstruktion er ,  at lovgiver, 
hvis det ikke var på grund af sædvanen, var afskåret fra at henlægge afgørel­
sen af privatretlige tvister  til administrative organer.  Sædvanen hævdes at 
være for begrænset til, at lovgiver kan henlægge kvantitativt el ler  kvalitativt 
vigtige grupper af de omtalte tilfælde til administrationen. Det rimelige ud 
fra almindelige sædvaneretlige betragtninger havde vel været at hævde, at 
sædvanen giver lovgiver ret til at unddrage domstolene de områder, lovgi­
ver allerede har unddraget dem. Den retstilstand,  der etableres ved en r e t s ­
sædvane, antages normalt at gå ud på en legitimering af en fortsættelse af 
den fulgte adfærd. Her general iseres  el ler  fortolkes sædvanen imidlertid 
til at have et langt større omfang. Det fastslås først som grænse for sædvanen, 
at lovgiver ikke har hjemmel til helt at unddrage domstolene afgørelsen af de 
privatretlige tv is ter .  Dette omfortolkes så til, at kvantitativt og kvalitativt 
vigtige områder ikke må-, berøve s domstolene. Det er  uklart,  hvad der nærmere 
menes med "kvalitativt vigtige grupper af borgerlige re t s tv is te r " .  Der er  
ingen oplysning om, hvad der nærmere ligger i denne betegnelse. Umiddel­
bart forekommer det vanskeligt at skille nogle sager ud som kvalitativt mere 
vigtige end andre sager .  E r  faderskabssager en kvalitativt mere vigtig gruppe 
end le jesager  e l ler  fors ikringssager .  Uden at kvalitetskravet er  sat i r e l a ­
tion til en e l ler  anden given s tø rre lse ,  er  del, så vidt jeg kan se, umuligt at 
tage stilling til sådanne spørgsmål.

Det e r  vanskeligt at se begrundelsen for, at kvantitativt vigtige grupper af 
borgerlige sager ikke kan overføres til forvaltningen. De kvantitativt store 
grupper af borgerlige sager er  vel karakter iseret  ved, at de alene i kraft af 
deres antal undergives en ret rutinepræget behandling. Man kunne derfor sy ­
nes, at der ikke var det store behov for et stort formelt sagsbehandlingsapparat. 
Jeg kan ikke se nogen grund til at hindre, at grupper af sager,  der alene udmær-
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ker  sig ved kvantiteten, skulle kunne henlægges til forvaltningen. Omskriv­
ningen fra ,  at lovgiver ikke helt kan unddrage domstolene afgørelsen af 
de privatretlige tvister  ti l ,  at kvalitativt e l ler  kvantitativt vigtige grupper 
af sager ikke kan henlægges til administrative organer er  både uklar og 
lidet overbevisende, hvorfor det er  rimeligt at koncentrere fremstillingen 
om det ene problem : om de privatretlige tvister  overhovedet er  omfattet af 
"den dømmende magt" i g r l .  § 3 .  Max Sørensens argumentation for, at disse 
sager skal afgøres af domstolene, er  udover den retlige tradition:

" F r a  et almindeligt retssikkerhedssynspunkt er  det vigtigt, at 
denne funktion er  henlagt til organer,  som på grund af deres 
uafhængighed, upartiskhed og faglige skoling kan ventes at yde 
borgerne en ligelig behandling, uanset social og økonomisk status, 
og i det hele taget holde uvedkommende hensyn uden for deres over­
v e je lse r  . "  14)

Afgørende for Max Sørensens opfattelse er  al tså,  al domstolsbehandlingen
yder den største garanti for en saglig - upartisk og kyndig - afgørelse .
Der e r  normalt enighed om at betragte dette som domstolenes væsensmærke.
Diskussionen om reformer i retsplejen vil derfor ofte dre je sig om, om even-

15)tuelle ændringer vil medføre fare for dommernes upartiskhed. Domstolenes 
egnethed til at afgøre privatretlige tvister  hænger, som Max Sørensen anfører , 
også sammen med dommernes faglige skoling. En række andre faktorer  i det 
processuelle system ta ler  i samme retning, f . e k s .  dommernes mulighed for 
at få oplysninger gennem vidneforklaring. Kort sagt er  hovedformålet med 
retsplejelovgivningen at s ikre ,  at dommerne træffer  de rigtige afgøre lser .
Netop herved er  problemstillingen imidlertid også markeret :  Kan man fortolke 
g r l .  § 3 ved at hævde, at nogle funktioner bedst varetages af organer, der op­
fylder r e t s p l e j e l o v e n s  krav til domstolene?

Ingen vil vel finde det rimeligt,  om man som begrundelse for at henføre privat­
retl ige tvister  til "den dømmende magt" i g r l .  § 3 anførte, at domstolene kan 
lade parterne afgive forklaring under strafansvar.  En sådan begrundelse ville 
naturligvis hurtigt blive mødt med den indvending, at dels e r  der intet i grund­
loven, som er  til hinder for, at man ophæver reglerne om strafansvar for 
partsforklaring, og dels ex' der ingen hindring for, at man indfører tilsvarende 
regler  ved forklaring afgivet over for andre organer.  Man kan ikke afgøre 
spørgsmålet om, hvilke anliggender grundloven kræver henlagt til domstolene, veC 
at henvise til den gældende retsplejelov e l ler  straffelov . Det afgørende må være

14) Max Sørensen 1973 p. 288.
15) Se f . e k s .  Finn T a k sø e- Jen sen : Materiel procesledelse i borgerlige 

sager,  Kbh. 1975 p. 522-534,  hvor det diskuteres, i hvilket omfang 
dommeren kan optræde aktivt i sager,uden at det vil anfægte hans upar­
tiskhed - e l ler  indtrykket heraf.
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grundlovens egne krav til domstolene. c

Grundlovens bestemmelser om domstolene er minimumskrav. Den ifølge 
grundlovens § 64 afgørende karakteristik for en domstol er  ikke dens upar­
tiskhed, men dens uafhængighed. At der er  meget nær forbindelse mellem 
disse to begreber ændr e r  ikke ved, at der e r  forskel  på at kræve en
sag afgjort af et uafhængigt organ og af et upartisk organ.

Den uafhængighed, grundloven s ik rer  domstolene, er  primært en uafhængig­
hed af de politiske organer - regeringen og folketinget. Formålet er  at undgå, 
at den enkelte afgørelse påvirkes af politisk pression.  Dette er det eneste 
punkt, hvor grundloven har sikret  dommernes uafhængighed. Grunden til 
kravet om domstolenes uafhængighed af regeringen er  ikke alene, at man finder 
regering sindblanding forkert ,  men i lige så høj grad, at man frygter den, 
fordi man har set den på visse områder. Grundlovskravet om domstolenes u- 
afhængighed er  vendt imod, at en politisk indblanding i domstolenes afgørelser  
påvirker disse afgørelsers  indhold, således at borgernes krav på objektiv 
lovfortolkning og afgørelse af bevisspørgsmålene tilsidesættes . Den politiske 
indblanding i domstolsafgørelserne vil jo netop være motiveret med ønsker 
om at sikre en bestemt løsning - der el lers  ikke ville være sikker el ler  o ver­
vejende sandsynlig. Hele problemstillingen om regeringens - e l ler  statsmag-

17)tens - indblanding i de enkelte domstolsafgørelser er  s trafferetl ig .  At 
regeringen kan være tilbøjelig til at forsøge at påvirke udfaldet af c iv i lret ­
lige sager er  der hverken erfaring for eller  særlig anledning til at t ro .  
Allerede Frederich  Stang (1833) siger således,  omend i relation til en anden 
bestemmelse:

15 a) J f r .  Ellen M. B a s s e :  Nogle forfatningsretlige synspunkter vedrørende 
ægteskabssagernes fremtidige forum. UfR 1976 p. 45-49 ,  særlig note 2 :  
"En domstol k arak ter iseres  ved, at den opfylder grundlovens organkrav. . .'

15 b) Se f . e k s .  Bent Christensen:  Ankenævn el ler  Domstole i "F es tsk r i f t  til  
Poul Andersen, Kbh. 1958, p. 100: "Arsagerne til domstolenes uan­
tastede upartiskhed og den særlige tillid, der følger hermed, er  mange 
og komplicerede. Blandt de vigtigste er  g r l . ' s  særlige uafhængigheds- 
garant ier ;  . . "

16) Den diskussion, der med mellemrum dukker op om dommernes afhængig­
hed af k lasseske l ,  og hvad man el lers  ønsker at kalde det, har intet 
med domstolenes forfatningsretlige uafhængighed at gøre.

17) At domstolenes uafhængighed af regeringen el ler  forvaltningen også 
har betydning for deres prøvelse af forvaltningens aktivitet skal na­
turligvis ikke benægtes. Det har blot ikke betydning i denne relation.
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" . . . saa  vilde dot dog være synderligl,  al Grl . skulde have forud­
sat det som muligt, at en Regjeringsresolution, tvertimod den hele 
foregaaende Fremstilling af Statsmyndighedens Fordeling mellem 
de forskjell ige Statsmagter og tvertimod den i § 95 udtalte grundsæt­
ning, nogensinde skulde emanere i det Øiemed at afgjøre en civil

Hvis man vil diskutere, om en given gruppes privatretlige tvister  skal af­
gøres af forvaltningen el ler  domstolene, er  det relevant at tillægge domstole­
nes upartiskhed en vis betydning, livis man imidlertid sammenblander spørgs­
mål om upartiskhed med spørgsmålene om sikringen af dommernes uafhængig­
hed af de politiske organer og altså kræver uafhængige domstole til afgørel-  
lsen af privatretlige tvister  , har man i væsentlig grad fjernet sig fra den 
relevante problemstilling.

Når grundloven føres i marken som hindring for, at privatretlige tvister  
henlægges til et andet organ end domstolene, skelnes der ikke mellem dom­
stolenes forfatning s ret lige status og deres karakter  ifølge gældende ret - 
altså primært ifølge retspleje loven.  Problemstillingerne ved at anvende gr l .
§ 3 i forbindelse med spørgsmålet om det forsvarlige i at overlade afgørelsen 
af privatretl ige tvister  til andre organer end domstolene kan belyses gennem 
en nyere debat;

På det 26 .  nordiske juristmøde i Helsingfors i 1972 var et af emnerne, hvor­
ledes man kan ændre reglerne for afgørelsen af mindre formueretlige tv is ter .  
Baggrunden for at tage emnet op var en i de nordiske lande udbredt opfattelse 
af, at de eksisterende retssystemer medfører, at en række af dagligdagens 
rets tvis ter  ikke kommer til rets l ig  afgørelse,  men ender med, at den svagere 
part , - typisk en køber - opgiver at forfægte sin ret ,  væsentligst på grund 
af omkostningerne ved en re tssag .

På denne baggrund re js te s  det rimelige spørgsmål, om man kan mindske fo r ­
brugernes omkostninger ved afgørelsen af sådanne sager .  Problemet kan

at sagerne overføres til andre organer med en billigere sagsbehandling. 
Det blev under diskussionen fra dansk side - F . A .  Abitz - gjorl gældende 
at det kunne tænkes at være i strid med grundloven, såfremt man overlod

18) Frederich  Stang 1833 P-  538 om den norske 181 4 - grundlov § 96, 
1. pkt. : "Ingen kan dømmes uden efter  Lov, e l ler  straffes uden 
efter Dom."

18a) Problemet kan naturligvis også løses gennem offentlige tilskud.

Sag, . . . "  18).

groft sagt løses enten ved at domstolsbehandlingen gøres billigere
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til  andre end domstolene at træffe eksigible a fgørelser  i disse sager .

Lignende tanker er  fremsat af N . 'Ehrenreich i en artikel om forbruger­
sager skal behandles af administrative klagenævn el ler  af domstole. Det 
nævnes her,  at der er  principielle indvendinger - omend af "lidt mindre 
håndgribelig art"  - mod at gøre ankenævnskendelser eksigible. Indvendin­
gerne er  af forfatningsretlig karakter ,  og tankegangen er  følgende :

"Forudsætningen i grundlovens § 3 om domstolene som led i s ta ts­
styret og dermed tilstedeværelsen af en selvstændig domstolskompe- 
tence,  er  ganske vist af en noget vag karakter,  således at man må 
gå ud fra ,  at lovgivningsmagten har beføjelse liL nærmere at af­
grænse domstolenes forretningsområde, men det kan dog diskuteres,  
om det kan anses for at være i overensstemmelse med grundloven, 
hvis man udskilte et betydeligt antal privatretl ige sager og henlagde 
dem til  et administrativt organ til afgørelse i første in s tan s ."  20)

Ehrenreich hævder derfor, at det vil være forfatningsretligt betænkeligt,
"hvis man præceptivt foreskriver ,  at tvister  i forbrugersager skal 
behandles ved et administrativt organ, forinden de kan indbringes 
for de almindelige domstole."

19) Hele debatten er optaget i Forhandl ingerna vid Det t jugosjatte nordiske 
juristmotet i Helsingfors den 24-26  augusti 1972, Vammala 1975 p. 249- 
332. I Nils Mangårds indlæg, der er udgangspunktet for debatten, 
diskuteres,  i hvilket omfang der er  behov for en forenklet domstolsbe­
handling af de nævnte sager .  Mangård er  i denne forbindelse inde på 
muligheden af at gøre de svenske reklamationsnævns afgørelser  eksi­
gible og således overflødiggøre domstolene på området, se særligt

• p. 291 -293 .  Det er  dette forslag,  Abitz opponerer imod p. 310-317.
Der e r  det specielle ved dette konkrete tilfælde, al de svenske organer 
næppe er  offentlige myndigheder, j f r .  p. 287 -288 .  Der er  altså for så 
vidt tale om at delegere retten til at afsige eksigible kendelser til p r i ­
vate organisationer. Imidlertid er Abitz's formulering så bred - "må 
anses for at være forbeholdt domstolene"- at det er  berettiget at læse 
den således, at den også dækker den situation at overgivelsen sker 
til en forvaltningsmyndighed.

Se i øvrigt Betænkning nr .  681, 1973 (Forbrugerkommissionens 
betænkning II, Markedsføring, Forbrugerombudsmand, Forbruger­
klagenævn) p. 34, der b l . a .  med henvisning til juristmødet i 1972 
alene ta ler  om, at der "ud fra forskellige synspunkter vil kunne 
rettes indvendinger imod" en ordning som den af Abitz omtalte.
Den generelle problemstilling om delegation til private er  ikke om­
talt i denne afhandling.
Om det problematiske i at anse eksigibiliteten for at være afgørende 
for, om der er  tale om domme, se Ross 1959 p. 57 -59 .

20) N. Ehrenreich :  Skal forbrugersager behandles af klagenævn el ler  
domstole? J .  1973 p . 217-224,  særligt p. 221.
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Der gives ingen forklaring på, hvorfor man ved grundloven skulle have fo r ­
budt administrativ afgørelse af disse sager .  I stedet henvises til Max 
Sørensens ovenfor fremstillede fortolkning, og - med urette - til en udta­
le lse  af R o s s .

Grundlovens krav til domstolene er  alene, at deres afgørelser  skal være 
uafhængige af regeringen - eventuelt folketinget . Det spørgsmåL, der dis­
kuteres,  e r  f . e k s .  , om den ruskindsfrakke, NN købte, er  af en tilstrækkelig 
god kvailitet, e l ler  om den er solgt under falske forudsætninger. Naturligvis 
er  det et fundamentalt krav for at acceptere en foreslaet afgørelsesmåde, 
at den er  upartisk.  Del er f . e k s .  ikke acceptabelt,  al den ene part har 
væsentlig større  indflydelse på organets sammensætning end den anden part .  
Ligeledes er  det rimeligt at debattere, hvor stor virksomhed organer kan ud­
folde, uden at det går ud over dets upartiskhed. En lang række spørgsmål 
er  relevante i forbindelse med ønsket om at sikre en upartisk afgørelse,  
men en diskussion om, hvorledes man sikrede sig mod regeringens indblan­
ding i afgørelserne vil de fleste vist finde malplaceret.

1 øvrigt er  det værd at notere, at en ordning, der har betydelig lighed med
den af Abitz og Ehrenreich forfatningsmæssigt anfægtede findes i Norge.
Enhver civil sag skal der - medmindre den særligt er  undtaget - indbringes
for forliksrådet som 1. instans. Dette råd består  af 3 medlemmer, der vælges
for en 4 -år ig  periode af kommunestyret. Selv om organets oprindelige-og
stadig primære - funktion er  at skabe forlig, eventuelt afsige udeblivelses-

22)domme - har det dog en vis kompetence til også at afgore tv is ter .

21) Ehrenreich anfører med en vis ret Ross til støtte for, at det må have karak­
te r  af undtagelse, at det overlades til administrationen at afsige domme. 
Imidlertid er  det afgørende for, om der er  tale om en dom,efter Ross
ikke eksigibiliteten, j f r .  ovenfor note 19)-
Endvidere henviser Ehrenreich til Mangårds bemærkning, j f r .  note 19) 
om, at civilretlige krav ifølge Europakonventionen om menneskerettighe­
derne skal "afgøres af en uafhængig domstol".  Også her er  tale om ube­
rettiget støtte. Mangård siger alene "domstol" og tager altså ikke konven­
tionen til  indtægt for en sammenhæng mellem civile sager og uafhængigheden 
Konventionens a r t .  6, afsnit 1 knever vecl afgorelse af civile sager (deter­
mination of his civil rights and obligations) og af sl ra f fesag er , al der ind­
rømmes borgeren "a fair  and public hearing within a reasonable time by an 
independent and impartial tribunal established by lav/." |fr. Frede C as t­
berg:  Den europeiske Konvensjon om mcnneskerett igliel ene p. 106 og 
J . E . S .  Fawcett :  "The Application of the European Convention on Human 
Rights, Oxford 1969 p. 155-159.  Praksis  vedrorende konvent ionen under­
støtter det her fremhævede synspunkt, at uafhængigheden har relation til 
straffesager ,  men ikke til civile sager .  Således har uafhængighedskravet 
indtil nu været fremme i 4 sager,  som alle er  straffesager  (Ann. 12,
V o l . Special p. 147, Rec .  6 p. 41, Rec.  21 p. 34 og Rec.  13, p. 116), 
medens upartiskhedsspørgsmålet har været fremme i en række såvel 
civile som straffesager .

22) J f r .  Olav Lid: Kort proces . Oversyn over retlargangsmåten i tviste­
mål. Oslo 1968 p. 26-29  og 68 -71 .
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Uanset forliksrådet i Norge regnes For cn domstol, opfylder den ikke den
23)danske grundlovs krav til en domstol. Det kan næppe være meningen, 

at man vil hævde, at indførelsen af cn sådan ordning herhjemme er i stridn /\
med grundloven. En sådan konklusion er  imidlertid følgen af den grund- 
lovsfortolkning, Max Sørensen,  Abitz og Ehrenreich har gjort sig til t a l s ­
mænd f o r .

Debatten om en bill igere behandling af dagligdagens retskonflikter giver 
ingen grunde til  at hævde, at de privatretlige tvister  er  omfattet af bestem­
melsen i gr l .  § 3 .  Debatten v iser  snarere ,  at alene begrebernes dobbelt­
tydighed har g jort ,  at man har set et forfatningsretligt problem. Man har 
opfattet domstolene som statsmagtens upartiske organer og derfor naturligt 
krævet alle civilretl ige sager henlagt til domstolene . At det grundlovsrele- 
vante alene er  uafhængigheden af de politiske organer er  nærmest overset .  
Ligeledes har det nok haft en vis betydning, at man har talt om at henlægge 
afgørelserne til administration el ler  forvaltningen. Dette kan meget let 
vække en vis modvilje;  reelt betyder det imidlertid intet,  da forvaltning 
jo i denne som i de fleste andre tilfælde alene betyder ikke-domstole.

I det omfang, grundlovens § 3 betragtes som reglen til beskyttelse af 
borgernes retssikkerhed,  er  der ingen grund til at hævde, at "den døm­
mende magt" omfatter privatretlige tv is ter .  Retssikkerhedskravet k a n  
naturligvis r e j s e s  i relation til civilprocessen,  men dets betydning for 
denne del af retsplejen er dog forsvindende lille i forhold til dets anvendelse 
i s trafprocessen.

Det er  ikke grundlovens formål at beskytte borgerne mod, at regeringen blan­
der sig i afgørelsen af deres indbyrdes trætter .  Dermed være ikke sagt, at 
sådan indblanding er  ønskelig, men blot, at man ikke giver nogen garanti 
for retssikkerheden ved at hindre u t æ n k e l  i g e  overgreb.

23) Den norske grundlov har ikke nogen bestemmelser, der svarer  
til g r l . § 64.

24) Især bør nævnes, at Abitz i sit ovenfor nævnte indlæg omtaler 
den norske ordning særdeles positivt.  I øvrigt omtales det norske 
system flere gange under den nævnte debat, se særlig Erling T v e ­
tens indlæg p. 317-321 .  1 øvrigt er  ordningen omtalt i Sverige i 
Justitiedepartementet : Rattegången i mindre tvistemål, Ds lu 
1972: 6 Stockholm 1972 p. 2 8 -3 0 .
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III Lovgivers egen afgørelse af privatretlige tv is ter .  Dom eller  ekspropriation.

Om den anden side af domstolenes kompetence vedrørende privatretlige tvi­
ster  siger Max Sørensen,  at det ville være i strid med

"magtfordelingsprincippet i § 3, hvis en lov f . e k s .  bestemte en 
privat parts erstatningspligt over for en anden, efter  en skade­
voldende handling var foretaget.  Endnu k larere  ville det være, 
hvis en lov omgjorde en afsagt dom" . 25)

Max Sørensen anser lovgiver for at være afskåret  fra "at gribe ind i 
en konkret tvist ,  efter at parterne har formuleret deres krav og påstande 
under henvisning til gældende r e t " .  Det hævdes nu øjensynligt,  at enhver 
retstvist er  en del af "den dømmende magt".  Vanskeligst er  problemet, 
såfremt det er  Max Sørensens opfattelse, at lovgivningsmagten også er  
afskåret fra  ved en konkret lov at afgøre en retstvist ,  som ifølge den 
gældende lovgivning er  henlagt til administrative myndigheder, f . e k s .  
en hegnssag. Men det er  også vanskeligt ud fra de præmisser,  hans egen 
teori bygger på, at forstå,  hvorfor lovgivningsmagten ikke i alle de t i l ­
fælde, hvor den generelt kunne henlægge sagen til administrative myndig­
heder, selv skal kunne træffe afgørelsen. Ligeledes er  det ikke helt let 
at forklare,  hvorfor lovgiver af afskåret fra at ændre en afsagt dom.
Også disse tilfælde kan jo vedrøre områder, hvor lovgivningsmagten ville 
kunne have overført området til administrationen.

F or  at belyse problemerne nærmere skal i det følgende forholdsvis udfør­
ligt re fe r e r e s  to tilfælde, hvor problemstillingen omkring lovgivers egen 
afgørelse af en privatretlig tvist har væi'et fremme i folketinget. Det er  i 
forrige afsnit hævdet, at de politiske organer :  folketing og regering må 
antages at være uinteresseret  i privatretlige tvisters  a fgørelser .  Det kan 
derfor virke overraskende,  at der findes tilfælde, hvor folketinget har 
drøftet endog at afgøre en sådan sag. I begge tilfælde har staten imidlertid 
været part i sagen.

Det første tilfælde er  en penssionssag fra forrige århundrede. En embeds­
mand var af regeringen blevet afskediget efter pensionsloven af 5 .  januar 
1851 § 6 med den pension, som måtte blive fastsat ved lov. Vedkommende 
indbragte imidlertid denne afgørelse for domstolene med krav om fuld pen­
sion. Regeringen påstod primært sagen afvist og subsidiært frif indelse.  
Landsover- samt Hof- og Stadsrettens Dom, som blev stadfæstet af 
Højesteret anser domstolene for kompetente, idet pensionsspørgsmå­
let falder uden for kongens ret efter g r l .  § 22 om kongens udnævnelse og

25) Max Sørensen 1973 p. 290, j f r .  helt på linie hermed Poul Andersen 
1954 p. 565.

26) Højesteretstidende , 1862, 6.  Aargangp.  578.
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og afskedigelse af embedsmændene. Det fremhæves i præmisserne som a r ­
gument for domstolenes kompetence, at der er  tale om at tilføje den af­
skedigede et straffeonde. Dommen gav dernæst embedsmanden medhold i 
hans krav på fuld pension.

Problematikken omkring de konkrete love kom ind i billedet ved, at et 
folketingsmedlem under folketingets behandling af finansloven, hvor en 
række pensionssager behandledes (dels § 6 - sager og dels billighedspcn- 
sioner),  forespurgte finansministeren, om han agtede at stille forslag til 
lov om nedsat pension for den omtalte t jenestemand. Der var altså tale 
om en lov, der skulle ophæve dommen og tillægge tjenestemanden pen­
sion i overensstemmelse med regeringens opfattelse af sagen. Den de­
bat, der derefter udspandt sig om dette forslag,  udmærker sig ikke ved

27)nogen klarhed. T r e  deltagere går ind for lovligheden af forsLaget.
Det eneste, de derudover er  enige om, er  imidlertid, at den omtalte høje­
steretsdom er  i strid med grundlovens kompetenceregler. Den ene, R .  Jen­
sen, støtter dette på gr l .  § 19 (nu § 14), hvilket der ikke er  grund til at 
komme nærmere ind på. Tscherning mener ikke, at kongen er underlagt dom­
stolsprøvelsen efter  g r l .  § 77 (nu § 63) .  Denne opfattelse deles øjensynligt 
af Winther. I øvrigt er  det Tschernings opfattelse, at domstolene ikke har 
nogen prøvelsesret over for lovene, og hvis lovgiver beslutter sig til at 
vedtage en sådan lov, er  det derfor den, der bestemmer retstilstanden.
Dette støtter han også på, at ingen udgift kan afholdes uden hjemmel i finans­
loven. Imidlertid mener han ikke, at det vil være klogt at vedtage en sådan 
lov.

Rimestad er  ene om at udtale sig mod en sådan lovs grundlovsforenelighed. 
Til støtte for denne opfattelse nævner han foruden grl . § 77 (nu § 63) 
læren om statsmagternes adskil lelse .  Han lægger i denne forbindelse af­
gørende vægt på, at dommen er  afsagt, og at det ikke primært er  et økono­
misk spørgsmål, men en æressag for den afskedigede. Hverken just i ts ­
e l ler  finansministeren, der begge y tre r  sig om sagen, siger noget om den 
diskuterede lovs forhold til grundloven. Finansministeren tager dog afstand 
fra at vedtage en sådan lov, men næppe fordi han anser den for at være 
i strid med grundloven.

27) Rigsdagstiden.de. Forhandlinger på Folketinget 14. session,  1862, 
sp. 2376-2396 .
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? S')Winthers ide er  taget op til analyse af V . C . Ussing. Ussing konkluderer, 
at det omtalte lovforslag ikke kan anses for en kompetenceoverskridelse i 
forhold til domstolene. Spørgsmålet om vedkommendes ret til pension efter 
den gældende lovgivning er  afgjort endeligt af domstolene. En lov af det an­
givne indhold kan derfor alene betragtes som en fratagelse af den ret ,  den af­
skedigede havde erhvervet efter  den hidtil gældende lovgivning. Såfremt en 
sådan lov skulle være i strid med grundloven, anser lian det for mest nærlig­
gende at anvende gr l .  § 87 om ejendomsrettens beskyttelse (nu § 73), men an­
se r  det for tvivlsomt, hvor langt denne bestemmelse kan strækkes.  Havde man 
derimod vedtaget lovforslaget,  inden domstolene havde afgjort sagen, mener 
Ussing, at man havde tilsidesat domstolenes kompetence efter  grundloven.
Hvorfor det er  grundlovsstridigt,  begrundes ikke nærmere med henvisning til

29)en regel el ler  et princip. Ussings tidligere redegørelse tyder dog nærmest 
i retning af den generelle magtfordeling.

Hos Matzen er  holdningen den stik modsatte : Der er  intet i grundloven, der 
hindrer, at lovgiver før dommens afsigelse beslutter ,  at den afskedigede skal 
have en bestemt pension, omend det erkendes at være en noget inhuman frem­
gangsmåde. Det synes derimod at være Matzens opfattelse, at lovgiver er  af-

30)skåret fra at ændre en afsagt dom.

F o r  at vise ,  hvor uenig teorien er ,  kan c i teres  Berlins opfattelse :

"Ligeledes maa det sikkert antages, at da den dømmende Magt ifølge 
G r l .  § 2 er  hos Domstolene, ville det være grundlovsstridigt,  om en 
Lov kasserede en Højesteretsdom eller  uden al tillade Appel til Dom - 
stolene afgjorde en individuel R ets tv is t . "  3 0

Berlin nævner iøvrigt, at lovgivningsmagten i et tilfælde positivt har forbe­
holdt sig at afgøre en individuel retstvist .  Han tænker her på Tjenestemands­
lov nr .  98 af 31.  marts 1931 § 6 l ,  der svarer  til den ovenfor omtalte pen­
sionslov af 1851 § 6. Det er  i denne bestemmelse henskudt til lovgivning smag- 
ten at afgøre, hvor stor pension den enkelte tjenestemand skal have. °

28) V.  C .  Ussing 1863 p. 242-244 .
29) J f r .  V. C.  Ussing 1863 p. 218-219 .
30) Matzen 1895, 111 p. 264-266 .
31) Berlin  1939, U p .  9 .
32) Den nævnte bestemmelse lyder i 185-1 -pensionsloven § 6 :  "Naar en 

Embedsmand afskediges paa Grund af Misligheder, der uden at med­
føre Embedets Forbrydelse ,  svækker den for hans Stilling nødvendi­
ge Agtelse og Til l id,  bestemmes hans Pension ved L o v ."  Det oprinde­
lige forslag henlagde afgørelsen til Statsrådet .  Dette blev under 2.  
behandlingen i folketinget fra privat side foreslåel  ændre til ved lov. 
Rigsdagst idende. Forhandlingerne paa Folketinget 1. Session 1850,

fortsættes
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fortsat
32) s p . 5985. Ændringen vedtoges, men der er  så vidt ses ikke foretaget 

nogen principielle overve je lser  angående bestemmelsens forhold til 
grundloven. Man kunne tænke sig, at grunden hertil  er ,  at man opfat­
te r  forholdet således,  at der var tale om tildeling af en nådesgave, 
billighedspension el ler  lignende. Der er  imidlertid hverken i betænk­
ningerne e l ler  i forhandlingerne givet udtryk for en sådan holdning.
Se også Holck 1879, p. 68, hvor det s ig e s :  "en Formindskelse af 
Pensionen kan kun skee,  under visse særegne Betingelser  og da kun 
ad Lovgivningsveien, s .  Lov 5.  Jan. 1851 § 6 ,  . . . "
Iøvrigt er  Berlins synspunkt anlagt allerede hos L .  N. F r i i s :  Nogle 
Bemærkninger om Betydningen af særegne Form forskrif ter  i F orfa t ­
ningslovene til Iagttagelse ved Grundlovsforandringer, TfR 1866 p.
49.

Et andet tilfælde, hvor loven direkte foreskriver ,  at en konflikt løses 
ved lov, er  § 17, s t k . 3 i lov n r .  169 af 18. april 1969 om vandforsy­
ning (ophævet ved lov nr .  373 af 13. juni 1973 § 28) :
"Skønner landvæsensretten, efter  at der er  afgivet en udtalelse fra 
vandforsyningsrådet, at en afgørelse,  der ville være nærliggende som 
teknisk hensigtsmæssig og økonomisk rimelig, vil komme i strid med 
andre, særdeles betydelige samfundsmæssige hensyn, udsætter r e t ­
ten sagens behandling og underretter indenrigsministeren herom. Mi­
nisteren bestemmer herefter ,  om han vil søge interessekonflikten løst 
ved lov og fremsætter i givet fald inden 6 måneder lovforslag for fol­
ketinget. Når en eventuel lov er  trådt i kraft,  e l ler  lovforslaget er  
forkastet el ler  e r  bortfaldet med folketingsårets udløb, såvel som 
når ministeren tilkendegiver, at han ikke vil søge spørgsmålet af­
gjort ved lov, e l ler  fr is ten e r  udløbet, uden at lovforslag er  fremsat, 
fortsætter  retten sin behandling af sagen."
Det er  ikke i lovens forarbejder nævnt, at bestemmelsen kan re jse  
principielle spørgsmål. Muligheden for løsning ved lov er  alene frem­
hævet ved lovforslagets førstebehandling i folketingssamlingen forud 
for den folketingssamling, der vedtog loven, j f r .  Folketingstidende 
1967-68,  2 .  samling, sp. 1134 og sp. 1136. Se iøvrigt Flemming Tol-  
s t ru p : Vand og vandløb, Kbh. 1970 p. 150, der under henvisning til 
bestemmelsen alene nævner, at det kan forekomme, "at man søger 
en egns vandforsyning ordnet gennem en særlig lo v . "  At der ikke 
hævdes betænkeligheder i relation til denne lov, skyldes antagelig, 
at den ikke er  konkret i den i denne afhandling anvendte betydning
- en forskrift ,  der vedrører individuelt bestemte borgere.
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De tre  nævnte opfattelser i teorien dækker de tænkelige muligheder for at 
begrænse lovgivers kompetence i relation til disse konkrete love. F ørst  
hævdes, at en lov, der kommer før domsafsigelsen,er grundlovsstridig. Der­
næst det modsatte: loven, der kommer efter  domsafsigelsen, er  i strid med 
grundloven, og endelig hævder Berlin ,  at loven i begge tilfælde er  i strid 
med grundlovens magtfordeling. Bag uenigheden l igger imidlertid en afgøren­
de forskel i opfattelsen af lovfors laget . Ussing mener overhovedet ikke, at 
man ved lov vil kunne ændre den afsagte dom - han opfatter det tilsyneladende 
som umuligt. Matzen synes derimod at ville forbyde en sådan Lov, netop fo r ­
di den ændrer dommen. Ligeledes kan man diskutere, om loven, hvis den ved­
tages før domsafsigelsen, indeholder afgørelsen af en privatretlig tvist.  Lov­
giver kan hævdes blot at beslutte, hvem der skal gøre hvad uden at være bun­
det hverken af loven el ler  af parternes formulering af cn tvist .  Ross har end­
og hævdet, at lovgiver af den anførte grund logisk set end ikke kan afgøre

33)en rets tvis t .  Ross har samtidig bestemt dommen som den endelige norme­
ring af retten i en konkret situation ved at bedømme kendsgerningerne i hen­
hold til r e t s r e g le r .  Det er  derfor ef ter  Ross også logisk umuligt for lovgiver

o /\
at afsige en dom. Denne problemstilling er tydelig i det andet tilfælde, 
hvor folketinget har drøftet et lovforslag af den nævnte konkrete k a r a k t e r :

Antagelig som følge af en konstruktionsfejl  styrtede i 1972 en nyanlagt motor­
vejsbro (Fiskebækbro) sammen. Staten havde kontraheret med Københavns 
Amt om udførelsen af et motorvejsprojekt,  hvoraf broen var en del. Amtet 
havde igen kontraheret med et rådgivende ingeniørfirma om projekteringen.
Dette firma var imidlertid trådt i likvidation, således at der - i hvert fald i 
første omgang - kun var amtet og staten til at bære tabet,  der var anslået til 
ca .  35 mill.  k r .  Amtet afviste ethvert ansvar, og staten traf  derfor forbere­
delse til et erstatningssøgsmål mod amtet. F or  at undgå en sådan retssag - 
e l ler  mere præcist  omkostningerne ved en sådan retssag  - stillede Frem skridts­
partiet et lovforslag om, at amt og stat delte tabet.  Rent teknisk skete dette 
ved, at det i forslagets § 1 bestemtes, at statens refusion til Københavns 
amt nedsattes med 17,5 mill. k r .  og i § 2, at statens eventuelle erstatnings­
krav mod Københavns amt vedrørende den sammenslyrtcde vejbro bortfaldt.
Det pointeredes i bemærkningerne til forslaget,  at der ikke var taget stilling 
ti l ,  om der kunne r e js e s  krav mod nogen enkeltperson.

Bortset fra ordføreren for forslagsti l lerne,  Holge, er  samtlige deltagere i

33) Ross 1959 p. 54-55.
34) Ross 1959 p. 59-62 og p. 68-70.
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35)debatten modstandere af forslaget.  De begi'under alle deres modstand 
med principielle betragtninger. Ministeren for offentlige arbejder s iger ,  at 
forslaget " r ø r e r  ved fundamentale statsretlige principper.  Det måtte være 
yderst betænkeligt, såfremt lovgivningsmagten skulle søge at gribe ind og 
træffe en endelig afgørelse i en verserende rets l ig  tvist af den foreliggende 
art mellem staten og en amtskommune." Når amtet ikke har villet anerkende 
noget ansvar, henhører sagen retligt under domstolene e l ler  en voldgiftsret.  
Ministeren mener, at konsekvenserne af lovgivningsmagtens indgriben er  be ­
tænkelige, for hvor går grænsen for lovgivningsmagtens indgriben?

F lere  af de andre folketingsmedlemmer holder deres argumentation på samme 
meget abstrakte plan. Kristine Heltberg ( S F )  mener, forslaget er  i strid med 
et e l ler  f lere  juridiske grundprincipper i et retssamfund , og Svend Erik S ø ­
rensen (K rF)  mener ikke, at det kan være folketinget, der skal afgøre, hvad 
der e r  ret  e l ler  ikke ret i den konkrete sag. Samme høje le je  befinder Hov­
mand (V) sig på ,når  han s iger,  at det er  et retssikkerhedsprincip,  at man u- 
anset omkostningerne forsøger  at finde den rette skyldige. Der e r  her givet­
vis tale om en vis misforståelse .  At det d re jer  sig om en erstatningssag, og 
der derfor muligvis skal foretages en vis skyldbedømmelse, får Hovmand til  
at argumentere i strafferetl ige kategorier .  Muligvis er  det overve je lser  i sam­
me retning, der får Bi lgrav-Nielsen (RV) til at sige, at demokratiet ganske 
enkelt fordrer ,  at ansvaret må og skal p laceres .

Mest præcis er  Annelise Gotfredsen (KF),  der nævner, at grundloven fast ­
s lår  en nøje fordeling mellem den lovgivende, den udøvende og den dømmende 
magt og alene af denne grund finder det "betænkeligt,  måske direkte grundlovs­
stridigt,  om et tilfældigt flertal i folketinget griber  ind i en påtænkt eller  v e r ­
serende retssag ,  det være sig mellem offentlige personer e l ler  mod enkeltper­
soner . "

Kampmann (S)  fremhæver, at forslaget har placeret det halve ansvar hos am­
tet og derfor er  en domstolsafgørelse. løvrigt er  Kampmann inde på den tanke, 
at man må lade sagen køre for "&n gang for alle at få placere! ansvaret: ved 
rådgivnings- og ti lsynsvirksomhed." En lignende tankegang mødes i ministe­
rens indlæg : "Samtidig vil det være af vigtighed, at man ved en rets lig  afgø­
re lse  i denne konkrete sag får  retningslinjer for afklaring af forskellige an­
svarsproblemer inden for byggeriet" .

35) Folketingstidende 1974--75, 2 .  samling, sp. 5-413-54.20 (1. behandling). 
J f r .  Folketingstidende 1975-76,  sp. 334-4--3347, hvor ministeren fast­
holder sin begrundelse.
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Det er  særdeles vanskeligt på grundlag af den refererede debat at drage no­
gen slutninger om, hvorledes folketinget fortolker grundloven. Hovedgrunden 
hertil  er ,  at folketingsmedlemmerne i en debat som den refererede ikke føler 
det som en primær opgave at tage stilling til forslagets forenelighed med grund­
loven. Man er primært in teresseret  i at få forslaget forkastet.  Der er  derfor 
ingen anledning til  at tage stilling ti.L, om det kan vedtages. Den eneste af del­
tagerne i diskussionen, som hævder at være tiltalt af forslaget,  men går imod 
det af principielle grunde, er  Kristine Heltberg. Debatten er  for så vidt ud­
mærket til at i l lustrere  de f lere gange tidligere fremhævede vanskeligheder 
ved at foretage en empirisk orienteret fortolkning af grundloven; ganske spe­
cielt vanskelighederne ved gennem en sådan metode at påvise begrænsningerne 
i lovgivers kompetence.

Hvis man imidlertid anskuer de citerede argumenter som forfatningsretlige, 
er  det iøjnefaldende, hvor vage de e r .  I enkelte tilfælde er  argumenterne end­
og af utvivlsom fejlagtig karakter .  Jeg tænker her på ministerens og Kampmanns 
bemærkninger om, at man må lade sagen køre for at få fastlagt retningslinjer 
for erstatningsansvaret i fremtidige sager .  Det forekommer grotesk, at lov­
givningsmagten skulle forholde sig passiv for at domstolene kan få lejlighed 
til at udstikke sådanne retningslin jer .  Der er  åbenbart visse tilfælde, hvor 
lovgiver foretrækker at overlade lovgivningen til domstolene. Dette kan i hvert 
fald ikke let kaldes en forfatningsretlig nødvendighed.

De øvrige bemærkninger om, hvorfor man må afholde sig fra at vedtage f o r ­
slaget, er  så vage, at det er  vanskeligt at se, hvilke bestemmelser i grundlo­
ven de antages at re fe rere  til . De fleste henholder sig til begreber  som demo­
kratiets  krav,  retssikkerhedsprincipper, fundamentale statsretl ige principper, 
juridisk grundprincip. Disse begreber  kan ikke i den løsrevne form, hvori de 
præsenteres ,  give væsentlige bidrag til fortolkningen af grundloven. Dermed 
være ikke sagt, at de ikke har deres plads i. en given forlolkningssammenhæng. 
Det er  karakterist isk ,  at man i sin iver for at tage afstand fra forslaget an­
tageligt udstrækker principperne til et større område, end de egentlig kan bæ­
r e .  Hvis nu forslaget alene havde indeholdt dets § 2 og altså alene havde væ­
ret udtryk for, at staten afskrev sit krav mod amtet, havde der næppe ud fra  
et forfatningsretligt synspunkt kunnet være re js t  nogen form for betænkelig­
heder. Imidlertid har de Heste af debattørerne udformel deres bemærkninger 
således,  at de opstillede principper kræver,  at sagen føres igennem ved dom­
stolene. Det synes nærliggende at anse deres tankegang på dette punkt for at 
være inspireret  af nogle strafferetl ige principper. At det offentlige ikke ud 
fra økonomiske opportunitetshensyn kan undlade at påtale straffelovsovertræ­
delser ,  er  både i overensstemmelse med dansk strafferetsple je og nok også a l ­
mindelige foresti l linger  i befolkningen.
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F or  så vidt angår statens borgerlige krav kan det ikke være noget højere 
princip, at disse skal forsøges inddrevet. 1 bedste fald et princip om, 
at statens tab skal begrænses til det mindst mulige. Dette er hverken 
et fundamentalt juridisk princip, et særligt demokratisk krav el ler  lignende.

Over for denne massive modstand mod forslaget indvender ordføreren for 
fors lagsst i l lerne,  Holge, at forslaget ikke går ud på at bestemme, hvad 
der er  ret og ikke re t .  Forslaget  er  efter  hans opfattelse heller ikke ud­
tryk for en placering af ansvaret .  Det fores lår  simpelthen blot, at amt og 
stat bærer  lige dele af smerten. Det afgørende synspunkt, i denne argumen­
tation e r ,  at der ikke er  tale om at træffe en afgørelse ud fra gældende 
re t .  Grundlaget for at vedtage forslaget er ene og alene foLketingets og 
kongens grundlovsumiddelbare kompetence til at udstede formelle love.
Holges argumentation kan ikke helt a fv ises .  Havde han i stedet foreslået ,  
at staten gav afkald på ethvert krav mod Københavns amt i anledning af 
brostyrtet ,  er der ingen holdbare argumenter for, at forslaget ville være 
i strid med grundloven. Måske kan dette forklares ved påberåbelse af grundlo­
vens bestemmelse om lovgivers kompetence i bevill ingsspørgsmål. Men også 
i forhold til g r l .  § 3 er  det vanskeligt at se ,  hvorfor det skulle være ulov­
ligt, at staten undlod at gøre et krav gældende mod Københavns amt.

Det, der gør grundlovsmæssigheden af Holges forslag tvivlsom, er  alene 
dets bestemmelse om, at Københavns amt skal betale halvdelen af tabet ved 
brostyrtet .  Som Holge påpeger, kan pålæggeisen af denne betalingspligt 
anskues som originær, - således at den ikke betragtes som produktet hverken 
af en eksisterende tvist e l ler  af gældende re t .  I så fald er  forslaget ikke i 
strid med bestemmelsen i g r l .  § 3 om, at domstolene har den dømmende magt. 
Til gengæld er  der tale om originær pålæggeLse af en betalingspligt.  Hvis 
et sådant pålæg alene rettes mod bestemte personer,  er  der utvivlsomt 
tale om en ekspropriation, og adressaten er  derfor beskyttet efter  g r l .  § 73. 
Måske kan det virke lidt kunstigt at betragte det nævnte forslag som et eks- 
propriationsforslag,  da det jo vitterligt er  foranlediget af, al Københavns 
amt muligvis er  ifaldet et erstatningsansvar.  Når denne bel r<-.glni nc, må afvi­
ses ,  skyldes det, at accepten af forslagets forenelighcd med grundloven netop 
er betinget af, at der ses bort fra det reelt  underliggende forhold . ^

36) Dette samspil mellem § 3 og § 73 er  i dansk ret påpeget af Ross 1959, 
p. 70 og Poul Andersen 1954- p. 307.  I norsk forfatningsret er  der en 
righoldig li tteratur om et analogt problem, nemlig forholdet mellem 
gr l .  § 97 om forbudet mod tilbagevirkende love og § 1^5 om fuld e r s ta t ­
ning for ekspropriation.
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Den foreliggende teori må føre ti l ,  at de to nævnte forslag enten betragtes 
som ulovlige efter  g r l .  § 3 om, at domstole har den dømmende magt, e l ler  
som omfattet af g r l .  § 73 om, at der kan foretages, indgreb i den private e jen­
domsret ifølge lov, hvor almenvellet kræver det og mod fuldstændig erstat  -

37)ning. Allerede den sidste betingelse gør forslagene utænkelige.
Der er  i denne forbindelse ikke taget stilling til ,  at det sidste lov­
forslag muligvis kan hævdes ikke at være et ekspropriationsforslag, 
da man kan diskutere, om Københavns amt er omfattet af § 73-beskyt-  
t e l s e n .
Normalt hævdes amter og kommuner at være juridiske personer, lige­
som det normalt hævdes, at gr l .  § 73 beskytter juridiske personer.
Om disse hovedregler skal anvendes i det foreliggende tilfælde er  
tvivlsomt. Hævdelsen af, at en kommune er  en juridisk person kan 
således være rigtig i relation til. f .e k s .  legalitetsprincippet. Dette 
understøttes af gr l .  § 82 om det kommunale se lvstyre .
Imidlertid kan det virke meget kunstigt overalt at sidestille kommuner 
og borgere .  Især er  det besynderligt at sidestille borgere og kommu­
ner i relation til almindelige retssilckerhedskrav . Det er ovenfor f lere 
gange hævdet, at g r l .  § 3 vedrører forholdet mellem staten og borgerne,
- og derfor indirekte at det kommunale selvstyre helt falder uden for 
reglens område.
Specielt i relation til g r l .  § 73 kan hævdeé, at det er  urimeligt at l ig e ­
stille Københavns amt med en borger.  Et grundlæggende kriterium 
for, om et givet indgreb i ejendomsretten e r  ekspropriativt er ,  
om indgrebet er  generelt e l ler  konkret, - om det rammer en ubestemt 
flerhed af borgere e l ler  enkelte. Ud fra traditionel teori  er  det omtalte 
forslag konkret,  da det alene rammer ét forvaltningssubjekt: Køben­
havns amt. At dette subjekt i denne relation måske ikke er  andet end 
en samlebetegnelse for en kasse for tusindvis af borgere,  se r  man 
helt bort f ra .  Et indgreb er  efter  teorien konkret,  hvis det rammer 
én person,  ikke hvis det rammer 10.000 personer.  Og 10.000 p e r ­
soner kan godt kaldes én person - e l ler  ret tere  et subjekt - og så 
er  der slet ingen forskel!  Havde man gennemført realiteten i llolges 
fors lag :  at hver borger  i Københavns amt var blevet pålagt en forhøjelse 
af statskassen,  var man næppe blevet mødt med en påstand om, at det 
var ekspropriation.

IV. Privatretlige tv is ter ,  magtadskillelseslæren og grl .  § 3.

Det blev ovenfor i afsnittet om dualismen mellem domstolenes kompetence 
og "den dømmende magt" nævnt, at teorien mener, at det i grl .  § 3 alene 
er  bestemmelsen om, at domstolene har den dømmende magt, der begrænser 
lovgivers .kompetence. Hvis et anliggende ikke kan afgøres af lovgiver selv, 
må det derfor skyldes denne bestemmeLse. Det samme er  tilfældet, såfremt

37) Det er  ikke ulovligt at ekspropriere penge, blot uinteressant hvis der 
e r  erstatningspligt . Det er  derfor særdeles problematisk, nar Max 
Sørensen 1973 P- 300 hævder, at højesteret i U 71 .299  (den anden sag 
om de islandske håndskrifter) har tilsidesat lov nr. 194- af 26. maj 1965. 
Det er  naturligvis godt at kunne hævde, at højesteret  har ti lsidesat  en 
lov som grundlovsstridig - et sådant ønske gør‘ blot ikke påstanden 
rigtig.
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anliggendet ikke af lovgiver kan overføres til forvaltningen. Da argumentet 
i begge tilfælde e r ,  at anliggendet er  omfattet af "den dømmende magt", 
må man forvente, at teorien har samme afgrænsning af de anliggender, der 
ikke kan afgøres ved lov , og de anliggender, der ikke kan afgøres af for ­
valtningen .

Som ovenfor belyst er  det imidlertid teoriens opfattelse, at ingen privat­
retlige tvister  kan afgøres ved lov, mens de i et vist omfang kan overlades 
forvaltningen til afgørelse.  1 førstnævnte henseende fortolkes udtrykket 
"den dømmende magt" således,  at det omfatter enhver privatretlig tvist ,  
i det andet tilfælde således, at det alene omfatter en del af tvisterne.

Problemet e r  hos Max Sørensen tilsyneladende løst ved, at begrebet 
"den dømmende magt" først hævdes at omfatte enhver privatretlig tvist.  
Disse kan derfor ikke afgøres ved lov men i kraft af sædvane kan deres 
afgørelse i et vist omfang overføres til  forvaltningen. Max Sørensensens 
fremstilling er således - når bortses fra Ross'  teori - den eneste teori  
der har harmoniseret løsningen af de to problemer. Til  gengæld er  der - 
som ovenfor påpeget - ikke meget, der ta ler  for,  at fremstillingen har 
forbindelse med den retlige .virkelighed.

Den nævnte inkonsekvens i teorien skal næppe løses,  ved at harmonisere 
de to kategorier af re ts tv is ter ,  som afgøres af andre end domstolene. 
Tværtimod e r  denne tankegang udtryk for en fornægtelse af en funktionel 
magtadskillelse. Som det fremgår af den ovenstående gennemgang afmagt-oO\
adskillelsen hos Locke , Montesquieu og Rousseau ° , er  det afgørende, 
at borgeren sikres mod vilkårlighed fra statsmagtens side, - at borgerens 
frihed s ikres .  Måden herti l  e r ,  at indgreb over for den enkelte borger 
kun sker i henhold til  en generel regel ,  som borgeren kender. Kun på 
denne måde har han virkelig frihed til at gøre det , lovene ti l lader,  og 
det er  for dem ensbetydende med, at han har frihed.

Når magtadskillelsen kræver lovenes udstedelse adskilt fra dens anvendelse 
over for de enkelte borgere,  er  det fordi mon e l lers  frygter , at lovfor­
tolkningen - lovan vendel sen - viL blive tilfældig: lovgivers forlolkning vil 
ikke være tro mod lovens tekst .  Den primære mening med ma gtadskil leisen 
er  at sikre en objektiv lovfortolkning i de konkrete sager.  Det er naturlig­
vis i denne tankegang forudsat, at loven ikke kan gribe ind over for den

38) Især p. I 48- I 62 .
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enkelte borger . E l le rs  er  hele systemet absurd. Der er  da heller ingen 
tvivl om, at Locke, Montesquieu og Rousseau betragter loven som generel.

I den forfatningsretlige teori  herhjemme hævdes lovgiver imidlertid at 
være omnipotent; bortset fra særlige begrænsninger ifølge forskellige 
bestemmelser. Lovgiver anses derfor for beføjet til også at udstede 
konkrete re tsakter .  Man henviser f . e k s .  til  lovgivers kompetence 
til  at vedtage et givet anlægsarbejde el ler  til. at ophøje et arbejdsmarkeds- 
forlig til  lov - al tså re tsakter ,  der ikke er  konkrete i den her angivne be­
tydning. Videre henviser man ti l ,  at lovgiver jo er  berettiget til ved lov 
at bestemme, om hver enkelt udlænding skal have dansk indfødsret el ler  
t i l ,  at lovgiver utvivlsomt er  berettiget til at tildele enkeltpersoner - f .e k s .  
finanslovskunstnerne - økonomiske ydelser .  På dette spinkle grundlag 
slutter man, at lovgiver generelt er  berettiget til at udstede konkrete love.

Man har derved nået den absurde situation, at den regel ,  der skal beskytte 
borgeren imod statsmagten, alene beskytter mod at hans gods fratages ham 
på grund af vilkårlige fortolkninger, - derimod er der intet til hinder for, 
at statsmagten helt ser bort fra lovene og bare tager hans gods .For' til 
en vis grad at råde bod på disse uheldige følger af en kompetencedeling, 
hvor lovgiver til en begyndelse er  tillagt hele kompetencen, forsøger te­
orien at hævde en begrænsning i lovgivers ret ud fra bestemmelsen om, at 
domstolene har den dømmende magt.

T i l  illustration af,  hvilke metodemæssige vanskeligheder' denne tankegang
kan resultere  i ,  kan nævnes Poul Andersens stillingtagen til lovligheden
af en lov, der træffer  bestemmelse om skilsmisse mellem to navngivne 

39)personer .  Poul Andersen må på grund af sit udgangspunkt indskrænke 
sig til at fasts lå ,  at lovgiver ikke kan annullere en afsagt skilsmissedom 
og heller ikke kan opløse et ægteskab, som domstolene ved dom har a f ­
slået at opløse. Det generelle udsagn, at lovgiver ikke kan opløse et 
ægteskab mellem navngivne personer,  kan Poul Andersen ikke fasts lå .
Det kan nemlig kun gøres ved at hævde, at lovgiver - som udgangspunkt - 
er  inkompetent til at udstede konkrete re tsakter ,  - retsakter  rettet mod 
e l ler  til individuelt bestemte personer.  I sä laid ville Poul Andersen ogst'i 
have gjort lovgiver inkompetent til at ændre en forvaltningsakt, f . e k s .  
en af amtet meddelt skilsmisse. ' Ilelc denne diskussion skyldes, at lovgiver 
af Poul Ander’sen nærmest i kraft af sædvane anses for berettiget til at ved­
tage love af et hvilket som helst indhold. Det vil uundgåeligt medføre bety-

39) Jfr .  Poul Andersen 1954-, p- 565.
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delige vanskeligheder, når et eksempel, der aldrig har foreligget i prak­
s i s ,  skal diskuteres med udgangspunkt i , at der er  sædvaneretlig hjemmel 
for ,  at lovgiver kan afgøre tilfældet.

Den eneste retligt tilfredsstillende løsning på spørgsmålet om lovgivers 
kompetence til at afgøre civilretlige tvister  ved lov er  at hævde, at lov­
giver som udgangspunkt er  afskåret fra at vedtage konkrete love. Lovgi­
ver kan altså kun træffe afgørelse i civilretlige tvister  i de tilfælde, hvor 
der kan påvises særlig hjemmel herti l .  F . e k s .  må lovgiver kunne afgøre 
en erstatningssag mellem to parter  ved i k raft  af sin bevillingsmyndighed 
at tildele sagsøgeren det påståede beløb af statskassen. Bortset fra så ­
danne både upraktiske og uinteressante tilfælde må det fastholdes som 
stemmende både med grl .  § 3 ' s ordlyd og ideologiske baggrund og med den 
forfatningsretlige virkelighed, at lovgiver i kraft af den almindelige regel 
om sin kompetence kun kan udstede regler  rettet til en ubestemt flerhed af 
personer.

Om den anden problemstilling vedrørende de privatretlige tvister  - om 
deres afgørelse kan overlades til forvaltningen - er  magtfordelingslæren 
så godt som tavs.  Dette hænger sammen med dens manglende beskæftigelse 
med forvaltningsfunktioner, hvilket naturligt medfører, at heller ikke 
forvaltningsorganer omtales.

"Umiddelbart kunne magtadskillelseslærens tavshed på dette punkt synes 
at medføre en opgivelse af det hidtil fastholdte fortolkningsprincip: at fo r ­
tolkningen af grl .  § 3 i de tilfælde, hvor teoriens opfattelse ikke er  doku­
menteret,  e l ler  hvor den er  selvmodsigende , sker under hensyn til magt- 
afskil le lseslæren.  Imidlertid kan netop tavsheden være en gavnlig tilskyn­
delse til at se på, hvorledes magtadskillelseslæren st i l ler  sig til realiteten. 
Spørgsmålet,om afgørelserne skal træffes af domstole e l ler  af forvaltnings­
organer jer abstrakt set uinteressant.  Det væsentlige e r ,  hvilke krav ideo­
logien st i l ler  til de organer, der varetager funktionen; om de kaldes fo r ­
valtningsorgan el ler  domstole er mindre væsentlig. For Montesquieu er  
domstolsfunktionen uvæsentlig, fordi den på grund af lovenes præcision er  
mekanisk. Locke kræver derimod lovanvendelse henlagt til "a known and 
indifferent judge". Det svarer  nøje til den ovenfor fremførte argumen­
tation for,  at det afgørende i relation til de privatretlige tvister  er  organets 
upartiskhed. Som nævnt er  der ingen anledning ti.1 at tro ,  at det i denne

40) J fr .  ovenfor p. 153»



relation har nogen betydning,om organet efter grl.  § 64 cr  uafhængigt af 
regeringen. Til  gengæld er det væsentligt,  at organet er  bundet af loven. 
Der er  derfor intet i grl .  § 3> der e r  til hinder for,  at afgørelsen af 
privatretlige tvister  henlægges til ikke-grundlovsmæssige domstole, - 
blot organerne er  upartiske.

Dette er  naturligvis ingen argumentation for, at man i større omfang 
flytter afgørelserne fra domstolene til andre organer. Det er  udelukkende 
en benægtelse af, at det skulle være i strid med grundloven.
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DEN DØMMENDE MAGT. S T R A F F E R E T S P L E J E N .

Det fremgår af den i forrige kapitel givne oversigt over udviklingen i teo r i ­
ens fortolkning af udtrykket "den dømmende magt", at tendensen klart er  
gået i retning af at tillægge udtrykket en selvstændig betydning. "Den døm­
mende magt" opfattes nu altså ikke som en henvisning til de gældende love, 
men som en norm for, hvad der kan vedtages ved lov. Udviklingen er  forlø­
bet gradvis, og den foreløbige slutsten er  Max Sørensens forsøg på nærme­
re at opstille grænserne for lovgivers kompetence. Det er  imidlertid ikke 
alene ved at foretage dette forsøg, at Max Sørensens fremstilling adskiller 
sig fra de t idligere.  Som det fremgår af oversigten, er  der i teoi’ien til og 
med Poul Andersen ingen forskelsbehandling på "den dømmende magt" i r e ­
lation til henholdsvis den borgerlige retspleje  og strafferetsple jen.  ^  Max 
Sørensen placerer  imidlertid strafferetsple jen som særlig central .  Det vi­
ser  sig tydeligt i måden, hvorpå han afgrænser lovgivers mulighed for at flyt­
te anliegender fra domstolene til administrationen. Medens han ved de pri-

2)vatretlige tvister opstil ler meget vagt formulerede grænser for lovgiver , 
e r ,  som det vil fremgå af det følgende, de tilsvarende grænser for s traffe ­
retsplejen skarpt formulerede - i hvert fald tilsyneladende.

Max Sørensens argumentation er  for så vidt angår de tilfælde, hvor der i-  
dømmes frihedsberøvelse, også knyttet til grl.  § 71- Når det i denne bestem­
melse er  fastsat ,  at den foreløbige frihedsberøvelse i strafferetsple jen kun 
kan bestemmes af en dommer, og "når frihedsberøvelse uden for s t ra f fere ts ­
plejen kan forlanges efterprøvet af domstolene, ville det være en uaccepta-

I 3)bel inkonsekvens, om frihedsstraf  skulle kunne pålægges administrativt."
Max Sørensen hævder imidlertid også, at hans fortolkning af s trafferetsple­
jen som særlig central for den dømmende magt har idehistorisk støtte, så-

■ a)ledes fasts lår  han om denne magts nærmere indhold:v

K ap itel  VIII

1) At dette heller ikke er tilfældet hos R oss ,  se 1966 p. 531*
2) "ikke udhules ved at kvantitativt el ler  kvalitativt vigtige grupper" , 

Max Sørensen 1973 p. 289-
3) 1973 P- 290. Max Sørensen hævder i denne forbindelse, at der ikke 

efter dansk ret  kan blive tale om administrativt pålagt frihedsstraf,  
bortset fra visse disciplinærstraffe inden for den militære retsple je ,  
j f r .  grl .  § 85. Se nu U 1973.824- II, hvor domstolene endog nægter 
at efterprøve en straffeafsoners disciplinære hensættelse i s traf ­
celle .  Der er  altså således et hul i systemet.

3 a) Max Sørensen 1973, P-  150.



, at der historisk i første række er sigtet til ikendelse af straf 
for lovovertrædelser. At denne funktion blev henlagt til uafhængige 
og upartiske organer blev anset som en væsentlig garanti mod magt­
misbrug. Denne forgrening af magtfordelingslæren har derfor en 
nær tilknytning til kravet om sikring af menneskerettighederne."

En række faktorer taler  for Max Sørensens fortolkning på dette punkt. S å ­
ledes er  der i f lere strafferetl ige og strafprocessuelle fremstillinger hen­
visninger til Montesquieus magtadskil lelseslære. ^  Ligeledes er  det almin­
deligt kendt, at retssikkerhedskravet  - som det er  Montesquieus erklærede 
primære formål at sikre - r e j se s  langt hyppigere i forbindelse med straffe­
sager end i forbindelse med andre sager.  Endelig er der en udbredt tendens 
til på det forfatningsretlige niveau at fastslå særlige regler  for s t rafferets-  
plejen. Herhjemme fasts lår  grl .  § 65, stk. 2, således, at lægmænd skal

S')medvirke i s t rafferetsple jen . Ligeledes er  der i flere tilfælde tendenser 
til at fortolke forskellige forfatningsbestemmelser soledes, at de enten kun 
anvendes i relation til strafferetsple jen,  e l ler  således at de hævdes med 
særlig styrke vedrørende strafferetsple jen.  ^  _____
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4-) Jfr. således Goos: Den danske Strafferet,  Forste Del: IndLedning til 
den danske Strafferet,  Kbh. 1875 p. 179-188 og Krabbe: Borgerlig  
Straffelov udgivet med Kommentarer, Kbh. 1947 p. 102-105,  Hother 
Hage: De faste Statsdommere og Edsvorneretten , Kbh. 184-7 p. 1.

5) Se iøvrigt den norske grundlov § 96: "Ingen kan dømmes uden efter 
Lov, eller straffes uden efter Dom. Pinligt borhor maa ikke finde 
Sted'." Den svenske Regeringsformen, kap. 11, § 3, stk. 2:  "Har an- 
nan myndighet an domstol berovat någan friheten med anledning av 
brott eller misstanke om brott, skal den beslutet ror  kunna få saken 
provad av domstol utan oskaligt drojsmal." Dog tilføjes: "Det samma 
galler qm svensk medborgere av annan anledning an nu sagts har bli- 
vit omhandlertagen tvangsvis." Den amerikanske forfatning indehol­
der en række bestemmelser af særlig strafferetlig og strafprocessu­
el betydning. Iøvrigt kan nævnes Den europæiske Menneskerettigheds­
kommission, der i ar t .  6,  stk. 1, indeholder fællesregler for civile 
sager og straffesager, men i stk. 2 og stk. 3 og art .  7 har særlige 
regler for den sidstnævnte kategori.
Se W. R. Cornish: The Jury, Middlesex 1971, p- 10 om, hvorledes 
udviklingen i det engelske jury-system går mod at jurien kim bringes 
i anvendelse overfor ’’major criminal offences". Jfr. p. 139 om pro­
blemerne med regeringspres på domstolene.

6) Det er  i denne forbindelse nærliggende at pege på grl .  § 61,  2- pkt. 
om forbud mod særdomst.ole med dømmende myndighed. Uanset denne 
bestemmelse gælder både civile sager og s traffesager ,  er der ikke 
tvivl om, at dens primære sigte er  s t ra f fe sa g e r . J fr .  således Ross 
1966 p. 536? der sammenligner særdomstole og straffelove med t i l ­
bagevirkende kraft .  Samme holdning har Poul Andersen: Rigsdagen 
og domstolene i Den danske Rigsdag 1849-1949,  Bd. V, Kbh. 1953 p. 
489-495 .  Også grl .  § 62 om retsplejens adskillelse fra forvaltningen 
ses undertiden anført som særligt vendt imod inkvisitorisk strafpro­
ces og altså dermed som en særlig straffeprocessuel  regel.  J fr .  Max 
Sørensen 1973 p. l 5 l .  Iøvrigt kan nævnes, at U 1976 .184- H synes
at pege i retning af, at grl. § 72 om boligens ukrænkelighed alene ved­
r ø re r  strafferetsplejen. Se iøvrigt om fortolkningen af forbud mod 
love med tilbagevirkende kraft Frede Castberg: Norges Statsforfat­
ning. II, Oslo I964  p. 189-233 for norsk ret og American Bar Asso­
ciation . Committee to Co-operate with the International Commission of 
Justices: The Rule of Law in the United States:  A Survey, Haag 
I962  (?) p. 24 for amerikansk ret.
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Der e r ,  som Max Sørensen skriver ,  en nær sammenhæng mellem stra f ferets -  
plejen og magtadskil lelseslæren. Netop strafsystemet er  kendt som et af de

j )
totalitære systemers mest anvendte undertrykkelsesmidler. Magthaverne 
kan, hvis de sidder på retsvæsenet,  på en gang stemple uønskede individer 
som forbrydere og gennem indespærring uskadeliggøre dem. I mindre måle­
stok kan strafsystemet bruges som afskrækkelsesmiddel over for oppositio­
nelle kræfter ,  eventuelt alene gennem chikanerier.

Det vil i det følgende blive påvist,  hvorledes magtadskillelseslæren i sin op­
rindelse er  en reaktion netop mod de anførte overgreb; det viste sig i form 
af det engelske parlaments straffedomme (bill of attainder). Dette medførte 
en ideologisk kamp dels mod disse konkrete love og dels mod upræcise s traffe­
bestemmelser. Fø rs t  vil det imidlertid være rimeligt at se nærmere på, i hvil­
ket omfang der i dansk ret  er hjemmel til, at administrationen pålægger borgerne 
straf .

I. Administrativt pålagt straf .  Bøder.

Som nævnt er  der ikke i dansk ret  - bortset fra særlige disciplinærsager - 
hjemmel for administrativt besluttet frihedsstraf .  Der ei' derimod i forskel­
lige lovbestemmelser hjemmel for,at administrationen kan idømme bøder. MaxQ\
Sørensen nævner fire sådanne hjemler og fortsætter:

"1  det ret  snævre omfang, som angives af denne lovgivningspraksis , 
må det anses for sædvaneretligt hjemlet,  at pålæggelse af straf  kan 
holdes uden for begrebet dømmende myndighed. Hvis en lov i videre 
omfang gav en administrativ myndighed kompetence til at pålægge straf ,  
ville den derimod komme i strid med det retssikkerhedshensyn, som 
må anses for tilgodeset ved grl .  § 3 " .

Afgrænsningen af de tilfælde, hvor lovgiver kan overlade administrationen at 
pålægge straf ,  foretages på samme måde som den ovenfor refererede afgræns­
ning af lovgivers kompetence til at henlægge afgørelsen af privatretlige tvister 
til forvaltningsmyndigheder: Ethvert strafpålæg er  omfattet af begrebet "den 
dømmende magt",  men bestemmelsen er  modificeret i den forfatningsretlige

7) Jfr .  Mao Tsetung: "statsapparatet,  der omfatter hæren, politiet og 
retsvæsenet , er  det instrument, som en klasse bruger til al under- 
trykke en anden med." .' Citeret efter  Croissant,  Crocnewold, Schily, 
og Strobele :  Politiske p rocesser  uden forsvar .  Retssagen mod Baader-  
Meinhof-gruppen (Røde Armé Fraktion) i Vesttyskland. Oversat og kom­
menteret af Finn Barlby,  Kbh. 1975.

8) Max Sørensen 1973 p. 291-1. Lovbek. nr. 37 af 9- februar 1972 (ændret 
ved lov nr .  177 af 2 1 . marts 1973) om skattekontrol § 26 , nu lovbek. nr.  
4-96 af 19- september 1975 § 20. 2. Lovbek. nr. 24-1 af 7- maj 1973 om a l ­
mindelig omsætningsafgift § 36, 3- Retsplejeloven § 931, beløbsgrænsen s e ­
nest ændret ved lov nr. 285 af 14- juni 1975 § 1 til 2.000 kr .  4 . Fæ rdsels ­
loven som ændret ved lov nr.  162 af 28. april 1 9 7 1 , § 69 b, nu lov nr. 287 
af 1 0 . juni 1976 § 1 2 1 , j f r .  bkg. nr. 68 af 20 . februar 1976 , - beløbsgrænse 
1 10  kr .
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virkelighed.

Bortset  f ra ,  at sædvanekonstruktionen også på dette punkt har den br is t ,  
at den e r  uhistorisk, er  problemet, hvilken afgrænsning der ligger i den 
foreliggende lovgivningspraksis.  Max Sørensens formulering er  ikke præcis 
på dette punkt, da han kun nævner en del af den foreliggende lovgivningsprak­
s is ,  som gør administrationen kompetent til at afgøre bødespørgsmål. Det frem­
går af en afhandling af Mogens Moe om Administrative bøder (Roskilde 1973), 
at der i dansk ret  er  ca.  4-0 hjemler for administrative bøder. Der skal
al tså en betydelig fortolkning til for at bringe harmoni mellem Max Sørensens 
4- fremhævede eksempler og den foreliggende lovgivningspraksis,  lindnu engang 
v iser  det sig, hvor store vanskeligheder der er  forbundet med at inkorporere 
den forfatningsretlige virkelighed i fortolkningen af grl .  § 3 , - og lige så 
klart fremtræder nødvendigheden af at forsøge.

Den snævreste grænse for lovgivers frihed til at henlægge bødespørgsmål til 
administrationen opnås ved at hævde, at lovgiver kan fortsætte med at give 
administrationen kompetence på de områder, hvor den hidtil har haft det, men 
ikke på andre områder. En sådan fortolkning vil imidlertid virke vilkårlig,  - 
man fast låser  pludselig uden særlig grund retstilstanden. 1 stedet må man søge 
en fællesnævner for den foreliggende praksis og lade dennes fælles karakter i ­
stika indgå i afgrænsningen. 1 to af de fire nævnte bestemmelser er  der beløbs- 
maksimering, henholdsvis 2 .000  kr .  og 110 kr .  Det kan imidlertid ikke fast­
holdes, at administrationen kun kan overlades at træffe afgørelse vedrørende

11)mindre bøder. F ra  praksis kendes bødeforlæg på godt en halv million kr.

T r e  af de fire nævnte hjemler vedrører bødeforlæg, - altså tilfælde, hvor formen 
for administrationens afgørelse nærmest er  et tilbud om, at sagen kan ordnes 
uformelt,  såfremt borgeren erkender sin skyld og accepterer  bøden. 1 det 
f jerde tilfælde, hvor der ikke er  tale om bødeforlæg, er  beløbet til gengæld 
ganske ubetydeligt, - 1 10  k r .  Imidlertid er  der i anden lovgivning - f . e k s .  
lov nr. 109 af 10. april 1926 om Tillæg til Lov af 12. April 1911 om Handel

9)

9) Afgrænsningen har altså også her den uklarhed, at Max Sørensen synes at 
mene, at de nævnte tilfælde ikke er  omfattet af begrebet "den dømmende magt",  
selv om de i relation til spørgsmålet om lovgivers ret  til selv at afgøre 
tilfældene medregnes til begrebet. Det havde været mere præcist at hævde,
at alle strafpålæg er  omfattet af "den dømmende magt", men at der er sædvane­
retlig hjemmel for at de i et vist omfang kan foretages af administrationen. Må­
ske er  dette problem søgt løst ved formuleringen "dømmende myndighed". Dette 
begreb har imidlertid ikke direkte forbindelse til grundlovens § 3 , - til gengælc 
en klar  tvetydighed da det både kan re fe re re  til organ og funktion. 1 den givne 
sammenhæng må der dog menes funktion, - og altså "dømmende magt".

10) p. 9 ,  j f r .  Mogens Moe: Administrative bøder, j 1975 p. 6 -17 .
11) J fr .  Moe 1973 p. 114-
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med Smør og fremmede Landbrugsprodukter m.m. § 3 - hjemmel for bødepålæg, 
der er  re tskra f t ig e , medmindre den skyldige reag erer  inden en vis tid. Det 
e r  derfor ikke holdbart at hævde, at administrationen alene kan gives kompe­
tence til at foretage bødeforlæg, omend der siden 1963 har været en klar og 
bevidst tendens i lovgivningen til at foretrække bødeforlæg frem for bødepå­
læg. 12-)

Det synes vanskeligt at påvise nogen begrænsning i lovgivers hidtidige prak­
sis  for og dermed ret  til at flytte afgørelsen af bødespørgsmål fra domstolene 
til administrationen. Dog er  det ikke foreneligt med grundloven, såfremt admi­
nistrationens ikendelse af bøder gøres endelig, altså at borgeren afskæres fra 
at få bødens berettigelse prøvet ved domstolene. Imidlertid er  det et spørgs­
mål, om dette resultat ikke mest hensigtsmæssigt ru br iceres  under grl.  § 63 
om domstolenes ret til at efterprøve øvrighedsmyndighedens grænser.  Selv om man n 
tager,  at denne bestemmelse i et vist omfang kan fraviges ved lov, er  der 
ingen grund til at hævde, at dette også er  tilfældet, når det dre jer  sig om ad­
ministrationens ret  til at ikende bøder.

Bestemmelsen i grl .  § 3 om, at "den dømmende magt" er hos domstolene, 
må under hensyn til den forfatningsretlige virkelighed fortolkes således, at 
frihedsberøvelse som straf  kun kan besluttes af domstolene, medens bøder 
ved lov kan henlægges til administrativ afgørelse .

Om dette er  en hensigtsmæssig afgrænsning er  tvivlsomt. Ud fra almindelige 
retssikkerhedsbetragtninger, som § 3 normalt sættes i relation t i l ,  må det af­
gørende være,  hvor indgribende straf ,  der er  tale om. Som nævnt kan der 
blive tale om bøder på f lere hundrede tusinde kroner.  At skulle udi^ede sådanne 
beløb vil af langt de fleste blive opfattet som et betydeligt stærkere indgreb end 
f . e k s .  14- dages hæfte. Der er  dog næppe tvivl om, at fundamentale ideologiske 
foresti l linger betinger, at folk generelt betragter bøder som betydeligt mindre 
alvorlige end frihedsstraf ,  uden at man finder det nødvendigt med nogen konkret 
afvejning. Dette hænger sammen med den defami, der knytter sig til f r iheds-

12) J fr .  Moe 1973 p- 76 og 191.
13) Dette svarer  til den tolkning, Moe n;ir l’rcm 1 i.I , j f r .  1973 p. 9- 

Tilsvarende Busk: Retssikkerhed og fængselsstraf ,  J 75 p. 109-110.
1 øvrigt synes tolkningen at harmonere med Max Sørensen 1959 p. 4-52.

14-) J fr .  således Straffelovrådets udtalelse om økonomisk kriminalitet, Kbh.
1974-, p. 3 1 : "Det er  givet, at de strafferet lige og politiske fordringer 
med hensyn til straffebestemmelsers klarhed historisk set er  udviklet 
med henblik på at skabe et værn mod vilkårlig anvendelse af frihedsstraf.  
Det er  på den anden side klart ,  at der her er  tale om principper, der ogsa 
har gyldighed i relation til bødedelikter. " Tilsvarende opfattelse • er  ud­
trykt af Knud Waaben: Judiciel og administrativ kompetence i kriminalret­
ten. Festskri f t  til Poul Andersen, Kbh. 1958, p. 433.
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berøvelsen. Også den indespærredes hjælpeløshed har betydning i denne sammen­

hæng.
Det er  i denne forbindelse interessant,  at man ikke altid har op­
fattet det som en betryggelse af retssikkerheden, at s trafspørgs­
målene henlægges til domstolenes afgørelse.  Ganske tankevækkende 
i denne henseende er  folketingets behandling af et ændringsforslag,
DKP stillede under behandlingen af Fors lag  til Lov om Selvangivelsen 
af Indkomst og Formue, om Foran stakninger til  Kontrol med Selvan­
givelsen og om Straffen for Skattesvig m.v. Ændringsforslaget gik 
ud på, at de i loven hjemlede straffe ikke som efter  regeringsfors la-  
get skulle kunne ikendes administrativt, men at afgørelsen heraf skulle 
henhøre under domstolene. Dette forslag mødte ikke megen velvil je 
i folketinget. J fr .  Rigsdagstidende 1945-4-6. Forhandlinger i Folketinget, 
97. Samling, sp. 6635-664-7. Mest kategorisk i sin afvisning er  V ic ­
tor Larsen ,  der om forslaget s iger:  det " e r  i hele sin Tendens Udtryk 
for en Brutalitet ,  som er mig ganske fremmed, og jeg synes heller ikke, 
at det sagligt i nogen som helst Henseende er  forsv ar l ig t . "  Denne ud­
talelse  kan forekomme noget overraskende for den, der i den alminde­
lige statsret lige teori  har lært ,  at borgeren er  bedst tjent med at få 
sin sag behandlet ved domstolene. Det e r  imidlertid værd kort at r e ­
ferere  kommunisternes begrundelse, som primært e r ,  at sä længe 
skattesvigssagerne behandles administrativt , vil befolkningen bevare 
den holdning, at skattesvig er  en mildere forbrydelse end almindelig 
svig efter  straffeloven. Når man henlægger alvorlige sager til særligt 
betryggende behandling ved domstolene, vil det let få den følge, at netop 
det, at en sag afgøres af disse organer,medfører at den opfattes som 
alvorlig. Borgeren kan altså have interesse  i alene af denne grund at 
undgå domstolsbehandling.

Som nævnt har Mogens Moe givet en indgående behandling af de administrative 
bøder. Det er  derfor nærliggende kort at re ferere  hans syn på valget mellem 
administrativ e l ler  judiciel behandling af bøde sager.  Moe ser  ikke så meget 
betænkelighederne ved administrative bøder deri,  at forvaltningens personel 
ikke nyder samme beskyttelse og har samme uafhængighed som dommerne. Han 
mener, at betænkelighederne først og fremmest skal søges i ,  at den administra­
tive afgørelsesform giver en tendens til  skabelonprægede a fgørelser ,  hvilket 
dog også kendes inden for strafferetsple jen,  f . e k s .  vedrørende færdselssager .  
Videre medfører den administrative afgørelsesform typisk, at afgørelserne ikke 
offentliggøres. Det kan medføre en vis risiko for magtovergreb, men han anser 
det for langt væsentligere, at almenpræventionen forringes.  Den mulighed, den 
offentlige opinion har for at influere på reglerne,  mindskes også betydeligt i 
det omfang, offentligheden ikke far oplysning om de enkelte sager.  Det e r  typisk 
ad denne kanal, at offentligheden bliver opmærksom på og kritisk over for de

15)gældende reg le r .

Det er  karakterist isk  for Moes betænkeligheder, at de ikke bevæger sig på et 
forfatningsretligt plan. Det er  i det hele taget et spørgsmål, om den i forfat- 
ningsteorien almindelige betænkelighed over for de administrative bøder og sy-

15) Moe 1973 p. 220-229.
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net på domstolsbehandlingen som den for borgeren eneste betryggende af- 
gørelsesmåde kan og bør opretholdes. Frygten for,  at de administrative 
bødepålæg skal medføre tilsidesættelse af retssikkerheden i form af forvalt­
ningens overgreb over for den enkelte borger,  er  nok af mere teoretisk end 
ree l  in teresse .  T i l  gengæld er  der nok en vis risiko for ,  at de enkelte 
grene af administrationen har en tendens til at overvurdere betydningen af 
reglerne på deres eget sagsområde og derfor muligvis vil være tilbøjelige 
til generelt at følge en hårdere kurs ved pdlæggelse af bøder, end den kurs

17)
domstolene ville slå ind på. Dette er  imidlertid, så vidt jeg kan se ,  ik ­
ke direkte udtryk for nogen ti lsidesættelse af retssikkerheden, men snarere 
et spørgsmål om den generelle normdannelse i samfundet. Altså i forfatnings­
ret lig forstand egentlig en opgave for lovgivningen snarere end for forvalt- 
ning e l ler  domstole. Imidlertid er  det nærmest blevet et dogme herhjem­
me, at det er  domstolenes opgave at bedømme, hvilken straf  der skal følge 
af de forskellige ar ter  af lovovertrædelser . Spørgsmålet behandles imid­
lertid mest naturligt i forbindelse med problemerne om domstolenes norm- 
skabende virksomhed, der bliver taget op i et senere afsnit.

16) Jfr.  Jørgen Smith: Skatteunddragelser, efterbetaling og straf ,  
Kbh. I 96I ,  p. 1 51: "Deres (forvaltningstjenestemændenes] afsæt­
telighed kan i virkeligheden være en lige så stærk ansporing til 
en uangribelig behandling af det, de har med at gøre, som dom­
mernes uafsættel ighed." Smith fortsætter imidlertid med at fast­
slå om befolkningens holdning til de administrative bøder, at man 
ikke kan "gøre regning på synderlig tillid til en retshåndhævelse, 
der bygger på forhandlinger mellem forvaltningsmyndigheder og 
interesserede parter ,  hvis indhold og resultat holdes fuldstæn­
digt hemmelige" .

17) Jfr .  Thøger Nielsen: Indkomstbeskatning, 1. Bind, Kbh. 1965, 
p. 115-116 og Jørgen Smith 1961 p. 151-1.55.

18) Man møder undertiden den opfattelse, at det ud fra en s ta ts re t ­
lig synsvinkel er  særdeles betænkeligt , at der i et vist omfang 
gives forvaltningen adgang til at udstede de nærmere regler  med 
hensyn til særlovgivningens straffebestemmelser, j f r .  0 .  Ahn- 
felt-Rønnes indlæg i diskussionen om nulla poena sine lege på 17. 
nordisk juristmøde p. 73- Dette problem behandles traditionelt 
som en del af spørgsmålet om lovgivers adgang til delegation af 
sin lovgivende kompetence. Dette problem er ikke forsøgt medta­
get i denne afhandling, da det falder uden for afhandlingens emne. 
Dog kan så meget s iges,  at det ud fra denne afhandlings opfattel­
se af grl.  § 3 ikke er  et centralt problem, hvem der fastlægger 
de generelle reg ler ,  der binder retsanvendelsen. Det centrale 
e r ,  at de fastlægges.
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II. Lovgivers egen. afgørelse af straffesager .

Det er  i forrige kapitel hævdet, at lovgiver er  afskåret fra selv af afgøre 
en privatretlig tvist - e l ler  rettere  overhovedet uden særlig hjemmel at 
lovgive om enkeltpersoners forhold. Samtidig er  det påpeget, at kravet 
om domstolenes uafhængighed ligesom retssikkerhedskrav i almindelighed 
gør sig særligt gældende inden for s t rafferetsple jen . Heraf følger, at lov­
giver givetvis er  afskåret  fra selv af idømme en bestemt borger - el ler  f le­
re individuelt bestemte borgere - en straf .  Når spørgsmålet til trods h er ­
for i det følgende behandles selvstændigt, er  det deLs for at dokumentere 
den særlige forbindelse mellem magtadskilleseslæren og strafferetsple jen,  
og dels for nærmere at analysere magtadskillelseslærens implikationer for 
strafferetsple jen.  Der gives først en kort oversigt over teoriens stilling 
til problemet om lovgivers kompetence til at afsige straffedomme og på den­
ne baggrund analyseres et tilfælde fra praksis ,  hvor man behandlede et 
lovforslag rettet mod en bestemt borger på grund af hans strafværdige op­
træden. Dernæst vil det blive dokumenteret, at magtadskillelseslæren i 
sin oprindelse er  en strafferetl ig e l ler  strafprocessuel ideologi,  og at den­
ne del af læren er  en forudsætning for Montesquieus magtadskil lelseslære. 
Endelig vil det blive påvist,  hvorledes denne forståelse af Montesquieus 
tekst - i harmoni med praksis - fører  til en i forhold til hidtidig teori  ud­
videt fortolkning af grl.  § 3. Udvidelsen ligger især i det velkendte pro­
blemkompleks omkring straffelove med tilbagevirkende kraft,  og dels i det 
i den forfatningsretlige teori nærmest negligerede problem om domstolenes 
normskabende funktion el ler  lovgivende magt.

A. Teori  og praksis .

Den statsretl ige litteratur er  ikke overfyldt med analyser af det måske no­
get teoretiske problem om lovgivers kompetence til selv at afsige straf fe­
domme. De ovenfor under gennemgangen af den borgerlige retsple je  nævnte 
steder hos C. V. Us sing og Matzen berører  ikke specielt strafpålæg ved 
konkret lov, men henholder sig til problemet omkring konkrete love uden vi­
dere specifikation. Ussing skal antagelig forstås således, at loven alene 
er  grundlovsstridig, såfremt man ikke afventer dorn stolenes afgørelse af 
sagen. Derimod kan det ikke efter Ussing være i strid med grl .  § 3? s å ­
fremt lovgiver beslutter ,  at en af domstolene frifunden person skal "ind at 
sidde” nogle å r .  Matzens opfattelse er  som nævnt den modsatte: Loven skal 
udstedes, før domstolene har talt,  e l lers  er  den i strid med grl.  § 3, da 
lovgiver ikke kan tilsidesætte domstolenes afgørelse.  Den mest radikale

19)støtte for lovgivers kompetence findes hos F r i i s  , som hævder, at det føl-

19) F riis  1866 p. 4 7 -5 0 .
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ger af lovgivers statsretl ige almagt, at lovgiver selv kan tiltage sig afgø­
relsen  af en forbryders skæbne, omend det nutildags vil forekomme påfal- 

20)dende. Den "legislative T e rro r is m e " ,  som dette kan medføre, modvir­
kes i den konstitutionelle stat ved "den konstitutionelle Lovgivers høiere

21)Form, mere adækvate og mere til Tid svarende Indretning."

Hos Berlin fremhæves derimod i en note, at parlamentet i England oprinde­
ligt var øverste domstol, og at "Lov og Dom derfor fra først af flød i ét" , 
og parlamentet kan "endnu ved Act of Attainder fastsætte Straffelov og Dom
i en og samme Akt". Berlin er  af den opfattelse, at en sådan fremgangsmå-

22)de herhjemme ville være i strid med grl .  § 3«

På dansk findes i Poul Svejstrup (udgiver): Bestående Forfatnings­
love, Valglove og Forretningsordener i forskjel' lige Lande, Tredje  
Del, Kbh. 1885, en udmærket illustration af det engelske parlaments 
brug af dette institut.  Det fremgår heraf med al ønskelig tydelighed, 
at parlamentet i tiden 1'ra 14-60 og fremefter hyppigt udstedte Bil ls  of 
Attainder for at uskadeliggøre politiske modstandere, j f r .  sp. 827- 
84-2 og 84-5-84-6. Den sidste dødsstraf,  det engelske parlament afsag­
de i denne form, rettede sig mod en deltager i et mordkomplot mod 
William III, 1696 . Endnu i 1723 anvender Walpole-ministeriet Bill 
of Attainder over for politiske modstandere, j f r .  Gwyn, 1965 p. 106.
I engelsk forfatningsret omtales instituttet meget kortfattet.  Selvom 
det ikke er  afskaffet,  betragtes det som forældet: j f r .  E .  C. S.
Wade and A. W. Bradley, Thetford 1973, p- 47 og O. Hood Phillips 
Constitutional and Administrative Law, London 1967, p. 98. 1 Hol­
berg: Engelsk Parlamentarisme, Kbh. 1884 nævnes Bi l l  of Attainder 
p. 289. Videre Ernst  Andersen: Fra  juraens overdrev, Kbh. 1953, 
p. 95-108  om amerikansk ret  på dette punkt.

Poul Andersen ti lslutter  sig fuldt ud Berlins synspunkt, endog med en be­
grundelse, der ligger så tæt op ad den ovenfor givne gennemgang af magt­
adskil lelseslæren hos Locke, Montesquieu og Rousseau som overhovedet 
tænkeligt:

"I en Retsstat med Magtadskillelse er  Forskellen mellem Fastsættel ­
se af Retsregler og Retsanvendelse af afgørende Betydning. Den bæ­
rende Idé i et saadant Statsstyre e r ,  at R etsudøveisen sker på Grund­
lag af forud givne og bekendtgjorte Love. Disse er  generelt bindende 
for Domstolene, men det er  disse,  som bringer Loven til Anvendelse 
under de særlige for deres Virksomhed, delvis i selve Grundloven 
opstillede Garantier.  Formaalet med en saadan Ordning er  fra. F r i ­
hedens Synspunkt, at Magten ikke skal falde med Døren ind i Huset. 
Borgerne skal vide, hvad de under de og de Forudsætninger, navn­
lig deres egne Handlinger og Undladelser, kan vente sig fra Domsto­
lenes Side, og kunne indrette sig derefter .  Naar det er  blevet anset

20) Formuleringen belyser udmærket, hvorledes hele problemet kan slø­
r e s .  Spørgsmplet e r  jo netop primært, om der er  tale om en forbry­
der e l ler  en skyldig.

21) Om denne demokratiske optimisme se ovenfor om demokratibegrebet 
som begrundelse for lovgivers omnipotens p. 45-53»

22) Berlin II, 1939 p. 9 note 7.
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for stemmende med Grundloven, at en Person,  som af Højesteret er  
blevet dømt til Fængsel,  ved Lov fritages for Straffen 2), lyder det 
taaleligt ,  fordi det er  en slags Benaadning 3). Men lad os sætte, at 
en Lov idømmer en frifunden S tra f  e l ler  (herunder nævner Poul An­
dersen en række civilretlige eksempler).  Det forekommer klart,  at 
noget saadan vilde være i Strid med Grundlovens § 3 » d-er  maa for-  
staas under Hensyntagen til den forfatningshistoriske Tradition, hvor 
af den er  fremgaaet. " 23)

Poul Andersen anfører yderl igere en udtalelse af justitsministeren i et t i l ­
fælde, hvor rigsdagen tog afstand fra et lovforslag om at skærpe en given 
straffedom og at en accept af de omdiskuterede loves grundlovsforenelig- 
hed ville medføre, at man også ville kunne ændre en straffedom ved forelø­
big lov, "hvilket dog vel alle vilde tage Afstand f ra " .  Det sidste argument 
v iser  måske netop,hvilken tendens der visse steder i teorien er  til at lade 
det formelle demokrati legitimere den rene terror ism e,  lios Max Sørensen 
siges l igeledes, at det ville være i strid "med del retssikkerhedshensyn, 
som må anses for tilgodeset ved grl .  § 3")  "hvis lovgivningsmagten i et 
konkret tilfælde selv ville tage stilling til skyldspørgsmålet og fastsætte 
straffen".  Også han henviser til den nævnte udtalelse i rigsdagen.

En fortolkning, som er  væsensforskell ig fraBerLin,  Poul Andersen og Max 
Sørensens opfattelse, hævdes af R oss .  Som ovenfor nævnt under gennem­
gangen af det tilsvarende problem vedrørende privatretlige tvister  bestem­
mer Ross den dømmende magt, som "magten til definitivt at normere retten 
i en konkret situation ved at bedømme kendsgerninger i henhold til r e t s r e g ­
l e r . "  Om det her behandlede problem kan Ross derfor fasts lå :

"Det afgørende kendetegn for de fuldbyrdende retsakter  er  at de sker 
i henhold til lov, bundet af loven og til fyldbyrdelse af lovens inten­
tioner. Heraf følger at ligegyldigt hvad der vedtages i lovs form vil 
loven aldrig være udslag af dømmende el ler  udøvende magt. For  dens 
vedtagelse sker jo ikke i henhold til lov og bundet af lov, men som en 
grundlovsumiddelbar initialbeslutning." 25)

Således har logikken endnu engang løst et retligt problem ved ganske en­
kelt at påvise, at det ikke ek s is te rer .  At kræve, at lovgiver ikke må døm­
me borgerne, er  meningsløst, da det er  logisk umuligt for lovgiver overho­
vedet at afsige dom. livis en person ved domstolene er  blevet frifundet, 
kan det derfor ikke hævdes at være i. strid med grundlovens § 3> om lov­
giver beslutter,  at han alligevel skal have et par ar i fred for sine omgivel

23) Poul Andersen 1954 p. 565. 
24-) Max Sørensen 1973 P* 291.
25) Ross 1959 p. 68.
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ser .  Ross rtär imidlertid til ,  at den anførte lov vil være grundlovsstridig, 
idet den personlige frihed er  ukrænkelig efter grl .  § 71.

Forskellen mellem den traditionelle teoris  - Berlin ,  Poul Andersen og Max 
Sørensens - opfattelse og Ross '  opfattelse kommer tydeligt frem i r igsda­
gens behandling af det nævnte lovforslag. Således afviser Ross at tage hen­
syn til j i istitsministerens udtalelse om dette forslag,  fordi han har begået 
den fe j l ,  der uden metodisk gennemført analyse og argumentation er  nærlig­
gende; nemlig at anse en lov rettet mod en bestemt person som udslag af

27)dømmende myndighed. Den nævnte udtalelse faldt under behandlingen af 
et lovforslag, som kommunisterne i 1948 havde forelagt folketinget. F o r s la ­
get lød:

"Lensgreve Heinrich Carl Schimmelmann, født den 13- Juni 1890 i 
Ahrensburg, Holsten, fratages den ham ved Lov meddelte danske 
Statsborgerret .  Hans Fjendom konfiskeres til Fordel for den danr 
ske Stat efter Reglerne i Lov Nr. 132 af 30. Marts 194-6 om Konfi­
skation af tysk og japansk Ejendom." 28)

Forhistorien er  den, at Schimmelmanns forhold til besættelsesmagten blev 
undergivet forundersøgelse i 194-5. Denne forundersøgelse resulterede i 
tiltale for ialt 6 punkter af overtrædelse i forhold til straffelov stillægget. 
Ved byrettens dom af 19. november 194-6 idømtes han 2 års  fængsel og for ­
tabelse af almen tillid i 5 å r .  Anklagemyndigheden fik ikke medhold i sin 
påstand om konfiskation af Schimmelmanns ejendom. Denne afgørelse appel­
leredes til landsretten, der forlængede fængselsstraffen til  3 å r ,  men e l ­
le rs  lod straffen være uændret. Schimmelmanns adfærd både før og under 
besættelsen havde givet anledning til megen uvilje.  Bl .  a .  havde han haft 
åben omgang med de tyske nazistiske ledere og utvivlsomt ydet disse væ­
sentlig hjælp og støtte. Landsrettens dom blev derfor i vide kredse betrag­
tet som latterlig mild - ikke mindst fordi man betragtede Schimmelmann som 
en af de store fisk blandt landsforræderne. Kommunisterne fandt dommen 
direkte forkastelig og så den som udslag af en "stigende Tendens hos Dom­
stolene til at praktisere  den [straffelovstillægget] mod dens Hensigt".  Man. 
mente isæ r ,  at domstolene viste en tendens til at lade de store landssvige- 
re slippe for billigt i forhold til de små. Især hæftede man sig ved, "at da 
Straffelovstillægget blev udformet af Samlingsregeringen, var der Enighed 
om, at Hensigten med dets Formulering var ,  at navnlig de ledende Lands-

26) At bestemmelsen, der først blev optaget i grundloven i 1953, ikke er  
tillagt et sådant indhold af forfatningskommissionen, se Betænkning af­
givet af Forfatningskommissionen af 194-6, Kbh. 1953«

27) Ross 1966 p. 245.
28) Fremsættelsen findes i Rigsdagstidende, Folketingets Forhandlinger 

1.947/48, sp. 1270-1276.
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forrædere skulle straffes meget strengL, og al. Folk som Schimmelmann ab­
solut skulde have deres Gods og øvrige Formue konfiskeret til Fordel for 
S ta tsk a s se n . "

Kommunisternes-begrundelse for at fremsætte forslaget er  for så vidt, at 
domstolene klart har tilsidesat straffelovstillægget af 194-5. Det bør imid­
lertid pointeres,  at lovforslaget ikke er  udformet som en skærpelse af den 
afsagte dom. Ja, det er  endog ikke engang udformet som en straf  ifølge stra! 
felovstillægget.

Inden forslaget  kommer til forhandling i folketinget, foreligger højesterets  
dom i sagen. Denne er  en væsentlig skærpelse. Fængselsstraffen fastsæt­
tes  til 4- å r ,  fortabelsen af almen tillid til 10 å r ,  og endelig bestemmes det,
at halvdelen af Schimmelmanns gods skal konfiskeres til fordel for stats- 
v 29)kassen.

30)Under forslagets behandling i folketinget, tager justitsministeren først 
ordet. Han behandler først spørgsmålet om, hvilke muligheder man ved ud­
arbejdelsen af straffelovstillægget havde for at ramme Schimmelmann. Mini 
steren fas ts lår ,  at der, da man udformede straffelovstil lægget, var "3-4- 
Medborgere, som Konfiskationsbestemmelsen særlig var møntet paa, og 
af dem var Schimmelmann den ene".  Han fasts lår  imidlertid, at det ikke er  
nogen tilfældighed, "at Lovbudet om Konfiskation blev formet saadan, at 
det blev lagt i Domstolenes Haand, om Konfiskationsbestemmelsen skulde 
anvendes i den enkelte Sag og i bekræftende Fald, hvor stor en Del af F o r ­
muen der skulde konf iskeres ."  I sit andet indlæg uddyber justitsministeren 
dette med, at man nok kunne have tvunget domstolene til  fuldstændig konfi­
skation ved at fastslå dette som obligatorisk for visse af forbrydelserne. 
Han mener imidlertid ikke , man uden at komme i strid med grundloven kun­
ne have sikret  sig, at en el ler  f lere bestemte personer havde fået deres goc 
konfiskeret .  Dette må antagelig forstås som en henvisning t i l ,  at det er
domstolenes sag at afgøre, om en given person har handlet på den beskrevrt'

31)måde, at lovgiver ikke \iden at komme i strid med grundloven selv kan
afgøre bevisspørgsmålene. 4 an kan efter justitsministerens opfattelse øjen 
synligt nå et stykke ad vejen, da grundloven ikke er  til hinder for en gene­
re l  bestemmelse om, at de, der er  dømt for en bestemt overtrædelse af 
straffelovstil lægget, skal have konfiskeret deres ejendom, man kan blot

29) U 194-8.4-06 H.
30) Sp. 3616 - 3643 .
31) Det er  imidlertid tydeligt, at ministeren også anvendte den ovenfor

nævnte betragtning, at domstolene skal (e l ler  bør) have et væsentligt 
spillerum for udmålingen af de konkrete sanktion.

32) Sp. 3632.
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ikke vedtage en sådan lov for Schimmelmann alene. Teknikken i denne måde 
at få ram på Schimmelmann er  a ltså ,  at man vedtager en generel regel  med 
en tilbagevirkende skærpelse , som man kan se,  hvem der vil blive ramt af.

Derefter behandler justitsministeren det stillede forslags forhold til grund­
loven. Hans udførlige behandling falder i to dele. Først  spørgsmålet om 
at fratage Schimmelmann hans danske indfødsret og dernæst spørgsmålet 
om at konfiskere hans gods.

Justitsministeren nævner, at der så vidt ham bekendt ikke tidligere har væ­
ret  tale om at "fradømme eller  på anden Maade fratage en dansk S tatsbor­
ger hans Indfødsret som Led i en strafferetl ig Forfølgning", men i en ræk­
ke demokratiske stater  kendes dette institut.  Man kunne efter  ministerens 
opfattelse overveje at indføre generelle reg ler  herom også i Danmark. Der­
næst udtales uden nogen særlig behandling af det konkrete indgreb, at han 
vil nære afgørende betænkelighed ved at fratage en enkelt mand hans ind­
fødsret.  Bemærkningen må opfattes og ses da også af de øvrige ordførere 
at være blevet opfattet således, at det ikke er  i strid med grundloven, om 
man vedtager denne del af kommunisternes forslag.

"Udtalelsen synes at have fået generel tilslutning i folketinget, måske bort­
set fra Thisted Knudsen, der generelt fa s ts lå r ,  at det ikke er  folketingets 
opgave hverken at revidere afsagte domme el ler  at lovgive specielt for en 
enkelt person.  Han mener, at det er  det, der er  realiteten i det fore ­
lagte lovforslag og slutter med at "Det er Rigsdagens Opgave at lovgive og 
aldrig at dømme".

Behandlingen af den sidste del af forslaget indleder justitsministeren med 
den af Max Sørensen og Poul Andersen påberåbte passus:

"Saadan som Statsmagtens Funktioner er  fordelt ved Grundloven, er  
den dømmende Magt hos Domstolene, altsaa hverken hos Administra­
tionen el ler  hos de lovgivende Myndigheder. Der e r  i vor Retsprak­
sis ingen Tvivl om, at ligesom Loven giver de almindelige Regler ,  
er  det Domstolenes Sag at anvende dem paa det enkelte Tilfælde. Det 
er  et af vor demokratiske Retsordens fundamentale Retsgoder, at 
Domstolene er  den enkeltes - ogsaa Lovovertræderens - Værn mod 
andre Statsmyndigheders Vi Ikaarlighcd, og der er  ingen Tvivl om, 
at vi staar os ved at bøje os for en endelig Dom, ogsaa naar vi maa- 
ske kunde have ønsket os den strengere .  Det staar for mig som utvivl­
somt, at det vilde være stridende mod Bestemmelsen i Grundlovens 
§ 2, hvis vi vilde give os til ved Lov at ændre en Straffedom, som 
e l le rs  efter  de gældende Regler er  endelig."  34)

33) Sp. 3627.
34) Sp. 3620.
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Også denne del af justitsministerens redegørelse synes at have fundet t i l ­
slutning fra samtlige andre ordførere end kommunisternes. Dog med det 
ovenfor givne forbehold for så vidt angår Thisted Knudsens bemærkninger, 
der er  mere generelt formulerede end justitsministerens.

Over for disse synspunkter står forslagssti l lernes opfattelse. Den frem­
føres af Aksel Larsen.  Han fremhæver dels,  at højesterets  afgørelse er  
forkert ,  og at det derfor må være folketingets el ler  lovgivningsmagtens op­
gave at revidere den. Dette er  den eneste måde at sikre sig mod, at dom­
stolene ti lsidesætter lovene. Imidlertid er  det værd at bemærke, at Aksel 
Larsen også gør en anden opfattelse gældende. At man vil fratage Schim- 
melmann hans danske indfødsret skyldes ikke, at man ønsker hævn, men 
simpelthen blot, at det var en fe j l tagelse ,  at han i sin tid blev naturaliseret .  
Dette har dels eftertiden vist,  og i øvrigt var det i strid med datidig prak­
s is ,  at man naturaliserede en person ved lov, der ikke havde opholdt sig 
længere tid i landet. Den anden del af forslaget,  konfiskationen, er  blot en 
følge af fratagelsen af indfødsretten, idet Schimmelmann herved bringes 
ind under den i forslaget nævnte lov om Konfiskation af tysk og japansk 
Ejendom.

Når denne debat er  re fe rere t  så forholdsvis udførligt, som det e r  tilfældet, 
er  det, fordi den dels viser  noget om, hvilke midler man kan tænkes at v i l ­
le bringe i anvendelse i ekstraordinære situationer, og dels viser  hvilken 
forvirring der præger ministerens - og dermed antageligvis også en stor 
del af teoriens - fremstilling af,  hvilke midler der er  grundlovsforenelige, 
og hvilke der er  grundlovsstridige.

Den citerede del af ministerens udtalelse slutter med at fremhæve det grund­
lovsstridige i at ændre en endelig straffedom ved lov. Man kunne heraf for-  
anlediges til at tro ,  at blot forslaget  var kommet til behandling, før høje­
sterets  afgørelse forelå ,  havde det kunnet vedtages. Også andre dele af 
ministerens redegørelse kan tydes i denne retning. Ved velvillig læsning 
af den nævnte passus kommer man derimod nok ti l ,  at blot domstolene har 
afsagt en straffedom, vil det være i strid med grundloven, om lovgiver gav 
sig til  at ændre denne. Forslaget  skulle altså i så fald blot have været 
fremsat, før underrettens afgørelse forelå .  Det svage punkt i denne del af 
ministerens redegørelse er  her begrundelsen for,  at der overhovedet er  
tale om at ændre den afsagte dom. Som nævnt er  forslaget ikke formelt et

35) Sp. 3 6 2 1 - 3626 .
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forslag til s traf  efter  straffelovstillægget. Og dommen afgjorde ifølge an­
klageskriftet kun Schimmelmanns overtrædelser af denne lov. Det synes 
som om ministeren og flere andre ordførere har den opfattelse, at nar for­
slaget går ud på konfiskation, og når højesteret har taget stilling tiL konfi- 
skationsspørgsmålet, da vil en vedtagelse af forslaget være udtryk for en 
ændring af dommen. Dommen har imidlertid ikke taget stilling til  spørgsmå­
let om anvendelse af den i forslaget  nævnte lov. Den har ikke haft mulighed 
herfor,  da Schimmelmann jo på domstidspunktet havde dansk indfødsret. 
Formelt set er  der altså ikke tale om en ændring af dommen. Der kan højst 
være tale om tilsidesættelse  af visse strafprocessuclle  krav til en til tales 
omfang og virkninger af,  at tiltalen ikke er  fuldt ud dækkende.

Også på andre punkter er  ministerens redegørelse for de forfatningsretlige 
problemer uklar.  Hvorfor nævner han overhovedet spørgsmålet, om der er  
faldet dom som noget afgørende for forholdet mellem kommunisternes forslag 
og grundloven? Han har tidligere i sin redegørelse sagt, at lovgiver ikke 
ved lov kan sikre sig, at bestemte personer dømmes. Hvis lovgiver gjorde 
dette, ville man have taget stilling til  bevisspørgsmål, og disse spørgsmål 
henhører under domstolene. Det fremgår heraf,  at det e r  ministerens op­
fattelse,  at det stillede lovforslag heller ikke kunne vedtages, selv om det 
var sket,  før domstolene havde truffet deres afgørelse .

Det næste spørgsmål, der naturligt vil melde sig, e r :  kan lovgiver, hvis 
der ikke tages stilling til bevisspørgsmål, gribe ind over for den enkelte. 
Ministerens udtalelser er  på dette punkt uklare. Og med rette .  Den teori ,  
han kan støtte sig ti l ,  kan nok tages til indtægt for,  at det vil være grund­
lovsstridigt,  om lovgiver gav sig til at afsige straffedomme. Den giver der­
for intet holdepunkt for at antage, at lovgiver er  afskåret  fra at vedtage lo ­
ve om enkelte personer ej heller love, der gør indgreb i den enkeltes f r i ­
hed el ler  ejendom. Det bliver altså afgørende for ministerens stillingtagen 
til forslaget,  om der e r  tale om at straffe Schimmelmann el ler  ikke. Imid­
lertid er  selve strafbegrebet ikke noget klart afgrænset begreb. Hvis man 
søger dets bestemmelse i den strafferetlige teori ,  vil man se, at dets a f ­
grænsning sker ud fra den gældende lovgivning. Ligeså anvendelig en sådan 
definition er  i den særlige strafferetlige teori ,  l igeså uanvendelig er  den, 
når det dre jer  sig om at fastlægge et strafbegreb til afgrænsning af lovgi­
vers kompetence. Det kan derfor være rimeligt at søge en bestemmelse i 
den almindelige re ts teor i .  Således siger Holberg, at " S t r a f  beskrives af 
Grotio og Pufendorff, at være en Lidelse,  som bliver paaførdt formedelst 
sin onde Gierning, . . . "  Det afgørende er  a l tså ,  hvorfor man griber  ind.

36) Ludvig Holberg: Naturens og Folke-Rettens Kundskab (1. udg. 1716), 
Værker i tolv Bind, 1, Kbh. 1969 p. 301.
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E r  det på grund af en handling, foretaget af den man griber ind over for, 
er  der tale om straf ,  men er  det ikke på grund af en sådan handling, er  
der ikke tale om straf .  Netop dette "hvorfor" gør afgrænsningen problema­
t isk.  Som analog eksempel kan nævnes den franske nationalforsamlings 
proces mod Ludvig XVI (januar 1793). Der bliver her re js t  det spørgsmål, 
om man overhovedet kan dømme (eller  straffe) Ludvig XVI. På den ene s i ­
de hævder en af de deputerede - Morrison - at man ikke kan dømme kongen, 
da han ikke har overtrådt nogen lov. Heroverfor indvender Saint-Just,  at 
dette er  udtryk for en liggen under for juridisk subtilitet,  for vel kan man 
ikke dømme kongen. Dette ville indebære, at man brugte loven. Men det er  
efter Saint-Just  heller ikke formålet. Man vil alene bekæmpe kongen e l le r ,  
som Robespierre udtrykker det, gennemføre en forholdsregel til almenvel- 

3 7 )
lets vel .  Klarere kan problemet næppe trækkes op.

Når man se r  nærmere på debatten om kommunisternes lovforslag, kan man 
se ,  hvorledes denne problemstilling - der tydelig har berøring med forskel­
len mellem den traditionelle teoris  synspunkter og Ross '  specielle fortolk­
ning - træder frem. Som nævnt er  justitsministerens væsentligste argument 
mod lovforslaget , at dets vedtagelse vil være vedtagelsen af en straffedom. 
Som ovenfor anført argumenterer Aksel Larsen imidlertid b l .a .  ud fra det 
synspunkt, at der ikke er  tale om at straffe Schimmelmann - man vil ikke 
opnå hævn. Man må blot konstatere, at Schimmelmann har fået indfødsret 
ved en fej ltagelse og så rette denne fejltagelse ved at fratage ham indføds­
retten igen. Derefter kan man konfiskere hans gods efter den nævnte lov, 
der ikke fremtræder som nogen straffelov. Der bliver altså overhovedet ik-

o Q\
ke tale om nogen skyldbedømmelse.

Tilsyneladende volder det ministeren betydelige vanskeligheder at gå imod 
denne del af Aksel Larsens argumentation. Ministeren finder det ikke grund­
lovsstridigt at fratage Schimmelmann hans indfødsret ved lov. Som argu­
ment herfor angiver han, at der i f lere andre lande - som vi. regner for de­
mokratiske - er  lovhjemmel for administrativ fratagelse af indfødsretten. 
Tankegangen må her være,  at da administrativ fratagelse kendes i flere de­
mokratiske lande, kan der heller ikke i Danmark være nogen grundlovshin- 
dring for et sådant forslag.  Man har så den traditionelle teoris  opfattelse 
af forholdet mellem lovgiver og den udøvende magt. Som flere gange nævnt 
bestemmes den udøvende magt som de anliggender, loven henlægger til kon­
gen, og det hævdes, at den udøvende magt ikke på nogen måde - bortset fra 
prærogativerne - begrænser lovgivers kompetence. Når man kan vedtage

37) Jfr .  Verges Jacques M: Den politiske retssagens politik, Kbh. 1971
p. 58-59 .

38) Selv om Schimmelmann ikke opnår tysk indfødsret ved fratagelse,  kan 
man a n t a I i c anvmdo lo\ rn mod ham. jfr.  § stk. 1 , litra 3 og 6.
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en lov om indfødsretsfratagelse ved forvaltningsakt, kan man også fratage 
indfødsretten ved lov direkte. Deite gælder tilsyneladende uanset ministeren 
selv omtaler tilfældet som en fratagelse som led i en strafferetl ig  forfølgelse. 
Der er  altså på dette punkt efter  ministerens opfattelse Lkke nogen grund- 
lovsmæssig hindring for en straf  direkte ved lov, uden at han på nogen måde 
omtaler bevisspørgsmål i denne forbindelse. Ministerens udtalelser om det­
te spørgsmål har muligvis sammenhæng med en anden forestilling. Aksel 
Larsen har også hævdet, at når det følger af grundloven, at man kan give 
en enkeltperson indfødsret direkte ved lov, kan man også ved konkret lov 
fratage ham indfødsretten. Der e r  næppe grund til nærmere at dokumentere,
at hvis man godtager dette ræsonnement, har man ophævet så godt som en-

39)hver retssikkerhedsgaranti .

Den eneste i debatten som klart  og konsekvent hævder, at forslaget er  grund­
lovsstridigt er  Thisted Knudsen, der holder sig fr i  af alle konstruktioner. 
Han hævder ganske enkelt,  at realiteten e r ,  at man vil dømme Schimmelmann, 
og det kan man ikke. Justitsministeren e r  derimod tydeligt havnet i en ræk­
ke konstruktioner, som vanskeligt kan føre til en acceptabel begrundelse 
for ,  at forslaget  er  i strid med grundloven, men til gengæld kan give hans 
argumentation den kompleksitet, der giver den et tilstrækkeligt slør t i l ,  at 
den kan virke overbevisende - måske endda for nogen som særlig juridisk. 
Når ministeren ikke kan komme med et afgørende argument for ,  at lovforsla­
get er  grundlovsstridigt, hænger det antagelig sammen med, at han er  bun­
det af og derfor tvunget til  at argumentere uden om tre sætninger fra den 
retlige l i t te ra tu r :

1. der er  intet i grundloven til hinder for anden konkret lovgivning - end 
ikke konkrete indgreb ved lov - end den, der er  udtryk for udøvelse 
af dømmende magt,

2. der er  ingen hindring for tilbagevirkende love, end ikke straffelove.

3. hvad der kan fastsættes ved forvaltningsakt (indfødsretfortabelse i 
visse demokratiske lande) kan også fastsættes direkte ved lov, da lov-

39) At der skulle være særlige reg ler  for netop indfødsretsfratagelse ved 
konkret lov, ses ikke berørt  i dansk teori ,  j f r .  K. Larsens hovedværk 
om reglerne omkring dansk indfødsret (Indfødsretslovene 1 -11, K bh. 
194-8). Rent bortset fra ,  at der ifølge ministerens egen redegørelse er  
tale om en strafferetl ig  fratagelse og argumentet derfor uholdbart, sy­
nes holdningen at være den gængse; hvad der ikke er  forbudt lovgiver 
er  tilladt. Derimod bør c iteres  fra Deuntzer: Om Statsborger-  og Un- 
dersaatsforholdet , især dets Stiftelse og Ophør, p.  39: "Endelig med­
fører  det ovenfor fremsatte, at det ikke kan erkjendes for rigtigt,  at 
Staten ensidigt frakjender Individet hans Statsborgerret ,  være sig om 
S tra f  e l ler  af andre Grunde, iiden Hensyn t i l ,  om han har erhvervet 
en ny, hvorimod vel enkelte af de Rettigheder, der’ flyde af S tatsbor­
gerforholdet, maa kunne forbrydes, f .eks. V a lg re t . "
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givers kompetence ikke på nogen måde er  begrccnset af bestemmelsen 
om, at kongen har den udøvende magt, eventuelt bortset fra visse i 
forfatningen til kongen særligt hen lagte befø je lser .

Forudsætningen for alle disse tre sætningers afgørende betydning for mini­
sterens besvarelse e r  naturligvis teorien om lovgivers almindelige omni­
potens.

Man kan måske undre sig over,  at ministeren ikke anvender grl .  § 80 
(nu § 73) om ejendomsrettens beskyttelse. Det ville være forholdsvis 
enkelt at henvise t i l ,  at hvis der ikke er  tale om at ændre straffedom­
men, e r  indgrebet i Schimmelmanns ejendom af ekspropriativ karak­
te r .  Når dette argument ikke nævnes, er  det måske fordi det netop på 
grund af sin enkelhed er  forholdsvis let at gennemskue. Det er  ikke 
sandsynligt, at ministeren i rigsdagen kunne finde støtte for,  at der 
er  tale om ekspropriation. Det vil de fleste af medlemmerne antagelig 
opfatte som konstruktions- juristeri.  Der kan imidlertid være andre 
grunde ti l ,  at han ikke anfører grl.  § 80. Da man behandlede lovfor­
slaget om konfiskation af tysk og japansk ejendom, blev der i folketin­
get r e j s t  tvivl om forslagets  forenelighed med grundloven, Rigsdags-  
tidende, 97. Samling 194-5-4-6, Folketinget sp. 2269-2271.  Dette be­
virkede, at der gennem ministeren for handel, industri og søfart blev 
indhentet er  responsum om b l .a .  dette spørgsmål. Responsummet er  
ikke optaget i folketingsudvalgets betænkning, og iidvalgets referat  
er  kortfattet:
" .  . .  , at man maa anse den nu foreliggende Situation, som er  frem­
kaldt af Begivenhederne under den anden Verdenskrig, som saa ek s tra ­
ordinær og indeholdende saa mange hidtil ukendte Momenter, at den 
falder ganske uden for,  hvad man har haft for Øje ved Affattelsen af 
Hovedregelen i Grundlovens § 8 0 . " ,  Tillæg B. sp. 419-420 .  Under 
andenbehandlingen i folketinget uddyber udvalgets formand, Hjermind, 
imidlertid denne argumentation: . . fremgaar af dette R esponsum, 
at § 80, der s ikrer  Ejendomsrettens Ukrænkelighed, ikke afskærer 
Lovgivningsmagten fra  at give Regler  om Konfiskation , hvor pønale 
e l ler  generalpræventive, politimæssige Hensyn kan motivere Anven­
delse af Konfiskation. " ,  Folketinget sp. 3389-
Man havde altså netop som argument for ,  at loven ikke var en ekspro- 
priationslov, henvist t i l ,  at den havde pønal karakter .  Det kunne d e r ­
for være uheldigt over for samme folketing at hævde, at nu var der 
tale om en ekspropriation.
Redegørelsen for lovens forhold til grl .  § 80 viser  forøvrigt,  hvor 
vanskeligt det er  at opstille et forfatningsretligt relevant strafbegreb. 
Som nævnt fremtræder loven ikke som en straffelov. Konfiskation er  
ikke i loven betinget af en bestemt dadel-eller strafværdig opførsel.  
Der skal således ikke foretages nogen skyld- e l ler  bevisbedømmelse. 
Omvendt påpeger man for at få loven fri af grl .  § 80, at den er  af pø­
nal karakter .  Ligeledes fremhæves det i forbindelse med gennemgan­
gen af lovens bestemmelser om dispensation fra konfiskation, at der i 
v isse tilfælde skal foretages en undersøgelse af,  om man "har opført 
sig ordentligt. "  , Folketinget sp. 2298.
Loven må nærmest opfattes som en straffelov, hvor man har afgjort 
skyldspørgsmålene og derfor overflødiggjort en bevisbedømmelse.
Se iøvrigt Ross 1966 p. 660, hvor ethvert indgreb i den private e jen­
dom, der sker uden noget skyldgrundlag, hævdes at være ekspropria­
tion. Poul Andersen 1954 p. 730 hævder derimod uden noget forbe-
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hold, at uden for ekspropriation falder konfiskation af pønal eller 
ikke-pønal karakter .  Max Sørensen er  skarpest i sin afgrænsning 
af, hvornår konfiskation kan holdes uden for ekspropriationsbe- 
grebet.  Den skyldbedømmelse, der skal foretages,  skal ske "under 
iagttagelse af det minimum af judicielle garantier,  som kan udledes 
af andre grundlovsbestemmelser og den forfatningsretlige tradition."
j f r .  1973 p. 4-07.

For  en teori ,  der som den nyere danske forfatningsret Lige, hævder, at for­
bindelsen til den retlige virkelighed er  af afgørende betydning for udsagn 
om gældende re t ,  må justitsministerens udtalelser  om forholdet mellem kom­
munisternes lovforslag og grundloven frembyde vanskeligheder. Udtalelser­
ne er  så uklare ,  at det eneste,  der er  klart ,  e r ,  at han og resten af r ig s ­
dagen mener, at forslaget er  i strid med grundloven. Såfremt man antager, 
at folketinget vil have samme holdning til et lignende lovforslag idag, kun­
ne man slutte debatten med at konkludere, at et sådant forslag ikke vil kun­
ne vedtages. Imidlertid er  det som flere gange påpeget nødvendigt at for­
tolke den slags enkelttilfælde fra praksis .  Uden en sådan genei'alisering 
har de ingen værdi som udsagn om gældende re t .  Uanset om man måtte hæv­
de selve retsanvendelsen som eneafgørende for, hvad der er  gældende r e t , ^ “̂  
e l ler  om man som Ross lægger afgørende vægt på den bagved dommerens 
handlemåde liggende ideologi,  er  en sådan generalisering af praksis 
nødvendig. Når Ross i dette tilfælde som ovenfor fremhævet afviser ,  at 
rigsdagens stillingtagen kan tillægges nogen betydning for gældende re t ,  
hviler dette ikke på en analyse af ideologien bag ministerens svar ,  men 
ganske enkelt på en forkastelse  af ministerens begrundelse. Det e r  vanske­
ligt at acceptere en teori ,  der som sin afgørende force hævder sin binding 
til praksis ,  herunder folketingets praksis ,  og samtidig afviser  at tillægge 
forskellige tilfælde fra folketinget betydning, alene med den begrundelse, 
at der er  tale om fe j l tage lser .

Når det er  vanskeligt at fortolke ministerens svar,  hænger det sammen med, 
at han er bundet af en række sætninger fra den forfatningsretlige teori ,  
som ved nærmere analyse må medføre, at forslaget  er  lovligt, samtidig 
med, at det er  hans egen bestemte opfattelse, at forslaget ikke er  grund- 
lovsforeneligt.  Man kan således lage minLslcrcns svar (il indtægt l’or ,  at 
der e r  et vist svælg mellem teoriens opfaUcl.se og praktikerens opfattelse 
af gældende re t .  Denne modsætning kan teorien ikke - såfremt den fortsat

4-0) Kendt for deniie rene behavioristiske realisme er  Oliver Holmes, 
se The Path of the Law, Collected Legal Papers ,  New York 1920.

4-1) R oss :  Om ret og retfærdighed 1966 p. 8 5 -93 .
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ønsker at kalde sig real is t isk  - f jerne ved blot at, afvise praktikeren som 
en stor misforståelse .  Tværtimod må teorien forsøge at revidere sin ud­
lægning af gældende re t .  T i l  dette formål kan det være gavnligt med et vist 
kendskab til  den bagved grundlovens § 3 liggende ideologi - altså magtad- 
skil le lseslæren.

B .  Ideologien.

Ovenfor er  under gennemgangen af legalitetsprincippet nævnt striden i
/O)

1600-tallets  England mellem kongen, Karl 1, og parlamentet. Som nævnt 
e r  det i første omgang kongen, der ved llampden-sagens afgørelse trækker 
det længste s t rå .  Dette tilskynder øjensynligt kongen til at forstærke sine 
enevoldsbestræbelser . T i l  sidst slipper parlamentets tålmodighed over for 
kongen op, og resultatet  bliver den store borgerkrig,  der bryder ud i 164-2. 
Borgerkrigen er  en konfrontation mellem de kongetro kavallerer  (katolik­
ker og anglikanere) og de parlamentstro rundhoveder (puritanere) under 
ledelse af Oliver Cromwell. 1 Cromwells hær findes en fraktion af særlig

/O')
radikal karakter .  Denne fraktion, der kaldes level Ler - af ' level down' - 
bliver ledet af John Lilburne. Bevægelsen kommer på grund af sine radika­
le synspunkter mod monarkiet,  for almindelig valgret: og for social udjæv­
ning i modsætningsforhold til Cromwell og den største del af hæren og par­
lamentet. Dette resu lterer  i ,  at parlamentet i sidste halvdel af 1640'erne 
lader f lere af lederne dømme ved Bill  of Attainder, ef ter at man forgæves 
har søgt en jury, som ville dømme Lilburne. At dette af leveller  bliver 
opfattet som et rent politisk overgreb kan næppe undre. Derimod er det in­
teressant  at se ,  hvilken udformning leveller  giver sit forsvar mod parlamen­
tets angreb. På grund af sin radikalt republikanske holdning er  der for le-

42) P.  74.
43) Skierbekk: Politisk Filosofi,  lnnføring i filosofihistorie med særlig 

vekt på politisk teori ,  11, Oslo 1974 p- 7. Fremstillingen er  iøvrigt 
typisk ved, at det her fremdragne aspekt af level lers  statsteori  ikke 
er  omtalt. I stedet fremhæves bevægelsens økonomiske politik. J fr .  
iøvrigt Erik  Rasmussen 1969 p. 13, hvor bevægelsen alene nævnes 
som forløber for nutidens demokrati . Herimod Macpherson: The Po­
lit ical  Theory of Possess ive Individualism. Hobbes to Locke, Oxford 
1962 , p. 107- 159, hvor det på sociologisk grundlag søges påvist, at 
leveller  ikke var nogen særlig demokratisk bevægelse, men primært 
en l iberal .  Dog fremhæves p. 119-120 og 142-143 det ovenfor nævnte 
aspekt af bevægelsens politik. Undertiden betegnes bevægelsen h e r ­
hjemme som 'lighedsmændene', j f r .  Hartvig F r i s c h :  Europas Kultur­
historie,  111, Kbh. 1962 .

44) Jfr .  Cornish 1971 p. 141.
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veller ingen mulighed for at søge beskyttelse gennem et krav om, at den 
lovgivende magt skal deles mellem konge og parlament. Dette ville netop 
svare til den mixed-monarchy-konstruktion, som er  kendt og til en vis grad 
har både Cromwells og kongens sympati. Leveller fastholder kravet om par­
lamentets supremacy (folkesuverænintetsprincippet) men kræver, at også 
parlamentet respekterer  rule-of- law-doktrinen. På grund af manglende t i l ­
lid t i l ,  at parlamentet vil opfylde dette krav, finder man ikke anden mulig­
hed end at forlange, at parlamentet ved en forfatning gøres inkompetent
til at afsige domme. Dette understøttede man \id fra en samfundspagt-teore- 

/ tr\
tisk synsvinkel med, at folket nok har givet parlamentet magt til at lov­
give, men at intet menneske kan være så tåbelig at give det bemyndigelse 
til at regere  fr i t ,  ubundet af lovreglerne.  Således bliver levellers  andet 
forfatningsudkast (Second Agreement of the People, 164-8) det første skrev­
ne dokument, hvor man ser kravet om en egentlig magtadskillelse. Denne 
lære er  klart funktionelt orienteret.  Leveller lægger ikke hovedvægten på 
personadskillelsen mellem de to organer - parlament og domstole - men 
tillægger den alligevel en vis vægt. Dette er  imidlertid primært begrundet 
i .en anden problemstilling; nemlig den specielt siden Jacob I 's  tronbestigel­
se i I 6O3 stærkt udbredte korruption.

Leveller e r  fuldt ud klar over de begrebsmæssige vanskeligheder, man lø­
ber ind i ,  såfremt man alene hævder, at lovgiver ikke må afsige domme:

"To say that a freeman of E n g l a n d  by Law may be tried by a Bill  
of Attainder, is  irrational and \mj\ist; for such a proceeding is no 
t r ia l ,  but rather a sentence, and is no act of jurisdict ion, but an act 
of the legislative power, but no sentence can be past against an offen­
der, but by some fore-declared visible , known rule of law; of which 
the supposed offender, either actually had, or might have had know­
ledge."  4-6)

Kravet e r  ganske klart :  man kan ikke ramme den enkelte, der har l’orbrudt 
sig, uden at det sker ,  fordi han har forbrudt sig i forhold til en på forhånd 
kendt lovregel.  Straffedommen må altså følge af loven, og funktionerne: at 
udstede love og at afsige domme, må adskil les,  for at man kan sikre sig, 
at kravet opfyldes. Det er  ganske enkelt en grundnorm, at dommen følger 
af  loven. Det kan derfor være nærliggende at definere dommen ud fra dens 
binding til loven. Man kan blot ikke herfra slutte, at er  reaktionen overfor

45) Om levellers  forholdti l  denne konstruktion j f r .  J.  W. Gough: The 
Social Contract.  A Crit ical  Study of its Development, Oxford 1967 
p. 9 4 -99 .  Mer fremhæves udtrykkeLigt levellers krav om - og bag­
grunden herfor - begrænsninger i parlamentets beføjelser ,  p. 94-

46) A Plea at large For John Lilburne Gentleman, (London 1653) p. 21 
c iteret  ef ter Gwyn 1965 p. 39-
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den enkelte ikke en følge af lover,, da er den ikke nogen dom og derfor ik­
ke forbeholdt domstolene. Den er i så fald ganske enkelt utilladelig. At
borgerens frihed over for statsmagten således s ikres gennem en begræns-¿n\
ning i statsmagtens magt over for ham er vel kun naturligt.

Som bekendt s e j r e r  level lers  ideer ikke. Allerede i l66() er  England igen 
et monarki. Cromwell og monarkernes mixed-constitution-teori  har se jret  
i  det politiske liv. Også på det ideologiske plan trænges den funktionelle 
magtadskillelse tilbage. Imidlertid tyder meget på, at den nyder en vis a l ­
mindelig accept,  den bliver blot ikke betragtet som fundamentet for stats- 
teorierne i en tid, hvor man primært in te re ss e re r  sig for magtens fordeling 
mellem de forskellige grupper i samfundet. Undertiden møder man således 
spor af magtadskillelsen, som nærmest bærer præg af indforståethed: så­
ledes siger digteren Milton i Eikonoklastes:

"In all wise nations the legislative power, and the judicial execution 
ofthat  power, have been most commonly distinct,  and in several  
hands; but yet the former supreme, the latter  subordinate."

Der siges intet om, hvorfor denne adskillelse er  v is .  Det forudsættes t i l ­
syneladende bekendt, som senere i Montesquieus fremstilling.

At der er  betydelig lighed mellem level lers  magtadskiilelse og den magtad­
sk i l le lse ,  der ovenfor under gennemgangen af den udøvende magt er  t i lskre-

/ Q\
vet Locke,  er  let iagttagelig. For  at påvise ligheden på en anden måde 
kan Lilburnes frihedsbegreb sammenlignes med Lockes:

"freedom of men under government is  to have a standing rule to live 
by, common to every one of that society, and made by the legislative 
power erected in it .  A liberty to follow my own will in all things 
where that rule prescr ibes  not, not to be subject to the inconstant, 
uncertain, unknown, arbitrary  will of another man, . . . "  4-9)

4-7) På nutidsdansk lyder tankegangen: "D er  e r  sä meget desto mere grund 
til  i definitionen af retten at gå ud fra menneskets ret  som det først er  
begrænsningen af de styrendes magt, der overhovedet gør det rime­
ligt at tale om re t .  E l le rs  er  der kun tale om magt." ,  Willy Sørensen:  
Uden mål - og med, Kbh. 1973*

48) P.  152-154.
49) Locke 1966 p. 127 (22).  Se iøvrigt p. l8 0 :

" I 24 . The great and chief end, therefore,  of men uniting into common­
wealths, and putting themselves under government, is the preservation 
of their property; to which in the state of Nature there are  many things 
wanting.
F irs t ly ,  there wants an established, settled, known law, received and 
followed by common consent to be the standard of right and wrong, and 
the common measure to decide all controversies between them. For  
though the law of Nature be plain and intelligible to all  rational c r e a ­
tures,  yet man, being biased by their interest ,  as well as ignorant 
for want of study of it ,  are  not apt to allow of it as a law binding to 
them in the application of it to their particular c ases .

fortsættes
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Omend Montesquieus formulering af friheden er  kortere og Rousseaus har 
en t i l fø je lse ,  er  de tydeligt sammenfaldende med levellers  og Lockes:

"L a  l iberté est le droit de faire tout ce que les lois permettent"
51)" l 'obéssance å la loi qu'on s 'est  prescr i te  est l ib e r té . "

Såvel level lers  som Lockes,  Montesquieus og Rousseaus fremstillinger
kræver l o v e n s  herredømme og ikke l o v g i v e r s  herredømme. Kun ved
at skille den dømmende magt fra den lovgivende magt kan man sikre sig, at
loven overholdes, når der gribes ind over for den enkelte. Ilvis lovgiver
selv kan afsige dommene, må man frygte, at han ikke vil respektere lovene,
men fortolke dem efter  forgodtbefindende i det enkelte tilfælde. Kun ved en
adskil lelse kan man sikre sig, at indgrebene over for den enkelte er  retlige
og ikke blot udslag af magt. Den enkeltes sag må ikke blive en politisk kamp,
hvis resultat e r  afhængig af tilfældige luner og blinde instinkter. Kun på
denne måde kan man s ikre ,  at sagerne får et forudsigeligt udfald, hvilket

52)e r  en grundbetingelse for borgernes frihed - e l ler  retssikkerhed.

C. Grundlovens § 3 og konkrete straffelove.

Det ovenfor behandlede lovforslag fra kommunisterne vedrører en enkelt 
person, der i forslaget er  nævnt ved navns nævnelse. Grunden til forslaget 
er  - hvad ingen reelt  kan være i tvivl om - den pågældendes opførsel i å r e ­
ne forud. Vedkommende er  blevet dømt ved domstolene, men efter  manges 
mening for mildt. Hvis forslaget bliver vedtaget, vil den pågældende blive 
udsat for et betydeligt ekstra indgreb. Der er  i rigsdagen - bortset fra kom­
munisterne - enighed om, at det vil være i strid med grundloven, om man 
vedtager forslaget;  i hvert fald for så vidt angår konfiskationen. Begrundel-

4-9) fortsat
125. Secondly, in the state of Nature there wants a known and in­
different Judge, with authority to determine all differences according 
to the established law. For every one in that state being both judge 
and executioner of the law of Nature, men being partial to themselves, 
passion and revenge is  very apt to carry them too far, and with too 
much heat in their own ca ses ,  as well as negligence and unconcerned­
ness ,  make them too remiss in other men's ."  og p. 189 (142):  "They 
(lovgiver) are to govern by promulgated established laws, not to be 
varied in particular ca s e s ,  but to have one rule for rich and poor, 
for the favourite at Court,  and the countryman at plough."

50) Montesquieu, l,  1956 p. 162.
51) Rousseau 1966 p. 56.
52) Jfr .  Hother Hage 1847 p. 1 og p. 6. Påvisningen af udviklingen fra 

og sammenhængen mellem levellers  teori og Montesquieus magtad- 
sk i l le lseslære er  hovedtemaet i såvel Gwyn 1966 som Vile 1969.
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sen for denne opfattelse er  imidlertid uklar.  Som nævnt skyldes dette i vidt 
omfang, at forslaget f o r m e l t  ikke fremtræder som n̂ konstatering 
af,  at vedkommende har overtrådt nogle straffebestemmelser. Hvis straf  be­
stemmes som en følge af lovovertrædelser , er  der aLtså ikke tale om straf .
1 forslaget henvises ganske vist til en lov - loven om konfiskation af tysk 
og japansk ejendom - men denne lov er  ikke nogen straffelov - i hvert fald 
ikke i normal forstand. Den foreskriver  visse indgreb i forskellige perso­
ners ejendomsret,  men betinger ikke disse indgreb af, at de pågældende 
har gjort sig skyldig i overtrædelser.  At loven ikke er  en ekspropriations- 
lov, er  ved dens vedtagelse forklaret ved dens pønale karakter.  Altså er  
det alligevel en slags straffelov.

Som analysen af justitsministerens redegørelse for forslagets forhold til 
grundloven v ise r ,  kan man på det logiske plan føre lange - antagelig ende­
løse - diskussioner om, hvorvidt der er  tale om en straffedom eller  e j .  Det­
te skyldes, at domsbegrebet kan bestemmes på forskellige måder, alt af­
hængig af, hvilken synsvinkel den udspringer af.

Hvis man sammenholder diskussionen om Schimmelmann-forslaget med den 
ovenfor givne redegørelse for magtadskillelseslæren , er  det iøjnefaldende, 
hvilken forskel der er  mellem justitsministerens evne til at arbejde sig i-  
gennem den ene retlige konstruktion efter den anden og le v e l le r - bevægel­
sens klare formulering af kravet om, at det engelske parlament standser 
sine domsafsigelser - udstedelsen af Bill  of Attainder. Man hævder ganske 
enkelt,  at parlamentet må indskrænke sig til at give lovene, og at andre må 
anvende dem over for den enkelte. Baggrunden for levellers  krav var,  at 
man i utallige tilfælde havde set,  hvorledes parlamentet forbeholdt sig at af­
sige domme over politiske modstandere. Parlamentet gjorde det for anstæn­
dighedens skyld således, at indgrebene hævdedes at være begrundede i de 
domfældtes strafværdige opførsel.  Efter formuleringerne under diskussionen 
om Schimmelmann-sagen, havde det adækvate svar på levellers  krav været 
ganske enkelt:  der er  hverken tale om straf  e l ler  domfældelse - det er  en 
almindelig beslutning, som parlamentet trælTcr i kraft af sin almindelige om­
nipotens. Således kunne man have afværget et klart formuleret krav ved et 
par logiske ræsonnementer. Det ville dog næppe have virket overbevisende, 
dertil  har det ligget for langt på den anden side af, hvad man mente at kun­
ne foretage sig.

Imidlertid er  den forfatningsretlige teoris  holdning til det foreliggende pro­
blem af ganske tilsvarende karakter .  Man har en forfatning, som man er 
enige om kræver visse regler  overholdt for ,  at de der mistænkes for at have 
forbrudt sig mod lovene har et vist mindstekrav på ordentlig behandling 
ved afgørelsen af,  om de har overtrådt lovene. Altså kan man ikke affærdige
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dem med en beslutning fra lovgiver. På denne måde tvinges man i Schimmel­
mann-sagen ud i betragtninger om forslaget går ud på at straffe ham eller  
ej - a ltså om forslaget er  en følge af hans opførsel under besættelsen og 
dermed omfattet af den afsagte dom. Det interessante ved denne diskussion 
er  imidlertid, at medens det normalt vil være en fordel i en sådan situation, 
om sagen faldt ud til,  at han intet havde begået, der kunne begrunde sank­
tioner over for ham, så er  det her Schimmelmanns redning, at han ganske 
klart har gjort sig skyldig i forhold, der kan motivere forslaget.  Hvis Schim- 
melmann nemlig intet havde begået, kunne der ikke være tale om at straffe 
ham, lige så lidt som der kunne være tale om at ændre dommen, hvis han 
ikke var dømt. I så fald kunne man efter  teorien vedtage forslaget i kraft 
af lovgivers almindelige kompetence. Man har jo f lere eksempler - omend 
af en noget anden karakter - på, at lovgiver kan lovgive om enkelte perso­
ner .

Fortolkningskunsten har bragt fortolkerne langt væk fra fortolkningsobjek- 
tet .  Uden nogen videre fortolkning kan man konstatere,  at det fremlagte lov­
forslag er  udtryk for, at man vil dømme - og straffe - Schimmelmann hårde­
re end sket ved domstolene. Justitsministeren kunne have stået fast ved det­
te ,  og kun logikere,  som ikke vil acceptere forskel på logik og normer, v i l ­
le kunne anfægte hans argument. Ligeledes kunne han uden større  undersø­
gelser  af teorien hævde, at grundloven forbeholder domstolene at afsige 
straffedommene.

Som ovenfor i forbindelse med spørgsmålet om lovgivers adgang til selv at afgø­
re privatretlige tvister  nævnt, erden niest nærliggende fortolkning af § 3 i -  
midlertid ganske enkelt at hævde, at lovgiver uden særlig hjemmel er  afskå­
ret  fra at lovgive om enkeltpersoners forhold. Formålet med grl.  § 3 er  at 
beskytte den enkelte mod statsmagtens vilkårlighed. Dette søges opnået ved 
at dele statsmagten i denne henseende mellem lovgiver og domstole, således 
at domstolene dømmer efter  de reg le r ,  lovgiver har opstillet.  Hvis lovgiver 
efter  denne deling også kan gribe ind over for den enkelte, er  det vanskeligt 
at se ,  at borgeren har fået nogen sikkerhed mod statsmagtens overgreb.

Den fremhævede problemstilling: i hvilket omfang kan grundloven for­
tolkes således, at den beskytter den, der mistænkes for at have be­
gået et strafværdigt forhold og samtidig prisgive den, der intet har 
begået og intet mistænkes for ,  er  omtalt ovenfor under gennemgangen 
af  den traditionelle teoris  hævdelse af lovgivers omnipotens, j f r .  p. 
52 -53 .  Det blev her i tilslutning til en udtalelse af Peter  Germer om 
fortolkningen af grl .  § 72 om boligens ukrænkelighed hævdet, at en 
sådan fortolkning kan være uacceptabel.
Samme problemstilling spores også i diskussionen om den nævnte kon- 
fiskationslov. For  at indgrebene efter denne lov ikke skal betragtes
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som omfattet af grl.  § 80 (nu § 73) om ejendomsrettens beskyttelse, 
hævdes loven at være at pønal karakter.  For at undgå den sædvanlige 
domstolsbedømmelse af,  om der er anledning til at straffe - konfiske­
re hos - forskellige personer,  vedtager man imidlertid en absolut r e ­
gel om konfiskation for visse personer el ler  se lskabers ejendomsret. 
Der skal altså ikke foretages nogen skyldbedømmelse. T i l  gengæld 
åbner man mulighed for dispensationer, således at der kan tages hen­
syn til tilfælde, hvor der ikke er  noget at bebrejde vedkommende. På 
denne måde har man konstrueret sig gennem de juridiske begreber til 
en lov, der kan administreres efter visse af de strafferet lige prin­
cipper - en skyldbedømmelse - men hverken opfylder grundlovens krav 
til  idømmelse af straf  e l ler  til foretagelse af ekspropriation.
Som endnu et eksempel på den anførte problemstilling kan nævnes 
T roe ls  G. Jørgensens forsvar for interneringen af kommunisterne ef­
ter  lov nr .  34-9 a-f 22. august 194-1. 1 sin argumentation for, at denne 
lov er  grundlovsforenelig nævner T roe ls  G. Jørgensen en udtalelse 
fra Hurwitz: Den danske strafferetsple je  (1940) p. 659-551 ,  hvor det 
hævdes, at når grundloven giver en retskontrol  - fængslingskompe- 
tencens henlæggelse til domstolene - til bedste for personer,  der for ­
følges til st raf ,  må den så meget mere udelukke, at personer i rent 
politisk øjemed berøves friheden uden retsforfølgning, og da fremstil ­
ling for en dommer og afsigelse af fængslingskendelse i disse forhold 
ville være en tom og formålsløs akt, forsåvidt at der ikke ville være 
visse legale forskrif ter  at kontrollere for dommeren, må resultatet 
være,  at grundloven overhovedet ikke vil til lade, at der foretages f r i ­
hedsberøvelser på det anførte grxmdlag. Heroverfoi” indvender T roe ls  
G. Jørgensen, at man ikke fra kravet om judiciel kontrol med friheds­
berøvelsen kan slutte ti l ,  at der overhovedet ikke må gives love om 
præventiv frihedsberøvelse og nævner her sindsygelove. Hvad der i-  
midlertid v iser ,  at der er  tale om en omgåelse af grundlovens § 78,  
e r ,  T roe ls  G. Jørgensens understregning af, at de personer,  der in ­
despærres,  ikke alene tages i forvaring på grund af deres overbevis­
ning, men fordi denne overbevisning "har  et kriminelt t i lsn it" ,  j f r .  
T roe ls  G. Jørgensen: Dansk Lov mod Kommunisterne j. 41 p. 497-504 .

Justitsministeren nøjes ikke i sin redegørelse med at hecvde, at kommuni­
sternes lovforslag er  grundlovsstridigt, fordi det går ud på en ændring af 
den afsagte højesteretsdom, lian giver også en redegørelse  for, hvilke mu­
ligheder der ef ter grundloven er  for at opnå det formål, kommunisterne for ­
følger med lovforslaget.  En justitsministeriel  redegørelse for mulighederne 
for at omgå forfatningens beskyttelse af borgerne har vel særlig in teresse .  
Teknikken i ministerens forslag er  ganske enkelt,  at man nu, hvor domsto­
lene har talt,  ved hvem der er  dømt. Lovgiver kan da vedtage et forslag, 
der med tilbagevirkende kraft forhøjer straffen.  Dette forslag vil ikke kun­
ne rettes  mod Schimmelmann, men skal være generelt i sin formulering. I- 
midlertid har man nu, hvor man kender domstolenes a fgørelser ,  særlige mu­
ligheder for at udforme forslaget hensigtsmæssigt - man kan nemlig ind­
skrænke sig til  at nævne de, der er  straffet for at have overtrådt en bestemt 
bestemmelse i straffelovstillægget.

Justitsministeren peger her på en tydelig sammenhæng mellem lovgivers egen 
afgørelse af strafspørgsmål og hans vedtagelse af straffelove med tilbage­
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virkende kraft .  Det, der undrer, er  imidlerlid hans opfattelse af,  hvad for- 
buddet mod den første slags love fører  ti l .  Ud fra almindelig juridisk tanke­
gang er  det nærliggende at sige, at når lovgiver i grundloven er  afskåret 
fra at ramme den enkelte borger ved selv at afsige dom, er  lovgiver også 
afskåret  fra at ramme den enkelte borger gennem en formelt generelt formu­
leret  tilbagevirkende straffelov.  Ministerens muligheder for at drage denne 
slutning e r  imidlertid politisk blokeret.  Dels har han klart erkendt, at man 
ved udformningen af straffelovstillægget tænkte specielt på Schimmelmann. 
Det kan således ikke skjules,  at man har haft ti l  hensigt at ramme individu­
elt bestemte personer.  Samtidig har man netop vedtaget straffelovstillægget, 
der havde karakter  af en straffelov med tilbagevirkende kraft .  Altså er  det 
umuligt for ministeren at hævde, at der er  noget grundlovsforbud mod s tra f ­
felove med tilbagevirkende kraft .  Til  gengæld e r  problemerne ved straffelo­
ve med tilbagevirkende kraft særdeles grundigt behandlet netop i forbindelse 
med diskussionen om straffelovstillægget og dets revision.

Den nævnte sammenhæng mellem en lov rettet imod en bestemt person 
og tilbagevirkende straffelove er  særligt fremtrædende i forbindelse 
med den såkaldte Berning-sag. Forholdet var der det, at en lærer  
ved navn Berning i 1924- havde udstået en straf  på 3 års  forbedrings­
husarbejde for uterlighed mod småpiger. Berning var tidligere dømt 
for lignende forhold, og der var i v isse befolkningskredse en stærk 
uvilje mod, at han blev sluppet fri  til nye forbrydelser .  Den daværen­
de justitsminister K. K. Steincke havde den opfattelse, at det var ad­
ministrationens opgave at beskytte befolkningen mod Berning. Han lod 
ham derfor tilbageholde ef ter en bestemmelse i Danske Lov 1-19-7  
el ler  et reskript fra 1793 om tvangsindespærring af "rasende og gal- 
inde" . Højesteret fastslog imidlertid, at der ikke i de nævnte bestem­
melser var fornøden hjemmel for indespærring, U 1925.277 H, hvor­
for Steincke måtte løslade sit offer .  3 måneder efter vedtog rigsdagen 
en lov om sikkerhedsforanstaltninger mod visse personer ,  der udsæt­
te r  retssikkerheden for fare (nr.  133 af 11. april 1925). Loven fik 
tilbagevirkende kraft ,  således at den kunne anvendes over for alle ,  
der var blevet løsladt inden for det sidste år  for lovens vedtagelse.
Der var således ingen tvivl om, at loven kunne anvendes over for B e r ­
ning - de færreste  vil hel ler ikke være i tvivl om, at dette netop var 
hovedformålet med at give loven tilbagevirkende kraft.  Imidlertid und­
lod Steincke at anvende loven mod Berning. Steincke har selv kommen­
teret  denne del af loven så malende som vel muligt. "1 saa Henseende 
bør det navnlig fremhæves, at jeg gennemtvang, at L o v e n  f i k  t i l ­
b a g e v i r k e n d e  K r a f t ,  idet det bestemtes, at. paa Personer ,  som 
inden denne Lovs Ikrafttræden er  dømt for Sædelighedsforbrydelser, 
kan Foranstaltninger bringes til Anvendelse, naar Sag derom r e j s e s ,  
inden der er  forløbet et Aar efter Løsladelsen. Naar man tager i B e ­
tragtning, hvilket Brud dette var på almindelige strafferetl ige P r in ­
cipper og erindrer sig, hvilken Diskussion der havde været efter  B e ­
sættelsens Ophør om Utilladeligheden af at give Straffelove ti lbagevir­
kende Kraft ,  hvor selv ansete Juris ter  har hævdet, at det var en hid­
til  ufravigelig Grundsætning ikke at gøre dette, hvilket altså e r  posi­
tivt urigtigt,  saa vil man forstaa,  hvilken Triumf det var for mig at 
gennemføre denne Bestemmelse. Det var ikke pænt gjort ,  men det var 
unægtelig et passende Svar paa den Behandling, jeg havde været ud­
sat for i denne Sag.  R o d e  og Z a h l e  var rasende over denne B e ­
stemmelse, og da jeg umiddelbart efter Lovens Vedtagelse passerede
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deres Pladser ,  "hvæsede " Rode til mig: "Nu vover De ikke at in­
ternere  Berning ig e n " . Jeg svarede: " Ja ,  nu er  det noget, j e g  be­
stemmer og med Loven i hånd." K. K. Steincke:  I7ra hele Valpladsen. 
Ogsaa en T i lværelse ,  II, Kbh. 1956 p. 174.-175. En knapt så begej­
stret  fremstilling, se Morten Rand Jensen m .f l .  : " Dømt på fremtiden. 
Om tidsubestemt internering af såkaldt farlige.  (Krim-Kritik nr .  2), 
Aarhus 1973 p- 14-20.

III. Skærpende straffelove med tilbagevirkende kraft.

Som nævnt i sidste afsnit vedtog man efter besættelsen en straffelov med t i l ­
bagevirkende kraft ,  lov nr.  259 af 1. juni 1945 om tillæg til Borgerlig S t r a f ­
felov angående forræderi og anden landsskadelig virksomhed. Forud for 
denne lovs vedtagelse og i årene efter  førtes en meget omfangsrig diskus­
sion netop om problemerne i forbindelse med lovens tilbagevirkende kraft.
Et af de vægtigste indlæg i denne debat levei^edes af Stephan Hurwitz al le-

53)rede i 1944 i en artikel i Svensk Juristtidning.

Hurwitz fasts lår  indledningsvis, at der ikke i Danmark er  nogen grundlovs­
bestemmelse, som opsti ller en udtrykkelig hindring for straffelove med t i l ­
bagevirkende kraft .  Ligeledes kan der ikke af  grundloven indirekte udledes 
noget forbxid mod sådan lovgivning. I denne forbindelse nævnes, at spørgs­
målet kun er  stre jfet i den juridiske l i t teratur.  Derefter gennemgås de s tra f ­
feretlige hovedværker på området og på denne baggrund konkluderer Hur­
witz, at den foreliggende teori  ikke giver "nogen logisk begrundelse for 
helt og ubetinget at udelukke nye e l ler  strengere strafbestemmelser ."  Væg­
ten må lægges på en afvejning af modstående hensyn, og det er  ikke givet, 
at denne afvejning altid vil falde ud til fordel for princippet om, at skær­
pende straffelove ikke bør gives tilbagevirkende kraft.  I det foreliggende t i l ­
fælde r i s ik e r e r  man, ifølge Flurwitz, ved ikke at give straffeloven ti lbage­
virkende kraft,  at der vil opstå en kløft mellem den umiddelbare retsfølelse  
og den juridiske doktrin. En kløft, der kan resultere  i private blodige op­
gør.

Dernæst nævnes, at der i Lockes lære ikke kan være nogen hindring for 
sådanne love, da straffeloven ifølge Locke er  gennemførelsen af en allerede 
naturretlig eksisterende norm. Ligeledes må det antages at harmonere med 
Montesquieus læ re ,  om man med tilbagevirkende kraft kriminaliserer en be­
gået handling, "som strider imod retl ig  skyldighed", omend det erkendes,

53) Hurwitz: Om strafforfølgning efter okkupationen, S .  J.  1944 p. 833- 
852.
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at netop Montesquieus lære i adskillige lande har givet anledning til kodi­
ficeringen af forbud mod tilbagevirkende straffelovgivning. Videre hævdes, 
at de omtalte straffelove som regel ikke er  udtryk for

"en ændret vurdering af en vis handletypes strafværdighed, men fo r ­
målet er  at udfylde et hul i lovgivningen med henblik på en særlig s i ­
tuation. "

Endelig lægger Hurwitz betydelig vægt på situationens anormalitet. Lovgi­
ver har således fra besættelsens begyndelse været afskåret  fra at vedtage 
de love, der var hensigtsmæssige el ler  påkrævede for at beskytte landets 
in teresser  over for landsforrædere og medløbere. Hvis man i denne situa­
tion giver en straffelov tilbagevirkende kraft ,  er  der derfor ikke tale om en 
forkastelse af princippet om, at straffelove ikke bør gives tilbagevirkende 
k r a f t .

Forsvarene for, at straffelovstillægget fik tilbagevirkende kraft ,  er  mange, 
men Hurwitz1 indlæg rummer de fleste af de argumenter, der anføres i den 
senere debat. Især det sidste argument - lovgivers lammelse - ses hyppigt

C/N
fremført,  ofte med en diskussion af,  om lovgiver var lammet under hele 
besættelsen el ler  kun fra bruddet med tyskerne den 29. august 194-3• Også 
andre nuancer er  gennemgående: forskellen mellem at skærpe straffen for 
allerede strafbare forhold og at kriminalisere ikke-strafbare  forhold. In­
den for den sidste kategori skelnes igen mellem tidligere retsmæssige for ­
hold og tidligere uretsmæssige forhold. I forbindelse med spørgsmålet om 
den sidste forskels betydning siger T ro l le :

"Herti l  e r  at sige, at det ikke kan og bør være strafbart at handle 
mod Folkestemningen. Det værdifulde ved den personlige Frihed i 
en demokratisk Stat er  netop, at den enkelte kan gøre alt det, han 
vil,  som ikke er  forbudt. Han behøver ikke spørge Folkestemningen 
til Raads, saalænge han holder sig inden for Lovene."  55)

Hurwitz' argumentation for at give straffeloven tilbagevirkende kraft adskil­
le r  sig måske fra flertallet  af de senere indlæg ved at tillægge selve prin-

54) S å le d e s O .  A. Borum: Okkupation og R etss ta ten , J. 1945 p. 124-126,  
F .  Lucas i Forhandlingerne paa Dansk Krimina listforenings Aarsmø- 
de 1945, i NKÅ 1944-1945 p. 208, Harlvig Jacobsen samme sted p. 
213, Oluf Krabbe samme sted p. 250, H. Østergaard-Nielsen: R e ts ­
grundlaget for Udrensningen, Tidehverv, 19. årgang,  nr .  6-7  1945, 
citeret  efter  Tidehverv, en antologi ved Leif  Grane, Kbh. 1967 p. 
284. Samme holdning Rigsdagstidende 1945, Folketingets Forhandlin­
ger sp. 113-227 og Landstingets Forhandlinger sp. 78-200 .  Se iøv­
rigt v. Eyben: Thi kendes for ret .  Retsopgøret ef ter  besættelsen, 
Kbh. 1968.

55) Jørgen T rol le  : Omkring Højesteretsdommen i Frikorps sagen, J.  46 
P- 29.
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cippet om, at straffelove ikke bør gives tilbagevirkende krafi , forholdsvis 
ringe vægt. Sagt på en anden måde; medens de fleste øvrige indlæg er  r e t ­
tet mod at begrunde, hvorfor princippet skal fraviges i denne helt ekstraor­
dinære situation, indleder Hurwitz sin behandling af spørgsmålet med en an­
fægtelse af princippet. Netop derfor har hans indlæg særlig interesse  i den­
ne sammenhæng.

Den indledende påstand om, at spørgsmålet om skærpende tilbagevirkende 
straffeloves forhold til grundloven kun er  sporadisk behandlet i l itteraturen, 
er  dristigt.  Således skriver  Berlin klart i 1939 under behandlingen af lov­
givers kompetence:

"S e lv  Love med tilbagevirkende Kraft er  derfor, da vor Grundlov ik­
ke saaledes som den norske Grundlovs § 97 forbyder saadanne, i Al­
mindelighed ikke udelukkede. 2 Dog maa det vistnok, skønt ikke ud­
trykkeligt udtalt i Grundloven, anses for forudsat i denne, at mod a l ­
mindeligt anerkendte Retsprincipper aabenlyst stridende Love ikke 
kan anses for retsforbindende 3, hvorfor der f. Ex. ikke kan gives 
skærpende Straffelove tilbagevirkende Kraft 4 ? . . . "  56)

Påstanden om, at det er  fuldt foreneligt med Lockes lære,  at man giver 
straffelove tilbagevirkende kraft ,  da lovene alene er  udtryk for allerede 
gyldige naturlove, er  ikke mere holdbar. Som det fremgår af den ovenfor 
refererede del af Lockes fremstilling, kræver han netop "an established, 
settled, known law",  fordi naturrettens nærmere indhold er  uklart og mani-

57)pulerbart.  Den nævnte fortolkning af foreneligheden med Montesquieus 
fremstilling virker  heller ikke overbevisende, tværtimod er  der, som han 
selv f lere gange påpeger, en nær sammenhæng mellem forbuddet mod at lov­
giver afgør foreliggende straffesager og forbuddet mod tilbagevirkende 
straffelovgivning.

Når Hurwitz med fremhævede typer konkluderer, at der ikke er  no­
gen l o g i s k  hindring for at give skærpende straffelove tilbagevirkende 
kraft ,  må der derimod fuldt og helt gives ham medhold. Til  gengæld burde 
det ikke tillægges nogen betydning, at man kan påvise, at der intet ulogisk 
er  i at ti lsidesætte et retsprincip e l ler  en re ts re g e l .  IIvis det ikke forholdt 
sig sådan, var der næppe grund til at opretholde princippet el ler  reglen. 
Endnu engang er  diskussionen om fundamentale retsprincipper gjort til et 
spørgsmål om logik, uanset der ikke er  nogen iøjnefaldende lighed. Hurwitz' 
argumentation mod princippet om at skærpende straffelove ikke bor gives

56) Berlin ,  11, 1939 p. 8.

57) P .  214-, note 49.
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tilbagevirkende kraft er  mindre overbevisende end hans argumentation for, 
at princippet bør fraviges i det givne tiLfælde.

Den i debatten om straffelov stillæggets tilbagevirkende kraft i så godt som 
hvert indlæg hævdede opfattelse af forbuddet mod at straffelove gives t i l ­
bagevirkende kraft som et fundamentalt retsprincip viser  både, i hvilket om­
fang dette princip opleves som bindende og i generationer har været oplevet 
således. Dette kan tydes som en følelse af ret lig forpligtelse. Det er  sam­
tidig iøjnefaldende, at - bortset fra den i diskussionen tilsyneladende helt 
oversete interneringslov fra 1925 - har der ikke her i landet været givet 
straffelove med tilbagevirkende ki'aft. Forudsætningen for at kunne tale om 
en sædvaneretlig hjemmel for et forbud mod denne lovgivning er  da meget 
tæt ved at være opfyldt. Som betingelse for at hævde, at der ved sædvane 
er  dannet en undladelsespligt, vil normalt yderl igere kræves,  at de r e l e ­
vante personer e l ler  organer har afstået fra en vis handlemåde på g r u n d  
a f  en følelse af retl ig  forpligtelse.  Det er  næppe muligt at dokumentere, 
at lovgiver i visse tilfælde har ønsket at give skærpende straffelove ti lbage­
virkende kraft .  Dette kan imidlertid meget vel skyldes, at der er  tale om 
en særdeles indgroet opfattelse af,  at det e r  man ganske enkelt afskåret  
fra .  Man er for så vidt i en situation, som har betydelig Lighed med den af 
Ross påpegede vedrørende heLt klare retsspørgsmåL - e l ler  rettere  vedrø­
rende retsspørgsmål,  der opleves som helt k lare .  Disse bringes aldrig for 
domstole, da ingen part vil finde anledning herti l .  Dette kan være en ano­
mali for en teori ,  der anser  det for afgørende for, om en regel gælder, at 
den anvendes af domstolene. Disse regler  anvendes netop ikke af domstole­
ne. Alligevel er  de vel gældende.

Et sædvanedannet forbud mod straffelove med tilbagevirkende skærpelse 
må nødvendigvis være på forfatningsplan , da det vedrører lovgivers kompe­
tence. Imod en sådan sædvanedannelse står den traditionelle teor is  hævdel­
se af lovgivers omnipotens i kraft af sædvane - og demokratisk legitimation. 
Denne påstand synes svagere funderet, idet den efter  aLmindelige sædvane­
retl ige betragtninger skulle kunne anføre en faktisk fulgt adfærd og en over­
bevisning hos de relevante aktører om, at de har været berettiget herti l .  1 
diskussionen i forbindelse med straffelovstillægget og dets revision er  der 
ikke argumenteret i denne retning.

Det har i teorien - Ernst  Andersen 194-7 p. 98-101 - været anført som 
argument imod, at der efter  dansk ret er  et forbud mod straffelove 
med tilbagevirkende kraft ,  at en række domme efter  besætteLsen har 
accepteret  straffelovstillæggets tilbagevirkende kraft ,  og at Berlins 
hævdelse af et sådant forbud derfor ileke er hoLdbar. Lidt polemisk
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kunne man måske formulere udviklingen således, at først fortier  man 
Berlins standpunkt, dernæst kan man afvise det, fordi man har hand­
let i strid med det. Imidlertid er  problemstillingen om straffelovsti l­
lægget er  til hinder for at anse et sådant forbud for gældende en ge­
nerel  problemstilling. T i l  gengæld er  den også generel i den forstand, 
at spørgsmålet dre jer  sig om, i hvilket omfang man vil fortolke for ­
fatningen således,  at samtlige de i forbindelse med besættelsestiden 
vedtagne love og afsagte domme er forenelige med grundloven. Næppe 
nogen vil hævde dette. Undertiden forklarer  man visse af fænomenerne 
med, at en fravigelse af grundloven er  nødretligt hjemlet. Også i det­
te tilfælde kan med en vis ret  hævdes, at lovgiver,  fordi han blev 
tvunget ud af funktion, senere var nødt til at give straffelovene t i lba­
gevirkning. Som nævnt e r  dette det helt gennemgående tema i diskus­
sionen om straffelovstillægget. Mest malende har Svend Clausen ud­
trykt det: "Et  Ting er  i Ophavet en Domstol (nemlig fordi ingen Love 
kunne skrives forud). Tvinges nu Tinget med vold tilbage til en T i l ­
stand, hvor det ikke kan skrive Lovene forud, da er  Tinget i sin ny 
frihed atter en domstol over det skete, og alle har at bøje sig for r e t ­
ten, som sker på T in g e ."  Essays  om Naturret,  Kbh. 1954-p. 79-
Om man vil hævde, at straffelovstillægget er  nødretligt hjemlet,  e l ler  
at nøden tvang til at bryde loven, er  dybest set en. smagssag. Næppe 
andre end jur is ter  vil hævde, at nødret også er  ret - måske har ju­
risten vanskeligt ved at acceptere ,  at det ulovlige kan være nødven­
digt'.

Formålet med grl .  § 3 er  gennem en adskil lelse - her mellem lovgiver og 
domstole - at sikre borgerens retssikkerhed.  Borgeren skal ved at overhol­
de lovene være sikret ,  at statsmagten ikke skrider  ind over for ham - på 
grund af hans opførsel.  For at nå dette mål kræves lovgivningsmagten ad­
skilt fra domsmagten - der e r  nemlig ingen garanti for, at lovgiver som 
dommer vil rette sig efter  de love, borgeren har handlet i tillid ti l .  Lovgi­
ver kan ikke bryde denne adskil lelse og gribe ind i borgernes forhold en­
ten ved at bestemme, at en af dem skal afstraffes e l ler  ved at give strafbe-c: o\
stemmelser med tilbagevirkende kraft.

IV. Domstolenes lovgivningskompetence.

Den statsretlige teori  herhjemme har beskæftiget sig en del med spørgsmå­
let,  om grl.  § 3 i sit krav om adskillelse mellem den dømmende og den lov­
givende magt indeholder et krav om, at lovgiver ikke må domme. Der ses 
så godt som ikke antydning af den modsatte problemstilling: er  grl .  § 3 til

58) Sammenhængen mellem disse to spørgsmål ses i den norske grundlov, 
der i § 96 udtaler, at ingen må dømmes uden efter  lov og i den føl­
gende paragraf forbyder tilbagevirkende lovgivning. Tilsvarende er  
der i den amerikanske forfatning art .  1 § 9 forbud mod såvel Bill of 
Attainder som "e x -p o s t - fa c to - law ". Om første del af bestemmelsen 
se Ernst  Andersen 1953 p. 107-108. Om forbindelsen mellem Bill of 
Attainder-forbuddet og magtadskiilelsen se Edward H. Levi:  Some 
Aspects of Separation of Powers i Columbia Law Review, Vol. 76, 
1976 p. 384-
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hinder for,  at domstolene bade lovgiver og dommer, om domstolene selv 
opstiller de reg ler ,  hvorefter de dømmer. Med denne lidt kategoriske fo r ­
mulering menes, om der ud fra et forfatningsretligt synspunkt er  noget be­
tænkeligt i ,  at lovgivningen formulerer sig så løst,  at der efterlades et s å ­
dant spillerum til dommerne , at deres afgørelser  reelt bliver normdannende.

Det ses i teorien en sjælden gang påpeget, at noget sådant er  i strid med 
grl.  § 3* Således bemærker - omend lidt uklart - Jørn-Ulrik Kofoed Hansen 
i en artikel om domstolenes fortolkning af afbetalingsloven § 1, stk. 2:

"P å  den anden side må forfatningsrctlige betragtninger give anledning 
til visse betænkeligheder over omtalte kursændring. Hvad enten man 
nu accepterer  grundlovens traditionelle tredeling af sam fundets magt­
funktioner (udøvende, lovgivende og dømmende magt, j f r .  grundlovens 
§ 3) som udtømmende e l ler  e j ,  må det være åbenbart,  at domstolene 
ikke er  tillagt lovgivende magt. Ikke desto mindre har de tiltaget sig 
denne på nævnte punkt. Sådanne tendenser er  ikke acceptable . " 59)

Spørgsmålet om domstolenes normdannende virksomhed har meget nær t i l ­
knytning til spørgsmålet, om domstolene er politiske organer.  Det karakter i ­
stiske for de politiske organer er  i betydelig grad, at de gennem generel 
normdannelse påvirker samfundets styring. ^^Det er  derfor nærliggende 
at se en sammenhæng mellem spørgsmålet om domstolene er  politiske organer 
og spørgsmålet om de har kompetence til at deltage i. den almindelige s ta ts ­
lige dannelse af generelle normer. Imidlertid er  den ovenfor nævnte pro­
blemstilling uomtalt i den forfatningsretlige li tteratur herhjemme, uanset 
man i et vist omfang har drøftet spørgsmålet om domstolenes rolle som po­
litiske organer i relation til diskussionen om domstolenes prøvelsesret  med 
loves grundlovsforenelighed, især spørgsmålet om en sådan prøvelses inten­
sitet.  Det er  her den traditionelle teoris opfattelse, at domstolene må være 
tilbageholdende med at tilsidesætte en lov som grundlovsstridig. 1 tvivls-C 1 \
tilfælde må der gives lovgiver fortr insret  som grundlovsfortolker. Op­
fattelsen begrundes netop i lovgivers demokratiske mandat. Tankegangen

59) Jørn-Ulrik Kofoed Hansen: Om beviskravet i afbetalingsloven § 1, stk.
2, J. 73 p* 4-1.3- Se også Preben Stuer Lauridsen: Studier i ret.spoli = 
tisk argumentation , Kbh. 1974]).  212, hvor det s iges,  al strfl . § 1 
som udtryk for "fundamentale metodeprincipper" íucppc uden videre kan 
ændres ved lovgivningsindgreb, j f r .  p. 623-626 om straffelovrådets 
betænkeligheder ved vage straffebestemmelser.

60) Jfr .  ovenfor p. 135-148 om begrebet politisk organ i forbindelse med 
analysen af Ross'  regeringsmagt.

61) Således Max Sørensen:  Anmeldelse af Peter Germer: Ytr ingsfrihe­
dens væsen, J. 73 p. 359-360.  Modsatte opfattelse i den anmeldte 
bog p. 93-110 .
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er vel derfor den, at man i tvivlstilfælde må erkende, at der er  tale om at 
udøve en politisk funktion, og at lovgivers demokratiske mandat taler  for, 
at funktionen udøves af lovgiver, medens domstolene som en særlig uafhæn­
gig embedsmandsstand ikke besidder nogen legitimation til at udøve politisk 
aktivitet.

Som nævnt har man i den forfatningsretlige litteratur behandlet dette spørgs­
mål indgående, medens man ikke har in teresseret  sig for den her sk i tsere ­
de problemstilling, om domstolene i kraft af lovgivningens manglende præ­
cision udøver en generelt normdannende funktion, en politisk funktion, med 
andre ord en egentlig lovgivningsfunktion. Grim den til denne manglende in­
te re sse  skal antagelig søges i den forfatningsretlige teoris  tendens til at 
betragte grl .  § 3 som en magtfordelingslære og ikke som en magtadskillelses- 
lære.  Man har primært interesseret  sig for spørgsmålene om de forskellige 
magters indbyrdes rangforhold. Når man har diskuteret domstolenes rolle 
som politiske organer,  har man været tilbøjelig til at betragte spørgsmålet 
udelukkende som et spørgsmål om deres ret til at tilsidesætte lovgivers - 
og forvaltningens - beslutninger. Den her behandlede problemstilling ved­
r ø r e r  ikke spørgsmålet,  om domstolene i visse henseender står over lovgi­
v er ,  altså er  der intet magtfordelingsproblem.

Den forfatningsretlige teoris  tavshed på det her behandlede område er  så me­
get mere overraskende som såvel den bagved liggende ideologi, den s t ra f ­
feretl ige teori som praksis erkender en sammenhæng mellem magtadskillel­
sen og spørgsmålet om domstolene tillægges en norm skabende rolle i kraft 
af lovenes løshed.

På det ideologiske plan er  kravet om, at der ikke overlades domstole et spil­
lerum, allerede udtalt ved magtadskillelsens oprindelse i leve lier-bevægel­
sen, hvis leder udtrykte forholdet således,  at "judges being no more than 
"cyphers to pronounce sentence"" .  Den samtidige Isaac Penington den 
Yngre (1650) krævede the legislative og the executive power adskilt for at 
hindre "arb i trary  government, the foundation of tyranny." I denne forbindel­
se fremhæver han udtrykkeligt kravet om "an exact Rule or Way", som kan 
lede dommerens hånd.

Locke behandler problemet i afsnittet om lovgivers kompetence (Kap. XI 
Of the Extent of the Legislative Power):

62) Citeret efter  Gwyn 1965 p. 4-9.
63) Citeret efter Gwyn 1965 p. 57.
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"And, therefore,  whatever form the commonwealth is under, the ru l­
ing power ought to govern by declared and received laws, and not by 
extemporary dictates and undetermined resolutions, for then mankind 
will be in a far worse condition than in the state of Nature . . . "  64-)

Mest kendt er  imidlertid Montesquieus udtalelse om, at domstolene ikke er
65)andet end lovens mund - "la bouche qui prononce les paroles de la loi" .

Det er  almindeligt accepteret ,  at Montesquieu med denne bemærkning henty­
der til lovens bestemthed og den deraf følgende normering af dommerens fo r ­
tolkning som en på forhånd givet. Ofte er  hans udtalelser imidlertid blevet 
opfattet som en beskrivelse af det givne system, og som sådan helt u rea l i ­
st iske,  hvorfor man har måttet afvise dem.

Montesquieus krav til straffelovgivningen er  fulgt op af den italienske s t ra f ­
fere ts - teore t iker  B e cca r ia ,  der i indledningen til sit værk Om Forbrydelser  
og Straffe proklamerer, at han vil følge i Montesquieus fodspor. Han ana-

64) Locke 1966 p. 189 (137).
65) Montesquieu, 1, 1956 p, 171. Vile 1969 p. 89-90  udlægger baggrunden 

for dette krav således:  "But Montesquieu insists  that to allow the jud­
ge to exerc ise  discretion is to expose the people to the danger that the 
private opinions of the judges might render the laws uncertain, and the 
people would then live in society without exactly knowing the nature
of their obligations. " Vile nævner, at Montesquieu muligvis har over­
taget dette krav fra. Lilburne ( levellers  leder) og Harringtons skrifter 
under den engelske borgerkrig.

66) Således Ørsted - iøvrigt i forbindelse med den nedenfor omtalte tillid 
til domstolene, j f r .  Ditlev Tamm: F ra  " Lovkyndighed" til "Retsviden­
skab".  Studier over betydningen af fremmed ret  for Anders Sandøe 
Ørsteds privatretlige forfatterskab p. 368-369.  Jfr .  Vezanis 1964 p,. 
284-: nist es k lar ,  dass er  den Wert der Rechtssprechung unterschatzt 
und ihren schöpferischen Charakter verkennt."  På samme linje ligger 
Ole Krarup og Jørgen Mathiassen 1972 p. 36 -37 :  "en af retslivets 
grundlæggende retlige fiktioner o), nemlig fiktionen om at domstolene 
ikke er  r e t s s k a b e n d e  . "  J fr .  også Eckhoff 1971 p. 191- 194 og 333: 
"I lys av denne ideologi (maktfordelingsideologien) kan det at avgjørel-  
serne influeres av personlige vurderinger fremtre som noe halvveis 
illegitimt, som man hels vil skule." Citatet v iser  for så vidt udmærket, 
hvorledes man kan fordreje magtadskillelseslærcn , når man anskuer 
den som en magtfordelingslære. Montesquieus opfattelse er  naturlig­
vis ikke, at man skal skjule de personlige vurderinger,  men at man i 
den'borgerlige friheds1 navn (retssikkerheden) skal mindske deres 
spillerum. Samme misopfattelse er  tydelig hos l ivers:  A rgumentations- 
analys for ju r is te r ,  Lund 1970, der hævder, at i Frankrig herskede
i slutningen af 1700-tallet Montesquieus lære "om den mekaniskt lag- 
tillampande domaren", p. 44.  At det ikke er  korrekt at betragte det 
som primært fransk er  belyst i foranstående note. Om tesens opståen 
siger Evers  p. 4 6 ;# "Tolknings- och kommentarfor buden var riktade 
mot alltfor sjalvstandiga - " sjalvsvåldiga" - domara som visse lag­
stiftere onskada binda vid forfatnin garna, framst lagen. Domarna skul- 
la vara lagstiftarnas osjalvstandiga redskap. For  att denna på b l .a .  
maktfordelingsideal grundade ideologi skulle kun na r e a l i se re s  måste 
det givetvis for domarna vara m o j l i g t  at fungera som 'la bouche 
de la lo i1. Vore dette inte faktiskt mojligt skulle ideologien inte kunna 
omsattas i handling. Som så ofta tankta man "du bor, al ltså kan du" 
och glomte satsens omvanding "om du inte kan, så. bor du inte".



ly serer  kravet til lovenes bestemthed og hævder, at de skal være således
r ~7\

affattede, at der ikke levnes dommeren noget spillerum for fortolkning.

Også den strafferetlige teori behandler problemet. Allerede i 1866-straffe­
loven knæsattes princippet om nulla poena sine lege;  at enhver straf  skulle 
have lovhjemmel. Princippet er  nu udmøntet i straffelovens § 1, 1. pkt. : 
" S t r a f  kan kun oplægges for et forhold, hvis strafbarhed er hjemlet ved lov, 
e l ler  som ganske må sidesti lles med et sådant".  Dette krav er  i teorien op­
fattet som nært knyttet til kravet om lovens præcisering af det strafbare 
gerningsindhold.

Der er  i denne sammenhæng grund til at påpege, at både Goos ^”̂ og Krabbe 
forbinder præciseringskravet  med Montesquieus magtfordelingsteori. Mest 
præcist e r  i denne forbindelse Krabbe:

" T i l  forebyggelse af Magtmisbrug og vilkaarlig Behandling krævede 
Montesquieu (L 'espri t  des lo is ,  174-8) Statsmagten delt i den lovgiven­
de, den dømmende og den udøvende Myndighed; Lovgivningen skulde 
afgive klar  Hjemmel for Straffen og Domstolene skulde, uafhængige 
af Regeringen, nøje følge Loven." 70)
"Gennemførelsen af Sætningen nulla poena sine lege ^ , der skulle 
t i lsikre Individet Beskyttelse overfor arbitrær Vilkaarlighed fra de 
af Regeringen afhængige Domstoles Side (Straffeloven skulde være 
Forbryderens "magna ca r ta " ) ,  maatte - foruden de politiske Krav 
om uafhængige Domstole (Montesquieu) - have til Forudsætning en 
L o v g i v n i n g  , der i hvert Fald indenfor det Omraade, hvor Sætnin­
gen tænkes praktiseret ,  t i ls træber b l .a .  ved abstrakte Definitioner 
af Forbrydelsesbegreberne at give en u d t ø m m e n d e  Opregning af 
de strafbare Handlinger med nøjagtig Bestemmelse af deres Indhold 
og indbyrdes Afgrænsning samt de for dem fastsatte  S t r a f fe . "  71)

- 228 -

67) Oversat af det Italienske ved Andreas Christian Alstrup, Kbh. 1796 
p. 4 og 10- 19.

68) J fr .  således Goos: Den danske S trafferet ,  Første  Del: Indledning til 
den danske S tra fferet ,  Kbh. 1875 p. 174-207,  Krabbe: Borgerlig 
Straffelov, udgivet med Kommentar, Kbh. 1947 p. 102-105,  Hurwitz:
Den danske Kriminalret,  almindelig del, revideret  udgave ved Knud 
Waaben, hæfte 1 p. 80-81 ,  Vagn Greve, Unmack Larsen og Per  Lin- 
degaard: Straffeloven. Almindelig del, Kbh. 1976 p. 104, Torp:  Den 
danske Strafferets  almindelige Del,  Kbh. 1905 synes derimod ikke at 
fremhæve dette aspekt, j f r .  p. 65-89-

69) Goos 1875 p. 179-188.
70) Krabbe 1947 p. 16.
71) Krabbe 1947 p. 102. En noget speciel holdning til disse problemer fin­

des i Henrik Zahle: Kritisk P roce s ,  1. hæfte, Kbh. 1974. Det hævdes 
her i et afsnit,  der kaldes 'Træk af dommerideol.ogi.en', at kravet om 
dommenes forudberegnelighed er  den ideologiske (retlige) overbygning 
til den kapitalistiske markedsøkonomi, der kræver at parterne skal kun­
ne beregne virkningerne af deres økonomiske dispositioner. Man slø­
r e r  dette under dække af at ville sikre retfærdigheden, p. 48-49* At 
dette i sin generelle form må karak ter iseres  som et rent vildskud, er  
givet. Marxismens baggrund for at afvise det vesteuropæiske re tss ikker-  
hedskrav inden for strafferetten e r  helt anderledes funderet. Af hensyn 
til  den ovenfor givne begrundelse for ikke at inddrage marxistisk li t te­
ratur skal nævnes, at Zahles syn på magtadskillelsen fremgår af p. 65, 
j f r .  p. 11. Det er  her klart ,  at han opfatter Montesquiexis fremstilling 
som on mn p,l f o r d o l  i n o n o  h o l l  o v o r s o r  d o n  f i m k i  i o n o l  lo m;¡ o . i a d s k i  l . lol  .so .
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Endelig skal nævnes et eksempel fra lovgivers praksis til belysning af, at 
kravet om straffeloves præcision og dets forbindelse med magtadskillelses­
læren også anerkendes i praksis .

Sagen indledtes juni 1971 med, at justitsministeriet anmodede statsadvokat 
Grell om at udarbejde en rapport om en række større  sager om bedrageri,  
underslæb og mandatsvig. November 1971 afleveredes rapporten til jus t i ts ­
ministeriet.  Rapporten, Bagmandsrapporten, munder ud i et forslag om en 
generel l'egel om straf  for den, der forfølger egne økonomiske in teresser  
med ti lsidesættelse afr im el ige  samfundsmæssige, herunder sociale ,  hensyn. 
Det r ø re ,  denne rapport vakte i offentligheden, forårsagede en forespørg­
selsdebat i folketinget. Med henblik på justitsministerens redegørelse for 
folketinget anmodede justitsministeriet Straffelovrådet om en udtalelse om 
den skitse til en generel straffelovsbestemmelse, som Grell havde udformet.
I Straffelovrådets udtalelse af 9» maj 1973 frarådes det at vedtage en lov­
bestemmelse efter  de nævnte retningslinjer.  Det begrundes b l .a .  med føl­
gende :

"Det er  et grundlæggende retssikkerhedsprincip med hensyn til ud­
formningen af straffebestemmelser, at man så nøjagtigt som muligt 
bør beskrive de gerningstyper, for hvilke der foreskrives straf .  Det­
te strafferet lige legalitetsprincip er  navnlig begrundet med hensyn 
til borgerne,  som har et rimeligt krav på at kunne skaffe sig kendskab 
til afgrænsningen af det strafbare område. DeLte synspunkt har b l .a .  
fundet udtryk i straffelovens § 1, som fasts lår  det for strafferetten 
særegne retsprincip, at der kun kan pålægges straf  for et forhold, 
hvis strafbarhed er  hjemlet ved lov, e l ler  som ganske kan ligest i l les 
med et sådant forhold. For  begrundelsen af legalitetsprincippet er  
det uden primær betydning, om man har større el ler  mindre sympati 
for personer,  som er interesserede i at anstille beregninger over,  
hvad de straffri t kan foretage sig på kanten af loven. Princippets fo r ­
mål er  i første række at forhindre, at nogen rammes af straf ,  uden 
at han i forvejen gennem regelfastsættelsen er  advaret om, at den på­
gældende handlemåde er  kriminaliseret .
Det er  desuden vigtigt,  at domstolene ikke bringes i den situation at 
skulle udøve den faktiske lovgivende virksomhed, for så vidt angår 
spørgsmålet om, hvad der skal anses for kriminelt. Særlig på områ­
der, hvor reglernes anvendelse forudsætter, at der anlægges moral­
ske e l ler  politiske målestokke på en vis handlemåde, er det vigtigt, 
at lovgivningsmagten i videst muligt omfang har truffet bestemmelse 
om arten og indholdet af disse malestokke. (S lra  ffclovrädets udtalel­
se om økonomisk kriminalitet, Kbh. 1974-, p. 43)-

Justitsministerens redegørelse for folketinget er  i fuld overensstemmelse
72)med straffelovrådets udtalelse.  Han påpeger sammenhængen mellem nulla 

poena sine lege-grundsætningen, præcisionskravenc til straffelovsbestem- 
melser og arbe jds-  e l ler  magtfordelingen mellem domstole og lovgiver.

72) Folketingstidende. Forhandlingerne 1972/73 sp. 5950-5957.

73) Særlig sp. 5955-5956.
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Debatten omkring denne redegørelse sp. 6061-614-0 er  ikke ligefrem præget
74-)af udelt tilslutning til ministerens synspunkter. Imidlertid er  der næppe 

væsentlige afvigelser på det berørte punkt: præcisionskrav i straffeloven; 
dog synes N. Helveg Petersen at hævde, at domstolenes uafhængighed er  
fornøden garanti for en fornuftig administration af en generel straffebestem­
melse. 75)

Under folketingets senere behandlinger af forskellige ændringsforslag til 
borgerlig straffelov synes holdningen at være mere positiv over for en an­
erkendelse af præciseringskravet .  Det bør bemærkes, at straffelovrådet 
afgav en ny og mere detailleret udtalelse forud for disse behandlinger. Den­
ne udtalelse er  imidlertid med hensyn til det her omhandlede spørgsmål uden 
væsentligt nyt i forhold til den ovenfor citerede udtalelse.  Dog bør bemær­
kes ,  at det om følgerne af en eventuel vedtagelse af Grells  forslag udtryk­
keligt fremhæves:

"Domstolene vil med andre ord komme til at udøve den faktiske lov­
givende virksomhed på disse områder."  76)

Der er  under folketingets behandlinger af disse forskellige forslag
77)støttepunkter for den af straffelovrådet hævdede opfattelse. Måske bør

det nævnes, at Ole Espersen ikke finder, at afgørende in teresser  taler  imod
7 Pt)

gennemførelsen af en bestemmelse som den cif Grell foreslåede.  Dog
st il ler  Socialdemokratiet i næste folketingssamling under debatten af samme
emne forslag om en generel straffebestemmelse efter straffelovrådets model
og anerkender altså for så vidt kravet om en fastere formuleret regel  end

79)den af Grell skitserede.  '

Fra  debatten i denne samling kan nævnes, at både Brusvang og justitsmini-
Ory\

steren påpeger magtfordelingsspørgsmålet.  Resultatet af disse forhand-

74) Sp. 6061-6140.
75) Sp. 6129.
76) Denne udtalelse er  optrykt samme sted som den førstnævnte udtalelse, 

j f r .  p. 39.
77) Folketingstidende. Forhandlingerne 1973/74 sp. 1050 og 1053.
78) Sp. 1046.
79) J fr .  Betænkning afgivet den 27. maj 1975 over forslag til Lov om æn­

dring af borgerl ig straffelov, aftaleloven m.v.  , ændringsforslag 5, 
Folketingstidende 1974/75, 2. samling sp. 538-550 .

80) Folketingstidende. Forhandlingerne 1974/75 sp. 590 og 594-
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linger i folketinget bliver vedtagelsen af et lovforslag, senere stadfæstet 
som lov nr. 250 af 12. juni 1975 om ændring af borgerlig straffelov, aftale­
loven m.v.  (Bekæmpelse af skadelig økonomisk virksomhed m .v . ) .  Loven 
indeholder en ændring af nogle af straffelovens bestemmelser, men indfører 
ikke en generel straffebestemmelse hverken efter Grells  skitse el ler  s t ra f ­
felovrådets model. Videre indeholder loven en ændring af aftaleloven, så le ­
des at denne får indført en generalklausul.

Der er  grund til at fasts lå ,  at såvel teori som praksis opfatter præciserings-  
kravene til lovgivningen som væsentligt stærkere i strafferetten end i c ivil ­
retten.  Videre er  der begge steder en ikke ubetydelig tendens til at forbin­
de kravene med magtfordelingslæren, hvilket i relation til traditionel s ta ts ­
retlig teori  er  ensbetydende med grl .  § 3- Der er  imidlertid grund til  at på­
pege, at den nærmere begrundelse for præciseringskravet  er  nuanceret.  1 
straffelovrådets udtalelse lægges vægt på, at borgeren skal have mulighed 
for at kende reglerne for sine eventuelle handlinger, således at han kan vur­
dere disse handlingers retl ige følger. Al tså et klart retssikkerhedssyns-  
punkt. Der lægges særlig vægt på præciseringskravet  i relation til politisk
- e l ler  moralsk - betonede vurderinger.  Man kan opfatte dette sidste på to 
måder. Dels således at politiske spørgsmål bør afgøres af lovgiver - vel 
fordi denne er  demokratisk legitimeret i højere grad end domstolene. Dette 
synspunkt, som synes at svare ret nøje til straffelovrådets bemærkninger, 
er  nærmest et spørgsmål om, hvem der skal udøve hvilken magt, altså det 
der ovenfor f lere gange er  beskrevet som magtfordelingssynspunktet. Man 
kan imidlertid også anskue de politisk betonede strafspørgsmål under en 
lidt anden synsvinkel.  Man kan hævde, at jo større  spillerum domstolene 
får på dette område, jo større  risiko er  der for, at domstolene vil tage po­
litiske hensyn og dermed altså større  risiko for politiske overgreb mod hæv­
dede lovovertrædelser. Denne betragtningsmåde kan forenes med straffe­
lovrådets udtalelser.  Når den ikke er  udtalt udtrykkeligt i disse \idtalelser, 
kan det tænkes at hænge sammen med, at den let vil kunne opfattes som en 
mistillidserklæring til domstolenes uafhængighed og upartiskhed. Den er  
imidlertid klart fremhævet i folketinget, hvor Thcstrup under forespørg­
selsdebatten udtaler:

"Man kunne endog tænke sig, at en sådan lovbestemmelse kunne an- oi\
vendes politisk, og det må vi i hvert fald tage bestemt afstand f r a . "

Omvendt kan man se,  at det udelukkende er  dette aspekt N. llelveg Peter ­
sen tænker på, når han afviser betænkelighederne mod en generel s traffe­
bestemmelse med en henvisning til noget i retning af en ti llidserklæring til

81) Folketingstidende. Forhandlingerne 1972/73 sp. 6072.



til vore domstole.

Bortset  fra ,  at Helveg Petersen helt overser  de muligheder en regerings-  
styret anklagemyndighed - j f r .  rpl .  § 712 - har’ med vagt formulerede straf-  
febestemmelser, udtrykker han en i teorien udbredt holdning. Nyere for ­
fatningsretlige teori  ser  netop garantien for borgerens retssikkerhed i ,  at 
straffesagerne afgøres af uafhængige domstole.

Der er  to helt ledende principper for teorien. Lovgivers demokratiske man­
dat ta ler  for en som udgangspunkt ubegrænset kompetence, til trods for at 
grl .  § 3 bygger på en adskillelse af statsmagtens funktioner, og altså synes 
at forudsætte, at der er  forskellige funktioner, og at lovgiver kun skal ud­
øve den ene. Denne tillid til det formelle demokrati er  ovenfor* behandlet iO /\
afsnittet om demokratiet som trøsteargument. Det andet ledende princip 
e r ,  at retssikkerheden garanteres ved, at sager afgøres af domstolene. 
Domstolene er  i grundloven i et vist omfang sikret mod regeringspression.  
Denne uafhængighed gør, at der er  basis  for en betydelig tillid ti l ,  at dom­
stolene vil modstå eventuelle forsøg på politisk pression.  Dette ræsonne­
ment er  givetvis korrekt.  Spørgsmålet er  imidlertid, om det ikke er  over­
spillet i teorien.  Som det fremgår af den forudgående gennemgang af magt- 
adskil lelseslærer , specielt hos Montesquieu, bygger denne ikke på en sådan 
tillid. Dens krav om funktionernes adskillelse er  tværtimod begrundet med, 
at man ikke bør give noget organ magt til  at udøve flere af funktionerne.
Hvis man muliggør en sådan funktions sammenblanding, er  der risiko for magt­
misbrug, og selve risikoen er  tilstrækkelig til  at retssikkerhedskravet ikke

Qtr\
er  opfyldt. At tillægge domstolenes begrænsede uafhængighed efter  grl .
§ 64 en sådan vægt, at man afviser  behovet for og nødvendigheden af de øv­
rige garantier borgeren har, er  at overspænde buen. Det kan ikke tjene
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82) Sp. 6129.
83) Se herom B.  Unmack Larsen :  Anklagemyndighedens forhold til advo­

katstanden, J. 74- p. 69 -81 .  Retsstaten siges her at opstille et krav 
til  lovgiver om: "en nogenlunde skarp og velafgrænset beskrivelse af, 
hvad der skal anses for strafbart ,  er  nødvendig, hvis man vil beskyt­
te borgerne,  og vel at mærke de borgere,  som er  i mindretal med en 
bestemt opfattelse af,  hvad samfundsmæssige hensyn kræver,  mod s ta ts ­
magten. "Uden sådanne af lovgivningsmagten fastsatte grænser ville en­
hver være nådeløst prisgivet politi- og anklagemyndighedens undersø­
gelsesvirksomhed og politistaten dermed være rykket et skridt nærme­
re"  , p. 72. P. 77 v ise r ,  at vage og upræcise straffebestemmelser 
alene anses for et 'praktisk besvær's  problem i forhold til domstole­
ne. Garantierne hævdes her at være lægdommere, processuelle garan­
t ier  og fuld offentlighed. Disse gør, "at der ikke fra den side lurer 
nogen større fare for den enkelte b o rg e r . "  Betænkelighederne knytter 
sig altså til  anklagemyndighedens anvendelse af de vage re g le r .  Se 
iøvrigt Venstres forslag i Betænkning af Forfatningskom missionen af 
1937 p. 24-31 om en uafhængig anklagemyndighed.

84.) P .  4-5-53.
85) j f r .  p. 149 med note 5<~L
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som legitimation for Helveg Petersens synspunkt, at mein netop ved forholds­
vis vagt formulerede strafferegler  giver domstolene de bedste muligheder 
for at træffe den rigtige afgørelse.  Dertil  er  dette argument i for åbenlys 
modstrid med hele magtfordelingsideologien .

Imidlertid er  problemerne i forbindelse med vagt formulerede straffebestem­
melser ,  som straffelovrådets ovenfor citerede udtalelse v ise r ,  ikke udeluk­
kende et spørgsmål om risikoen for politiske overgreb. Det er  desuden et 
spørgsmål om borgerens mulighed for at kende de reg le r ,  han skal rette sig 
ef ter ,  og et spørgsmål om det er  domstolene e l ler  lovgiver, der afgør det 
politiske spørgsmål om, hvad der er  ulovligt, og i hvilken grad forskellige 
forhold skal sanktioneres.

1 det omfang lovgiver overlader den nærmere præcisering af lovene til  dom­
stolene, e r  borgerens muligheder for at få kendskab til reglerne betydeligt 
forringede. Rent bortset f ra ,  at der indtil domstolene har afgjort en række 
sager,  ingen reg ler  findes. 1 et vist omfang kan reglerne fortolkes ud fra 
de afsagte domme, i et vist omfang fremgår de alene af højesterets voterings- 
protokoller .  Borgerens krav på, at lovene kundgøres, som har nær tilknyt­
ning til magtadskillelsen, t ilsidesættes i jo højere grad loven efterlader 
fortolkningstvivl. Det er  i denne forbindelse en anomali, at landets øverste 
domstol, når den skal tage stilling til  fortolkningstvivl, søger oplysning iQ~7\
egne hemmelige voteringsprotokoller. Man afgør fuldt bevidst sagerne

86) Se iøvrigt Wright: The Federalist  1966 p. 356 (no. 51):  "If mea were 
angels, no government would be necessary .  If angels were to govern 
men, neither external nor internal controls on government would be 
n e c e s s a r y . " ,  Viggo Hørup: Retning til venstre .  Artikler og ta ler  ved 
Ebbe Reich,  Kbh. 1968 p. 187-188:  "Vor kriminelle Retspleje hviler 
paa det skændigste af alle Principper, paa Til lid til Dommerne. Me­
dens et System er  honnet i samme Grad som det er  gennemtrængt af 
Mistænksomhed, omgærdet af  Garantier,  underkastet Kontrol, aaben- 
lyst ,  offentligt, ansvarligt,  l igger hele S trafferetsple jens Sikkerhed 
i Tilliden til P erso n ern e ."  Måske Holberg 1969, 1, p. 301: "Her er  
dog at merke, at udi nogle Lande den Kongelige Magt er  absolut, saa 
at en Monarch kand forrette alle Sager efter eget Tykke, ikke efter  
visse foreskrevne Love, alleeneste at han i Agttager Naturens Ret . 
Saadan absolut Magt haver udi sig selv intet ubilligt,  men overdrages 
Regenterne udi den Henseende, at Regieringen derved kand blive des 
beqvemmere o g t r y g g e r e . "  '.

87) J fr .  om voteringsprotokollerne Jørgen Mathiassen: Højesterets vote­
ringer som retskilde,  U 1976 B. p. 61 -7 5 ,  der slår til lyd for øget 
adgang til protokollerne.
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delvis ud fra reg le r ,  som offentligheden nægtes adgang til .  Forholdet har 
en vis lighed med den ovenfor omtalte cirkulæreproblematik: hvis borgeren 
ønsker at påberåbe sig et cirkulære ved domstolene, kan administrationen 
blot henvise t i l ,  at det vil være i strid med domstolenes uafhængighed, om 
man rettede sig ef ter cirkulæret .  Her har man altså også sine egne reg ler  - 
og vel at mærke sine egne.

Den anden problemstilling er  ikke i samme grad af ret s sikkerhedsmæssig 
karakter .  Det betragtes nærmest som et grunddogme, at domstolene skal 
tillægges ganske betydelig spillerum ved straffastsættelsen.  Således siger 
v. Eyben i sin disputats om strafudmåling:

"Spørgsmålet e r ,  om ikke udmåling i sit inderste væsen er  et dommer­
anliggende, som lovgiver kun kan gribe ind i med fare for, at der i 
det enkelte tilfælde opstår uretfærdigheder, e l ler  at domstolene dri­
ves til mere e l ler  mindre fromme bedrag for at opnå heldige resulta­
t e r . "  88)

Det, der her kaldes et dommeranliggende ifølge sit inderste væsen, er  
spørgsmålet om, i hvilken grad samfundet bør reagere  over for forskellige 
forbry d elser . Det synes ifølge sit inderste væsen at være et endog centralt 
politisk spørgsmål.

Også fra  anden kompetent side er  det hævdet, at domstolene bør gives bety­
deligt spillerum ved straffenes tidmåling. Således tidtaler Waaben:

"Hvorfor skal vi på forhånd afskæres fra at udforme sanktioner, der 
kan anvendes b l . a .  under hensyntagen til  deres formålstjenlighed i 
de enkelte tilfælde?" 89)

Også her  gøres de politiske spørgsmål til teknisk- jur id iske , uanset det tek­
nisk- juridiske kun ek s is te re r  i kraft af,  at loven ved ikke at efterlade noget

88) v. Eyben: Strafudmåling, Lovens Rammer og Dommerens Udfyldning, 
Kbh. 1950 p. 5.

89) Waaben: Andre sider af "strafferettens forfald",  Bemærkninger til  lek­
tor Bent Unmack Larsens omtale af forslagene vedrørende særforan­
staltninger, J.  73 p. 140. Indlægget er  som titlen angiver rettet mod 
Bent Unmack Larsen :  Strafferettens forfald. Bemærkninger til straffe­
lovrådets forslag om de strafferetlige særforanstaltninger,  J. 73 P» 121- 
133, hvor garantier mod misbrug st illes  op mod muligheder for konkrete 
rimelighedshensyn. Specielt bemærkes, at retssikkerhedsproblemet og­
så ses i lyset af ønsket om at sikre mod politisk forfølgelse.  Den ideolo­
giske baggrund for de skønsmæssige bestemmelser er  i vidt omfang en 
special-præventiv grundholdning, j f r .  Honkasalo: Nulla poena sine lege,  
Indlæg på 17. nordisk juristmøde, 1937. Optaget i Forhandlingarna å 
det sjuttonde nordiske Juristmotet,  Helsingfors 1938, p. 37-50  og R o ss :  
Skyld, ansvar og straf ,  Kbh. 1970, p. 101-154.  Gennemslagskraften i 
denne holdning hænger antagelig sammen med en anden holdning, at r e t s -  
sikkerhedskravet primært er  begrundet i problemerne omkring de u- 
skyldigt dømte. Således Lars  Busk: Retssikkerhed og fængselsstraf ,  J. 
75 p. 110 og p. I 29 , note 23 og T roe ls  G. Jørgensen:  Om Retter  i Mod­
sætning til Domstole og administrative Mvndigheder, Kbh. NaT 1927 p.
1 ? .
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spillerum g ø r  sin anvendelse til en teknisk-juridisk opgave. Faren for, 
at en person e l ler  et organ tiltager sig en politisk ro l le ,  bliver ikke mindre 
ved, at det hævdes, at hans el ler  dets funktion alene er  teknisk - snarere 
tvært imod.

Også i den forfatningsretlige li tteratur findes opfattelsen af,  at strafudmå­
lingen er  domstolenes sag. Således c i terer  Max Sørensen - med ti lsynela-

90)dende tilslutning - en justitsministers udtalelse. Udtalelsen er  foranle­
diget af et spørgsmål til ministeren, om han ikke finder anledning til en skær­
pet domspraksis over for biltyve m.fl .  Ministeren sv arer ,  at domstolene 
selvstændigt udmåler straffene inden for de i lovgivningen fastsatte rammer 
og fortsætter :

’’ønsker  man på det politiske plan at påvirke denne strafudmåling, 
må det ske ved lovgivning. At et lands justitsminister ikke gennem 
generelle e l ler  konkrete påbud kan el ler  bør dirigere domstolenes 
udmåling, er  en selvfølge i en r e t s s t a t . ”

Justitsministeren har ret i ,  at han ikke kan foranledige en skærpelse af doms­
praksis .  Dette skyldes imidlertid, at han efter det traditionelle legali tets -  
princip ikke har hjemmel herti l .

Iøvrigt vil det være direkte i strid med loven, om justitsministeren gav sig 
til at indskrænke den ramme, lovgiver udtrykkeligt har givet domstolene.
At hævde, at enhver justitsministeriel  ændring af domstolenes praksis er  
i strid med retsstatens princip, er  imidlertid for vidtgående. Hvis lovgiver 
giver ministeren bemyndigelse til  i bekendtgørelsesform at fastsætte gene­
relle  reg ler  om straffens s tø rre lse ,  vil dette ikke på nogen måde indskræn­
ke retssikkerheden. Tværtimod vil borgeren have rimelige muligheder for 
at få viden om straffens større lse  og lovgiver større mulighed for at kontrol­
le r e ,  at de forskellige straffe er  i overensstemmelse med befolkningens og 
folketingets holdning til de forskellige forbrydelser og fo rse e lse rs  dadel­
værdighed. Alternativet til  sådanne bekendtgørelser er  i et vist omfang, 
enten at man på nye områder må prøvekøre en række sager op til landsret­
terne,  eventuelt højesteret ,  for at få fastlagt niveauet for straffen e l le r ,  
at landsretterne, eventuelt hø jesteret ,  underhånden må meddele underret­
terne,  hvor man mener niveauet skal ligge. Der er  for så vidt intet odiøst 
i det sidste, tværtimod må det hævdes at være en styrkelse af re tss ikkerhe­
den, at domstolene hurtigst muligt får fastlagt et niveau. Imidlertid vil en 
sådan niveaufastlæggelse næppe komme til borgernes kundskab. Man opfat­
ter  måske forholdet således, at hvis man i generel form meddelte offentlig-

90) Max Sørensen 1973 p. 157.
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heden, hvor niveauet skulle ligge, havde man overskredet sin kompetence, 
idet man klart  havde fremtrådt som lovgiver.

At domstolene må overlades et vist spillerum ved fastlæggelsen af den enkel­
te sanktion, skal ikke bestr ides.  Et sådant spillerum er  ganske enkelt nød­
vendigt, da straffelovgivningen i modsat fald ville blive helt uoverskuelig. 
Det har alene været formålet at påpege, at den ovenfor citerede argumenta­
tion ikke har forfatningsretlig karakter,  men at den tværtimod i et vist om­
fang hindrer en forfatningsmæssigt forsvarlig  løsning af problemerne. Det 
kan i denne forbindelse nævnes, at det norske Storting i 1950 forsøgte at 
skærpe straffen for skattesnyderi ved at forhøje strafferammen, men at fo r ­
søget mislykkedes'.

V. Strafferetsple jen og grl .  § 3*

Som nævnt lægger Max Sørensen i sin fortolkning af grl .  § 3 særlig vægt
på bestemmelsens betydning inden for strafferetsple jen.  Dette sker ved en
skarpere afgrænsning end i hidtidig teori  af de tilfælde, hvor lovgiver kan

92)overlade t i l  forvaltningen at idømme straf .  Han fasts lår  her,  at det kun 
er  pålæggeisen af bøder, der kan overlades til  administrationen. Den måde, 
Max Sørensen anskuer forholdet mellem grl .  § 3 og strafferetsple jen,  er  
altså den fra magtfordelingslæren velkendte, at en funktion henlægges til  
det organ, der må anses for bedst egnet til at varelage funktionen. I disse 
tilfælde er  der væsentlige retssikkerhedshensyn, og disse bevirker,  at sa ­
gerne skal afgøres af domstolene. Dette får også den virkning, at lovgiver 
ikke selv kan afgøre skyldspørgsmål og altså dømme den enkelte.

91) J fr .  Eckhoff:  Juss og politikk (Kritisk juss ved Bratholm og Sundby, 
Oslo 1976) p. 4 3 -44 .

92) Spørgsmålet er  diskuteret bredere i Johannes Ussing: Om Afgjørelsen 
af Tvistigheder med Forvaltningen, særlig om Administrative Retter ,  
Kbh. 1893 p. 48 -5 1 ,  hvor det s iges:  "Idømmelse af Straf  e r  ifølge 
Nutidens Lovgivninger Domstolenes Sag. Statens Tvangsmyndighed 
y trer  sig her paa en saa indgribende Maade, at det maa opstilles som 
en Fordring baade, at S tra f  ikke paalægges uden i Kraft af en Lov, og 
at Myndigheden, der ikender den, frem byder den størst  mulige Garan­
ti for Lovens retle  Anvendelse." Ussing forlsæUcr med at fasts lå ,
at administrative myndigheder kun i undtagelsestilfælde er  kompeten­
te til at idømme straf .  Dernæst inddeles disse undtagelser i tre  ka­
tegor ier :  1) disciplinærstraffe over for embedsmænd, 2) visse o r ­
densstraffe.  F . e k s .  akademiske myndigheders disciplinærmyndighed, 
fattigvæsnets myndighed og i strafanstalter og tva ngsar be jdsanstal- 
t e r ,  3) vedrørende afgiftsovertrædelser (typisk foreløbige).
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Det er  ovenfor påvist, hvorledes Max Sørensens fortolkning - og dermed 
den tidligere forfatningsretlige teori  - er  utilstrækkelig både, fordi den 
e r  uklar i afgrænsningen af lovgivers kompetence, og i særdeleshed fordi 
den ikke yder borgeren nogen ree l  sikkerhed mod overgreb fra lovgivers 
side. Den er  i sit udgangspunkt bundet til at betragte spørgsmålet om grl .
§ 3 og retssikkerheden som et spørgsmål om forholdet mellem funktionen 
og organet. Ved grundlovens givelse har hovedproblemet i denne relation 
givetvis været at beskytte borgeren mod overgreb fra regeringens side.
Det væsentlige har derfor været,  at funktionen henlægges til organer, der 
er  uafhængige af regeringen. Man fortolker derfor grl .  § 64 om, at dommerne 
i deres kald alene har at rette  sig ef ter loven, således at det primært e r  
de formelle love, der hentydes t i l .  Dog accepterer  man naturligvis, at og­
så bekendtgørelser og retssædvaner er  omfattet af udtrykket loven. Bestem­
melsen fortolkes med andre ord som en henvisning til en ny retskildelære,  
hvor reglerne - i fuld overensstemmelse med enevældens afskaffelse - ud­
går fra det folkevalgte organ.

Efter  parlamentarismens indførelse er  det nærliggende i et vist omfang at 
betragte lovgiver og regering under ét.  Der er  således behov for en beskyt­
telse af domstolenes uafhængighed ikke blot over for regeringen,  men også 
over for folketinget. Dette bevirker , at justitsministeren - med Max Søren­
sens tilslutning - udtaler, at det vil være i strid med retsstatens principper, 
om domstolene var bundet af folketingets udtalelser' om straffens s tørre lse ,  
det være sig generelle som konkrete. Som nævnt er  denne opfattelse ikke 
holdbar for så vidt angår folketingets generelle udtale lser .  Omvendt er  fol­
ketingets udtalelser om, hvilken straf  der bør tildeles i en konkret sag, l i ­
ge såvel i strid med retsstatens princip, som lovgivers udtalelse i lovsform 
om samme spørgsmål, ganske enkelt fordi "loven" i grl.  § 64 betyder lov 
i material forstand, altså en generel re ts forskr i f t .  Når domstolene skal væ­
re funktionelt uafhængige, er  det for at deres afgørelse over for den enkelte 
borger  ikke skal påvirkes af de politiske organer. Grl .  §64- er  således ikke 
en regel  om lovgivers primære kompetence til at vidstede re ts fo rsk r i f te r ,  
men primært en regel om begrænsninger i lovgiveirs adgang herti l .  Domsto­
lenes afgørelser  skal træffes efter  generelle re g le r ,  således at borgeren 
ikke bliver offer for en politisk magtkamp.

Problemet om forholdet mellem folketingets udtalelser og domstolenes 
uafhængighed har været fremme i en dagbladsdiskussion mellem Ole 
Krarup og Stig Jørgensen. Omend spørgsmålet ikke vedrører en privat­
ret l ig tvist ,  belyser den problemet på en udmærket måde. Ole Krarup 
gør i denne diskussion gældende, at en folketingsvedtagelse af 30. marts 
1976, som b l .a .  udtaler: "Folketinget konstaterer ,  at aftalen mellem 
staten og Christiania udløber 1. april 1976" er  i strid med grundlovens 
magtadskil lelseslære, fordi den fremsættes ca. 14 dage ef ter ,  at ø s t r e  
Landsret ved kendelse har bestemt, at retssagen mellem Christiania



- 238 -

og staten skal realitetsbehandles. Det centrale spørgsmål i denne 
sag er  ifølge Krarup n e t o p  , hvorvidt Christ ianias brugsret ophø­
r e r  1. april I976 . Selve argumentet for grundlov s stridigheden lyder: 
"Det korte af det lange e r ,  at Folketinget udøver et grundlovsstridigt 
pres mod domstolene. Selv om kammeradvokaten i retten har bedyret, 
at denne folketingsbeslutning ikke er  bindende, har den alligevel på 
trods af sin retsstridighed en enorm påvirkningseffekt: Det hører ikke 
til  dagens orden, at domstolene ti ls idesætter  Folketingets vedtagelser; 
det har domstolene ikke indladt sig på de sidste 50 år .  Hvorfor skulle 
de så gøre det nu?"
Heroverfor indvender Stig Jørgensen: "S e lv  om man nu skulle forud­
sætte, at Grundloven var gældende dansk ret  og ikke bare en politisk 
tilkendegivelse, ville der ikke efter  nogen lærebog i statsret være 
noget til  hinder for ,  at folketinget vedtager, at en sådan aftale ikke 
længere skal stå ved magt. Det har ikke det f jerneste  med magtforde­
lingen at gøre; folketinget kan så at sige vedtage alting, når det ikke 
ligefrem er  forbudt i Grundloven."
Ole Krarup svarer  med henvisning til Max Sørensen 1973 P* 157 om 
det grundlovsstridige i ,  at folketinget "e l le r  nogen anden politisk in­
stans" forsøger at øve indflydelse på domstolenes afgørelser ,  også 
selv om det sker i erkendelse af,  at der alene er  tale om et politisk 
p r e s .
Det af Ole Krarup påberåbte citat fra Max Sørensen iinderstreger 
netop, at det ikke alene er  folketinget, der e r  afskåret  fra at øve ind­
flydelse på domstolenes a fgøre lser ,  men enhver politisk instans. At 
også lovgivningsmagten er  en politisk instans, vil ingen bestride.  Alt­
så må domstolene også være besk3̂ ttet mod, at lovgiver øver indflydel­
se på deres afgørelse .  Samtidig skal domstolene rette sig ef ter  "loven".  
Den eneste mulighed for at harmonisere disse ting er  at læse § 64- s å ­
ledes,  at generelle forskr if ter  er  bindende for domstolene, medens 
lovgiver er  afskåret  fra at vedtage love om, hvorledes den enkelte 
sag skal afgøres.  Som det kan ses af diskussionen, forsvinder dette 
ret s sikkerheds synspunkt helt i Stig Jørgensens formelle demokratiske 
udredninger. Det bør iøvrigt bemærkes, at medens Krarup ta ler  om 
"magtadskil lelse" ,  bruger Stig Jørgensen termen "magtfordeling".
J f r .  Ole Krarup: Medens vi venter på dommen, Aarhuus Stiftstiden­
de 18. januar 1977, Stig Jørgensen: Juristen som politiker, samme 
sted den 22. januar 1977 og Ole Krarup: Diskussionsteknik og mistæn­
kel iggørelse,  samme sted den 29. januar 1977 .
Se iøvrigt Marshall  1971 p. 120-121 om et tilfælde fra Ceylon, hvor 
man fra parlamentets side efter  et mislykket kupforsøg i 1962 gennem 
tilbagevirkende procesreg ler  forsøgte at påvirke domstolenes afgø­
re lse  af retssagerne mod kupmagerne.

Ef ter  parlamentarismens indførelse er  det som nævnt i et vist omfang nød­
vendigt at betragte folketing og regering under ét.  Det ligger netop i syste­
met, at regeringen som oftest vil have et flertal  i folketinget bag sig. Det 
e r  derfor nødvendigt, hvis borgeren skal beskyttes mod vilkårlighed fra de 
politiske organer, at beskyttelsen også rettes mod lovgiver. Dette er  ens­
betydende med en begrænsning af lovgivers kompetence. Som ovenfor på­
vist er  denne begrænsning tydeligt fremhævet i magtadskillelseslæren, i 
et vist omfang i teorien og i folketingets - rigsdagens - praksis .  Begræns­
ningens formål e r ,  som af Poul Andersen klart  formuleret som den bærende



ide i magtadskillelsen: at borgeren sikres mod uforudseelige følger af sine
93)handlinger. Dette sker dels ved et forbud mod, at lovgiver selv afgør 

straffesager mod den enkelte borger - e l ler  overhovedet uden særlig hjem­
mel lovgiver for den enkelte borger.  Desuden opstilles et forbud mod, at 
der gives skærpende straffelove tilbagevirkende kraft ,  og endelig opstilles 
et forbud mod vage straffebestemmelser, hvilket sidste dog i sig selv er  
upræcist og derfor i de fleste tilfælde alene vil fremtræde som et retspoli-

• - 94-) tisk princip.
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93) Jfr - ovenfor p. 201-202.
94) Der er  en lidt besynderlig argumentation i 'Forfatningen til Debat, 

Socialdemokratiets forfatningsudvalg, 1971 p. 33, hvor man fore­
s lår  forbud mod straffelove med tilbagevirkende kraft b l .a .  med den 
begrundelse, at man i fredelige tider må udforme de nødvendige s t ra f ­
febestemmelser. Som forbillede nævnes revisionen i 1952 af straffe­
loven, kapitlerne 12 og 13. Disse bestemmelser udmærker sig nær­
mest ved deres betænkelige vaghed'. Det synes som om, man ikke an­
erkender enheden i de ovenfor tre refererede axiomer.
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DEN DØMMENDE MAGT OG CHECKS AND BALANCES

I de to foregående kapitler er  behandlet domstolenes kompetence i forhold 
til borgerne.  Fø rs t  om domstolenes ret til at afgøre borgernes indbyrdes 
rets tvis ter  er  en del af den dømmende magt i g r l .  § 3 .  Dernæst er  det t i l ­
svarende spørgsmål behandlet for så vidt angår domstolenes ret til at idøm­
me borgerne straf .

I det følgende vil det blive undersøgt, om domstolenes kompetence til at ef­
terprøve andre statsorganers beslutninger er  en del af den dømmende magt 
i g r l . § 3.

De afgørelser ,  der kommer på tale i denne forbindelse, er  dels forvaltnin­
gens og dels lovgivers.  At domstolene har en kompetence til at efterprøve 
forvaltningens beslutninger følger af g r l .  § 63. Der er  således ingen tvivl 
om, at den ikke kan berøves dem ved lov. Det kan derfor være nærliggende 
helt at undlade at tage stilling ti l ,  om denne kompetence er  indeholdt i den 
dømmende magt el ler  e j . Det er  imidlertid allerede flere gange i denne a f ­
handling søgt påvist,  at en række spørgsmål om forskellige kompetencers 
henførelse til g r l .  § 3 e r  uden direkte betydning for den gældende r e t s t i l ­
stand. Når disse spørgsmål alligevel er  søgt besvaret,  er  det fordi, deres 
besvarelse  er  nødvendig for at nå en helhedsopfattelse af gr l .  § 3 .  Når § 63- 
prøvelsens forhold til g r l .  § 3 i det følgende bliver taget op, er  det fordi, 
formålet med dette kapitel er  videre end overskriften om emnet umiddelbart 
antyder. En væsentlig grund til en særlig behandling af domstolenes kompe­
tence til at prøve de andre organers beslutninger er ,  at disse kompetencer 
er  grundigt analyserede i teorien.  Det er  derfor rimeligt at bruge den som 
udgangspunkt for en generel stillingtagen til spørgsmålel,om g r l .  § 3 omfat­
ter  de forskellige organers kompetencer over for hinanden. I denne r e l a ­
tion har det interesse  at se på den del af teorien,  der har argumenteret for 
§ 63-prøvelsens indfortolkning i g r l .  § 3.

Domstolenes kompetence til at efterprøve lovgivers beslutninger adskiller 
sig fra kompetencen over for forvaltningens afgørelser  ved, at den ikke har 
direkte hjemmel i grundlovens ordlyd. Det kein derfor hævdes at være et 
åbent spørgsmål, om man ved lov kan berøve domstolene prøvel se s re t te n .
Som værn mod en sådan lov har været anført,  at prøvel sesretten er  indeholdt 
i g r l .  § 3 og derfor ikke kan ophæves uden ved grundlovsændring. Dette er

Kapitel  IX
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det eneste sted, hvor spørgsmålet om en relation mellem organerne er  inde­
holdt i g r l .  § 3, har betydning for den forfatningsretlige tilstand.

Før  parlamentarismen stadfæstedes i. § 15 i . 1953-grundl oven kunne 
man måske have forventet en diskussion af, om folketingets ret til at 
kræve regeringens afgang, var en del af folketingets ret. efter magt­
adskillelsen (grl .  § 3). Måske skulle man snarere have forventet en 
principiel diskussion af, om ikke grl .  § 3 e r  til hinder for en aner­
kendelse af parlamentarismen, der altså så måske efter 1920 måtte 
accepteres som en sædvane mod grundloven og derfor var på grund- 
lovsplan. Når man hos Ross læ se r ,  hvorledes parlamentarismen fuld­
stændigt f jerner  forudsætningen for g r l .  § 3 , ^  er  det påfaldende, at 
bestemmelsen ikke er  ført i marken imod parlamentarismen. Måske 
skyldes det, at spørgsmålet jo ikke var et spørgsmål,om rigsdagen 
skulle have indflydelse på regeringens sammensætning. Det var alene 
et spørgsmål, om det var folketinget e l ler  landstinget, der skulle ha­
ve den afgørende indflydelse. Diskussionen i forrige århundrede stod 
nærmest mellem, om grundlovens bestemmelse om kongens ret til  at 
udnævne ministrene - 1 8 6 6 -g r l . § 13 - indrømmede kongen en suveræn 
ret  herti l ,  e ller  om folketingets placering i forfatningen,specielt ved­
rørende finanslovsbehandlingen, retfærdiggjorde, at folketinget kræ ­
vede indflydelse på regeringens sammensætning. 2)
Hvilke vanskeligheder, det kan medføre at sætte parlamentarismen i 
forhold til g r l .  § 3, e r  Max Sørensens fremstilling et klart eksempel 
på. 3) Det hævdes her,  at magtfordelingen muliggør, at det ene organ 
kan drage det andet organ til ansvar.  Næste side hævdes det at væ­
re et eksempel på brud på en principiel magtfordeling, at folketinget 
kan drage regeringen til ansvar. Der er  næppe nogen mulighed for at 
f jerne denne modsigelse .

1) Ross'  fremstilling e r  langt fra ene om dette synspunkt. Se f . e k s .  Ol- 
rik : Domstolene og Loves G rundió vmæs sighed, TfR 1921 p. 228 og 
Claus Haagen Jensen & Carl  Aage Nørgaard 1973 p . 23.  F or  norsk 
ret  se P e r  Stavang : Parlamentarismen i Noreg., TfR 1976 p. 424.

2) J f r .  Damm: Statsretl ige Betragtninger, Kbh. l884  p. 9 -1 1 ,  P er  S a l -  
monsson ( r e d . ) :  Den politiske magtkamp 1866-1901, Kbh. 1973 p. 73-  
74 og Claus Fr i iberg  ( re d . )  : Forfatningskampen i Danmark 1866-1901 
(Historiske kilder),  Kbh. 1974 p. 3 8 - 4 Í .  Se iøvrigt Himm elstrup, 1948.

3) Max Sørensen 1973 p. 166-167.
4) Muligvis er  forklaringen, at Max Sørensen går over til at betragte 

den specielle amerikanske version af magtfordelingen som udgangs­
punktet. Ifølge USA's forfatning har kongressen ingen mulighed for 
at kræve præsidentens afgang. Man kunne således fr is tes  til at gene­
r a l i se r e ,  at det er  i strid med denne version af magtfordelingen, at 
det ene organ har indflydelse på det andet organs konstituering. Også 
en sådan slutning er  imidlertid fejlagtig. Som bekendt har både præsi­
dent og kongres væsentlig indflydelse på konstitueringen af den ameri­
kanske højesteret .  En anden mulighed for at læse Max Sørensens frem­
stilling, så selvmodsigelsen ophæves, e r  i den første passus at fortol­
ke ordene "ansvar" som "retligt an svar" .  Modsigelsen er  da ophævet. 
Max Sørensen mener da, at fordelingen af de forskellige funktioner på 
forskellige organer muliggør en retlig kontrol med funktionernes ud­
øvelse . Denne kontrol er  altså betinget af en magtfordeling. Den poli­
tiske kontrol,  som b l .a .  parlamentarismen er  udtryk for, er  derimod
et brud på magtfordelingen el ler  magtadskillelsen. Dette er  ikke over­
bevisende. For  det første er  også den politiske kontrol betinget af en 
magtfordeling. F o r  det andet er  den retlige kontrol alene betinget af 
uafhængige domstole og ikke af nogen yderl igere magtfordeling. Desu­
den e r  folketinget ikke undergivet noget retligt ansvar. Uvis Max S ø ­
rensen med ansvar mener retligt ansvar, e r  det altså ikke rigtigt,  når 
han sammesteds hævder, "at al offent I i g mynd i.ghod bor udøves under

n r ' '
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Man kunne mene, at spørgsmålet om domstolenes prøvelsesret med loves 
grundlovsforenelighed er  så uddebatteret,  at emnet er bedst tjent med at 
hvile. Det e r  rigtigt,  at ikke mange forfatningsretlige spørgsmål er behand­
let mere udførligt.  Dette bevirker  da også, at den foreliggende fremstilling 
helt undlader at omtale de fleste problemer i forbindelse med domstolenes 
prøvelse.  Således er  der ikke længere anledning til at diskutere, om domsto­
lene har en prøvelsesret ,  lige så lidt som der i denne sammenhæng er  grund 
til at behandle den foreliggende re tspraks is .  Også det idag måske mest in­
teressante og betydningsfulde spørgsmål om intensiteten i domstolenes prø- 
velse lades uomtalt. Det er  alene formålet at analysere de argumenter, 
der i teorien er  fremført for, at prøvelsen er  indeholdt i. grl .§ 3.

Som det har været tilfældet tidligere i denne fremstilling, giver også denne 
uklarhed el ler  uenighed i teorien anledning til en analyse af bestemmelsens 
ideologiske baggrund for her eventuelt at finde bidrag til fortolkningen af 
bestemmelsen.

I.  Domstolsprøvelse af forvaltningens a fgørelser .

Spørgsmålet om domstolenes kompetence efter udkastets § 63 til at prøve 
forvaltningens afgørelser  er  indeholdt i bestemmelsen i udkastets § 3 om, 
at de har  den dømmende magt, er  uomtalt på den grundlovgivende r ig s fo r ­
samling. ^  Ligeledes er  spørgsmålet ubehandlet i ] .  E .  Larsens S ta tsre t .  ^

O ')

Bortset fra  en enkelt undtagelse er  det imidlertid opfattelsen i teorien i 
forrige århundrede, at § 63-p rø vel sen ikke er  indeholdt i gr l .  § 3 .  ^

5) J f r .  Ernst  Andersen 1953 p. 62-129 ,  om "Revis ionen af læren om dom­
stolenes prøvelsesret  over for love" og P eter  Germer:  Ytr ingsfr ihe­
dens væsen, Kbh. 1973 p. 9 3 -1 1 0 .  Selv om domstolenes prøvelsesret  
her behandles også ud fra generelle  synsvinkler såsom "demokrati" og 
"politisk tolerance",  e r  der ikke noget bidrag til behandlingen af g r l .
§ 3-problematikken.

6) J f r .  Beretning om Forhandlingerne paa Rigsdagen 1.849, s p . 1527-1529 
(Kommiteens betænkning), sp. 2 4 6 5 -2 4 7 4 (1 .  bh d l . )og  sp. 3333-3336 
(2. bhdl. og afstemning).

7) Endvidere uomtalt i C.  Goos og H. Hansen 1890.
8) V.  C.  Ussing I 863 p. 299, hvor prøvelsen hævdes at være en " l ig e ­

frem Anvendelse af Bestemmelsen i G r l .  § 2 .  "Den dømmende Magt 
er  hos Domstolene.""

9) J f r .  Nellemann: Civilprocessens almindelige Deel, 3 .  udg. , Kbh. 1887 
p. I 3 I og p. 135-137,  L .  N. F r i i s :  Nogle Bemærkninger om Betydnin­
gen af særegne Formforskrifter  i Forfatningslovene til Iagttagelse ved
Grundlovsforandringer TfR 1866, p. 51 og Hoick 1869, 11 p. 240.
H. Matzen 1895, 1 p. 278 og 282-283 er  noget uklar på dette punkt.
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Hos Berlin hævdes på en gang, at domstolenes prøvelse af anordningers lov­
lighed følger af sagens natur, og at domstolenes prøvelse efter g r l .  § 70 
(nu § 63) er  et brud på magtadskillelsesprincippet efter g r l .  § 2 (nu § 3)

11)Poul Andersen omtaler ikke forholdet . Ved Ross er  der imidlertid ikke 
tvivl om, at kompetencen er  omfattet af begrebet "den dømmende magt" i g r l .  
§ 3 .  Denne bestemmelse er  jo ifølge Ross altomfattende og må derfor også 
omfatte denne kompetence. Til  gengæld er  Ross' bestemmelse af den døm­
mende magt alene en retspolitisk definition og kan derfor ikke uden videre 
sammenlignes med den øvrige teoris  definition og bestemmelse af kompeten-

Det er  således kun en meget begrænset del af teorien, der henregner dom­
stolsprøvelsen efter g r l .  § 63 til "den dømmende magt" i g r l .  § 3.  Det er  
derfor overraskende at se P e e r  Lorenzen i afhandlingen om domstolenes 
prøvelsesret  over for loves grundlovsmæssighed hævde, at "det er alminde­
lig anerkendt, at domstolene i kraft af G rl .  § 3 ville have beføjelse til at 
tilsidesætte anordninger selv om G rl .  § 63 ikke fandtes ."  Dokumentatio­
nen indskrænker sig forståeligt nok til henvisning til Berlin og Ross' frem­
stil linger.

Den eneste forfatningsretlige fremstilling, som uforbeholdent anser domsto­
lenes prøvelsesret  efter g r l .  § 63 for indeholdt i gr l .  § 3 e r  Max Sørensens

15)Statsforfatningsret .

10) Berlin 1939, II p. 71 og p. 65.
11) Dette gælder både Dansk Statsforfatningsret,  1954 og Dansk S tatsfor-  

valtningsret 1964 .

12) J f r .  Ross 1966 , 11 p. 532-535 og I,  p. 231.
13) Studenterafhandlinger til Ugeskrift for Retsvæsen ved 100-års  jubilæ­

et 1967, Kbh. 1967 p. 127. '
14) Som det fremgår af ovenstående udtaler Berlin ikke, at prøvelsen er  

indeholdt i gr l .  § 2 (nu § 3) men alene, at den følger af sagens natur.
15) Ud over de ovenfor nævnte fremstillinger kan nævnes, at i Claus l laa-  

gen Jensen og Carl  Aage Nørgaard 1973 p. 23 hævdes, al § 63-prøvel-  
sen ikke er  indeholdt i g r l .  § 3 .  Samme opfattelse er  gjort gældende i 
Ole Krarup og J .  Mathiassen 1973 p. 23.  Derimod er  forholdet ikke om­
talt i sammes Prøvelse af forvaltningsakter, Kbh. 1972. 1 Ole Tlsper- 
sen 1973 omtales forholdet ikke udtrykkeligt - af p. 30-33  fremgår 
dog, at fremstillingen i vidt omfang bygger på Ross' specielle system.
I Ole Krarup: Øvrighedsmyndighedens Grænser ,  Kbh. 1969, siges in­
tet direkte om forholdet, dog nævnes p. 422-423,  at man i Frankrig 
har benyttet magtadskillelse som dække for at nægte domstolene prø- 
velsesretten (revolutionslovgivningen). Bent Christensen resumerer i 
en artikel om Domstolskontrol med forvaltningen i U 7 6 .1 0 9 -1 1 8  argu­
menterne for domstolsprøvelsen i 3 grupper 1) retsstatstanken, 2) dom­
stolenes stilling som øverste statsorgan og 3) en af utallige re tss ikker-  
hed sgaranti e r . Omend han flere steder anlægge?' forfatningsretlige 53015- 
vinklor på emnet , er del van«l<el igl al ‘-..’lio di ' . '  i relaii.'n ti! m'I § 3.



- 2 44 -

Max Sørensen behandler spørgsmålet i tre  stadier :  det ideologiske, grund­
loven ved dens givelse og endelig grundloven af idag. Således siges,  at 
"problemet om retsforholdet mellem borgerne og offentlige myndigheder uden 
for strafferetsple jen" e r  "et problem, som ikke er  klart placeret i den k las-  
siske magtfordelingslære, men som i vor tid er  rykket frem i forgrunden". 
Videre anføres,  at grundlovens § 3 i sin oprindelse næppe har "taget sigte 
på spørgsmålet, om domstolene er  kompetente til at afgøre en borgers r e t s ­
tvist med en administrativ myndighed i anledning af dennes myndighedsudø­
v e l s e . "  l 7 ^

Max Sørensen har utvivlsomt ret i de to fremsatte påstande. Desto mere 
overraskende er  det, at han umiddelbart efter  omtalen af § 3 med dens op­
rindelige indhold fortsætter :  "Ikke desto mindre må denne funktion nu siges 
at være omfattet af begrebet "dømmende magt" i § 3 . "

Der angives ingen begrundelse for påstanden. Iøvrigt må det vel antages, at 
påstanden er  af en art,  der umuliggør argumentation. Der vil ifølge påstan­
dens egen natur aldrig kunne påvises praksis til støtte for den, og selv om 
der kunne påvises en vis teoretisk opbakning bag påstanden, er  det meget 
tvivlsomt, om teorien på et sådant område kan tillægges nogen som helst 
retskildemæssig betydning. Påstanden har alle de karakterist ika,  der t idli­
gere i afhandlingen er  blevet t ilskrevet  de vægtløse lodder.

Der er  ikke i teorien leveret  nogen overbevisende argumentation for, at dom­
stolenes prøvelsesret efter g r l .  § 63 e r  indeholdt i "den dømmende magt" i 
g r l .  § 3.  Ikke nok hermed, det er  tilsyneladende meget vanskeligt at fore ­
stille sig, hvorledes en sådan argumentation skulle kunne gives.

II.  Domstolsprøvelse a f lo v e .

Spørgsmålet om g r l .  § 3 og domstolenes prøvelse af lovene adskil ler sig 
fra spørgsmålet om forholdet mellem gr l .  § 3 og § 63 ved at dets besvarelse 
har forfatningsretlig betydning. Medens der i teorien alene findes uargumen­
terede påstande om forholdet mellem § 3 og § 63, er  der gjort flere forsøg 
på at argumentere for, at domstolenes prøvelsesret mod love er  indeholdt 
i gr l .  § 3- Det må netop, når henses til den foreliggende uenighed, være 
rimeligt at forvente, at argumenterne for, at g r l .  § 3 omfatter domstolenes 
kompetence over for lovgivers beslutninger, er  så velovervejede som over-

16) Max Sørensen 1973 p. 151.
17) Max Sørensen 1973 p. 292.
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hovedet muligt. Omvendt er  der en række opfattelser,  der ikke har nogen 
betydning - de tidligere omtalte vægtløse lodder - og derfor aldrig er  b le ­
vet modsagt. De lever i vidt omfang som uovervejede og uargumenterede 
overlever inger .

Det er, fordi  man må forvente en mønsterargumentation for, at domstolenes 
prøvelsesret  er  indeholdt i gr l .  § 3, at det kan være rimeligt at generali­
sere  herudfra: Hvis det ikke lykkes teorien at argumentere overbevisende 
for denne påstand, kan der næppe argumenteres for,  at andre relationer 
mellem organerne skulle være indeholdt i gr l .  § 3.

Påstandene om og argumenterne for,  at domstolenes prøvelsesret  er  inde­
holdt i begrebet "den dømmende magt" er  i vidt omfang foranlediget af en a r ­
tikel,  Ross skrev i 1958: Kan domstolenes kompetence til at prøve loves

18)
grundlovsmæssighed berøves dem ved lov? Spørgsmålet har hidtil alene
været diskuteret af Poul Andersen.

Det er  Poul Andersens opfattelse, at prøvelsesretten ikke kan ophæves
ved lov, da den enten hviler på en grundlovsfortolkning, en principiel

19)opfattelse af forholdet mellem lov og grundlov el ler  en retssædvane

Heroverfor hævder Ross,  at domstolenes prøvelsesret  alene hviler på en 
re tspraksis ,  idet den ikke er accepteret af samtlige de relevante aktører 
Ifølge Ross'  opfattelse må en retspraksis  altid vige for en almindelig lov­
bestemmelse. Prøvelsesretten  vil derfor efter  Ross'  opfattelse kunne op-

20)hæves ved almindelig lov.

Ross udtaler p. 180, at "det følger af almindelige retskildeprincipper, 
at retspraksis  må vige for lovgivning og ikke omvendt. Afgørende er  
rangforholdet, ikke tidsforholdet" . Hvad menes med "almindelige" 
principper? Menes der almindeligt anvendte e l ler  almindeligt accep­
terede? Der er altid anledning til en vis skepsis,  når vanskelige 
grænsetilfælde søges løst ved hjælp af almindelige principper el ler  
re g le r .  Ofte er  situationen nærmest den, at medens der fra en side a r ­
gumenteres for en undtagelse, hævdes det fra den anden side, at man 
bør følge hovedreglen. Ross'  formulering virker  elegantere,  men 
dækker næppe over andet end en tom påberåbelse af retskildelæren. 
Hans argumentation kan dog også ses som et produkt af og cn henvis­
ning til synspunkterne i Theorie der Rechtsquel.1 en fra 1929. Som flere

18) Oprindelig offentliggjort i festskriftet  til Poul Andersen, 1958. Samme 
år  trykt i Statsretl ige Studier, hvortil der i det følgende henvises.

19) Poul Andersen, 1954, p. 460-461 .  J fr .  1944 p. 150, hvor prøvelsen 
antages at hvile på en re tspraksis ,  men ikke en retssædvane.

20) J f r .  1958 p. 175-181.
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gange nævnt, er en af hovedteserne i denne afhandling, at en r e t s ­
kilde alene kan bestemmes ud fra sin placering i. en retlig trinfølge.
At der ud fra en sådan abstrakt retskildelære ikke er  mulighed for 
en retspraksis  ved siden af e l ler  over loven er  ikke overraskende.
Det sjove er  imidlertid, at en så abstrakt og retsfilosofisk begrundet 
retskildelære skal kunne give svaret på et omstridt forfatningsretligt 
spørgsmål.
Grundloven tillægger efter  den helt overvejende opfattelse i teorien 
domstolene en kompetence ved siden af lovgivers således, at visse 
afgørelser alene kan træffes ved dom . Det er ud fra denne grundlovs- 
fortolkning meningsløst ubetinget at hævde, at dom og lov kan place­
res  i en retlig trinfølge. Et sådant retsdogmatisk problem kan ikke 
løses med henvisning til en abstrakt teor i .

Ross går  imidlertid det skridt videre at fastslå ,  at selv om man måtte mene, 
at prøvelsesretten hviler på en retssædvane, ændrer det intet på det fo r ­
hold, at prøvelsesretten vil kunne ophæves ved lov.

At en sådan retssædvane vil kunne ophæves ved lov, begrunder Ross med
en henvisning til sondringen mellem sædvaner, der ændrer (e l ler  præci-

21)serer)  grundloven og de, der alene supplerer grundloven. Da den om­
diskuterede sædvane alene er  supplerende, må den sidestilles med de a l ­
mindelige love, der supplerer grundloven, f . e k s .  valglov og ministeran- 
svarlighedslov, og vil derfor som disse kunne ophæves ved almindelig lov.

1 sin anmeldelse af Ross'  Statsretl ige Studier og Dansk Statsforfatningsret I 
tager Max Sørensen afstand fra påstanden om, at prøvelsesretten kan op­
hæves ved l o v :

"Der foreligger  en fast re tspraksis ,  som forudsætter prøvelsesre t ­
ten.  I modsætning til Ross,  der anser denne retspraksis  som f r i t ­
stående i forhold til grundlovens bestemmelser, mener jeg,  at den kan 
og må anses som en fortolkning af g r l . § 3, nemlig en præcisering af, 
hvilke befø je lser  der omfattes af udtrykket "den dømmende magt" .
Den fortolkning, som domstolene anlægger af en grundlovsbestemmelse, 
supplerer og udfylder bestemmelsen og må derfor i den retlige t r in ­
følge stå på samme trin som grundloven" . 22)

Max Sørensen anfører som argument for påstanden om trinhøjden, at man 
i forbindelse med 1915-grundlovsændringen anså det for umuligt ved a l ­
mindelig lov at fastslå en fortolkning, der var i strid med højesterets  
fortolkning af hjemlen for Estrup-tidens foreløbige love og om rigsdags- 
mændenes immunitet.

Der er  heri  en vis afstandtagen fra Ross'  mere logiske end juridiske son­
dring mellem retspraksis  og domstolsfortolkning. Imidlertid er  der - som 

23)Ross påpeger - ikke nogen argumentation for, at domstolenes praksis

21) Præciserende sædvaner omtales ikke i 1958, men er  medtaget i 1.966,
p. 198-201.

22) J 5 9 .4 5 0 .
23) 1966 p. 199.
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e r  resultatet af en fortolkning af g r l .  § 3- Max Sørensen siger alene, at 
der kan og må være det .

1 den senere fremstilling i statsforfatningsret har Max Sørensen uddybet 
og delvis ændret begrundelsen for, at domstolenes prøvelsesret er  inde­
holdt i g r l .  § 3 .  Det siges således :

"Spørgsmålet om prøvelsesretten e r  et spørgsmål om domstolenes fo r ­
fatningsretlige kompetence. Det er  følgelig et spørgsmål om, hvad 
der henhører under begrebet "dømmende magt" i g r l .  § 3.  Den fore ­
liggende sædvane går ud på, at domstolene er  kompetente til at fore ­
tage efterprøvelsen, hvilket med andre ord vil sige, at prøvelsesre t ­
ten er  en del af den "dømmende magt".  Sædvanen indebærer således 
en fortolkning af dette led i g r l .  § 3 og må derfor l igesti l les  med en 
grundlovsbestemmelse." 24)

Allerede i anden sætning når Max Sørensen til den afgørende konklusion:
nemlig at spørgsmålet om prøvelsesretten er  et spørgsmål om, hvad der
skal forstås ved "dømmende magt" i g r l .  § 3.  Den første sætning - el ler

2 S)påstand - er  således argumentationen.

Alene det forhold, at argumentationen indledes med den bestemte form 
af ordet 'spørgsmål ' ,  giver anledning til en vis skepsis .  Der er  jo nem­
lig flere spørgsmål om prøvelsesretten:  om den ek s is terer ,  på hvilket 
grundlag den ek s is terer ,  og hvilket omfang den har - intensiteten i dom­
stolenes prøvelse.  Alle de nævnte spørgsmål kan imidlertid hævdes at 
være spørgsmål om domstolenes forfatningsretlige stilling. Det centrale 
begreb i begrundelsen er således ordet "forfatningsretlige".

Som Max Sørensen gør opmærksom på, kan ordet "forfatningsret" re fe re re  
til to forskellige fænomener. Man ta ler  dels om forfatning i materiel 
forstand og forstår  herved normerne for de øverste statsorganers ti lblivelse 
og virksomhed. Endvidere anvendes begrebet i formel forstand som r e f e r e ­
rende til  det i et enkelt dokument fikserede sæt af forfatningsbestemmelser. 
Se lv  om en formel forfatningsbestemmelse ofte indeholder en materiel for- 
fatningsbestemmelse og omvendt, er der tale om to forskellige betydninger 
af ordet 'forfatning' .

24) 1973 p. 306.
25) Der anføres således kun en præmis til støtte for konklusionen. Dette 

indebærer, at der må være forudsat en ikke omtalt præmis, da ingen 
konklusion kan drages af mindre end to præmisser,  j f r .  Jon Espersen :  
Logik og argumenter, en hjælp til krit isk  tænkning, Kbh. 1971, p. 34-36 ,  
Jan Evers  : Argumentationanalys for ju r is te r ,  Lund 1970, p. 62 -78 .

26) 1973, p. 17-18 .
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Såfremt Max Sørensen i den første sætning anvender begrebet "forfatnings­
retl ige" i dets formelle betydning, er sagen k lar .  Så er  præmissen ensbe­
tydende med en påstand om, at prøvelsesretten er  en del af den skrevne 
forfatning. Der e r  da ingen grund til yderligere diskussion, for det er  jo 
netop dette, Max Sørensen hævder at argumentere for .

Hvis Max Sørensen derimod antages at anvende ordet i dets materielle betydning, 
er  præmissen ensbetydende med en påstand om, at domstolenes kompetence 
til at efterprøve loves forenelighed med grundloven er  et spørgsmål om de 
øverste statsorganers virksomhed. Herom kan der ikke være andre menin­
ger .  Læ ser  man videre,  se r  man imidlertid, at den næste sætning er  ud­
tryk for,  at man herfra  kan slutte t i l ,  at prøvelsesretten henhører under 
begrebet "dømmende magt" i gr l .  § 3 .  Denne slutning e r  isoleret  set 
ikke på nogen måde gyldig. Den forudsætter nemlig en påstand om, at dom­
stolene ikke kan have e l le r  har kompetencer over for andre af de øverste 
statsorganer i medfør af andet retsgrundlag end g r l .  § 3.

På denne baggrund får  det i foregående afsnit omtalte vægtløse lod betyd­
ning. Havde Max Sørensen ikke på dette sted påpeget, at domstolsprøvelsen 
med forvaltningen i dag er  indeholdt i gr l .  § 3,  havde hans argumentation 
for,  at prøvelsesretten med love er  indeholdt i bestemmelsen, ingen som 
helst gyldighed. Hvis man nemlig hævder, at § 63-prøvel sen ikke er  om­
fattet af g r l .  § 3, ja ,  så er  der overhovedet ingen grund til at slutte, som 
Max Sørensen g ør :  at den diskuterede prøvelse også er  indeholdt i g r l .
§ 3. Man kan altså med rette hævde, at værdien af den citerede argumenta­
tion fuldstændig afhænger af, om det er  lykkedes Max Sørensen at argumen­
tere  for, at § 63-prøvelsen er  indeholdt i gr l .  § 3 .  Som nævnt forsøgte 
Max Sørensen end ikke at argumentere herfor .

Max Sørensen har ikke på overbevisende måde argumenteret for , at dom­
stolenes prøvelsesret  er  en del af den dømmende magt i gr l .  § 3.

Et andet forsøg på at henføre prøvelsesretten til g r l .  § 3 er  gjort af Peter
Germer i følgende :

"Det rigtige må efter min mening være,  at udtrykket "den dømmende 
magt" i gr l .  § 3 indeholder en "fast kerne" 4, som unddrager sig 
regulering fra lovgivningsmagtens side, og når det først gennem 
retspraksis  er  fasts lået ,  at domstolenes prøvelsesret over for 
loves grundlovsmæs sighed kan indfortolkes i udtrykket "den døm­
mende magt",  vil jeg mene, at denne fortolkning efter sin karakter 
må falde ind under den faste kerne i dette udtryk" . 27)

27) Anmeldelse af studenterafhandlinger til Ugeskrift for Retsvæsen ved 
100-års  jubilæet 1967- J .  68, p. 357-358 .
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Germer omtaler her to problemer: 1) er domstolenes prøvelsesret  en 
del af "den dømmende magt" i g r l .  § 3? og 2) hvis den er en sådan del, 
vil den da kunne ophæves ved almindelig lov i medfør af lovgivers almin­
delige adgang til nærmere at regulere,  hvad der skal forstås ved "døm­
mende magt".  Når det sidste problem behandles her ,  skyldes det, at 
Lorenzen i sin tidligere omtalte afhandling om domstolenes prøvelsesret  
hævder, at hvis prøvelsesretten alene er  fæstnet ved en præcisering i 
retspraksis  af udtrykket "den dømmende magt",  vil den kunne ophæves 
ved lov.  28)

Om det første spørgsmål siger - e l ler  forudsætter - Germer alene, at 
det "gennem retspraksis  e r  fasts låe t" ,  at prøvelsesretten "kan" indfor­
tolkes i "den dømmende magt" i g r l . § 3.

Domstolene har som nævnt ikke udtalt sig om spørgsmålet.  Når Germer 
heraf .udleder, at det gennem retspraksis  er  fastslået ,  at man kan indfor­
tolke prøvelsen, er der mildt sagt tale om en lettere  omskrivning: r e t s ­
praksis siger intet, om emnet, altså s iger re tspraksis ,  at man godt kan.
Der e r  hverken i Germers e l ler  Lorenzens fremstilling argumenteret for, 
at prøvelsesretten hviler på en præcisering af "den dømmende magt" i 
gr l .  § 3 .  Det er  alene hævdet, at det ikke er  i strid med re tsprak s is .  Det 
har det aldrig været ,  hel ler  ikke før den første dom, hvor man foretog 
en prøvelse.

Den anden del af Germers argumentation er  lige så interessant .  Det hæv­
des her ,  at udtrykket "den dømmende magt" indeholder en kerne,  og at 
man, når det e r  fasts lået ,  at prøvelsesretten kan (e l ler  skal) indfortolkes 
i g r l .  § 3,  må anse prøvelsen for at tilhøre denne kerne.  Det forekommer 
unægtelig noget besynderligt . Først  er  der tvivl om prøvelsen overhovedet 
er  omfattet af bestemmelsen. Denne uklarhed afklares af re tsprak s is .  
Derefter  er  pi'øvelsesretten en del af kernen i udtrykket. Grunden ti l ,  
at denne tankerække er  påfaldende, er ,  at det vel er  normalt at anse 
kernen af et givet iidtryk for at udgøres af de tilfælde el ler  fænomener, 
der utvivlsomt er  omfattet af bestemmelsen. Omvendt e r  det vel karakte­
ris t isk  for de tilfælde e l ler  fænomener, hvor der er  tvivl, om de hører til 
et vist begreb, at tvivlen skyldes, at de ligger i perifer ien af begrebet . 
Hermed være ikke hævdet, at den fremsatte udtalelse ikke kan forsvares .  
Man kan nemlig opfatte 'kernen' som ensbetydende med alle de tilfælde el ler  
fænomener, hvor der enten aldrig har været tvivl om deres forhold til 
begrebet,  e l ler  hvor en eksisterende tvivl er  afklaret.  Den sidstnævnte 
del af kernen er  da blot udtryk for, at hvis domstolene har taget stilling

28) Peer Lorenzen 1967 p. 128-130.
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til fortolkningstvivlen, da er  domstolenes afgørelse bindende for lovgiver.

Der har i Norge været ført en meget livlig debat om et tilfælde, 
hvor lovgiver ønsker at ophæve virkningen af domstolenes st illing­
tagen til en række tvivlsomme grundlovsspørgsmål.
Ved lov af 26.  januar 1973 fik man bestemmelser om erstatning ved 
ekspropriation af fast ejendom. F ø r  denne lov havde domstolene 
i en række sager været henvist til at bestemme erstatningen alene 
ud fra  forfatningens § 105's krav om 'fuld Erstatning' . Domstolene 
havde således afgjort en række principielle spørgsmål, om lovgiver 
var bundet af domstolenes fortolkning. Når problemet kom skarpt 
frem, skyldes det, at de norske domstole kun mener sig berettiget til  
at ti lsidesætte love, der er  klart grundlovsstridige. Jeg skal ikke 
re fe re re  debatten udførligt, men alene nævne, at flertallet i Husaas- 
komitéen (komitéen, der forberedte loven), F le isc h e r  og Eckhoff 
er  enige i ,  at domstolene ikke i forhold til lovgiver kan have for tr ins­
stilling til at afgøre de forfatningsretlige fortolkningstvi v l , men at lov­
giver netop i kraft af begrænsningen i domstolenes prøvel sesintensitet 
har fortr insret  . End ikke Andenæs, der er  den eneste opponent h e r ­
imod, vil gå så langt som til at erklære de love, der strider mod en 
præjudikat-fortolkning, for grundlovsstridige. J fr .  Carl August F l e i ­
s c h e r :  Husaas-komitéens forslag til lovbestemmelser om skjønsordning 
og erstatningsfastsættelse ved ekspropriasjon p . 27 -28 ,  Husaas : Husaas- 
utvalget - forholdet til grunnloven p. 31 -33 ,  Andenæs : Grunnlov og eks-  
propriasjonserstatning p. 24-8-251, Eckhoff og Wilberg: Grunnlov og eks- 
propriasjonserstatning p. 364-366,  Andenæs: Grunnlov, politikere og 
domstoler p. 384 -386 .  Norges Høyesterett afsagde den 2 7 .1 .1 9 7 6  dom i 
en sag om lovens grundlovsforenelighed. Afgørelsen resulterede i en 
forkastelse af visse af lovens bestemmelser, men der var enighed om, at 
bestemmelserne alene kunne erklæres ugyldige, hvis de stred~mod selve 
grundloven og ikke blot fordi de stred mod domstolenes hidtidige praksis 
og fortolkning af § 105, j f r .  særlig udskriftens p. 11, 39 og 62.

I den introducerende note til  udtrykket "fast  kerne" gives en henvisning 
til tysk teoris  We s engehalt s l e h r e . Det er  imidlertid ikke let at se nogen 
sammenhæng med det anvendte begreb, "fast kerne" ,  bortset  fra en ren sprog­
lig l ighed.

Den vesttyske kerneteori har sit udspring i Bonn-forfatningens ar t .
19, stk. 2 .  Det siges her ,  at i de tilfælde, hvor det følger af fo r ­
fatningen, at der ved lov kan gøres indskrænkninger i en af forfat­
ningens menneskerettigheder (Grundrechte), kan disse rettigheder 
dog aldrig "in seinem Wesensgehalt angetastet werden". K em eteo-  
riens placering i denne relation er følgende. Når man skal fortolke 
begrebet "Wesensgehalt" i denne bestemmelse, hævdes det fra den 
ene side af teorien, at der i det enkelte tilfælde - ved den enkelte 
indskrænkning i en menneskerettighed - må foretages en afvejning.
J fr .  Eike von Hippel: Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte 
( Schriften zum öffentlichen Recht, Band 19), . .Berlin 1965 p. 57 :
"In keinem Falle darf ein grundsätzlich geschütztes F re ih e i ts in te r ­
esse  s tarker  beeinträchtigt werden, als dies zum Schutze höher­
wertiger  Rechtsguter erforderlich is t "  . Det er  over for denne 
teori  hævdet, at der findes en grænse for, hvor meget en menneske­
rettighed kan indskrænkes ud fra disse interesseafvejninger.  At enhver 
Grundrechte har en kerne,  som der ikke kan gøres indskrænkninger i 
ved lov, uanset hvilke in te re ss er  der kunne tale for en sådan indskrænk­
ning.
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Den tyske kerneteori e r  altså karakter iseret  ved at være en direkte 
fortolkning af udtrykket Wesensgehalt i Bonn-forfatningen. Det e r  
videre karakter ist isk ,  at teoriens funktion alene er  at udpege en 
del af en given menneskerettigheds indhold som særlig væsentligt.
Det er  denne teori ,  Germer overfører til grundlovens § 3, og som 
han hævder vil kunne "få betydning for dansk forfatningsret på mange 
områder. Dog bør man undgå de indviklede konstruktioner, der op­
stilles  i tysk forfatningsteori" . Når man s e r ,  hvilken anvendelse 
han har gjort af kerneteorien, må man befrygte, at der med den sidste 
passus menes, at man ikke skal gøre for meget ud af at argumentere 
for, at et givet anliggende virkelig hører til kernen. Det vil altid 
være nødvendigt for at kunne udsondre en del af en bestemmelse 
først at have erhvervet et nøje kendskab til  bestemmelsens område 
og formål. Uden sådan viden er  det umuligt at argumentere for, hvad der 
t i lhører  bestemmelsens kerne.  Det er  en i forhold til den tyske teori  
fuldstændig fremmed anvendelse af kernebegrebet at hævde, at prø­
velsesretten er  en del af kernen i "dømmende magt" i gr l .  § 3 sam­
tidig med, at alle andre ivrigt diskuterer , om funktionen overhovedet 
e r  omfattet af bestemmelsen.

En påstand om, at prøvelsesretten er  en del af kernen i. udtrykket "den 
dømmende magt" kan aldrig tælle som argument for, at prøvelsesretten er  
indeholdt i g r l .  § 3.

Ole Espersen har anført en begrundelse for, at prøvelsesretten er  inde­
holdt i gr l .  § 3,  som har væsentlig lighed med G erm ers .  Således siger 
Espersen med tilslutning til Max Sørensens opfattelse :

"Der e r  jo simpelthen tale om et meget væsentligt led i be­
grebet "den dømmende magt" og en så væsentlig fortolkning 
af en betydningsfuld grundlovsbestemmelse bør ikke kunne 
tilsidesættes af lovgivningsmagten" . 30)

Som Germer ovenfor postulerede, at prøvelsen er  indeholdt i selve 
kernen af begrebet den dømmende magt, postulerer Espersen her , at 
prøvelsen er  et væsentligt led i begrebet den dømmende magt. Uvad 
der menes med "væsentlig" s iger han lige så lidt om, som Germer oplyser 
om det nærmere indhold af sin k e r n e . Begge synes at være ti lfredse med 
at overtale læserne.  I hvert fald forsøger de knapt nok at overbevise læ ­
serne om, at prøvelsen er  indeholdt i gr l .  § 3 .  Deres fremstillinger byg­
ger tværtimod begge på den effekt, der er i at afvise spørgsmålet under 
henvisning ti l ,  at domstolsprøvelsen ikke alene er  indeholdt i grl . § 3, 
men at den endog er  en meget central del cif begrebet "don dømmende magt".

29) 1 Ole Krarup og Jørgen Mathiassen 1972 p. 23 s ig es :  "S tra f fesag er  
og tvister  henhører traditionelt under domstolene og udgør kernen i
i begrebet "dømmende magt"" .  Se iøvrigt Andenæs 194-5 p. 187 : "Men 
enhver avgrensning av en slik kjerne av den utøvende makt må nødven­
digvis bli nokså vilkårl ig" ,  j f r .  p. 210.

30) Ole Espersen 1973 p . 85.
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En tredje  form for argumentation for at henføre prøvelsesretten til grund­
lovens § 3 bygger på, at det er  domstolenes funktion el ler  opgave at for ­
tolke r e t s r e g le r .  Prøvelsesretten  anses netop som udtryk for,  at dom­
stolene skal fortolke loven og grundloven og derefter  lage stilling til ,  
om loven er  i overensstemmelse med grundloven. Denne argumentation 
tangeres i hvert fald af Louis le Maire :

"Man kan vist med fordel holde sig til det nævnte ledende syns­
punkt, at prøvelsesretten af en lovs grundlovsmæssighed er  et 
spørgsmål om lovfortolkning, fortolkning af såvel lov som grund­
lov, set i sammenhæng, og dermed en domstolsopgave, så vidt 
som det er  folketingets sag at g i v e  lovene, domstolenes at 
t o l k e  dem". 31)

Allerede i forrige århundrede fremførte V .C .  Ussing en lignende be­
grundelse :

"Det Spørgsmaal, om den lovgivende Magt i et foreliggende T i l ­
fælde har været kompetent, er  altsaa et Spørgsmaal om, hvor­
ledes den gjældende Rets Bestemmelser om hine Grændser skul­
le forstaaes med Hensyn ti l ,  og anvenies paa dette Tilfælde, et 
Spørgsmaal om, hvad der i <iette Tilfælde i saa Henseende er  
Ret.  Men er dette først  givet,  da er  det med det Samme givet, 
at den endelige Afgjørelse af dette Spørgsmaal ikke kan henhøre 
under den lovgivende Magt, men maa henhøre under Domstolene 
som den Statsmagt, hvis Hverv det netop er  at afgjøre de 
Spørgsmaal, der opstaae om, hvorledes den gjældende Ret skal 
forstaaes og anvendes med Hensyn til enkelte foreliggende T i l ­
fælde, med andre Ord om, hvad der i disse Tilfælde er  R e t . "  32)

At prøvelsen, fordi den forudsætter en fortolkning, er  omfattet af ud­
trykket "den dømmende magt",  kan ikke t i l trædes.  Det må tværtimod
fastholdes, at også de øvrige organer skal beskæftige sig med loven

33)og dermed med dens fortolkning.

31) Anmeldelse af Festskri f t  til  professor ,  dr .  juris Poul Andersen,
NaT 1959, p. 84.

32) 1863 p. 224.
33) I Bent Unmack L a r s e n :  Kritik af straffelovrådets udtalelse om 

visse strafferetl ige spørgsmål i forbindelse med arbejdskonflik­
te r ,  J .  1976 p. 185-190,  k r i t i se re s  at Straffelovrådet er  an­
modet om og har foretaget en fortolkning af de gældende love. 
Unmack Larsen anvender i denne forbindelse betegnelsen "dom­
stolsfunktion" og udtaler,"atman vel endda kunne hævde, at man med 
den opgave, straffelovrådet her har fået stukket ud, e r  kommet 
betænkeligt nær til en anfægtelse af den enekompetence, som t r a ­
ditionelt antages at tilkomme domstolene i henhold til grundlovens
§ 3 " .  Dette er  udtryk for en ganske anden fortolkning af g r l .  § 3 
end den, der forsøges i denne afhandling, hvor kravet om domsto­
lenes uafhængighed søges begrundet i, "at deres afgørelser  vedrø­
r e r  bestemte borgere .  Se i øvrigt Ross'  imødegåelse : En uberett i ­
get kritik af straffelovrådet, J .  7 6 .3 1 8 .



At bestemme domstolenes funktion som lovfortolkning er  iøvrigt udtryk for
en sammenblanding af domstolenes funktion og måden, hvorpå de udøver den.

Der er  ikke i dansk teori præsteret  et argument, som på afgørende måde ta -  t 
l e r  for at henregne domstolenes prøvelsesret til "den dømmende magt" i g r l .

§ 3. 35)

340

34) Allerede Holck 1869, 11 p. 240 udtaler klart dette. J f r .  Steincke:  Dom­
stolenes Kompetence over for formentlig grundlovsstridige Love, J .  60
p . 231.

35) Det er  ikke hermed hævdet, at prøvelsesretten kan ophæves ved lov. Se 
således norsk teor i ,  hvor det står fast,  at den sædvane, der hjemler 
domstolene prøvelsesret ,  ikke kan ophæves ved lov, f . e k s .  Finn Hiorts-  
høy 1959 p. 340 :  "I motsetning til hva forholdet synes å være i Danmark, 
har norsk teori  ikke følt behov for ved mere e l ler  mindre overbevisende 
fortolkningskunster - å knytte prøvelsesretten til specielle  paragraffer
i Grunnloven. Det har været ansett ti lstrekkelig å slå fast,  at der fore ­
ligger en konstitusjonell sedvanerett,  dvs. en sedvanerettsdannelse, som. 
angår forholdet mellem de højeste s ta tsorganer" .  J f r .  sammes : Norges 
Høyesterett 150 å r .  Noen betraktninger i anledning av jubileet,  NaT 1965 
p. 294.  Overensstemmende hermed: Andenæs 1945, p. 227 og Frede Cast-  
berg 1964 p. I 69 . Iøvrigt benægter begge, at prøvelsen følger af magt­
fordelingsprincippet, henholdsvis p. 226 og l6 7 .  Denne afslappede n or­
ske holdning er  måske grunden t i l ,  at Opsahl 1962, 1. artikel ,  p. 319, 
erk lærer  sig enig med Max Sørensen,  selv om han p. 313 har taget af­
stand fra den danske konstruktivisme med dens sondring mellem fortol­
kende og supplerende sædvaner. Der findes også i dansk teori  synspunk­
ter ,  der som de norske forsøger at afgøre spørgsmålet ud fra mindre kon­
struerede betragtninger: Nordskov Nielsen 1961 p. 339, Borum: Dom­
stolenes ret til prøvelse af loves grundlovsmæ s sighed - endnu en gang, 
Festskri f t  til professor ,  dr .  jur .  & dr. phil . Alf Ross,  Kbh. 1969 p. o l .  
Muligvis er  Ernst Andersen 1947 p. 88 en tilslutning til f r ie re  overve­
je l s e r .  Ligeledes Thorkild-Hansen 1959 p. 291. Særlig åben - nærmest 
befriende selvafslørende er  Stephan Hurwitz og Bernhard Gomard: 
Tvistemål, Kbh. 1968, p. 19, hvor argumenter for ,  at prøvelsesretten 
er  på grundlovsplan, er ,  at e l lers  ville den kunne ophæves ved lov, hvil­
ket aldrig er  sket og næppe heller  vil ske. Iøvrigt er  den ikke-nævnte 
li tteratur om emnet yderst broget i sin holdning til hjemmelsmuligheder.
En række fremstillinger siger dog udtrykkeligt, at prøvelse ikke følger 
af g r l .  § 3 .  Holck 1869 , II p. 236,  J .  Nellemann 1887 p. 131, L .  N.
Fr i is  1866 p. 43-45  og 69, Matzen 1895, I p. 278-281 ,  Berlin  1939, II 
p. 65, Kock-N ielsen : Anm. af studenterafhandlinger til Ugeskrift for 
Retsvæsen ved 100 års  jubilæet 1967, UfR 1968 p. 78. Resten af frem­
stillingerne er uden indbyrdes ligheder:  Claus Haagen Jensen og Carl  
Aage Nørgaard 1973, p. 20 omtaler ikke § 3. Bang: Anm. af Festskr i f t  
til professor  Poul Andersen, J .  1959 p. 93 mener, at grundlovgiver i 
1953 har accepteret  prøvelsesretten.  Poul Andersen: Kan Domstolenes 
Kompetence til at prøve Loves Grundlovsmæ s sighed frakendes dem ved 
Lov? J .  I960 p. 115 støtter prøvelsen på § 3 og § 88.  Eyvind O lr ik : Dom­
stolene og Loves Grundlovsmæssighed, TfR 1921 p. 222 lægger meget 
vægt på § 3 og § 63 analogt. Specielle  betragtninger omkring supplerende 
sædvaner anvendes som begrundelse af Søren Skov Knudsen: Kan dom­
stolenes ret  til at prøve grundlovsstridige love fratages dem ved lov?
J .  1959 p. 148-150.  Herimod R o ss :  Replik i spørgsmålet om domstolenes 
prøvelse smagt, J . 1959 p. 205 -208 .  Zahle: Kritik af en re ts teor i  (Om 
Alf Ross'  opfattelse af retsvidenskaben), TfR 1974 p. 368, indskrænker 
sig til at erklære spørgsmålet om trinhøjden for åbent. H. Gammeltoft - 
Hansen synes i Berufsverbot,  J .  1976 E p. I 64 at sætte lighedstegn mel­
lem domstolenes kompetence ifølge forfatningen og ifølge magtfordelings-
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Hvor lidt sammenhæng, der e r  i de forskellige fortolkninger af grl . § 3, ses 
måske bedst netop af den foreliggende debat om prøvelsesretten.  Diskussio­
nen i nyere tid startes af Ross'  indlæg i festskriftet  til Poul Andersen i 1958. 
Reaktionen herpå e r  fra f lere sider forsøg på at henføre prøvelsen til g r l .
§ 3 .  Disse forsøg afvises af Ross,  fordi han ikke mener, at det er  lykkedes 
nogen at godtgøre, at prøvelsesretten vedrører grl.§ 3 .  Det paradoksale i 
hele denne debat e r ,  at Ross jo netop hævder, at § 3 er  altomfattende og s å ­
ledes omfatter enhver statsfunktion. Der er  altså ef ter Ross' fortolkning af 
g r l .  § 3 overhovedet ikke mulighed for at benægte , at prøvelsesretten er  in­
deholdt i g r l . § 3 •

111. Prøvelsesretten  i magtadskillel se s -  el ler  magtfordelingsteorierne .

Hverken Montesquieu e l ler  Locke skriver noget om, at der skal tilkomme 
domstolene en ret til at prøve, om lovene er  i overensstemmelse med grund­
loven. Det er  nærliggende herfra at slutte ti l ,  at domstolene ikke - i hvert 
fald ikke i kraft af magtfordeling slæren - har nogen prøvelsesret .

Heroverfor står imidlertid, at den amerikanske højesteret siden 1803 har 
anset sig for kompetent til at foretage den omhandlede prøvelse.  Det er  en 
meget udbredt opfattelse, at netop den amerikanske forfatning er  en af de 
mest radikale magtadskil lelsesmodeller . Dette kunne tale for at forbinde 
domstolsprøvelse med magtadskillelse. At man i USA ikke begrundede prø­
velsen i selve magtadskillelsen, har nok haft en vis betydning for dansk teo ­
ri ,  men dog ikke afholdt flere fra at henføre prøvelsen til selve magtforde­
lingen - g r l . § 3.

Det er ,  når hverken Montesquieu el ler  Locke omtaler prøvelsesretten,  nær­
liggende at se ,  om den er  omtalt i andre magtadskil le lsesteorier .

Det er  tidligere påpeget, at de ældste spor af magtadskill el sen som en funk­
tionel doktrin findes i skrif ter  fra l e v e l le r s ,  altsn i 1600-1 allots England.
Det er  nævnt, at ideologien pa detlc trin or vendt imod parlamentet. Det v i l ­
le derfor være nærliggende at tro ,  at man kræver en kontrol af den engelske 
lovgivning. Essensen i levellers krav er ,  at også parlamentet er  undergivet 
ru le-of-law-doktrinen, og det e r  derfor særdeles nærliggende at indrømme 
domstolene en kompetence til at efterprøve lovligheden af parlamentets bes lu t­
ninger. Når leveller  ikke indtager dette standpunkt, hænger det sammen med 
bevægelsens radikale republikansk-demokratiske holdning. Man kan ud fra 
denne ikke acceptere nogen magt hverken ved siden af e l ler  over parlamentet.
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Til  gengæld er  hele ideen i bevægelsens forfatningsprogram, at der skal ved­
tages en agreement, og at denne skal begrænse lovgivers kompetence. Man 
når i sit tredje  forfatningsforslag (Agreement) frem til den løsning, at e t ­
hvert parlamentsmedlem, som ikke aktivt bekæmper forslag, der e r  i strid 
med Agreement, har gjort  sig skyldig i højforræderi .  Ansvaret skal antage­
ligt gøres gældende over for en folkevalgt jury.  Få år efter  udvides denne 
jurys befø je lser  til også at omfatte retten til at erklære enhver parlaments - 
akt, der strider mod common law for ugyldig. Det er  i denne forbindelse må­
ske værd at påpege, at leveller  ikke betragter  den funktion at erklære en 
parlamentsakt for ugyldig som en "power of judges".  Det er  påfaldende, at 
der ikke i nogen af de 3 Agreements, leveller  udarbejder, er  antydning afQ/C\
et checks and balances-system .

Det er  ovenfor hævdet, at der i engelsk statsteori  foruden magtadskillelsesdok- 
trinen findes en magtfordelingslære. Denne læres hovedide er ,  at såfremt 

en person gives den uindskrænkede statsmagt, e r  der betydelig risiko for, 
at han vil anvende magten tyrannisk. Det er  derfor en vis betryggelse af 
borgernes frihed e l ler  retssikkerhed, at magten deles mellem f le re .  Tanken 
findes helt tilbage til Aristoteles  og Platon. Særlig kendt er  dens anvendelse 
i den romerske republik efter  år  510 f .  K r .  Man havde her to konsuler, der 
hver var i besiddelse af det fulde imperium og den dermed følgende myndig­
hed til at befale i krig og fred. Den ene konsul kunne nedlægge veto mod den 
andens befalinger og beslutninger, således at disse blev sat ud af kraft.
Stig luul siger om baggrunden for dette system:

"Ved en streng Gennemførelse af dette Princip:  Kollegialitets- e l ler  
par potestas-Princippet,  undgik man de farer  for Republikkens S ik ­
kerhed, som en Indrømmelse af det fulde Imperium til en Enkeltper­
son måtte medføre . " 37)

I hele perioden indtil det 17. århundrede er  det kun få steder, såsom hos Aqui­
nas,  man ser  magtfordelingstanken fremført.  1 det 17. århundrede opnår den 
til gengæld en meget væsentlig udbredelse i Europa.

Som tidligere fremhævet er  den engelske borgerkrig el forsøg fra parlamen­
tets side, støttet cif Cromwell, pa at få Karl I til at opgive sine enevolds- 
ti lbø jel igheder. Da Cromwells hær får overtaget i krigen, sender parlamen-

36) J fr .  Gwyn .1965 p. 39-51-  Se iøvrigt Frede Castberg:  Riksretten i norsk 
historie,  Samtiden 1976 p. 513-531,  hvor forfatteren argumenterer for, 
at r igsretten har e l ler  bør tillægges en væsentlig funktion som grund- 
lovsfortolker .

37)
Stig luul : Grundrids af den romerske formueret,  Kbh. 194-4 p. 2.
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tet i 164-2 19 krav til kongen, herunder naturligvis et krav om, at parlamen­
tet indrømmes den øverste magt i den engelske stat.  1 sit svar a fs lår  kongen 
at give parlamentet denne status og henviser t i l ,  at hensynet til forfatningens 
stabilitet og borgernes frihed nødvendiggør en vis deling af magten. Kongen 
mener derfor,  at den suveræne magt må deles mellem Underhus, Overhus og 
konge. Kongen skal forestå regeringen (Government), som skal udøves ef ­
ter  den tribunale suveræns love. Underhuset skal forelægge finansbudgettet

O O N

og forestå  impeachment. Overhuset skal have den dørmuende magt.

Netop fordi mixed constitution-læren er  monarkisternes reaktion på republi­
kanernes magtadskillelseskrav, er  de to ideologiers tidsmæssige udbredel­
se nogenlunde sammenfaldende. Videre minder de om hinanden derved, at de 
begge proklamerer sikringen af borgernes frihed som deres formål. At der 
er væsentlige forskelle ,  er  imidlertid k lart .  Magtadskillelsen er  baseret  på 
en analyse af statsmagtens funktioner. Mixed constitution derimod på en ana­
lyse af de t re  organers - dermed delvis også sociale gruppers - indflydelse 
på s tatsstyret .  Magtadskillelsen fornægter i sin oprindelse klart  enhver 
form for checks and balances og understreger parlamentets supremacy. F o r  
magtfordelingsideologierne er  disse relationer mellem organerne derimod 
helt afgørende, da beskyttelse af borgernes frihed er  betinget af, at det lykkes 
at skabe en ligevægt mellem de forskellige organer,  således at ingen af dem 
bliver overmægtige.

Montesquieus afsnit om den engelske forfatning kan med fordel læses ud fra  
kendskabet til kampen i 1600-tallets  England mellem magtadskil lelses- og 
magtfordelingstilhængere.

Kapitlet indledes med påstanden om, at der i enhver stat er  tre  slags magt. 
Disse magter bestemmes nærmere. Efter  at Montesquieu har givet en bestem­
melse af den borgerlige frihed som retssikkerhed,  hævder han, at såfremt 
hver af disse magter ikke adskil les, vil der ikke være nogen borgerlig f r i ­
hed. Til sidst konkluderes:

"Tout serait  perdu si le memo homme, ou le meine corps des princi- 
paux, ou des nobles, ou du peuplc, exercaient  ces trois pouvoirs : 
celui de faire des lois ,  celui. d'exécuter les  resolutions publiques, 
et celui de juger les crimes ou les différends des particuliers . "  39)

38) J f r .  Gwyn 1965 p. 24--27.
39) Montesquieu 1956, 1 p. 164-.
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Det kan næppe betvivles, at der her  kræves en adskillelse af magterne; at 
stedet med andre ord e r  nøglested for forståelsen af Montesquieus magtad- 
sk i l le l s e s læ r e . Senere  i fremstillingen præciseres  det imidlertid, at de 
forskellige magter ikke skal udøve deres funktioner uafhængigt af hinanden, 
men at de tværtimod i et vist omfang skal fungere som check på hinanden. 
Disse tanker er  væsentlige for spørgsmålet om Montesquieus forhold til 
checks and balances-læren.  Det på dette punkt klareste  sted er  følgende:

"Voici done la constitution fondamentale du governement dont nous 
par lons . Le corps législatif  y étant compose de deux parties ,  l 'une 
enchafnera l 'autre par sa faculté mutuelle d'empécher. Toutes les  
deux seront l iées par la puissance exécutr ice,  qui le sera  elle-méme 
par la legislative" . 4-0)

Den måde, hvorpå de forskellige magter skal begrænse hinanden er forkla­
ret på de foregående sider.  Montesquieu mener dels,  at den udøvende magt 
skal have en vetoret over for lovgiver.  Videre skal den udøvende magt have 
kompetence til at bestemme, hvornår det lovgivende organ skal være samlet. 
Videre svækkes den lovgivende magt ved, at den deles i to kamre : et for 
adelen og et for borgerskabet.  Adelen skal have sit eget kammer, fordi den 
i kraft af sine standskvaliteter er  værdifuld for samfundet. Hvis den skulle 
optræde i samme kammer som borgerskabet , ville den ikke gide forsøge at 
gøre sin indflydelse gældende, da dens synspunkter hele tiden ville komme 
til kort .  Videre er  det klart  formålet med dette førstekammer, at det skal 
virke modererende på den samlede lovgivende forsamling. Disse tre fakto­
re r  skulle efter  Montesquieus mening begrænse lovgivers magt t ilstrækkeligt.  
Han kan derfor ikke give lovgiver nogen vetoret over for den udøvende magt. 
Men lovgiver får til gengæld til opgave at overvåge den udøvende magts ak­
tiviteter ,  og i denne forbindelse kan andetkammeret anklage embedsmændene 
for embedsforbrydelser , som så pådømmes af førstekammeret.

Efter  den citerede konklusion t i l fø jer  Montesquieu dog, at lovgiver en gang 
om året vedtager budgettet. Ligeledes må lovgiver årligt give de for k r ig s ­
magten gældende forordninger.  Til gengæld bør arméen ikke stå under lov­
giver,  men være underlagt den udøvende magt.

At det er  Montesquieus formål med disse relationer mellem de forskellige 
magter at skabe en balance mellem magterne, er  åbenbart.  Det e r  derfor 
fuldt ud berettiget at hævde, at Montesquieu i el visl omfang er  talsmand 
for et checks and balances - system . Det fremgår vel også af det foregående, 
at Montesquieu i vidt omfang er inspireret af og hylder en mængde af de fo­
resti l l inger,  der e r  grundlæggende i den flere gange omtalte magtfordelings­
lære - mixed monarchy, mixed constitution og lignende. Hans fremstilling

40) Montesquieu 1956, I p. 172.
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har på dette punkt en tydelig konservativ faktor i 1. kammerets indbygning 
i systemet.

Forvirringen omkring Montesquieus fremstilling og dermed også i vidt om­
fang omkring fortolkningen af gr l .  § 3 kommer ind i billedet, når man begyn­
der at diskutere, om Montesquieu hævdede en adskillelse mellem magterne, 
e ller  om han ikke snarere hævdede en vis indbyrdes afhængighed mellem mag­
t e r n e . Omend dette tema har været et meget fremtrædende aspekt, i hvert 
fald i danske fremstillingers behandling af magtadskillelsen og Montesquieus 
værk, må det hævdes at være udtryk for en misvisende udlægning af problem­
stillingen .

Montesquieu kræver ganske vist først magternes adskillelse og uafhængig­
hed, og senere at de gøres afhængige af hinanden. Når dette ikke er  se lv­
modsigende, skyldes det primært, at der ikke i de to sammenhænge er  tale 
om de samme magter. I den første del af afsnittet om den engelske forfatning, 
hvor magtadskillelsen fremstil les ,  e r  der tale om tre  magter: en lovgivende 
magt, en udøvende magt og en dømmende magt. I det andet afsnit,  magtfor­
deling s af snittet, er  de tre  magter: kongen, adelen og borgerskabet.

Der er  to væsentlige forskelle  på magtfordelingen og magtadskillelsen hos 
Montesquieu. Den første doktrin vedrører funktioner, den anden organer.  
Medens den dømmende magt er  væsentlig for magtadskillelsen, har den ingen 
betydning for magtfordelingen. Denne forskel er væsentlig for forståelsen 
afmagtadskil lelsen.  Det er  karakterist isk  for magtadskillelsen , at domsto­
lene kun skal være lovens mund. Dette medfører naturligvis, at de ikke bli-

/l'X)ver nogen politisk faktor. Retssikkerheden består  netop i, at dommene 
følger af lovene uden spillerum for nogen vurdering.

Når man tager i betragtning, at magtadskillelsesideologien og magtfordelings- 
ideologien omkring midten af det 17. århundrede forfægtedes af direkte mod­
stridende parter ,  kan det undre, at Montesquieii øjensynligt hylder dem beg­
ge og opstil ler dem som ligeværdige. Montesquieu har imidlertid ikke over­
taget magtadskillelseslærcn i level lers  rent republikanske udformning, lian 
har alene ovcrtagcl dens kerne:  kravet om a1 visse beslcmlc funktioner skal 
adskilles ved fordeling på f lere organer.  Den væsentligste forandring på 
organsiden e r  bevarelsen af monarkiet,  men også tokammersystemet er  et 
brud på levellers  krav om en etkammer-lovgiver som ubetinget øverste magt

41) J f r .  Gwyn 1965 p. 110 og Vile 1969 p. 86-87 ,  der også påpeger et funk- 
tionsskifte på det sted, hvor Montesquieu går over til relationerne 
mellem organerne.

42) Gwyn p. 111 mener derimod, at grunden ti l ,  at domstolene ikke har  no­
gen rolle i balance-systemet,  er  deres ikke permanente karakter .
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i staten. Montesquieus fremstilling har på denne måde fået en langt større 
mulighed for at opnå resonans i datiden, uden at det forskubber den afgø­
rende retssikkerheds-konstruktion i levellers program.

Når Montesquieu efter  at have fremstillet sit magtadskillelsesprincip går 
over til  at behandle relationerne mellem de tre  magter, er  formålet nok som 
for mixed-constitution-tilhængerne gennem en balancering at opnå, at ingen 
af de tre  magter - interessegrupper - opnår væsentlig større magt end de 
øvrige.  Heri,  og alene heri ,  så magtfordelingstilhængerne en betryggelse af 
borgernes sikkerhed og frihed. Jo l iere  der skal være enige om at foretage 
et indgreb el ler  overgreb, jo mindre sandsynlighed er  der for,  at det vil 
blive foretaget;  ganske specielt såfremt de, der skal være enige, repræsen­
t e r e r  hver sine in te resser ,  som det netop var tilfældet med kongen, adelen 
og borgerskabet.  Det er  på dette punkt Montesquieu afgørende adskil ler  sig 
fra de tidligere magtfordelingsteoretikere. Han se r  ikke afbalanceringen som 
et formål i sig selv. Han fremhæver udtrykkeligt, at formålet er  at s ikre ,  at 
ingen af de organer,  der har fået de funktioner tillagt,  som skal udøves ad­
skilt,  må kunne opnå en sådan position, at de vil kunne tiltage sig de øvrige 
funktioner. M a g t f o r d e l i n g e n  s k a l  med a n d r e  o r d  t j e n e  t i l  
s i k r i n g  a f  m a g t a d  s k i l l e l s e n  . De befø je lser ,  Montesquieu ind-

43) Af Vile fremhævet p. 9 3 :  "Having shown that all the elements of the
pure doctrin of the separation of powers are to be found, if not always 
clearly  worked out, in Montesquieu's thought, can we simply label him 
as a protagonist of the pure doctrin? Clearly  not, for he went further, 
and added to these ideas the further dimension of a theory of checks 
and balances between the legislative and executive powers, drawn l a r ­
gely from the theory of mixed government." og Gwyn meget kategorisk 
p . 110 : "In keeping with the theory of the mixed constitution, Montes­
quieu insisted that the ar is tocracy  and the common people be given a 
coordinate part in law-making to al low each group to protect itself from 
the other.  This notion, so important in the doctrin of the mixed consti­
tution, has absolutely nothing to do with the separation of pow ers ."  J fr .  
dog næste side, hvor Montesquieus bemærkning om, at det er  e r far in ­
gens vidnesbyrd, at en magthaver vil forsøge at tilrane sig yderligere 
magt, nævnes. Dette citat anvendes af Gwyn netop til at begrunde, at 
balance-overbygningen er  nødvendig for at opretholde magtadskillelsen. 
Omvendt er  Gellhorn og Byse : Administrative Law . Cases and Com­
ments, Brooklyn 1.960 p. 82 åbenbart af strikt modsat opfattelse:  "The 
theory of checks and balances and its corollary the separation of 
powers, advocated by Madison have been generally adopted in Ameri­
can state and national governments."
Se Max Imboden: Montesquieu und die Lehre der Gewaltentrennung, 
Berlin  1959, hvor der sondres mellem en funktionel magtadskillelse og 
en organorienteret læ re .  Imboden mener ikke, at den funktionelle lære 
er væsentlig for Montesquieu - derimod nok for Locke. Han mener, at 
det afgørende for Montesquieu er  foreningen af demokrati (lovgiver),  
aristokrati  (dømmende magt) og monarki (forvaltning), p. 14-18 .  Se  og­
så Martin Gohring : Montesquieu . Historismus und moderner V e r fa s ­
sungsstaat,  Wiesbaden 1956, der også behandler begge sider af Montes­
quieus teori ,  men går meget let hen over den funktionelle del, j f r .  p. 
27 - 28 .



rømmer de tre  magter over for hinanden, er  ikke undtagelser til magtad­
skil lelsen.

Montesquieu betragter  alene domstolene som lovens mund. Formålet med 
hans magtadskillelse er  netop, at lovene skrives og anvendes således,  at 
borgeren på forhånd kan se,  hvad afgørelse domstolene vil komme til i fo r ­
skellige tilfælde. Dette nås netop ved, at der ikke levnes domstolene noget 
spillerum ved fortolkningen af lovene. Domstolene kan derfor ikke let blive 
politiske organer,  der kan medvirke til at begrænse de to øvrige magter. 
Omvendt kan de to øvrige magter nok have en in teresse  i at tilrane sig dom­
stolenes funktioner. Det e r  derfor væsentligt,  at de to øvrige magter svæk­
k es .  Montesquieu se r  den største risiko i ,  at lovgiver bliver for mægtig og 
indfører derfor tokammer-systemet og giver monarken en vetoret . Men til 
gengæld giver han lovgiver mulighed for at sikre sig, at udøveren overholder 
lovene.

At Montesquieus fremstilling af magtadskillelses- e l ler  magtfordelingslæ- 
ren har haft så stor gennemslagskraft, kan netop forklares ved, at den har 
bud til både magtfordelingstilhængerne og magtadskillelsestilhængerne - til 
både monarkister og republikanere. Dette har til gengæld medført visse uklar 
heder i teksten, men disse er  dog ikke uovervindelige, hvis den læses ud 
fra kendskabet til dens idehistoriske forudsætninger. Det har der imidlertid

45)været en meget begrænset in teresse  for .  Man har derfor været t i lbø je­
lig til at overse magtadskillelsens begrundelse og dens forhold til magt­
fordelingen. Magtfordelingen e r  hos Montesquieu en overbygning til magt- 
adskil le lsen. Hans fremstilling indrømmer lovgiver og den udøvende magt be­
fø je lser  over for  hinanden, men dette system af checks and balances e r  ikke 
en del af selve magtadskillelsen,og domstolene har ingen rolle i systemet.

Ofte nævnes i forbindelse med diskussionen om domstolenes prøvelse af lo ­
ves forfatningsmæssighed, at den amerikanske højesteret har en sådan prøvel

44) J f r .  Gwyn 1965 p. 103, der mener, at når Montesquieu tillægger dom­
stolene så lil le betydning, hænger del sammen mod hans I il bojel ighcd 
til at identificere dem med dc engelske Petty J u r i e s .

45) J f r .  Gwyn 1965 p. 4.
46) J f r .  Macpherson: The Political  Theory of Possess ive  Individualism. 

Hobbes to Locke, Oxford 1962 p. 4 -6 ,  hvor det hævdes, at der er  en 
særlig fare ved at læse I 6OO- og 1700-taUets samfundsteoretikere deri,  
at de ofte ikke nævner de for dem mest banale forudsætninger, og at 
disse derfor let overses idag, hvor de ikke er  så banale.
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sesre t .D en  amerikanske forfatning regnes ofte for en af de mest radikale 
magtadskil lelsesforfatninger. Den magtadskil lelse, den amerikanske forfat­
ning indeholder, e r  ikke alene inspireret  af Montesquieus fremstilling^ også 
f . e k s .  Bolingbrokes fremstill inger,  som Montesquieu nok har kendt, men ik­
ke fulgt, har spillet en betydelig ro l le .  Bolingbroke sammenblandede magt­
adski l le lses - ,  magtfordelings- og checks and balance s-synspunkt erne,  og 
hans fremstillinger er  derfor ofte meget komplekse og vanskeligt tilgænge­
l i g e . ^

Den amerikanske forfatning kan ikke regnes for en model af Montesquieus 
te o r ie r .  Den e r  tværtimod udtryk for en kraftig bearbejdelse og udbygning 
af Montesquieus system; en udvikling, der b l . a .  er  befordret af John Adams, 
der omtaler domstolene som en del af balance-systemet :

"A legislature,  an executive, and a judicial power comprehend the 
w h o l e  of what is  meant and understood by government. It is by ba­
lancing each of these powers against the other two, that the efforts 
of human nature towards tyranny can alone be checked and restained, 
and any degree of freedom preserved in a constitution." 48)

I skrif tser ien The Federal is t  behandler Madison magtadskillelsen (The S e ­
paration of Powers) udførligt i  No. 4-7 og 48. Man indleder No. 47 med at 
fasts lå ,  at det er  ensbetydende med tyranni, hvis man placerer  the leg is la ­
tive, the executive og the judiciary powers på samme hænder, uanset om 
det er  en enkelt mands e l le r  f leres  hænder, og uanset hvorledes den el ler  
disse mænd er  udpeget. Der e r  altså her en klar parallel til Montesquieu, 
der netop indleder sit kapitel om Englands forfatning med en lignende kon­
statering.  Madison henviser da også på dette sted til Montesquieu.

Efter  konstateringen af, at magtadskillelsen er nødvendig, fortsætter  Madi­
son med en indgående argumentation for, at adskillelsen ikke er ensbetyden­
de med et krav om, at organerne skal være helt uafhængige af hinanden. 1 
det følgende nummer hævdes så endelig, at det er nødvendigt, at hver organ 
tillægges befø je lser  over for de andre organer,  således at det vil kunne 
modstå et andet organs forsøg på at tiltage sig dets funktioner.

Det er  først i No. 78, at domstolenes prøvelsesret  med lovene omtales. Ha­
milton behandler her spørgsmålet om, hvem der skal s ikre ,  at forfatningen

47) J f r .  Gwyn 1965 p. 117, 126-127 og Vile 1969 p. 119-175.

48) John Adams i C. F .  Adams (e d . ) :  The Works of John Adams (Boston 
1865), vol.  IV p. 186 efter  Gwyn 1965 s .  117.
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overholdes. Der e r  ikke længere tale om at bestemme forfatningens forde­
ling af kompetencer på de forskellige organer for at skabe et afbalanceret 
system. Det d re jer  sig nu om den endelige afgørelse af, om denne forfatning 
er overtrådt.  En ret til at foretage den endelige fortolkning af forfatningen 
er  imidlertid en så stærk magt, at der e r  iøjnefaldende mulighed for politisk 
misbrug. Det organ, der har denne afgørelse,  kan ligefrem legitimere sit 
eget overgreb på de andre organer ved ganske enkelt at erklære,  at det er  
i overensstemmelse med forfatningen.

Når denne beføjelse skal henlægges til domstolene, skyldes det :

"that the judiciary is beyond comparison the weakest of the three de­
partments of power (henvisning til Montesquieus udtalelse om, at dom­
stolene er  intet)*, that it can never attack with success either of the 
other two1, and that all possible care is requisite to enable it to defend 
i tse lf  against their a t tack ."  49)

At det e r  domstolene, der skal have kompetencen til at foretage den defini­
tive fortolkning af forfatningen, begrunder Hamilton yderligere med, at det 
er  domstolenes normale opgave at fortolke lovene, og at de også i andre s i ­
tuationer e r  ude for at skulle sammenholde to re ts fo rsk r i f te r ,  der ikke er 
forenelige .

Domstolenes prøvelsesret  med loves forfatningsmæssighed er  ikke en del 
af magtadskillelseslæren, hverken i Locke-Montesquieu-udformningen e l ler  
i den specielle amerikanske version af læren.

IV. Domstolenes prøvelsesret ,  checks and balances og gr l .  § 3.

Der kan vælges forskellige udgangspunkter for analyser af forholdet mel­
lem checks and balances og g r l .  § 3. Man kan som Ross tage sit udgangs­
punkt i ,  at gr l .  § 3 er  altomfattende. Bestemmelsen omfatter efter  Ross'  
mening samtlige statsmagtens funktioner. Herved forstår  han funktioner,

51)der varetages af et statsorgan. Der er  ud fra cn sådan opfattelse ikke 
tvivl om, at gr l .  § 3 også omfatter de fimklioner, de tre organer e l ler  o r ­
gangrupper har i forhold til hinanden. Det er  tidligere påpeget, hvor uhold­
bar og ufrugtbar Ross'  funktions-forudsætning e r .

49) Her citeret  efter  Benjamin F .  Wright (editor):  The Federalis t  by 
Alexander Hamilton, James Madison, John Jay, Cambridge, M assa­
chusetts 1966 p. 491.

50) Se således f . e k s .  G eoffrey Marshall : Constitutional Theory,  Oxford 
I 97I p. 108. J fr .  iøvrigt indledningen i Wright. 1966 p. 59-/7.

51) Ross 1959 p. 23, j f r .  p. 7 -1 9 .
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Som et andet udgangspunkt kan tages , at g r l .  § 3 udtrykker en tredeling af 
statsmagten, - altså at lægge vægten på det flere gange omtalte begreb 
"statsmagten".  Dette kan hævdes ved rene deduktioner at fore til,  at gr l .
§ 3 alene omfatter forholdet mellem statsorganerne og borgerne.  Synspunktet 
kan imidlertid også ses i bredere perspektiv. Således er  V. C . Ussings a r ­
gumentation på dette punkt en mønstermodel på foreningen af de rene deduk­
tioner og et bredere idehistorisk perspektiv:

"Medens det absolute Monarkies Væsen bestaaer i , at den hele S ta ts ­
magt er  samlet i Fyrstens Person,  er  det i Modsætning hertil et Sæ r-  
kjende for den konstitutionelle Stats Forfatning, at Statsmagten er  delt, 
idet dens forskjell ige Hovedgrene - den lovgivende, den udøvende og 
dømmende Magt *- ere udskilte fra hinanden som selvstændige, uafhængige 
Statsmagter, hver med sit begrændsede Omraade. . . hos os e r  det 
udtrykkelig og klart udtalt i den 2den Paragraf  af Grundloven af 5te 
Juni 184-9: "Den lovgivende Magt er hos Kongen og Rigsdagen i F o r e ­
ning. Den udøvende Magt er  hos Kongen. Den dømmende Magt e r  hos 
Domstolene". Med Statsmagtens Deling opstaaer imidlertid ogsaa Mulig­
heden af en Kollision mellem dens forskjellige Dele. I det absolutte Mo­
narki kunne vel på lignende Maade Kollisioner finde Sted mellem de lor-  
skjellige Autoriteter , f . E x .  mellem Øvrighederne og Domstolene; men da 

de forskjell ige Autoriteter her kun ere forskjell ige O r g a n e r  f o r  
d e n  e n e  og u d e l t e  S t a t s m a g t ,  ville alle saadanne Kollisioner 
ialtfald i sidste Instans kunne finde deres Løsning hos Monarken som In­
dehaver af denne ene og udelte Statsmagt. Først  i den konstitutionelle 
Stat kan der derimod opstaae Koll isioner mellem S t a t s m a g t e r ,  og 
her paatrænger sig da det Spørgsmaal , hvorledes saadanne Kollisioner 
mellem selvstændige og uafhængige Statsmagter skulle l ø s e s . "  52)

Under enevælden er  den samlede magt hos monarken. Denne magt deles ved 
gr l .  § 3 og der opstår derved spørgsmål om relationerne mellem de forskel l i ­
ge organer.  Magtens deling i g r l .  § 3 er  forudsætningen for spørgsmålet om o r ­
ganernes indbyrdes forhold, men bestemmelsen indeholder ikke selv nogen s t i l ­
lingtagen til spørgsmålet om, og i givet fald i hvilket omfang, de forskellige o r ­
ganer skal have indflydelse på hinanden. Dette er  løst ved en række særlige 
bestemmelser i grundloven.

Som argument for at henføre checks and balances-systemet til gr l .  § 3 kan 
tænkes anført,  at Montesquieu klart  indrømmer organerne visse funktioner over 
for hinanden. Der er  almindelig enighed om at betragle Montesquieus afsnit om 
den engelske .forfatning som forbilledet for grl . § 3 .  Del er  således nærliggen­
de at se checks and balances-systemet som en del af grl . § 3.

Det er  en af denne afhandlings hovedteser, al man, når der er  tvivl om fortolk­
ningen af g r l .  § 3, bør søge en vis vejledning i Montesquieus fremstilling. Det­
te kan meget let opfattes som en støtte til det ovenfor anførte argument for at 
anse organernes indbyrdes relationer for at være indeholdt i grl . § 3.  Når det 
er  en misforståelse at anvende Montesquieus fremstilling på denne måde, er

52) V. C . Ussing 1863 p. 214-215 .
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det fordi, man i så fald helt overser  de begrænsninger, der er  i ligheden 
mellem g r l .  § 3 og Montesquieus kapitel om den engelske forfatning. Som 
nævnt indleder Montesquieu sin fremstilling med at fasts lå ,  at de tre  angiv­
ne funktioner skal adskilles ved fordeling på tre sæt af organer.  Han behand­
le r  derefter  en række spørgsmål om hvert enkelt organ e l ler  beskriver  nær­
mere, hvorledes hvert enkelt organ e r  beskaffent i England, og hvilken magt 
der tilkommer det.

På samme måde fasts lår  den danske grundlov i § 3, at de tre magter er  fo r ­
delt på tre  forskellige organer.  Derefter indeholder den i kapitlerne II-VI 
en - undertiden detaljeret  - gennemgang af de forskellige organers konstitu­
ering, procedure og kompetencer. Der omtales her andre organer end de i 
§ 3 nævnte, f . e k s .  ministrene, ombudsmanden, r igsretten og statsrevisorerne .

Som magtadskillelsesprincippet kun optager en li lle del af Montesquieus be­
skrivelse af den engelske forfatning, således optager gr l .  § 3 kun en begræn­
set del af den danske grundlovs normering af s ta tsstyret .  At sammenligne grl .
§ 3 med hele Montesquieus kapitel om den engelske forfatning, er  nærmest 
at hævde, at g r l .  § 3 ophøjer hele det engelske statssystem til dansk re t .  Det 
vil ingen hævde - man nøjes med at påberåbe sig Montesquieus kapitel, hvor 
det er  opportunt.

Det fremgår af det foranstående afsnit om domstolenes prøvelsesret  med lo ­
ves grundlovsforenelighed, at det i teorien fra en side har været hævdet, at 
prøvelsesretten er  i strid med g r l .  § 3 og fra anden side, at den er  indeholdt 
i gr l .  § 3.  G r l .  § 3 udtrykker alene en funktionel magtadskillelse, og spørgs­
målet om domstolenes prøvelsesret kan derfor lige så lidt som andre spørgs­
mål om organernes indbyrdes forhold henføres til g r l .  § 3.
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FRA DEMOKRATI TIL RETSSIKKERH ED

I analysen af den ideologiske baggrund for grl .  § 3 - primært Montesquieus 
afsnit om den engelske forfatning i De L 'Esprit  des Lois - er det påvist, 
hvorledes der ikke er én ideologi,  men tværtimod to ideologier: magtadskil­
lelsen og magtfordelingen. De har begge som hovedformål at sikre borgerens 
retssikkerhed.  Da der også er  et vist sammenfald i tidsmæssig henseende 
mellem dem, er  der betydelig risiko for ,  at de sammenblandes. I hvilket 
omfang en sådan sammenblanding kan forvirre  billedet ses vel. bedst deraf, 
at de to ideologier i deres oprindelse netop er  modsætninger: magtadskil­
lelseslæren er  i sin oprindelse en ren republikansk ideologi,  der konse­
kvent hylder parlamentet som statens øverste organ. For  at sikre borgeren 
mod statsmagten, kræver den visse begrænsninger i statsmagtens ret - e l ­
ler  snarere magt - over for borgerne. Netop fordi lovgiver er  det øverste 
organ, må disse begrænsninger primært rette sig mod lovgivers magt.

Magtfordelingslæren er  kongens og hans tilhængeres svar på magtadskil­
le lseslæren.  Ideen e r ,  at man ikke kan gøre parlamentet til absolut øverste 
magt, da det i så fald vil få en så betydelig magtposition , at der er  risiko 
for overgreb mod borgerne.  For  at begrænse statsmagtens muligheder over 
for den enkelte, må man derfor dele magten mellem forskellige politiske 
kræfter ,  hvilket i datidens England vil sige parlamentet - overhuset og un­
derhuset - og kongen. Som bekendt bliver det i den politiske kamp monarki­
sterne, der s e j r e r .  Ti l  gengæld sætter magtadskillelseslæren sig tydelige 
spor. Dens fundamentale krav om en adskillelse mellem lovenes udstedelse 
og dommenes afsigelse spores tydeligt i senere magtfordelingsideologier.
Ofte endda således, at der ikke nærmere gøres rede for selve adskillelsens 
ratio , der tilsyneladende betragtes som en banalitet.

Selv om magtadskillelseslæren og magtfordelingslæren således i deres op­
rindelse repræsenterer  politiske modpoler lader dc sig rorene. Montes­
quieus fremstilling er  et klart eksempel herpå. Ilan indleder med at fastslå 
at der i enhver stat er  tre funktioner, som skal adskil les , hvis man vil und­
gå tyranni. Argumentationen herfor er  meget kort og indforstået.  Oven på 
denne magtadskillelse bygger han dernæst en magtfordeling. Formalet hermed 
er  at s ikre ,  at magtadskillelsen overholdes. Det er  ikke tilstrækkeligt at 
adskille de tre  nævnte funktioner ved at fordele dem på tre forskellige o r ­
ganer, hvis der ikke er  en balance mellem disse tre organers politiske s tyr ­

Kapitel X
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ke. Hvis det ene organ i politisk henseende er  det andet organ overmæg­
tigt,  vil det efter Montesquieus opfattelse meget let bevirke, at det foreta­
ger overgreb på de andre organers magt, og altså blander sig i disses funk­
tioner e l ler  ganske enkelt tiltager sig udøvelsen af de andre funktioner. 1 
så fald ville magtadskillelsen ikke blive rea l i se re t .

Magtfordelingslæren e l ler  magtadskillelsestanken kommer herhjemme som i 
det øvrige Vesteuropa ind. i forfatningsretten og dermed ind i det politiske 
liv i forbindelse med enevældens afskaffelse.  1 en sådan situation er  det 
altover skyggende problem ganske naturligt: demokrati e l ler  enevælde. In­
teressen  må derfor samle sig om at sikre folkets indflydelse over for kon­
gen og hans mænd. Problemstillingen vedrører spørgsmålet om statsmagtens 
fordeling mellem forskellige grupper i samfundet. Det er  nærliggende, at 
magtfordelingslæren i en sådan situation får overvældende betydning. Fø l­
gen heraf e r ,  at man fra demokratisk hold ser  hovedopgaven i at sikre fol­
ket den afgørende indlfydelse på statsmagtens udøvelse - dette anses ganske 
enkelt for ensbetydende med en sikring af borgernes frihed. Ud fra denne 
tankegang bliver det afgørende at fastslå lovgivningsmagtens omnipotens.
På den anden side har det for regeringen - kongen - væsentlig betydning 
at bevare en res t  af magten. Igennem opstillingen, af et materielt lovsbegreb 
efter preussisk mønster - Laband - når man frem til en fortolkning af grund­
loven, hvorefter regeringen uden lovhjemmel kan udstede forskri f ter ,  der 
ikke berører  borgerne.  På den anden side erkender man, at regeringen - 
bortset fra begrænsede befø jelser  ifølge specielle grundlovsbestemmelser - 
ikke har nogen kompetence til at konkurrere med lovgiver. Imellem el ler  
ved siden af disse to grupper: rigsdagen og regeringen, står domstolene, 
som må sikres mod regeringen - e l lers  ville enevældens mænd have for 
store muligheder for at styre udviklingen. Dette s ikrer  man gennem en be­
stemmelse om, at domstolene alene har at rette sig efter  loven.

Senere med parlamentarismens indførelse ophæves disse politiske spæn­
dingsforhold, og grl .  § 3 mister ,  i det omfang den betragtes som en regel 
om den politiske magtfordeling i samfundet, sin betydning. Man kan ikke 
længere - med nogen form for troværdighed - påberåbe sig,  at kun ved op­
retholdelse af de politiske spændingsforhold vil borgerens retssikkerhed 
kunne bevares .  Hvis bestemmelsen fortsat skal fortolkes således,  at den 
har betydning, bliver det derfor nødvendigt, at den fortolkes på en anden 
måde. Nødvendigheden heraf afspejLer sig i den forfatningsretlige teoris  
stadigt stigende tendens til en materiel fortolkning af kompetencerne. Mest 
tydelig har udviklingen været vedrørende den dømmende magt, som man i 
forrige århundredes teori  i overvejende grad frakendte selvstændig betyd­
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ning. Imidlertid er  der også eil udvikling, omend megel usikker og springen­
de, mod at fortolke lovgivers kompetence som begrænset. Dette er  dog 
sket netop ved en fortolkning af udtrykket "den dømmende magt". For  så 
vidt angår den tidøvende magt er  der ingen tendenser til en materiel fortolk­
ning. Man har i forbindelse med sin tidligere koncentration omkring magt­
fordelingen fastslået stadig k la re re ,  at den udøvende magt er  underlagt lov­
giver, og altså ikke må handle uden lovhjemmel. Bestemmelsen om, at den 
udøvende magt er  hos kongen - e l ler  regeringen - har således mistet enhver 
selvstændig betydning. Den udøvende magt er  alene, hvad lovgiver bestemmer, 
at den e r .

De forsøg,teorien gør på denne omfortolkning, er  ikke vellykkede. Max S ø ­
rensens fremstilling er  som nævnt den, der går længst i retning af en ma­
ter ie l  fortolkning af grl.  § 3- Metoden for denne fortolkning er  imidlertid 
bundet til  at betragte sammenhængen mellem organ og funktion som det a f ­
gørende. Når retssikkerheden skal s ik res ,  sker det derfor udelukkende ved 
at diskutere, hvilke anliggender der er  forbeholdt domstolene. Tesen om 
lovgivers omnipotens fastholdes, fordi lovgiver er  det demokratisk legitime­
rede organ i forfatningen. Det e r  påvist,  hvorledes denne fortolkning dels 
bygger på en meget dristig anvendelse af sædvanen som forklaringsmodel 
for forskellige fortolkninger, og hvorfor den derfor aldrig når til  nogen 
påvisning af, at de givne udsagn om de forfatningsretlige kompetencer knyt­
ter  sig netop til grundlovens § 3.

Poul Andersens fortolkning har betydelig lighed med Max Sørensens fortolk­
ning. Det er  imidlertid bemærkelsesværdigt,  at Poul Andersen et enkelt 
sted - j f r .  ovenfor p. 229 - klart formulerer sammenhængen mellem en 
funktionel magtadskillelse og grl .  § 3- Denne påvisning giver sig imidler­
tid ikke væsentlige udslag i hans fortolkning af grl.  § 3-

Ross forsøger at påvise, hvilke mangler de traditionelle teor ier  - herunder 
de to nævnte - er  behæftet med. Han foretager derfor en radikal nyfortolk­
ning af bestemmelsen. Denne fortolkning hævdes at måtte tage sit udgangs­
punkt i Montesquieus magtadskil lelseslære, da alle er  enige om, at denne 
lære er  bestemmelsens ideologiske baggrund. Ross ser  det afgørende i den­
ne lære som dens fordeling af statsmagten mellem politiske organer. Under 
hensyn til den ovenfor skitserede udvikling mod parlamentarisme, må denne 
lære imidlertid omformes således, at det afgørende bliver organernes eg­
nethed til at varetage forskellige funktioner. Det er  blevet påvist, at denne 
fortolkning både er  selvmodsigende og uden væsentlig forbindelse med den 
forfatningsretlige virkelighed. Således afvises f lere af fortidens hoved­
spørgsmål med en henvisning ti l ,  at det logisk kan påvises,  at de ikke eks i ­
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s te re r .  Mest mcirkant er  dette, hvor Ross under diskussionen om Schimmel- 
mann-sagen - altså spørgsmålet om lovgiver selv kan tiltage sig afgørelsen 
af dommene - erkender,  at det følger af domsbegrebet, at noget sådant er  
logisk umuligt. Ross '  teori  er  en meget teknisk betonet lære,  der ofte er  
meget vanskeligt gennemskuelig , fordi den så godt som udelukkende er  byg­
get op omkring en retsfi losofisk opfattelse, der har sit udspring netop i 
det preussiske forfatningsliv.

Det er  ovenfor påvist,  at manglerne ved de nævnte fremstillinger i vidt om­
fang skyldes, at man ikke har analyseret magtadskillelseslæren nøjere.  Man 
har derfor været nødsaget til at fortolke grl.  § 3 ud fra en meget abstrakt 
formuleret formålsangivelse: nemlig sikringen af retssikkerheden. Montes­
quieus primære krav om, at de tre funktioner adskil les,  lades uomtalt. D er­
for fastholder man som det afgørende, at det demokratisk valgte organ er  
omnipotent, og at de øvrige organer kun kan handle, når de har den fornød­
ne hjemmel i lovgivers beslutninger. Dog fremhæves kravet ikke med sam­
me styrke i forhold til domstole og forvaltning eller  regering. Kravet blev 
oprindeligt r e j s t  med særlig styrke overfor forvaltningen på grund af den po­
litiske dualisme mellem rigsdag og regering.  Der var ikke den samme anled­
ning til  at præcisere  kravet i forhold til domstolene. Dette fastholdes nu, 
uanset regeringen idag i højere grad er  demokratisk legitimeret end domsto­
lene.

På denne måde fastholdes også, at legalitetsprincippet - princippet der skal 
sikre borgerens frihed - primært er  et krav om hjemmel i de formelle love. 
Oprindeligt - allerede i Kriegers afhandling fra stænderforsamlingernes 
tid - re j s te s  dette krav vedrørende samtlige beslutninger, der b e r ø r e r  
borgerne. 1 Max Sør'ensens fremstilling e r  kravet indskrænket til at vedrø­
re i n d g r e b  i borgernes frihed og ejendom. På denne måde bliver Max 
Sørensens forfatningsret den første danske teor i ,  der hævder en selvstæn­
dig ret  for administrationen til at udstede re ts fo rsk r i f te r ,  rettede til boi’- 
gerne. Det er  ovenfor påvist,  at begrundelsen for denne anordningsmyn­
dighed ikke er  holdbar. T i l  gengæld er  Max Sørensens fortolkning antagelig 
et langt stykke hen ad vejen i bedre overensstemmelse med nutidens politiske 
forhold end tidligere fortolkninger. Som nævnt krævede teorien oprindeligt 
legalitetsprincippet udstrakt til  alle retsakter  vedrørende borgerne. Dette 
var nødvendigt for at sikre demokratiet. Idag har denne problemstilling ik­
ke samme betydning. At kalde regeringen udemokratisk vil være i strid med 
den forfatningsretlige virkelighed. Legalitetsprincippets formål er  derfor 
i overensstemmelse med Max Sørensens fremstilling idag ikke primært at 
sikre demokratiet, men primært at sikre retssikker'heden, hvilket ikke gi- 

'vetvis er  det samme.
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Det er  ovenfor søgt påvist,  at grl .  § 3 må fortolkes og i overensstemmelse 
med praksis kan tolkes således, at den udtrykker en funktionel magtadskil­
le lse .  Legalitetsprincippet er  ikke alene et spørgsmål om lovhjemmel, men 
i lige så høj grad et spørgsmål om hjemmel i love, der giver borgeren mu­
lighed for på forhånd at beregne resultaterne af sine handlinger. Ganske 
særlig betydning har dette inden for strafferetsple jen.  En sådan fortolk­
ning kræver imidlertid, at der st illes krav til lovgivningen og opstilles be­
grænsninger i lovgivers kompetence.

Kort formuleret kan grundlovens § 3 fortolkes som et krav ikke alene om 
l o v g i v e r s  h e r r e d ø m m e ,  men om l o v e n s  h e r r e d ø m m e .
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