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Kapitel I

Introduktion

1. Orientering

Dette er en bog om det juridiske bevis.

Beviset er knyttet til den judicielle proces. Dette gæl
der det aktuelle bevis, d.v.s. den aktivitet, som par
terne udfolder under en proces, og som har eller kan have 
afgørende betydning for processens udfald. Og det gælder 
de handlinger, som foretages forud for en eventuel proces, 
som består i, at et bevis "sikres", d.v.s. der etableres 
en tilstand, som senere kan reproduceres i den judicielle 
proces, og som derved kan være bestemmende for udfaldet 
af denne proces.

At beviset betegnes juridisk er en overflødighed - for 
jurister. Herved udelukkes blot de formale beviser, som 
findes indenfor teoretiske discipliner som logik og ma
tematik. Ved at juristen har overtaget matematikerens be
tegnelse, har den juridiske afgørelse tilranet sig lidt 
af den tilsyneladende sikkerhed, hvormed den matematiske 
formale slutning hævdes.

Det juridiske bevis har relation til oplysningen af rets
sager. Oplysning af retssager kan først ses fra et alment 
eller statsligt synspunkt: Loven såvel som andre generelle 
normer skal anvendes. Den konkrete anvendelse implicerer 
en diskrimination, nemlig en adskillelse mellem de til
fælde, der henholdsvis "omfattes af" og "ikke omfattes af" 
den pågældende lovbestemmelse. At tyveri er strafbart, 
indebærer, at der skal diskrimineres mellem personer, som 
antages at have begået tyveri, og personer, der antages 
ikke at have begået tyveri, o.s.v. Denne anvendelse af den 
generelle lov kan ikke ske umiddelbart, men kræver en 
formidling, nemlig en judiciel (eller administrativ) myn
dighed , der bringer den generelle norm i kontakt med de 
konkrete sager, som forelægges til afgørelse. Det juri-
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diske bevis indgår i denne formidlingsproces: Det forudsæt
ter en bestemt normativ (materiel) regulering, det for
midler en erkendelse af den konkrete virkelighed, som er 
relevant for anvendelsen af den pågældende lov, og denne 
erkendelse indgår som grundlag for en konkret, praktisk 
beslutning, nemlig den judicielle doms konklusion.

Det juridiske bevis er ikke blot relevant for den konkrete 
anvendelse af generelle normer, som finder sted ved dom
stolene, men er tillige relevant i forhold til administra
tive myndigheder: Også for administrative myndigheder op
står spørgsmål om tilvejebringelse af sådanne bevisdata, 
som gør en diskriminerende lovanvendelse mulig i forhold 
til konkrete situationer. I denne afhandling behandles dog 
primært det judicielle bevis, mens det administrative be
vis kun inddrages i sådanne specielle sammenhænge, hvor 
særlige forskelle eller ligheder mellem det judicielle 
og administrative bevis er særligt illustrerende for for
ståelsen af det judicielle bevis.

Oplysningen af retssager kan anskues fra dommerens syns
punkt: Efter den række af begivenheder som tilsammen kon
stituerer en proces, nemlig fremsættelse af påstande og 
anbringender, bevisførelse, parternes (advokaters) argu
mentation, skal sagsbehandlingen afsluttes med, at domme
ren træffer en afgørelse. Denne afgørelse må bero på en 
bestemt opfattelse af det faktiske forhold, som skal læg
ges til grund for afgørelsen. Dommen må således afspejle 
en punktvis erkendelse af virkeligheden, nemlig et ind
blik i det sæt af begivenheder, som kan legitimere den 
pågældende juridiske afgørelse.

Endelig kan beviset betragtes fra parternes synspunkt:
Også for parterne gælder det, at den generelle norm ikke 
umiddelbart sætter sig igennem i deres indbyrdes forhold. 
Selvom retssystemet indeholder et sæt af materielle reg
ler for parternes indbyrdes retlige stilling, er denne 
regulerings konkrete indhold ikke uden videre givet, men 
sætter sig først igennem som et statsligt anerkendt rets
forhold, når de pågældende faktiske forhold er oplyst og 
bedømt judicielt. For en forståelse af parternes retsstil-



ling må reguleringen af beviset - såvel som af den øvrige 
processuelle aktivitet - integreres med erkendelsen af 
den materielretlige regulering.

I denne afhandling vil disse forskellige synspunkter på 
det juridiske bevis blive uddybet. Analysen af det juri
diske bevis er ikke begrænset til bevisproblemer indenfor 
specielle, materielt definerede emner, eksempelvis den 
bevisretlige regulering med hensyn til culpa, bevisbyrden 
i straffesager, eller lign. Under hensyn til at en forstå
else af reguleringen af sådanne specifikke retsområders 
bevisret måtte forudsætte en mere almen analyse af bevis
rettens problemer, har jeg undladt at foretage en sådan 
afgrænsning, men har i stedet koncentreret mig om en ana
lyse af de forskellige principielle opfattelser af den 
bevisretlige regulering, som har gjort sig gældende, spe
cielt i nyere bevisteoretisk litteratur.

Det judicielle bevisbegreb er mangetydigt. Dette er ikke 
blot et uheldigt tilfælde, men må sættes i forbindelse 
med den kompleksitet, som er knyttet til hele problemstil
lingen omkring den judicielle erkendelse af virkeligheden 
på grundlag af bevisdata. Jeg vil derfor begynde med at 
opløse den mere generelle emnebeskrivelse i en række del
problemer, som kan være egnet til at belyse forskellige 
sider af det samlede emne, og som derefter kan sammenfat
tes i en enkelt problemstilling.

2. Enkelte bevisproblemer

Jeg går herefter over til at opregne en række af de pro
blemer, som vil blive taget op i det følgende. Det er 
ikke hensigten at give den definitive formulering af pro
blemstillingerne ,og rækkefølgen afspejler ikke fremstil
lingens rækkefølge. Den samlede problemstilling og dispo
sitionen for fremstillingen anføres i det følgende af
snit .

(1) Materiel regel og processuel regel

Endnu efter at den naturretlige fundering af antagelsen a
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et idealt materielt retssystem er forsvundet, oprethol
des den forestilling, at man kan skelne mellem de mate
rielle regler om betingelserne for at rettigheder består, 
og de processuelle regler om disse rettigheders gennem
førelse Et kriterium for en regels tilhør i den ene 
eller anden af disse to grupper, er, om reglen i lige 
grad retter sig til "medborgerne" og domstolene, eller

2 )primært - som de processuelle regler - til domstolene

Denne opdeling kræver ikke nogen rationel begrundelse ud
fra en analyse af, hvorvidt den positive ret indeholder 
forskelle mellem materielle og processuelle regler. Den føl
ger simpelthen af den betydning, som det naturretlige ud
gangspunkt har haft for struktureringen af retssystemet.

Hvordan placeres bevisretten i denne sammenhæng? Ofte vil 
svaret her være, at bevisretten tilhører den materielle 
ret forsåvidt angår de specifikke bevisretlige regler, 
specielt bevisbyrderegler, som knytter sig til bestemte 
materielle regler, mens bevisrettens almene emner behand
les i procesretten. Et problem er det imidlertid, hvad 
der i så fald begrunder denne adskillelse - kan der ikke 
fra den øvrige specifikke materielle ret hentes almene 
træk frem, som så kunne henføres til procesretten med 
samme begrundelse? Hvis man ved afgørelsen af, om en re
gel er materiel eller processuel, lægger vægt på dens 
adressering, bliver det spørgsmålet i hvilket omfang bevis- 
retlige regler kan opfattes som adresseret - direkte eller 
indirekte - til såvel parter som domstole. En belysning 
af dette spørgsmål leder dybt ind i det komplicerede for
hold mellem parternes aktivitet styret af bevisreglerne
- og domstolenes bedømmelse af sagens faktum - styret af 
bevisreglerne.

1) Eksempelvis Hurwitz & Sxnard 1965, s. 12
2) Sml. Ekelöf I, 1974, s. 27
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Samtidig med, at den materielle regel definerer den en
keltes retlige stilling, udgør den en ramme for det be- 
vismæssige problem. Den materielle ramme sætter det em
ne, som underkastes en bedømmelse, en bedømmelse som alt
så påvirkes af "beviset". Vi kan sige, at den bevisret
lige problemstilling forudsætter et materielt tema. Et 
bevisproblem kan ikke opstå uden en materiel ramme. Un
dertiden er denne ramme entydigt angivet, undertiden er 
rammen af en vanskeligere bestemmelig karakter. Disse 
forhold har betydning også for selve bevisførelsen og 
for vurderingen af beviset.

Beviset og det materielle tema indgår i et kompliceret 
vekselvirkningsforhold. Det er nok rigtigt, at det mate
rielle tema er en forudsætning for beviset. Men beviset 
kan påvirke det materielle tema: Udviklingen af bestemte 
bevistyper kan indebære en forandring af den karakter, 
som det pågældende materielle tema har. Det materielle 
tema er således en logisk forudsætning, men ikke en so
cialt upåvirkeliq forudsætning, i forhold til bevisdatum.

Ikke alene kan beviset påvirke den materielle regel. For 
at den materielle reqel skal kunne virke som et socialt 
virksomt normativt mønster må det forudsættes, at der kan 
fremføres bevisdata, som er relevante i forhold til ved
kommende materielle regel. Uden bevis, d.v.s. uden mulig
hed for konkret erkendelse, vil den materielle regel 
forsvinde ud af det virksomme retssystem. I og med at 
dommeren vælger mellem at "antage faktum" eller "forkaste 
faktum" praktiserer dommeren den materielle regel. Den 
materielle regel praktiseres altså gennem denne diskri
mination, der forudsætter, at der kan foreligge bevissi- 
tuationer, der i deres forskellighed muliggør en sådan 
diskrimination.

(2) Materiel ret og bevisregulering

Beviset konfronteres ikke uformidlet med den materielret
lige regulering. Når der skal tages stilling til, hvorvidt 
en levering har været forsinket, sammenholdes dette ma
terielle tema ikke uden videre med de foreliggende bevis-
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data. Der indskyder sig mellem den materielle regulering 
og sagens bevisdata en bevismæssig regulering, navnlig 
regler om bevisbyrde og bevisbedømmelse. Hvordan er for
holdet mellem denne bevismæssige regulering og den ma
terielle regel? Dette er for det første et konstruktivt 
spørgsmål om den teoretiske strukturering af disse regel
sæt: Beror den konkrete anvendelse af en materiel regel 
på en logisk slutning, hvori regel og faktum indgår som 
præmisser? For det andet kan forholdet mellem de to regel
sæt opfattes retspolitisk eller formålsorienteret, nemlig 
som et spørgsmål hvorvidt den bevismæssige regulering en
tydigt er bestemt i sit indhold af den materielretlige re
gulerings formål.

Dommeren dømmer. Dommerens bedømmelse falder indenfor lo
vens grænser. Der findes regler, som regulerer hvilke an
tagelser dommeren skal gøre sig med hensyn til virkelig
heden. Er sådanne regler indgreb i den judicielle erken
delse? Eller er de et nødvendigt element i den offentlige 
beslutningsproces? Disse problemer belyses gennem den ret
lige regulering, som fandtes under den legale bevisteori, 
såvel som i en analyse af nyere opfattelser af lovens be
vi s reguleringer.

(3) Bevis og erkendelse

Det karakteristiske for den bevisretlige regulering såvel 
som beviset i henhold til denne er, at det under en eller 
anden form medvirker ved etableringen af en erkendelse 
af virkeligheden. Dommeren gør sig en antagelse med hensyn 
til virkeligheden, og denne antagelse bestemmes af de be
visdata, som fremføres under den pågældende proces. At be
viserne er bestemmende, skal forstås således, at domme
rens antagelse er afhængig af eller en funktion af bevi
serne. Det nærmere forhold mellem beviserne og erkendel
sen er mere kompliceret.

Beviset indgår imidlertid ikke blot i en teoretisk erken
delse. Den judicielle erkendelse er praktisk efter sit for
mål : Domstolens bedømmelse af sagens faktiske sammenhæng
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indgår ikke i en almindelig neutral opklaringsproces, men 
er grundlaget for praktiske beslutninger - beslutninger 
om fængsling, om betaling af penge, om flytning fra bo
lig, o.s.v.

Hvilken betydning har disse praktiske konsekvenser for op
fattelsen af forholdet mellem bevisdata og den judicielle 
antagelse vedrørende faktum?

Den judicielle antagelse vedrørende faktum kan sammenstil
les med andre praktiske beslutninger i menneskelige hand- 
lingssituationer. Den besluttende gør sig et eller andet 
sagsforhold klart og foretager herefter en bestemt hand
ling, som antages at være adækvat. Med dette udgangspunkt 
inkorporeres den judicielle beslutning som et specielt 
tilfælde i den almene beslutningsteori.

Den bevisretlige regulering er en regulering af domstole
nes erkendende virksomhed. Ligesom det er gennem sagens 
bevisdata at dommeren afgør,hvorvidt A har begået et mand
drab, eller hvorvidt B og C har indgået en aftale, såle
des er det i den retlige regulering af denne erkendelses
proces, at "den judicielle erkendelsesteori" udtrykkes. 
Gennem en analyse af bevisretten vil man derfor kunne nå 
frem til en forståelse af centrale træk i den judicielle 
erkendelsesvirksomhed. Det skal derfor undersøges, om dis
se træk er almene og uforanderlige eller tværtom fremstår 
i en historisk variabilitet, som må forstås i forbindelse 
med det materielretlige system og med de sociale, økono
miske og politiske vilkår.

(4) Den juridiske sandsynlighedsteori

Den judicielle beslutning vedrørende faktum sammenstilles 
med andre beslutninger. Den judicielle bedømmelse af fak
tum sammenlignes da med tilsvarende beslutninger i den 
offentlige administration, i militær og i privat virksom
hed vedrørende forhold, som er relevante for den pågælden
de instans' indgriben eller ikke-indgriben. Denne syste
matiske betragtning af den judicielle beslutning kræver 
anvendelse af matematiske/statistiske metoder. Bedømmel-
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sen af, hvilket faktum der skal lægges til grund, og be
visernes betydning herfor opfattes som en "videnskabe
lig" erkendelse af, hvilken sandsynlighed der er for det 
relevante faktum, og hvorvidt den konstaterede sandsyn- 
lighedsgrad svarer til den sandsynlighed, som den på
gældende bevisregel kræver med hensyn til antagelsen af 
det pågældende faktum. Teorier om en sådan opfattelse af 
bevisretten er gjort gældende navnlig i USA og i svensk
norsk bevisteori.

En opgave er først at introducere disse teorier. De er 
ikke gjort gældende for dansk rets vedkommende i nogen 
almen eller systematisk form, omend der findes enkelte 
tilløb til en anvendelse af dette teoretiske udgangspunkt. 
En komplikation af den i sig selv komplicerede sandsyn
lighedsteori er det, at den efter min opfattelse kræver 
en indgående behandling af en del tekniske spørgsmål, 
for at det kan opnås, at sandsynlighedsteorien fremstår 
i dens bedste og mest velfunderede form.

Når den judicielle bevisvurdering opfattes som en bedøm
melse af, med hvilken sandsynlighed sagens bevisdata ta
ler for, at det relevante faktum foreligger (har forelig- 
get), opstår flere spørgsmål: Hvordan er forholdet mel
lem den judicielle - objektive - sandsynlighedsvurdering 
og parternes bevisvirksomhed? Kan denne sandsynlighed o- 
verhovedet konstateres i praksis - eller er den en fik
tion?

(5) Partsautonomi og dommerbedømmelse

Regler om bevisbyrde og bevisbedømmelse er i første ræk
ke judicielle beslutningsregler, som bliver aktuelle, 
når sagen skal afgøres ved processens afslutning. Men pro
cesretten indeholder også regler om, hvorledes de bevis
data, som skal indgå i den samlede bevisvurdering, tilve
jebringes. Hvorledes er forholdet mellem de regler, som 
vedrører parternes aktivitet med hensyn til fremskaffelse
af procesmaterialet og de judicielle beslutningsregler?
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Er de selvstændige regelsæt ved siden af hinanden, eller 
er de uselvstændige i den forstand, at det ene sæt er 
afledt af eller ækvivalent med det andet?

Princippet om parternes autonomi er dominerende i proces
sen, såvel civil- som kriminalprocessen. Princippet, som 
bl.a. indebærer parternes selvstændighed med hensyn til 
fremskaffelsen af bevisdata, modificeres i forskellig 
grad, navnlig i de regler, som stiller krav tom bestemt 
objektivitet fra en af parternes side. Dette gælder ankla
gemyndigheden i straffesager såvel som en anden offentlig 
myndighed som er part i en civilproces, og det er en føl
ge af advokaternes loyalitetspligt. Men dette er modifi
kationer i “udgangspunktet. Den autonome indsats fra par
ternes side skal imidlertid være grundlaget for en judici
el bedømmelse af sagens sammenhæng. Dette rejser det cen
trale spørgsmål om forholdet mellem denne ensidige indsats 
fra parternes side og domstolenes neutrale bedømmelse af 
sagens faktum.

Partsautonomien er en beskyttelse mod tvang og indgreb. Men 
er samtidig grundlag for krav om partsaktivitet under pro
cessen. De krav, som stilles til parternes aktivitet under 
processen, kan sammenlignes med de krav, som de materiel
le regler stiller med henblik på parternes adfærd i almin
delighed. Den materielle ret indeholder et mønster for 
normativ korrekt adfærd. Partens - "borgernes" - efterle
ven af disse normer er bestemmende for, hvorvidt den på
gældende lever sanktionsfrit. Procesreglerne er også for
bundet med sanktioner, omend af en anden type. Bl.a. kan 
den judicielle bedømmelse af det relevante faktum ses som 
en blandt flere sanktioner: Den omstændighed, at domstole
ne lægger det af den ene part hævdede faktum til grund, kan 
betragtes som en sanktion i forhold til den anden part, 
når den beror på en henvisning til at vedkommende part har 
forholdt sig passiv, eller iøvrigt ikke har levet op til 
de krav, som de processuelle regler om partens aktivitet 
stiller til ham. Hvordan er forholdet mellem en sådan 
sammenstilling af de materielle pligter og den processuel
le regulering af parternes aktivitet? Og hvordan er forhol
det til den af sandsynlighedsteorien hævdede opfattelse?
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(6) Et eller flere kriterier i judiciel vurdering oa 
legal regulering

I såvel lovens almindelige regulering af den judicielle 
proces som i de retningslinier, som domstolene følger, 
udtrykkes nogle kriterier for erkendelse, nogle vilkår 
for at erfaringer, åbenbaringer o.s.v. modtages som be
stemmende for den statslige (judicielle) antagelse. Jeg 
har nævnt den juridiske sandsynlighedsteori, som bygger 
på empiriske kriterier. Og i den middelalderlige bevisret 
ytrer sig navnlig religiøse kriterier. Findes andre end 
disse? Og kan det antages, at der altid gælder et og kun 
et (konsistent) sæt af kriterier for bedømmelsen af for
bindelsen (konneksiteten) mellem en sags bevisdata og det 
faktum, der antages?

Det er ikke kun dommeren, der dømmer over fakta, gør sig an
tagelser om fakta. Også andre danner sig bestemte opfat
telser vedrørende retligt relevante fakta, og sådanne 
opfattelser udgør et væsentligt element i grundlaget for 
dommerens antagelse. Disse udefra kommende bidrag fra 
navnlig vidner og sagkyndige kan være relevante i forbin
delse med de almene erkendelses- eller konneksitetskri- 
terier. Hvilke kriterier følger de sagkyndige? Og hvor
dan er den judicielle bedømmelse i forhold til en udefra 
kommende antagelse, der ofte ikke indholdsmæssigt kan 
kontrolleres af dommeren?

3. Problemstilling og oversigt

(1) Den bevisretlige regulering betragtes som en retlig 
regulering af den judicielle erkendelsesvirksomhed. For 
domstolene gælder det om at nå frem til en erkendelse 
af den virkelighed, som er bestemmende for den materiel
le regels diskrimination. Den judicielle afgørelse skal 
være forskellig, afhængig af, om det relevante faktum an
tages at foreligge eller antages ikke at foreligge. Det er 
med henblik på denne diskrimination, at beviserne kommer 
ind i billedet. Den retlige regulering af den judicielle 
bedømmelse af virkeligheden kan betragtes som et udtryk 
for en "judiciel erkendelsesteori", nemlig en angivelse af
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vilkårene for, at dommeren gør sig bestemte opfattelser 
af, hvorledes omverdenen forholder sig.

Udgangspunktet tages således i den judicielle problem
stilling: Hvilket faktum skal lægges til grund. Men det
te judicielle udgangspunkt må sammenholdes med, at det 
under hele den periode, som for dansk rets vedkommende 
underkastes behandling, har været sagens parter, som har 
været aktive ved tilvejebringelsen af de data, som er grund
laget for dommerens bedømmelse af faktum. Den judicielle 
beslutningssituation må derfor sammenholdes med de princip
per, som gælder for parternes processuelle aktivitet. De 
regler, som umiddelbart gælder for dommerens bedømmelse 
af det faktiske spørgsmål, kan ikke forstås uden, at reg
lerne for parternes processuelle bidrag til det judicielle 
grundlag integreres. Betydningen af partsautonomien ses 
bedst, når også træk fra de reguleringer, der ikke bygger 
på autonomien, inddrages.

Enhver erkendelse har en - nær eller fjern - praktisk 
funktion. For den judicielle erkendelses vedkommende er 
den praktiske funktion nær og konkret: Den judicielle an
tagelse eller forkastelse vedrørende et faktum er bestem
mende præmis for en praktisk konklusion, nemlig en bestem
melse af parternes (den tiltaltes) retsstilling. Dette 
umiddelbart normerende indhold af den judicielle afgørelse 
må antages at påvirke den judicielle erkendelsesvirksomhed 
og dermed afspejle sig i den bevisretlige regulering.

Emnet for denne afhandling er de grundlæggende træk ved 
den bevisretlige regulering og den judicielle praksis. 
Indenfor dette - uoverskuelige - emne er min undersøgelse 
rettet mod de problemer, som er knyttet til de to træk, 
der fremhævedes ovenfor, nemlig den judicielle afgørelses 
karakter af erkendelse baseret på bevisdata, og dens sam
tidige praktiske karakter, der beror på dens afhængighed 
af parternes bevisproduktion og indflydelse på parternes 
retslige stilling. Denne problemstilling kan beskrives 
mere specifikt:

2+
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I moderne bevisretlig litteratur fremstilles en empirisk 
opfattelse af den judicielle proces, som jeg ovenfor 
har betegnet den juridiske sandsynlighedsteori. Den ju
dicielle bedømmelse af faktum anskues ud fra en model 
bestemt af den videnskabelige, empiriske opfattelse af 
virkelighedserkendelsen. Den juridiske sandsynligheds
teori er navnlig ført frem i svensk og amerikansk bevis- 
teori, og for de nordiske landes vedkommende kan det for
mentlig hævdes, at den udgør den dominerende bevisteo- 
retiske opfattelse. En vurdering af denne juridiske sand
synlighedsteori kan ikke blot gå ud på en snævert afgræn
set teknisk bedømmelse af forskellige metoder for bevis
bedømmelse, men implicerer et omfattende sæt af problema
tiserede emner, som tildels er nævnt ovenfor. Det gælder 
opfattelsen af den materielle regel som grundlag for tema
tiseringen af det faktiske spørgsmål, den retspolitiske 
argumentation omkring bevisretlig regulering, forholdet 
mellem den passive og neutrale dommer og de aktive og en
sidige parter, udviklingen af adgang til officialvirksom
hed fra domstolenes side.

Overfor den juridiske sandsynlighedsteori sættes først 
en rekonstruktion af de principper, som må antages at være 
bestemmende for den gældende bevisret, således som den har 
udviklet sig fra tiden omkring indførelsen af "fri bevis
bedømmelse". Denne bevisteori indeholder principper for 
parternes adfærd før og under processen, og disse adfærds- 
principper finder udtryk i den judicielle afgørelse af, 
hvilket faktum der skal lægges til grund. Jeg sammenfat
ter denne bevisteori under betegnelsen "den normative 
adfærdsvurdering".

Den grundlæggende problemstilling vedrører forholdet mel
lem den juridiske sandsynlighedsteori og den normative 
adfærdsvurdering. Denne konfrontation af to for (bl.a.) 
gældende dansk (norsk, svensk) bevisret hævdede teorier 
kan ikke begrænses til en snævert afgrænset bevisret, men 
må tillige omfatte både de materielretlige rammer for den 
judicielle afgørelse og den processuelle sammenhæng, hvor
under den judicielle opfattelse af faktum dannes.
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(2) Behandlingen af denne problemstilling følger følgende 
forløb:

Det bevisretlige problem må først afgrænses: Det angår 
dominerens antagelser om faktum, d.v.s. dommerens erkendel
se af en bestemt virkelighedssammenhæng. Dommerens stil
lingtagen til juridiske spørgsmål tages ikke op. Angår 
den judicielle antagelse faktum, så er den dog bestemt 
af en regel, forsåvidt som den materielle regel define
rer det tema, som dommeren skal tage stilling til. Fra den 
judicielle stillingstagen til det konkrete faktum må ud
skilles den informationsvurdering, som ligger til grund 
for lovgivningen, og som er af generel karakter. - Jfr. 
kapitel II.

Den bevisretlige problemstilling vedrører gældende bevis
ret. En retshistorisk baggrund er nyttig, fordi den kan 
vise nogle udviklingstendenser, som ikke kan erkendes i 
den synkroniske undersøgelse. Af undersøgelsens teoreti
ske karakter følger, at det i højere grad er retsdogma- 
tikken end retspraksis, der må fremdrages.- Jfr. kapi
tel III og IV.

Den juridiske sandsynlighedsteori vil reformere den ju
dicielle vurdering af faktum til en empirisk vurdering 
af sandsynligheden for faktum. En første betingelse for 
at tage stilling til denne teori er et vist kendskab 
til, hvad der kan forstås ved sandsynlighed, og til ele
mentære regler for sandsynlighedsregning. - Jfr. kapitel
V.

Dernæst introduceres da den svensk-norske bevisteori og 
dens hovedsynspunkter diskuteres. Denne diskussion må 
tage i betragtning, at der har udviklet sig forskellige 
opfattelser indenfor den svenske teori, hvor divergenser
ne ikke kan negligeres som uvæsentlige. - Jfr. kapitel
VI.

Behandlingen af den juridiske sandsynlighedsteori afäuttes 
med omtale af amerikansk bevisteori om sandsynlighed og 
formalisering af afgørelsen om faktum. - Jfr. kapitel VII.
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Under min kritik af de forskellige aspekter af den juri
diske sandsynlighedsteori er flere gange henvist til 
ensartede synspunkter, som herefter søges sammenfattet 
i en bevisteori, der kan stå som udtryk for i hvert 
fald væsentlige dele af den gældende bevisret. Dette sker 
først med hensyn til den bevisretlige regulerings betyd
ning for parternes før-processuelle forhold. I denne be
visteori indgår synspunkter, som bygger på bl.a. Tybjergs 
bevisteori, som har haft væsentlig betydning for dansk 
praksis. - Jfr. Kapitel VIII.

For at konkretisere de relativt abstrakte synspunkter 
indskydes en række analyser af bevisproblemer indenfor 
specielle områder, som er særligt egnede til at belyse 
den generelle problemstilling. - Jfr. kapitel IX.

Herefter behandles så bevisretten i dens forbindelse 
med reguleringen af den judicielle proces. De særlige, 
umiddelbart snævert processuelle, regler om oplysnings
pligt, såvel som den advokatoriske strategi's betydning 
for bevisførelsen inddrages, for derved at sammenholde 
den processuelle regulering med afhandlingens problemstil
ling. Denne sammenstilling uddybes ved at inddrage de 
processuelle regler, som går i retning af parters pligt 
til objektivitet eller judiciel uafhængighed af parter
ne. Er sådanne regler udtryk for processuelle tilnærmel
ser mod den juridiske sandsynlighedsteori? - Jfr. kapitel
X.

Bevisret må forstås i forbindelse med materiel ret. Dette 
synspunkt er alment erkendt, men sjældent praktiseret. Det 
kan heller ikke gennemføres i denne afhandling, men et par 
emner underkastes en nøjere analyse, for at vise dels et 
tema (faderskab), dels et bevisdatum (forstraf) i sammen
hæng med henholdsvis den materielretlige regulering og 
den politimæssige undersøgelsesmetodik. - Jfr. kapitel XI.

I afslutningen (som kan læses først) sammenfattes afhand
lingens resultater og deres perspektiver. - Jfr. kapitel
XII.
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Kapitel II 

Bevis og regel

1. Faktum - jus.

Til grund for en judiciel afgørelse ligger bl.a. en 
antagelse om et faktum. Antagelsen er et led i dommerens 
præmisser, en del af den judicielle motivering. Faktum 
er den handling, hændelse, situation, virkning, som er 
forekommet som virkelig. Faktum er forskellig fra anta
gelsen om faktum.

Dette betyder ikke, at faktum ikke kan være noget psy
kisk, et bevidsthedsfænomen. Det kriminelle forsæt er 
et eksempel på et sådant. Og på den anden side betyder 
det ikke, at den judicielle antagelse ikke er virkelig. 
Tværtom, bortset fra dens realitet i dommerens bevidst
hed, har den "virkelige" konsekvenser, eftersom den ju
dicielle præmis (antagelsen om faktum) er præmis for en 
praktisk konklusion, f.eks. om straf, betalingspligt, 
udsættelse fra bolig.

Det har derfor praktisk betydning, hvilket faktum domme
ren antager. Dette beror i høj grad på sagens bevisdata, 
d.v.s. sådanne konkrete fænomener, som har betydning for
- er relevante for - dommerens stilling til faktum. Med 
denne,tilsyneladende cirkulære»definition af begrebet be
visdata vil jeg fremhæve, at intet fænomen i og for sig 
er et bevisdatum - først ved at det tillægges relevans 
for en antagelse, bliver et fænomen til et bevisdatum.
Et bevis er et bevis for noget, og det er netop bevis
rettens hovedopgave at redegøre for, efter hvilke regler 
noget (bevisdatum) kan udgøre grundlag for at antage no
get andet (faktum). Men det er disse regler, der samti
dig fortæller, hvilke fænomener der får funktion af be-



visdata - og hvilke der er irrelevante . Et i en kon
kret proces tilvejebragt sæt af bevisdata kan betegnes 
en bevissituation.

Det har, som nævnt, betydning hvilket faktum der antages, 
f.eks. om et konkret (kriminelt) forsæt antages - eller 
det antages, at tiltalte ikke havde forsæt. Et andet 
spørgsmål er, hvilke typer af fakta der er relevante.
Dette bedømmes efter den gældende (materielle) regel, 
f.eks. en strafferegel. Reglen afgrænser de fakta, som 
det er relevant for dommeren at tage stilling til, d.v.s. 
danne sig antagelser om.

Hvordan sker denne afgrænsning? Hvordan er forholdet mel
lem reglen og det konkrete faktum? Det er dette spørgsmål 
der skal behandles i dette og det følgende afsnit, fordi 
det lægger den (materiel-) retlige ramme for den bevis- 
mæssige virksomhed og for indholdet af de judicielle an
tagelser .

(1) Forholdet mellem regel og faktum er relevant i adskil
lige sammenhænge.

Sondringen har betydning for anke i straffesager, rets
plejelovens § 963, stk. 1, nr. 3 om underretssager, og 
§ 945, stk. 2 om nævningesager, der afskærer anke til hø
jesteret begrundet i "fejlagtig bedømmelse af bevisernes 

2)vægt" . Det antages, at denne ankebegrænsning ikke af
skærer højesteret fra at tage spørgsmål om anvendelse af 
almindelige erfaringssætninger under påkendelse, ligesom 
det samlede beviskrav eller bevisbyrdereglen må kunne
1) Med disse bemærkninger tilsigter jeg at give et alment begreb an 

beviset (bevisdata), som også cfeekker den ældre bevisret, jfr. kap. 
Ill og IV. Når der f.eks. hos Ekelöf IV 1973 s. lo - 11 tales om 
at slutte fra bevisfakta til faktum, dækker dette ikke den ældre 
bevisret, sml. Ekelöf s. 18 v.n. 29 om legal bevisteori.

2) Hertil med kritik af sondringen, Hurwitz 1959, s. 388 f.

1 6



kritiseres for højesteret .
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Selvom Hurwitz finder sondringen "forfejlet i selve sin grundide", 
er hans kritik konkret pragiratisk, ikke principiel: a) Skyldafgø
relsen grunder sig på visse fakta. Disse fakta lader sig imidler
tid aldrig helt udsondre fra en retlig vurdering. Når et hand
lingsforløb skal danne grundlag for en retsfølge, udskilles ret
ligt relevante omsbHidigheder fra irrelevante. Dette får betyd
ning for bevisførelsen. - Det ses, at Hurwitz' kritik ikke raimer 
sondringen som sådan, tværtom forudsætter argumentationen, at der 
teoretisk kan (og må?) sondres. Kritikken går nærmest ud på, at en 
overvejelse forud for en skyldafgørelse runner såvel retlige som 
faktiske opfattelser. Denne erkendelse er vigtig for Hurwitz' for- 
nål, fordi den vanskeliggør prøvelsesinstansens udsondring af, 
hvad den kan kontrollere. Men den raimer ikke distinktionen, så 
lidt som sondringen mellem brint og ilt kan kritiseres, fordi stof
ferne er forenet i H20. b) Den retlige bedønmelse runrer undertiden 
et skøn. - Ejheller aenne kritik er principiel. Hævder jeg, at den 
straffebestermelse, der indeholder en skønsbestermelse, er juridisk 
og at de omstanriigheder, der lægges til grund er faktiske, er der 
opstillet en sondring. Men sondringen kan kritiseres ud fra den 
synsvinkel, at det skønsmæssige indebærer, at underretten i ringere 
grad præciserer, hvilke fakta der lsgges til grund. Dette vanskelig
gør den juridiske bedørmelse, altså overinstansens (kontrollerende) 
anvendelse af skønsbestenrelsen. c) Som et særligt eksenpel nævnes 
almindelige og specielle erfaringssætninger. Når sådanne ikke gives 
form af præsumtion eller lignende, kan der vel ikke være tvivl om, 
at de er "faktiske". Men deres "generelle" karakter kunne gøre det 
velbegrundet, at de kunne efterprøves

Et andet kontrolproblem er den judicielle kontrol med ad
ministrative akter, der undertiden er søgt afgrænset med 
tilslutning til sondringen mellem faktum og ret. Den en- 
gelsk-amerikanske teori herom har i et vist omfang præget 
også danske fremstillinger, jfr. eksempelvis Ole Krarup 
(1969), som arbejder med den hypotese, at domstolene "sø
ger at undgå at basere prøvelsen (af forvaltningsakter) på 
en bedømmelse af de enkelte afgørelsers individuelle præ

3) Hurwitz 1949 s. 568, Andenæs TfR 1943 s. 289 - 29o.
4) Hurwitz 1949, s. 561, 564 f.



misser i alle detaljer" ^ , og som præciserer denne in
dividuelle præmisbedømmelse til at angå "overvejende 
faktum, idet genstanden for prøvelsen er spørgsmålet om, 
hvorvidt den trufne afgørelse kan opretholdes under hen
syn til denne sags særlige omstændigheder" (s. 72, K's 
understregning).

Summarisk behandling af en straffesag som tilståelses
sag forudsætter en tilståelse, der først og fremmest skal 
angå de faktiske momenter i gerningsindholdet, retspleje
lovens § 925 ^  . Men en vis, ikke nærmere definerbar til
slutning til også den juridiske bedømmelse af det tilstå- 
ede faktum er nødvendig, omend spørgsmålet - på grund af 
nødvendigheden af tiltaltes samtykke til den summariske 
behandling - ikke er afgørende. Spørgsmålet om tilståel
sens rækkevidde er et specielt problem indenfor afgræns
ningen overhovedet af emnet for et "anbringende", der nok 
kan siges at måtte angå det relevante retsfaktum, men hvor7)den nærmere specificering af dette krav er vanskelig

I engelsk-amerikansk ret benyttes sondringen fact-law til
8)beskrivelse af kompetenceforholdet mellem jury og dommer

Disse eksempler kan illustrere, at sondringen mellem re
gel og faktum fremstår som en stadig gentagen begrebsmæs- 

9)sig tvedeling . De forskellige sammenhænge har nok en vis 
indbyrdes lighed, men er p.d.a.s. præget af sådanne spe
cielle forhold, at en begrebsbestemmelse, der sker i en 
sammenhæng ikke uden videre kan overføres til en anden sam
menhæng. I stedet for at forsøge at udvikle en abstrakt

5) s. 276 - 277, jfr. f.eks. s. 257 om toldtariffen.
6) Jfr. Koktvedgaard 1968 s. 143 f, Hurwitz 1959 s. 297.
7) Hurwitz & ttmard 1965, s. 196 f, Borann s. 46 f.
8) Eksanpelvis F. James 1965, s. 266 f. Cross 1974, s. 65 f, s. 69, 

sml. Goos 1878 s. 59 f.
9) Se hertil også Bolding 1951, s. 33.
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begrebsmæssig sondring er det derfor begrundet at begræn
se analysen til den bevisretlige problemstilling, for evt. 
at bruge enkelte iagttagelser herfra på de andre sammen
hænge .

Jeg vil begynde med en diskussion af den behandling af 
spørgsmålet, som er fremlagt hos Bolding . Boldings o- 
vervejelser inddrager de forskellige aspekter af proble
met, og selvom hans analyse ikke når til løsningen, så gi
ver den et godt grundlag for en karakteristik af de pro
blemer vedrørende faktum, som er emnet for denne afhand
ling.

(2) Bolding tager udgangspunkt i følgende spørgsmål:

Hur bör distinktionen mellan sakfråga og rättsfräga lämpligen utföras 
då man særskilt vill ta sikte på losningen av bevisbördeproblemet och 
vilken be ty delse bör tillmätas åt bevisbördereglema med avseen- 
de på var och en av dessa frågar". s. 35.

Det sker, at en forfatter arbejder ud fra en hypotese, 
som han ikke formulerer udtrykkeligt, og som han heller 
ikke vil hævde absolut, men som alligevel er den hoved
sætning, der forener den række af delproblemer og underhy
poteser, som behandles . Boldings diskussion er et eksem
pel. Hans ikke udtalte arbejdshypoteser er: (1) Der er 
ikke nogen relevant forskel mellem retlige og faktiske 
spørgsmål, og (2) bevisbyrdeproblemet er lige irrelevant 
for begge grupper spørgsmål, idet overvægtsprincippet op
stilles som alternativ.

lo) 1951, s. 33-54, hertil navnlig Ekelöf 1952.
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Ingen af disse to hovedsynspunkter udtrykker Boldings 
opfattelse, men de er udgangspunkter for den diskussion, 
han fører. Diskussionen sker i flere tempi, hvori alter
native (del-)problemer behandles, og hvor alternative 
grænsedragninger mellem retlige og faktiske spørgsmål 
foreslås.

(a) Bolding introducerer først den opfattelse, at "(f)rågan 
om losningen av bevisbördeproblemet bör lämpligen betecknas 
såsom en rattsfråga" (s. 35). Bevisbyrdespørgsmålet side
stilles således med andre - materielle - retlige spørgsmål, 
og heroverfor stilles så bevisvurderingen. Der foretages
på denne måde en opdeling i følgende begrebspar:

retsregler - bevisvurdering

Man kan hertil med Bolding konstatere, at begrebet rets
spørgsmål får et stort omfang, og at det med denne ter
minologi ikke bliver muligt at foretage tilfredsstillen
de nuanceringer. Jeg forstår Boldings kritik af en sådan 
opdeling derhen, at der blandt retsreglerne må udsondres 
de særlige regler - bevisbyrderegler - som indgår i nær 
forbindelse med bevisvurderingen, fordi de er afgørende 
for, hvilket faktum der skal lægges til grund. Man kan 
med andre ord sige, at der mellem bevisbyrdereglerne og 
de øvrige materielretlige regler består et forhold, som 
adskiller sig fra forholdet mellem materielretlige regler 
iøvrigt, nemlig at enhver materielretlig regel må, for at 
få betydning hvor der er processuel tvist om det rele
vante faktum, suppleres med en bevisbyrderegel, der fore
tager koblingen mellem resultatet af en bevisvurdering og 
den pågældende materielle regel.

Men det må fremhæves, at Boldings kritik af denne begrebs
bestemmelse går på det rent terminologisk hensigtsmæssige.

(b) Sondringen mellem regel og faktum præciseres dernæst 
til en sondring mellem på den ene side spørgsmålet, hvil
ket faktum der skal lægges til grund for rettens afgørel
se, og på den anden side retsspørgsmålet, forstået som 
spørgsmålet om hvilke retsfølger der skal knyttes til dis
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se fakta. Vi ser i denne begrebsbestemmelse en udskillelse 
af bevisbyrdereglerne fra de (materiel-)retlige regler 
(s. 36 f) .

Denne begrebsbestemmelse udskiller i hvert fald forhold, 
som ikke bør indgå ved bestemmelsen af det faktiske, nem
lig retsfølgen. Men bestemmelsen af de faktiske spørgsmål 
er stadig unuanceret, og begrebet retsfølge kan dække så
vel en antagelse om et sagsforhold, f.eks. at en adfærd 
er culpøs, at en handling konstituerer manddrab, som en 
praktisk følgekonklusion, at der skal betales erstatning, 
at tiltalte idømmes 8 års fængsel. Denne sidste tvetydig
hed fjernes ved den følgende præcisering:

(c) Faktiske spørgsmål angår spørgsmål om, hvilke fakta 
der skal lægges til grund for rettens afgørelse, mens 
retsspørgsmål angår den retlige karakteristik af disse 
fakta 115.

I en erstatningssag kan der bestå tvivl om, hvorledes den 
enkelte sags hændelsesforløb (faktisk) har været - og der 
kan bestå tvivl om, hvorledes et ubestridt hændelsesforløb 
(retligt) skal bedømmes i henhold til en culparegel.

Denne forskel kunne, ifølge Bolding, blive underordnet, 
såfremt overvægtsprincippet var anvendeligt i almindelig
hed. I begge situationer måtte man da, ifølge Bolding, fo
retrække det alternativ, som er bedst begrundet. Men hvor 
der gælder bevisbyrderegler, der afskærer dette for faktiske
spørgsmål, kunne bevisbyrdereglens område udvides til også

12 )at gælde retsspørgsmål
11)1 modsætning til retsfølgen - dette er en præcisering af Boldings de

finition s. 36, der efterfølges af ekseirpler, der kun er relevante 
med denne præcisering, men som af Bolding anføres til illustrati
on af den under (b) anførte sondring.

12) s. 38 - 4o, jfr. s. 48 - 49. Overvægtsprincippet behandles udfør
ligt nedenfor VI.6.1.
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Hvis vi går ud fra, at der i den judicielle afgørelse 
kan foretages en adskillelse mellem faktiske elementer 
og retlige elementer, så kan vi - i tilslutning til Bol
ding - forestille os, at dommeren kan være i tvivl om 
såvel den ene del som den anden del af sagens emne.
Men dette er naturligvis ikke - uden en nøjere analyse
- ensbetydende med, at tvivlen har samme karakter, og 
dette kan derfor heller ikke tages som udgangspunkt for 
en konklusion om, at der ikke er en forskel mellem ret
lige og faktiske spørgsmål .

(d) Det er ikke tilstrækkeligt - som Bolding forsøgsvis 
gør - at konkludere, at bevisspørgsmål - og bevisbyrde
regler - kun opstår i forbindelse med konstateringen 
af konkrete fakta, og ikke når det gælder spørgsmål om 
deres retlige betydning (s. 43). Dette fører derfor Bol
ding videre til endnu en tolkning: Konkrete fakta er og
så af betydning, når man søger kundskab om, hvilken regel 
der gælder, ja, han går så vidt som at rejse spørgsmålet, 
hvorvidt ikke enhver tvivl vedrørende retlige spørgsmål 
egentlig er en tvivl om eksistensen af konkrete fakta 
(s. 43).

At det skulle forholde sig således, demonstreres ved, at 
når dommeren er i tvivl om en regel, opstår der behov 
for bevis. Dette gælder ganske vist ikke i almindelighed, 
når det retlige grundlag er svensk ret, men spørgsmålet 
kan dog opstå i tilknytning til fremskaffelse af oplys
ninger om fremmed ret, om sædvaneret og om retspraksis.

Vi ser her, hvorledes spørgsmålet om den bevismæssige
side af en retssag er knyttet til spørgsmålet om parter-
13) En sådan analyse når man ikke nærmere ved med Bolding at sige, at 

dornren fbrsåvidt angår det faktiske element kan være fejlagtig , 
mens den forsåvidt angår det retlige element kan være mere eller 
mindre rimelig, s. 42-43.
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nes medvirken til fremskaffelsen af oplysning. Bevis
byrderegler er - i den forståelse Bolding på dette sta
dium går ud fra - knyttet til forestillingen om parter
nes tilvejebringelse af oplysninger. Dette spørgsmål 
diskuteres retspolitisk, nemlig som et spørgsmål om, 
hvorvidt bevisbyrderegler skulle anvendes vedrørende 
sådanne fakta, som parterne kunne medvirke til at frem
skaffe til belysning af den gældende ret (s. 46 - jfr. s.

Boldings antagelse af, at såvel retlige som faktiske 
spørgsmål munder ud i spørgsmål om konkrete fakta, nem
lig ikke alene spørgsmål om , hvordan bestemte personer 
har opført sig ved bestemte lejligheder, men også til 
sådanne konkrete spørgsmål som om en bestemt lov er op
hævet, en vis dom er afsagt o.s.v., fører ham frem til 
at betragte den judicielle afgørelse som en syllogisme af 
påstande, nemlig en påstand om at en regel er gældende, 
en påstand om at visse hændelser er indtruffet, og en 
konklusion.

Hvis Boldings begreb om påstand forstås som en empirisk 
proposition, udgør denne teori en ekstrem deskriptiv teo
ri, hvor ikke alene konstateringen af den enkelte sags 
faktum fremtræder som en påstand, men også indholdet af 
gældende ret expliciteres i en sådan påstand, og ethvert 
imperativisk/direktivisk moment er elimineret fra den 
judicielle syllogisme.

Teorien forkastes da også, omend ikke fordi den ikke gi
ver udtryk for de praktiske konklusioner i modsætning 
til teoretiske påstande, som bestemmer retsudøvelsen, 
men fordi det fastholdes som et problem, at der findes 
en forskel mellem de to typer af påstande: Forskellen be
står i, at faktum findes altid, selvom det evt. kan være 
utilgængeligt, mens retsregler ikke nødvendigvis behøver 
at findes - men hvis de ikke findes, udformes af dommeren 
(s. 52 - 53). Der kan forsåvidt angår retsreglen eksiste
re et "vakuum". Denne teori behøver, efter mit skøn, ikke 
en nøjere udbygget tilbagevisning. Den udgør en nødløs
ning overfor problemet, der følger af, at Bolding bestan
dig vil påpege ligheden mellem retlige og faktiske spørgs

44) .
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mål, men p.d.a.s. ikke kan opgive sondringen.

(3) Forholdet mellem regel og faktum - og bevisets rolle 
i denne forbindelse - er problematiseret gennem Boldings 
behandling. Men er ikke afklaret. Med udgangspunkt i de 
forskellige, alternative momenter, som Bolding fremdrog, 
kan man skematisk illustrere de forskellige tydninger,
som regel-faktum sondringen har været undergivet.

Regel Faktum Bolding
defineres ved at være defineres ved at være

(1) Normativ Deskriptiv
(2) Generel Konkret
(3) Materiel Processuel

(4) Bestemt ved
Legislativ
tilkendegivelse

Under judiciel afgørelse

(5) Retskilde (-faktorer) Sagens data (c)
(6) Materielle regler, 

herunder bevisbyrde
regler

Bevisdata + erfaringer (a)

(7) Judicielt beredskab 
(landets egne regler, 
aim. erfaringer, no
toriske fakta)

Partsaktivitet (d)

(8) Retsfølge Betingelse (b)
(9) Under overvægts- 

princippet
Under bevisbyrderegel (c)

De tre første definitionspar (1) - (3) er fremhævet i ske-
maet, fordi de udgør de centrale skelnemærker, hvoraf de 
følgende udgør forskellige kombinationer og indbyrdes for
skydninger. Den første sondring - mellem normativ og de
skriptiv - er så central, at den umiddelbart forekommer 
ækvivalent med sondringen regel-faktum. Men denne ækviva
lens modificeres, når det - som Bolding gør - erkendes, 
at også den judicielle anvendelse af loven beror på kon
krete fakta, nemlig lovens vedtagelse m.v. Dette fremhæ
ves i den omskrivning, som findes i (5). Men hermed er 
såvel det deskriptive som det konkrete trængt ind på re
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gel-området, og Bolding foreslår i sin tolkning (c), at 
alt beror på konkrete fakta.

Den anden sondring - generel og konkret - har grundlæggen
de betydning for opfattelsen af retsanvendelsen og indgår 
som regel herved i forening med den første: Regler udgøres 
af de generelle normative forskrifter som dommeren udmøn
ter med henblik på den enkelte sags konkrete, deskriptive/ 
konstaterbare faktum. Men opdelingen mellem det generelle 
direktiv og den konkrete konstatering er ikke så enkel.
Der indgår også direktiviske momenter i (beskrivelsen af) 
den enkelte sags faktum - dette tager jeg op i det følgen
de afsnit II.2. Og der indgår, som nævnt, konkrete momen
ter i konstitutionen af den generelle regel. De almene 
erfaringer, som dommeren følger, placeres som regel, hvis 
det generelle-konkrete betones (7), og som faktum, hvis 
det normative-deskriptive betones, jfr. (6) i skemaet.

Forsåvidt angår den del af faktum, som hører under parter
nes autonomi, beror oplysningen af faktum i høj grad på 
parternes indsats, jfr. (7). Denne - ganske specielle - 
procesordning slår begrebsmæssigt igennem, når Bolding 
vil belyse de faktiske elementer i konstitueringen af 
den relevante regel ved at henvise til betydningen af 
parternes indsats for oplysning af fremmed ret, sædvaneret, 
og lign. Fra et teoretisk synspunkt kan der ikke være for
skel mellem dommerens anvendelse af sit "eget" retssystem 
og af et "fremmed" retssystem - men der er praktiske for
skelle .

Sondringens betingelse - retsfølge er helt uden betydning 
for den bevisretlige problemstilling, fordi også retsføl
gen beror på (antagelser om) bestemte fakta, f.eks. be
ror en strafudmåling på en bevisvurdering i henhold til 

14)en bevisregel . Men denne sondring er relevant ved vis-

14) von Eyben: Strafudmåling, 195o, 29o f.

3
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se organisatoriske kompetence-fordelinger.

Sondringen (9) knyttes til (5) som en regel (om løsning 
af tvivl) knytter sig til sin genstand (tvivl om ret 
eller faktum). Bolding ser muligheden for at ophæve for
skellen (5) ved at skabe en fælles tvivlsregel, jfr. 
Bolding (c).

(4) Som baggrund for en præcisering af den forståelse af 
det bevisretlige problem, som i det følgende skal tages 
op til nøjere analyse, kan der være grund til at forsøge 
en sammenfatning af de forskellige problemområder, hvor 
sondringen mellem regel og faktum er anvendt, såvidt 
disse har en sammenlignelig karakter i forhold til bevis
retten, og indenfor denne sammenligning præcisere den be
visretlige problemstilling.

Man kan formentlig basere de fleste af anvendelserne af 
sondringen mellem faktum og jus indenfor følgende typer 
af beslutningsproblem.

(a) Kontrol-problem: En række af anvendelserne af sondrin
gen mellem faktum og regel (jus) indgår i sammenhænge, 
hvor sondringen benyttes til beskrivelse af den kompeten
ce, som en myndighed tillægges til kontrol af en af en 
anden myndighed truffet beslutning. Det gælder domstole
nes kontrol med forvaltningen, hvor sondringen beskriver 
relationen mellem de to "magter", den udøvende og den 
dømmende magt. Og den anvendes i forbindelse med den in
terne kontrol indenfor disse helheder, nemlig til beskri
velse af ankeinstansens kontrol med den underordnede 
domstolsinstans, og den overordnede forvaltningsmyndigheds 
kompetence med hensyn til den underordnede myndigheds 
forvaltningsakt, i begge tilfælde til beskrivelse af græn
ser for kontrolmyndigheden.

At anvende termerne regel contra faktum til beskrivelse 
af den kompetence, som kan udøves i forbindelse med denne 
kontrolmyndighed, kan formentlig i hovedsagen kun benyt
tes som en indgang til de problemer, som en begrænsning 
af kontrolmyndighedens kompetence rejser. Når der skal re-
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degøres for en kontrolmyndigheds kompetence, forekommer 
det mig mere hensigtsmæssigt at tage udgangspunkt i en 
målestok, der bevæger sig mellem følgende to yderpunk
ter: 1) Den kontrollerende myndighed rekonstruerer den 
kontrolleredes afgørelse og sammenholder denne afgørel
ses enkelte bestanddele med de normer, som var gældende 
for den kontrollerende myndigheds beslutning, og 2) Den 
kontrollerende myndighed træffer en ny afgørelse, uaf
hængigt af og upåvirket af den kontrollerede myndigheds 
afgørelse, som ændres, hvis og kun hvis den kontrolleren
de myndighed når frem til en afgørelse, som ikke er over
ensstemmende med den kontrollerede myndigheds afgørelse. 
Det faktum, som sætter en grænse for den kontrollerende 
myndigheds kompetence, hvor dette begreb anvendes til be
skrivelse af kontrolinstansens kompetence, består i, at 
den kontrollerende undersøgelse skal stoppe på et bestemt 
stadium i den gradvise gennemgang af den underordnede in
stans' præmisser for dennes afgørelse. Hvor denne grænse 
skal lægges, fortæller en betegnelse som faktum ikke no
get om.

(b) Beslutningsopspaltning: Som en mellemform mellem den 
ovennævnte kontrolsituation og den nedenstående originære 
beslutning kan man placere de tilfælde, hvor flere myn
digheder - eller flere personer indenfor samme myndighed
- træffer hver en "del af en beslutning", som sammenføjes 
til en total, egentlig beslutning. Hovedeksemplet indenfor 
processen er kompetenceopdelingen mellem jury og (juridisk) 
dommer. Det er denne kompetence-opdeling, som undertiden 
sammenfattes i henførelsen af faktum under juryen og ret
ten (the law) under dommeren. Det karakteristiske er her, 
at den afgørelse, som udskilles fra faktum, består i be
stemmelsen af en praktisk konklusion, en retsfølge, som 
ikke er éntydigt determineret af det "faktum", som juryen 
har taget stilling til. Set fra et bevisretligt synspunkt 
kræves der altså en yderligere stillingtagen til visse 
faktiske betingelser ved afgørelsen af sanktionsvalget.

(c) Originær beslutning: Det er naturligvis denne synsvin
kel, som interesserer her. Det drejer sig her om anvendel
sen af sondringen mellem faktum og regel som element i en

3+



28

analyse af den originære juridiske beslutning. Spaltnin
gen mellem faktum og regel kan her navnlig, som vi har 
set ovenfor, sigte på udskillelsen (som faktum) af 1) em
net for en partsindsats, 2) de konkrete data som skal be
dømmes i henhold til generelle regler, og 3) det enkelte 
tilfælde - retssagen - som skal konfronteres med det nor
mative styringssystem.

Spørgsmålet om faktum som element i den judicielle afgørel
se er ikke specielt knyttet til procesordninger, som er 
underlagt partsautonomien, og det er derfor uheldigt en
tydigt at knytte begrebet om faktum til parternes indsats. 
Da begrebet bevis efter gængse konnotationer netop sigter 
til den partsorienterede aktivitet, må det fremhæves, at 
det ikke benyttes med denne betydning i denne afhandling.

Når faktum er benyttet som centralt begreb i denne afhand
ling, skyldes det, at det peger på den konkrete hændelse 
(handling, situation o.s.v.) som det centrale. Den konkre
te hændelse sættes i relation til et normsystem, den ma
terielle ret. Denne "sætten i relation til" sker (bl.a.) 
judicielt. I sammenstillingen af regel og faktum kan in- 
qen af de under (1) - (3) i skemaet ovenfor anførte momen
ter udelades: Materielle momenter er bestemmende for hvil
ke fakta der er relevante, d.v.s. for hvilke hændelser 
der undersøges. Generelle momenter indgår bl.a. i alminde
lige erfaringssætninger. Og normative beslutninger følger 
af bevisreguleringens sociale betydning, dens konsekvens i 
form af "bevissikrinq".

Den analytiske opspaltning af begrebsparret regel-faktum 
kan således ikke afgrænse den bevisretlige problemstilling. 
Den materielle norm styrer den judicielle erkendelses 
emne, og undersøgelsen af rammen for det bevisretlige 
problem vil derfor fortsætte med den materielle regel som 
udgangspunkt. Den materielle regel tematiserer den judi
cielle antagelse vedrørende konkrete forhold, idet disse 
umiddelbart er omfattet af den (nateriel-)retlige regule
ring.

Det er disse antagelser, som denne afhandling analyserer.
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Eksempler på sådanne antagelser er, at "tiltalte har be
gået manddrab "A og B har indgået en aftale af føl
gende indhold "C er far til barnet b", o.s.v.

Analysen af disse antagelser vedrører den almene struk
tur, hvori de udformes, men er ikke en analyse af deres 
indholdsmæssige side, altså af hvilket indhold sådanne an
tagelser i almindelighed har, hvilket indhold disse antag
elser har under bestemte betingelser med hensyn til dom
stolen, parterne, visse af sagens omstændigheder, o.s.v. 
Dette harmonerer med den problemstilling, som anførtes i 
kapitel I.

At de pågældende antagelser er umiddelbart omfattet af den 
retlige regulering betyder, at de udgør konkrete tilfælde 
af reglens generelle begreb. Man kan tale om en subsum
tion eller om, at det konkrete forhold er omfattet af den 
generelle beskrivelse.

2. Tematisering

Med udgangspunkt i den traditionelle sondring mellem regel 
og faktum er jeg nået frem til at betragte det bevisretli
ge problems kerne som et erkendelsesproblem, nemlig som et 
problem om, hvilke almene strukturer dommeren følger, når 
han når frem til en bestemt opfattelse af det konkrete 
hændelsesforløb, som efter den materielle regel skal være 
afgørende for sagens udfald. Problemet om forholdet mellem 
faktum og regel med henblik på bevisretten må omformule
res til et problem om den materielle regels tematisering 
af dette erkendelsesproblem: Hvad er det for forhold/sam
menhænge/hændelsesforløb/fakta som dommeren skal tage 
stilling til for at kunne træffe den judicielle afgørelse? 
Svaret på dette spørgsmål findes i en analyse af den mate
rielle regel, som sagen skal afgøres efter.

Den judicielle erkendelse af virkeligheden er forbundet med 
anvendelsen af de materielle regler. Dette præciseres, når
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den judicielle afgørelse opstilles i en syllogisme. Det
te kan ske på flere måder:

Hypotetisk direktiv med integreret jus-faktum:

Hvis visse fakta - abstrakt beskrevet - foreligger, skal der døm
mes på en nærmere angiven måde.
Her konstateres at foreligge et faktum af den pågældende type.
Altså skal der dctomes på den pågældende måde.

Eller eksemplarisk:

Hvis en person har begået manddrab, skal den pågældende straffes 
med famgsel af ikke under 5 år (omskrivning af straffelovens § 237). 
Tiltalte har begået manddrab.
Altså skal tiltalte idømtes fmgsel af ikke under 5 år.

I denne strukturering af den judicielle beslutningsproces 
er reglen opfattet som et hypotetisk eller betinget impa- 
rativ. Reglen opfattes som et direktiv om, at en bestemt 
person (dommeren) skal forholde sig på en bestemt måde, 
såfremt visse betingende kendsgerninger foreligger . 
Retssagens konkrete problem er, om disse kendsgerninger 
foreligger, og dommerens stillingtagen til dette spørgs
mål udtrykkes i undersætningen. Af det betingede impara- 
tiv og konstateringen af, at betingelsen foreligger, føl
ger domskonklusionen. I stedet for at sige, at "hvis en 
person har begået manddrab, skal der domfældes ...", ud
trykkes direktivet således: "For enhver, der har begået 
manddrab skal gælde, at ...". Man kan udtrykke det såle
des, at denne opfattelse af imparativet er prædiktiv i 
modsætning til hypotetisk . Således er eksempelvis 
straffeloven som regel affattet, jfr. § 237. Denne for
skel i den grundlæggende opfattelse af reglen har næppe
15) Snl. eks. Ross 1953, s. 55.
16) Se hertil Engisch: Einführung 1956 s. 32 - 33, 38, 41, 63. 

Sandberg & Sundby TfR 1971 s. 54 f, Sundby 1974 s. 55 f.
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betydning for det problem, som diskuteres her.

Hypotetisk direktiv med adskilt jus-faktum. Derimod har 
det betydning, om det "faktiske" søges udskilt:

Sagens fakta +
En retlig karakteristik af disse fakta =
En praktisk konklusion (dom).

Efter denne forestillingsmåde danner dommeren sig en be
stemt opfattelse af "virkeligheden". Han når frem til en 
opfattelse af, hvorledes forholdet mellem sagens parter 
har været på det relevante tidspunkt, han gør sig en fore
stilling om, hvorledes den tiltalte har optrådt på det 
tidspunkt som er relevant efter tiltalen, han danner sig 
en mening om de blodserologiske forhold mellem parterne 
i forbindelse med kendskab til almene love for arvegangen 
for blodtyper. Denne erkendelse vedrører noget rent "fak
tisk".

Denne erkendelse suppleres så med en retlig karakteristik, 
der hentes ud fra retssystemet. Retssystemet står som et 
normativt sæt af forskrifter, der knytter bestemte rets
virkninger til bestemte kendsgerninger. Med den retlige 
karakteristik følger bestemte konsekvenser. Hvis parter
ne i deres faktiske adfærd har udvist et forhold, som ka
rakteriseres som en aftale, har dette konsekvenser for 
dommens indhold: Aftalen skal opfyldes. Konstituerer den 
tiltaltes adfærd et manddrab, anvendes straffelovens §
237. Er der en betydelig sandsynlighed for et faderskab, 
indebærer dette ret til underholdsbidrag, arveret, navne
ret, etc.

Denne opstilling er skematisk klar, men ikke holdbar. 
"Sagens fakta" kan ikke generelt defineres uafhængigt af 
normsystemet. Sagens fakta erkendes "igennem" de materiel
le regler med den terminologi, som reglerne bygger på.

Dermed er ikke udelukket, at der i visse situa
tioner kan ske en udskillelse af et tema som kan bedømmes
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En mere indgående indsigt i den juridiske beslutning 
fører til komplikationer af ovenstående syllogismer, og 
man kan på dette grundlag opstille en "vekselvirknings- 
model" , som er karakteriseret ved, at en række faktorer, 
som tilsyneladende er adskilt, desuagtet indvirker på hin
anden: For afgørelsen af, hvilke fakta der tages udgangs
punkt i, har det betydning, hvilke regler der antages at 
gælde. Retsreglerne kommer på denne måde til at virke 
styrende for, hvilke fakta der lægges til grund. Og det
er de mulige fakta, der bestemmer hvilke regler der over-

18)hovedet kan komme på tale at anvende . For det andet kan 
den retsfølge, som bliver resultatet af syllogismen, få 
betydning for, hvilke fakta der lægges til grund. Hensynet 
til de praktiske konsekvenser indgår så at sige som et 
blandt flere betingende fakta for den pågældende retsføl
ge. Sådanne og tilsvarende synspunkter fører ofte til, at 
modellen over den judicielle beslutning ikke fremtræder 
som ovenfor, som en entydig syllogisme, men illustreres
ved et kompliceret net af pile frem og tilbage mellem de

19)forskellige elementer

Denne vekselvirkningsmodel er imidlertid ikke klargørende, 
når det gælder en forståelse for forholdet mellem de fak
tiske og de retlige elementer i den judicielle antagelse 
vedrørende virkeligheden. Selvom de forskellige vekselvirk
ninger nok er en forbedring som en modifikation af det 
ovenstående entydige skema, forudsætter den netop en be- 
grebsmæssig adskillelighed mellem de elementer, som indgår 
i vekselvirkningen.
17) Dette undersøges nedenfor kapitel VI.2.
18) Jfr. Eckhoff 1971 s. 28 - 29.
19) Som eksenpel kan henvises til Jon Bing: Fra problem til resultat, 

Jussens Venner X hft. 1 1975, især s. 8 - 11, jfr. Andenæs og 
Kvairme i Festskrift til CJ.Amholm 1969, s. 24 f.
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Det forekommer påfaldende, at den almindelige retslære
i så begrænset omfang har behandlet forholdet mellem de 
retlige og faktiske præmisser i den judicielle afgørel
se . Når man i "fortolkningslæren" behandler den del 
af "domstolenes virksomhed, der består i at komme fra 
den almindelige regel til den konkrete afgørelse", jfr. 
Ross 1953 s. 129, 162 - 63, omfatter problemet ikke for
holdet mellem fortolkningsspørgsmål og den judicielle 
virkelighedsopfattelse.

En sags bevisdata bliver ofte først til meningsfyldte da
ta, når de tolkes i overensstemmelse med det retssystem, 
som også skal tjene til begrundelse for retsafgørelsen.
Den enkelte sags hændelsesforløb opfattes af dommeren 
ikke blot som isolerede data, der i samlet form sammen
holdes med det i loven angivne tema, men disse data be
tragtes i sig selv som integrerede i forhold til det norm
system, som dommeren skal anvende.

Denne konstatering har betydning for tilrettelæggelsen af 
en undersøgelse af bevisretlige problemer. Den indebærer 
først og fremmest en teoretisk åbenhed: Det er ikke til
fredsstillende allerede fra starten at tilrettelægge under
søgelsen således, at den har bundet sig til den antagelse, 
at den bevisretlige bedømmelse foregår rent empirisk ved 
et sammenhold af de foreliggende bevisdata og de hypote
ser vedrørende faktum, som er relevante efter parternes 
anbringender. En sådan undersøgelse ville så at sige have 
fastlagt sin konklusion på forhånd. Det må være en mulig
hed, at resultatet bliver, at der i hvert fald i et vist 
omfang i højere grad end dette billede giver udtryk for,

2o) Jfr. Eckhoff 1971 s. 28.
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indgår normative elementer i opfattelsen af sagens fakta.

Jeg søger i det følgende at fremdrage forskellige typer 
af reguleringer, som er egnede til at belyse, hvad det 
vil sige, at den materielle regel sætter en ramme for, 
hvilke fakta domstolen beskæftiger sig med. I en sådan a- 
nalyse kan der skelnes mellem reglens angivelse af den 
externe grænse for temaet og den interne strukturering 
af de mulige temaer, som omfattes af reglen. Jeg beskæf
tiger mig her med den externe afgrænsning. Den interne 
strukturering tages op i den mere tekniske analyse af 
den svenske sandsynlighedsteori, nedenfor kapitel VI.2.

(1) Et almindeligt erkendt fortolkningsproblem beror på 
reglernes vaghed. Vaghed må ikke forveksles med flertydig
hed. Flertydige betegnelser dækker en række forskellige

21)alternative betydninger, som hver for sig kan være vage

Hvorvidt et udtryk er vagt eller ej, vil bero på den sprog
lige sammenhæng (kontekst) og i det hele den praktiske si
tuation, hvori dette udtryk indgår. Af særlig relevans for 
vores problemstilling er,at også de foreliggende bevis- 
muligheder er relevante for bedømmelsen af det sproglige 
udtryks betydning.

Et eksempel: Aldersgrænser, som indgår ved fastsættelsen 
af en kriminel lavalder og ved en civilretlig myndigheds
alder, må betragtes som relativt entydige tematiske kri
terier for bedømmelsen af henholdsvis det kriminalretlige 
ansvar og den civilretlige, kontraktlige forpligtelse.
Men denne relative høje grad af bestemthed hænger sammen

21) Stal. Eckhoff 1971 s. 52, Black: Vagueness s. 42 note 33 i Language 
and Philosophy s. 3o f.
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med, at alderen relativt entydigt lader sig oplyse under 
en retssag. De sikre bevismuligheder, som beror på en på
lidelig fødselsregistrering, indebærer, at det legale kri
terium angiver et skarpt tema.Tænker vi os at aldersspørgs- 
målet skulle bedømmes uden et sådant sikkert grundlag, kun
ne alderstemaet tænkes omformet til et tema af relativ høj 
grad af vaghed, nemlig en bedømmelse af den pågældende 
persons modenhed, forståelse af den situation, som han var 
involveret i, fysiske og psykiske udviklingsstadium o.s.v.

Et andet eksempel: Ved bedømmelsen af, om en person skal 
straffes for kørsel efter spiritusindtagelse, er (i dansk 
ret) udgangspunktet et tema af relativ høj grad af ubestemt
hed, nemlig hvorvidt den pågældende chauffør "har nydt 
spiritus i et sådant omfang, at han er ude af stand til 
at føre køretøjet på fuldt betryggende måde", færdselslo
vens § 16, stk. 1, jfr. § lo. Dette ubestemte tema konfron
teres imidlertid i praksis med beviser af høj grad af præ
cision med hensyn til et andet og mere entydigt tema, nem
lig spirituspromillen på kørselstidspunktet. Her viser sig 
en tendens til, at et tema omtydes i retning af de bevis
data, som typisk vil foreligge, for ved denne omtydning 
at nå en relativ højere grad af sammenhæng mellem de prak
tiske bevismuligheder og det materielle tema. Denne omtyd
ning, som ikke er legaliseret i dansk ret, men som andre 
steder er udtrykt i præsumtionsregler, kan indebære en be
grænsning af en relativ vaghed.

(2) Deskriptiv - emotiv. I lovens karakteristik af de be
tingende kendsgerninger påpeges undertiden en forskel mel
lem sproglige udtryk af deskriptiv karakter og "normative

2 2 )vendinger" . Som eksempel på deskriptive kriterier næv-

22) Jfr. ekseirpelvis Hurwitz og Waaben s. 6, og s. 85 f, hvor denne 
sondring fremstår som en vistnok udtømnende inddeling af lovens 
kriterier for det strafbares område.
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nes da aldersangivelser, hvor man "med en forholdsvis 
høj grad af tydelighed viser hen til de fænomener i yder
verdenen som" loven skal omfatte, mens normative vendin
ger er "ord hvis anvendelse forudsætter en moralsk eller

23)retlig bedømmelse af den konkrete sags faktum"

I denne udformning er analysen af de deskriptive og emo
tive elementer utilfredsstillende. På den ene side må lo
ven overhovedet altid rumme deskriptive momenter i den 
forstand, at der altid - med varierende grad af tydelig
hed - vises hen til fænomener, som skal indgå i de ju
dicielle antagelser, der ligger til grund for den retlige 
afgørelse. Dette gælder også, når der skal tages stilling 
til, om der foreligger "usømmelig behandling af lig" (§
139) eller "vanrøgt eller nedværdigende behandling (§ 213), 
som nævnes som eksempler på normative vendinger. Ved be
dømmelsen af, om der er tilstrækkeligt bevis for et så
dant faktum, sker der naturligvis en vis bevisførelse 
med henblik på dannelsen af en bestemt antagelse om det 
hændelsesforløb, som tiltalen angår. Straffelovens krite
rier indeholder forsåvidt deskriptive elementer.

Ejheller beskrivelsen af de normative elementer er til
fredsstillende. At loven i disse tilfælde "forudsætter en 
moralsk eller retlig bedømmelse", er ikke en særlig egen
skab ved de normative vendinger, men er overhovedet et 
karakteristisk element i en beskrivelse af gerningsindhold 
eller af andre typer af kendsgerninger.

Udgangspunktet må derfor være, at der i lovens angivel
se af, hvilke fakta der skal indgå som grundlag for en

23) Hurwitz & Vfeaben, s. 86, s. 6.
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retsfølge, indgår et kompleks af en reference til den 
virkelighed, der er bestemmende for den rigtige retsføl
ge, såvel som til den vurdering eller holdning, som dom
meren udtrykker i forhold til denne virkelighed. De de
skriptive og normative elementer indgår i en hvilken som 
helst retlig betingelse.

Det relevante problem er derfor ikke så meget, hvorvidt 
loven udtrykker en normativ vurdering af det tilgrund
liggende sagsforhold, men hvorvidt dommeren psykologisk 
i kraft af lovens direktiv skal praktisere en sådan vurde
ring. Loven vil altid være et udtryk for en politisk struk
turering af den sociale virkelighed, men det er ikke altid 
overladt til dommeren at specificere denne vurdering i den 
enkelte sag. Lovens overladen af afgørelsen til dommeren 
kan ske ved en ren kvantitativ vaghed, jfr. ovenfor (1). 
Eller den kan ske ved, at loven stipulerer den vurderings- 
struktur eller holdning, der skal anlægges, men tillader 
en vis variation af det område, som loven skal anvendes på. 
Dette vil være tilfældet, når loven overlader til dommeren 
at foretage en vurdering, idet loven angiver vurderingskri
terium, eksempelvis at tage stilling til, hvorvidt en per
son, der søges umyndiggjort har gjort sig skyldig i en 
"ødselhed (der) udsætter sin families velfærd for fare", 
myndighedslovens § 2 .

"... ikke sjældent gør han (lovgiveren) af nødvendighed eller af man
gel på energi sit direktiv mindre tydeligt for at overlade noget af 
sin myndighed til donmeren. Det sker bl.a. hvor der anvendes ord med 
emotiv eller normativ farve, - ord hvis anvendelse forudsætter at 
det er dcninerens vurderinger, der skal give svar på spørgsmålet om 
bestemmelsens rakkevidde"T Waaben 1971, s. 574 (min understregning). 
Senere modstiller Waaben dog domsbegrundelser, der består i "frem
hævelse af fakta" og "ord der runmer vurderinger", s. 574.

Ved emotive strukturer angiver loven en indstilling eller 
holdning, som af dommeren skal praktiseres. Man kan spør
ge, i hvilket omfang en sådan norm er forbundet med en vis

24)deskriptiv binding , d.v.s. har et fast anvendelsesom
råde. Er det muligt at fjerne de emotive elementer ved at 
omtyde de emotive udtryk til et deskriptivt tema? Herimod

24) Jfr. Andersson og Furberg: Sprog og påvirkning 1972, s. lo8 f
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taler for det første at det emotive netop tilsigter en 
vis åbenhed. En omskrivning til et deskriptivt indhold 
er så at sige en ændring af reglens indhold. De to af
grænsninger er ikke ækvivalente. Man må endvidere forstå, 
hvorfor det emotive islæt findes. Dette leder ind til en 
generel opfattelse af retsstrukturen. For emotive elemen
ter er jo så udbredte, at en bevisteori, der negligerer 
disse beror på en miskendelse af et centralt træk i rets
systemet .

Den judicielle afgørelse skal ikke blot dikotomisere, d.v. 
s. opdele i to grupper. Opdelingen skal vel praktisk gen
nemføres, men den skal tillige gives et korrekt udtryk. 
Reglen skal så at sige anvendes offentligt. Dikotomiserin- 
gen er ikke blot en konsekvens af reglen, men tillige en 
praktisering af reglen, et element i selve reglens gyldig
hed. Hvis eksempelvis en person pålægges ansvar på grund 
af culpøs adfærd, er det ikke blot et spørgsmål om at på
lægge et erstatningskrav, men det er et led i funktionen 
af den judicielle afgørelse, at culpareglen praktiseres 
offentligt. Dette er baggrunden for at kunne hævde, at 
der gennem retssystemet sker en påvirkning af almindelig 
moralindstilling eller iøvrigt en socialpsykologisk på
virkning. De retlige sanktioners præventive virkning og 
navnlig deres moralpåvirkning er forbundet med, at diko- 
tomiseringen ikke blot sker korrekt, men at dikotomise- 
ringen opleves i de juridiske termer (f.eks. "culpøs", 
"pligtstridig", "uforsvarlig").

Dette forhold kan forklare, at emotive elementer i lovgiv
ningen er et væsentligt træk, som ikke blot søges undgået 
eller omtolket i praksis. Heraf følger, at den bevisret
lige problemstilling defineres af et materielt tema, hvis 
emotive karakter ikke skal fjernes for at muliggøre et 
rent empirisk tema. Og at også "emotive" (eller normative) 
temaer sætter bevistemaer.

Dette kan illustreres ved at modstille følgende to udsagn:

(a) Tiltalte har forsætligt begået manddrab, (b) Tiltalte
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har uagtsomt begået manddrab. Disse to sætninger er funda
mentalt forskellige, efter den traditionelle opfattelse. 
Forsætsbegrebet refererer nemlig til et psykologisk kri
terium, som vedrører den tiltaltes bevidsthedstilstand i 
gerningsøjeblikket: Havde tiltalte hensigt til manddrab - 
anså han den andens død for overvejende sandsynlig - el
ler lign. Ved det uagtsomme manddrab er spørgsmålet ikke 
psykologisk - eller i hvert fald ikke nødvendigvis psyko
logisk. Der "anlægges en normativ (vurderende) målestok. 
Gerningsmanden dømmes for uagtsomhed, fordi hans adfærd
har afveget fra den, som man under de givne forhold kunne

25)vente og kræve af ham"

Den principielle forskel mellem forsæt og uagtsomhed be
står netop i, at "uagtsomhed ikke (kan) defineres ved psy
kologiske kriterier, der henviser til gerningsmandens vil- 
jes- eller forestillingsmæssige forhold til den strafbare 
handling og dens omgivende momenter og følger", s. 241.

Det er klart, at denne modstilling har central betydning 
også for den bevismæssige problemstilling. Den bevismæssi
ge opgave må naturligvis være fundamentalt forskellig, 
om det gælder oplysningen af et bestemt psykologisk for
hold - forsæt - eller påvisningen af et uagtsomt forhold
- som altså ikke kan påvises (medmindre det drejer sig om 
bevidst uagtsomhed), men som må argumenteres igennem ved 
opfordring til, at dommeren anlægger en vurdering af den 
pågældendes adfærd i forhold til givne mønstre.

Det følger af min analyse, at et tema for uagtsomhed må 
angå de konkrete sagsomstændigheder, som kan motivere 
dommeren til at antage uagtsomhed.

25) Hurwitz ved Vfaaben s. 242.
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Selvom der er forskel mellem forsæt og uagtsomhed - og 
det er der naturligvis, eftersom begreberne er forskel
lige - beror forskellen ikke på, at det ene begreb, men 
ikke det andet refererer til bestemte psykologiske for
hold, mens det andet, men ikke det ene lægger op til en 
vurdering. Begge begreber har det tilfælles, - i den sam
menhæng, hvori de forekommer i den strafferetlige regu
lering - at de sætter dommeren det tema, at undersøge 
visse virkelighedsfænomener, og for det andet at denne 
tematisering af dommerens opgave rummer en bestemt vur
dering. Heraf følger, at det ikke er misvisende, når man 
siger, at "her foreligger uagtsomhed", "sagsøgte har hand
let uforsvarligt" .

I forvaltningsretten skelnes mellem "de vage og elastiske 
lovbestemmelser", hvis anvendelse er forbundet med en min
dre intensiv domstolskontrol, og de almindelige lovbestem
melser, som fuldt ud kontrolleres. Et eksempel på en så
dan sondring er udtrykket "bymæssig bebyggelse" overfor

27)et udtryk som "bygning" . Det første udtryk er en inju- 
diciabel vurdering, mens det andet udtryk indeholder en 
judiciabel konstatering. Som fremhævet af Ole Krarup er 
det karakteristiske "for vurderingen ..., at lovbestem
melsen direkte viser hen til, hvorvidt givne forhold 
skal 1 anses' på en bestemt måde, mens bygningen 'er'.
Men i begge tilfælde beror afgørelsen på vurderinger. U-
sikkerheden med hensyn til den konkrete subsumtion er

28)ikke mindre i det sidste tilfælde end i det første"

(3) I visse tilfælde beror variabiliteten i det judiciel
le tema indirekte på, at temaet indeholder en henvisning 
til andres opfattelse eller praksis.

26) Sml. Eckhoff i Festskrift til I. Agge 197o s. 78-79.
27) Jfr. P. Andersen i Fbrvaltningsret s. 6o7.
28) Ole Krarup s. 285.
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Et eksempel på en henvisning til en bestemt personkreds' 
opfattelse af et vist forhold er culpareglen, når denne 
opfattes som en henvisning til, hvad bestemte personer - 
fornuftige samfundsborgere - bedømmer som forsvarlig ad
færd. En anden præciseringsmulighed er den, at culpa
reglen opfattes som en regel om at ansvar pålægges, så
fremt den pågældende person har handlet på en anden må
de, end en fornuftig borger ville have handlet, eller end 
det er almindeligt blandt sådanne personer.

Uanset om henvisningen opfattes subj ektivt (hvordan op
fatter andre spørgsmålet) eller objektivt (hvordan hand
ler andre indenfor det vedkommende område), rummer en så
dan henvisning en betydelig grad af manglende præcision, 
eftersom de empiriske muligheder for gennem denne henvis
ning at opnå et entydigt grundlag for sagens bedømmelse 
er små eller rettere sagt ikke eksisterer:

"Henvisningsinnslaget i normutsagnet (kan i visse tilfælde) bli nok
så misvisende, kanskje helt fiktivt. Et eksenpel er den generelle, 
uskrevne regel om grensene for forsvarlig handlemåte (culpa-normen):
I teorien formaleres disse grensene ofte ved henvisninger til "gode 
og forstandige menneskers adferd", (bonus pater familias-kriteriet). 
Men ingen har fbrsøkt at rationalisere denne nonnen enpirisk, ved å 
følge opp kriteriets henvisning: En minsteforutsetning for å gjøre 
dette var at man prøvde at operasionalisere begrepet om "det gode og 
forstandige menneske", d.v.s. prøvde å finne frem til noenlunde 
objektive og konstaterbare kjennetegn ved testpersonene. Demest 
råtte man, prinsipielt ved alminnelige samfunnsvitenskapelige meto
der, enpirisk undersøke de innstillinger, oppfattninger og vaner 
testpersonene faktisk havde m.h.t. de relevante adferdssituasjoner 
... En formulering som baserer seg på en henvisning til errpiriske 
mønstre er derfor termelig villedende". Sundby s. 242.

Det må understreges, at den judicielle variabilitet, som 
jeg her omtaler, angår den generelle norm for sagens af
gørelse. Det kan konstateres, at der på dette område gør 
sig gældende en betydelig grad af ubestemthed i det kri
terium, som sagens faktum skal bedømmes efter.

(4) Den retsteoretiske behandling af loven og andre nor
mer indgår som en analyse af eller et bidrag til det norma
tive retssystem. Begreber som vaghed, flertydighed, emotive 
kontra deskriptive momenter, tager sigte på de problemer, 
som er knyttet til etablering af et entydigt og konsistent 
normsystem. Retsteoriens interesse går, som nævnt, i ret-
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ning af den normative side af den juridiske afgørelse.

Det synspunkt, som er bestemmende for min behandling af 
problemerne på dette sted, er naturligvis et andet: 
Spørgsmålet er, hvordan de forskellige tematiske ud
gangspunkter influerer på den bevisretlige problemstil
ling. Alligevel er det ikke udelukket at opnå en vis bi
stand ved at introducere en central sondring for det nor
mative område, nemlig den distinktion mellem regler og 
retningslinier som er fremhævet af Sundby s. 19o f (i 
tilslutning til Dworkin).

"Regler" er karakteriseret ved at "de er norner som determinerer 
løsningen af norrrative spørgsmål ved at angive et sæt af tilstræk
kelige betingelser for afgørelsens indhold" (s. 197). Retningslinier 
"trakker frem relevante retsfakta, - handlinger og andre omstendighe- 
ter av ulik slag. Men disse omstendigheter determinerer ikke avqjø- 
relsen, de nøyer sig med å være en vis pékepinn for avgjørelsens ind
hold... Retningslinier for en awejning peker på faktorer som har vekt 
ved awejningen, nen uten at determinere awejningsspørgsmålets løsning" 
(s. 198). Afvejning og angivelse af faktorer, som skal indgå i en af
vejning, kan indgå i regler (s. 202).

Gennemførelsen af denne distinktion støder undertiden på 
afgrænsningsproblemer. Jeg skal ikke gå nærmere ind på, 
om disse er så betydelige, at de anfægter værdien af den
ne sondring. Det centrale er den udførlige påvisning af 
retningsliniernes udbredelse, som i denne forbindelse er 
relevant, fordi det understreger den betydelige ubestemthed, 
som karakteriserer et betydeligt sæt af de normer, som ind
går i "retssystemet".

Som lovfastsatte retningslinier nævner Sundby normer for strafudmåling, 
se for dansk rets vedkoimende straffelovens § 8o: "Ved straffens ud
måling skal der tages hensyn til ...". En anden gruppe er kriterier 
som "ubillig", "rimelig", "utilbørlig", "forsvarlig", Sundby s. 226, 
227.

En aktuel kombination af disse to grupper finder nan i den danske af
talelov, som mdret ved lov nr. 25o af 12.o7.1975: § 36. En aftale 
kan tilsidesættes helt eller delvis, hvis det vil være urimeligt eller 
i strid med redelig handlemåde, at gøre den gældende. Det saime gæl
der andre retshandler. - Ved afgørelsen efter stk. 1 tages hensyn til 
forholdene ved aftalens indgåelse, aftalens indhold og senere indtrufne 
omstændigheder".

(5) Et særligt problem i forbindelse med vage normer, er 
udviklingen af "undernormer". Den generelle, men ubestemte 
regel eller retningslinie suppleres med udviklingen af et
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underordnet normsæt, som knyttes til de grundlæggende prin
cipper. Dette moment hænger naturligvis sammen med, at den 
almene erkendelse af semantisk vaghed suppleres med en 
indsigt i nødvendigheden af, at der praktiseres et så 
vidt muligt konsistent sæt af normer ved domstolene (og an
dre myndigheder). Den semantiske vaghed vil derfor i et 
vist omfang reduceres. Som rammer for den bevismæssige vur
dering får disse undernormer betydning, når de etablerer 
sig som selvstændige normer, der fungerer uafhængigt af 
det normsæt, som de oprindeligt er udviklet fra. I andre 
tilfælde forbliver de underordnede udbygninger af eller 
eksemplifikationer af hovedsynspunktet.

Som eksempel kan tjene specifikationer af culpanormen: 
Udgangspunktet for dansk (nordisk) erstatningsret er, at 
culpanormen er den almindelige regel for bedømmelsen af, 
om en person kan pålægges erstatningsansvar for en skade, 
som han har forvoldt en anden. Der gives varierende for
muleringer af culpanormen, men fælles er, at den som ud
gangspunkt fremstilles som almen. Denne almene norm supple
res med en række specifikationer for bestemte områder, 
f.eks. ansvar for husskader, for cykelkørsel, for undla
delser o.s.v., i en mere eller mindre systematisk indde
ling. Betydningen af, at disse specifikationer opfattes 
som ikke-selvstændige underregler i forhold til udgangs
punktet er , at der vil være en større tilbøjelighed til 
at sammenholde beviser for forskellige typer af culpaadfærd 
end der ville være, hvis de hver for sig udgjorde et selv
stændigt retsfaktum.

(6) Særlige problemer opstår, hvor normen (retningslinien) 
er uden tematisk afgrænsning eller i hvert fald henviser til 
kriterier af betydelig indholdsløshed:

Eksempel på det første er tilfælde, hvor bestemte forhold 
beskrives med nogenlunde bestemthed, men som suppleres 
med, at samme afgørelse træffes i "lignende" situationer, 
eksempelvis straffelovens § 16 (som ændret ved lov nr. 268 
af 26.06.1975).

4+
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§ 16, stk. 1. "Personer, der på gemingstiden var utilregnelige på 
grund af sindssygdom eller tilstande, der må ligestilles hermed ... 
straffes ikke __
Stk. 2:"Personer der befandt sig i en tilstand af åndssvaghed i let
tere grad eller i en tilstand, som ganske må ligestilles med ånds
svaghed, straffes ikke medmindre særlige omstændigheder taler for 
at palægge straf".

Sådanne udvidelser - der iøvrigt har betydelig lighed med 
de udvidelser, som i almindelighed følger af analogier - 
udvander den afgrænsning, som retsfaktum skulle angive, 
medmindre der på andet grundlag etableres en vis afgræns
ning.

Som relativ betydningsløse afgrænsninger kan nævnes: "fyl
destgørende", "tilstrækkeligt", eller lign. Også her er 
en betydelig tematisk variabilitet lagt i dommerens hånd. 
Det er muligt, at der i praksis vil udvikle sig en vis 
konsistens, men det er ikke derfor sikkert, at denne expli- 
citeres som udgangspunkt for afgrænsningen af et relativt 
veldefineret retligt tema.

Hvilken betydning har disse tematiseringsproblemer for den 
judicielle bedømmelse af beviser? Det centrale har været, 
at påvise, hvorledes antagelsen af et veldefineret rets
faktum som udgangspunkt for en bevismæssig vurdering viser 
sig at være en fiktion. Hvilken betydning den nærmere får 
for bevisvurderingen er det en opgave for det følgende 
at vise. Men en antydning kan dog gøres. Det må forventes, 
at den ubestemthed og det normative islæt, som præger reg
lernes tematisering, sætter sit præg på den judicielle op
fattelse af de bevisdata, der er grundlaget for den ret
lige afgørelse. De momenter, som karakteriserer det ret
lige tema, må forventes at kunne genfindes også i de be
visdata, som er grundlaget for sagens bedømmelse, såvel 
som i de judicielle slutninger, som danner bindeleddet 
mellem de enkelte bevisdata og den judicielle antagelse.

Denne forventning skulle i og for sig heller ikke være 
overraskende. Den svarer ganske nøje til, hvad man måtte 
forvente under en legal bevisteori, som jo har været her
skende i flere hundrede år, og som derfor også må forven
tes at have sat sit præg på den bevismæssige bedømmelse
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selv efter dens ophævelse. For under den legale bevisteo
ri var det jo netop karakteristisk at det så at sige var 
bevismidlernes indhold, der afgjorde sagen. Hvis to vid
ner afgav en samstemmende forklaring om, at en aftale var 
indgået, lagde dommeren til grund som sin antagelse om 
faktum, at en sådan aftale var indgået. Beviserne afgjor
de så at sige ikke blot det faktiske, men også det retlige.

(7) Bevis og regel - bevis i regel. I kriminalretlig re
gulering indgår undertiden hensyn til, at et kriminelt 
forhold forvolder en fare foren skadevirkning, som er afgø
rende for motivationen for den pågældende kriminalisering. 
Kriminaliseringen retter sig præventivt mod den pågældende 
skades indtræden, men må af retstekniske grunde formuleres 
ved et noget afvigende tema. Forholdet mellem det krimi
nelle og den skade, som der er fare for, når det kriminel
le forhold foreligger, er ikke et bevismæssigt forhold.
Men alligevel er bedømmelsen af forholdet mellem det kri
minelle og det farlige sammenligneligt med et bevismæssigt 
forhold, nemlig forholdet mellem et bevisdatum og det re
levante faktum.

Dette forhold vil kunne analyseres nøjere, når vi senere 
i fremstillingen er kommet tættere på sandsynlighedsbegre
bet. I denne forbindelse skal jeg afgrænse den type af te
matiseringer, som er centrale for bevisretten.

Bevisretten regulerer den judicielle afgørelse af, hvilket 
faktum der skal lægges til grund. Denne afgørelse beror 
på de foreliggende bevisdata. Ikke altid etablerer disse 
bevisdata fuld sikkerhed for det faktum, som trods dette 
lægges til grund. Man kan i så fald sige, at den usikker
hed, som de pågældende bevisdata er forbundet med, elimi
neres gennem den judicielle antagelse af vedkommende fak
tum. Når eksempelvis en tiltalt domfældes på grundlag af 
anklagemyndighedens beviser, er de fjerne muligheder for, 
at den tiltalte er uskyldig - som meget vel kan forenes 
med det forhold, at tiltalte domfældes - skubbet til si
de, socialt fortrængt, negligeret som værende for små.
I disse tilfælde sker der i kraft af den gældende bevis
byrderegel en etablering af forbindelse mellem de forelig-
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gende bevisdata og antagelsen af tiltaltes skyld. Under
tiden vil jeg benytte det udtryk, at sagens bevisdata 
etablerer konneksitet til antagelsen af skyld.

I andre tilfælde sker der ikke en tilsvarende "fortrængning" 
af tvivlen: Visse regler indeholder udtrykkelig anerkendel
se af, at der foreligger en større eller mindre usikkerhed 
vedrørende det retlige forhold, og stipulerer netop en be
stemt beslutningstype for den pågældende usikkerhed. Hvis 
vi bliver i straffeprocessen, kan varetægtsfængslingen 
være eksemplet: Som grundlag for en varetægtsfængsling 
skal - i de fleste tilfælde - foreligge en vis sandsynlig
hed for, at tiltalte er skyldig i det forhold, som sigtel
sen angår. At sigtede varetægtsfængsles indebærer imidler
tid ikke, at muligheden for, at sigtede er uskyldig, for
trænges. Tværtom er princippet, at sigtede fortsat skal 
formodes at være uskyldig. Varetægtsfængslingen indebærer 
ganske vist en ret væsentlig modifikation i de praktiske 
konsekvenser af en sådan formodning, men alligevel: At 
sigtede eventuelt senere findes at være uskyldig, indehol
der på ingen måde nogen negation af beslutningen af vare
tægtsfængsling. Beslutningen skal gøres om, men ikke - som 
en straffedom - genoptages og ændres.

Denne forskel beror på, at den materielle regel ikke blot 
henviser til beviskravet ("skellig grund"), men ikke hjem
ler nogen antagelse om virkeligheden (skylden) udover kon
stateringen af bevismaterialet og dettes mulige forbindel
se med skylden.

Man kan ganske vist betragte beslutningen om varetægts
fængsel på linie med muligheden for domfældelse: Afhængig 
af den grad af sandsynlighed der er for, at tiltalte er 
skyldig, træffes der henholdsvis beslutning om løsladel
se, varetægtsfængsling og domfældelse. I denne opstilling 
ses der naturligvis bort fra, at disse beslutningsalterna- 
tiver tidsmæssigt opstår på forskellige tidspunkter. Det 
centrale er, at der ses bort fra, at beslutningen om va
retægtsfængsling er foreløbig: Den indeholder ikke nogen 
definitiv udtalelse om en bestemt faktisk sammenhæng. Der 
tages ikke stilling til, hvorvidt tiltalte er skyldig
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eller ikke skyldig.

Ved domfældelsen/frifindelsen tages der derimod stilling 
til dette spørgsmål. Det er ganske vist rigtigt, at en 
domfældelse er legitim, også såfremt der foreligger en 
vis tvivl om tiltaltes skyld, når blot ikke denne tvivl 
går ud over, hvad en fornuftig person vil tage i betragt
ning, hvad der anses for rimelig tvivl, eller hvorledes 
kriteriet formuleres. Men selv om denne tvivlsmulighed 
generelt må erkendes, baseres domfældelsen på en defini
tiv opfattelse af en bestemt virkelighedssammenhæng. Ef
ter domfældelsen er tiltalte at anse som skyldig.

Varetægtsfængslingen indgår i denne sammenhæng på linie 
med en række andre foreløbige afgørelser, som træffes som 
led i en sags behandling. Disse vil sjældent indeholde en 
definitiv stillingtagen til sagens sammenhæng. Tværtom vil 
de ofte være forbundet med en "formodning", svarende til 
formodningen om uskyld.

3. Legislativ informationsvurdering

(1) Loven indeholder en ideal eller materiel regulering, 
der udtrykker de normative synspunkter, som gælder for 
en fuldt oplyst virkelighed. Lad mig først uddybe dette 
traditionelle synspunkt, før det tages op til kritik. Lo
ven udtrykker de herskende indstillinger eller normerin
ger, og disses emne er'de "virkelige" sociale og menneske
lige forhold, som udgør de mellemmenneskelige relationer. 
Normen er ideal i den forstand, at den forholder sig til 
virkeligheden, men er selv hævet over denne. Den kan være 
anset for naturretligt funderet i et transcendentalt norm
system, eller den kan blot betragtes som en abstraktion 
uden virkelighedskvalitet. Det, den forholder sig til, er 
virkeligheden eller fakta. Det sker i enkle sætninger, 
som knytter bestemte retsvirkninger til bestemte fakta: 
"Den der begår manddrab, straffes ... den der handler 
culpøst, pålægges at erstatte skaden".
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Den bevisretlige problemstilling vedrører oplysningen af 
de fakta, som her fremstår som betingende kendsgerninger 
for en bestemt retsfølge. Denne oplysningsvirksomhed fo
regår for domstolene. Forsåvidt betragtes det juridiske 
bevis som det judicielle bevis. Det er domstolens be
dømmelse af beviset - og reguleringen af denne bedømmel
se - som er emnet for afhandlingen.

Selvom denne emneafgrænsning fastholdes i hovedsagen, skal 
jeg dog i dette afsnit anskue den judicielle bevisvurde
ring og reguleringen af denne i systematisk sammenhæng 
med en oplysningsvirksomhed og virkelighedsopfattelse, som 
ikke er judiciel, men som kan sammenlignes med den judici
elle bevisvurdering. Den udgør samtidig et dementi af det 
ideale billede af den normative struktur, som jeg indled
te med at skitsere, og dermed et relevant supplement til 
den kritik, som dette ideal er blevet udsat for m.h.t. 
den judicielle afgørelse.

Til grund for lovgivningen ligger bestemte opfattelser 
af de samfundsmæssige forhold, som lovgivningen griber 
ind i. Sådanne opfattelser er bestemmende for lovgivnin
gens indhold.

Visse "legislative antagelser" er bestemmende for ind
holdet af den legale regulering. De problemer, som er 
knyttet til den judicielle antagelse vedrørende retsfak- 
tum, og som skal behandles i denne afhandling, har en 
analogi i de problemer, som vedrører den bedømmelse af 
virkeligheden, den vurdering af forskellige oplysninger, 
som ligger til grund for en lovgivning.

Betragter man denne legislative informationsvurdering, som 
jeg vil betegne sådanne overvejelser, i forbindelse med 
den judicielle bevisvurdering, udgør de som helhed elemen
ter i den samlede "statslige" bedømmelse af den sociale 
virkelighed, som det offentlige indgreb, generelt eller 
konkret, forholder sig til.

Loven sætter en ramme for dommerens bevisvurdering, den ud
gør grundlaget for de afgrænsninger af et tema, som jeg
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netop har behandlet. Loven sætter rammen for dommerens 
bevisvurdering, men denne ramme er selv baseret på en 
informationsvurdering.

Dette emne har interesse udfra to synspunkter:

(a) Man kan sammenligne de vurderingsstrukturer, som prak
tiseres ved den legislative informationsvurdering, med de 
bedømmelsesstrukturer, som hævdes som bevisretlige, altså 
som vedrørende den judicielle beslutning vedrørende fak
tum. I denne sammenligning har det særlig interesse at 
undersøge, i hvilket omfang samme partsorientering, som 
dominerer under den judicielle proces, slår igennem ved 
den legislative vurdering. Endvidere kan det undersøges, 
om der stilles samme eller forskellige sikkerhedskrav
med hensyn til sådanne elementer, som kunne tænkes pla
ceret enten som et judicielt relevant faktum, eller som 
et legislativt præliminært bedømt forhold. I forbindelse 
hermed kan det diskuteres, hvilke hensyn der betinger, 
om et bestemt forhold overlades til judiciel bedømmelse 
udfra en konkret iagttagelse af relevante bevisdata, og 
hvilke forhold lovgivningsmagten gør sig en generel op
fattelse om med den virkning, at de ikke undergives ju
diciel bedømmelse.

(b) I et vist omfang slår en bedømmelse af forhold, som 
skulle være definitivt afgjort legislativt, ikke desto- 
mindre igennem judicielt. Ad forskellige veje kan for
hold, som lovgivningsmagten generelt har bedømt, indgå
i den konkrete judicielle afgørelse. Skodderne mellem 
den legislative informationsvurdering og den judicielle 
bevisvurdering er ikke tætte.

Ved loven forstår jeg i denne forbindelse de fuldt eller
delvis objektiverede retskilder, altså ikke alene den par-

29)lamentariske lov

29) Jfr. hertil Ross 1953 s. 93.
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(2) Sammenstilling af usikkerhed under legislativ informa- 
tionsvurdering og judiciel bevisvurdering. Et eksempel på, 
at man ved lovforberedelse har defineret relativt bestem
te temaer, og overvejet explicit hvilken viden der forelå 
med hensyn til disse temaer, som grundlag for en lov (-re
vision) , finder man i straffelovrådets betænkning om 
straf for pornografi (nr. 435, 1966).

I rådets diskussion om opretholdelse eller ophævelse af 
kriminaliseringen af pornografi, navnlig dagældende straf
felovs § 234, diskuteredes såkaldt etiske synspunkter ved 
siden af spørgsmålet om pornografiens eventuelle skadevirk
ninger .

Rådet lagde til grund, at itan ikke ville acceptere etiske synspunkter
- således som rådet opfattede sådanne - som grundlag for en krimina
lisering, og afgørende var herefter, om der var tilstrækkeligt grund
lag til at antage, at pornografi havde skadelige virkninger. Herom 
indhentedes en rakke sagkyndige erklæringer. Ved bedørmelsen af dis
se sagkyndige erklæringer vedrørende de eventuelle skadelige virk
ninger af pornografi frentiævede straffelovrådet, at der "nâ jpe på no
get punkt er mulighed for at fremsætte videnskabeligt underbyggede 
sikre konklusioner med hensyn til besvarelsen af de spørgsmål om 
skadevirkninger, som er drøftet. Det er ikke på noget punkt blevet 
bekræftet, at en skadevirkning beviseligt kan forekonuE, men det er 
hella:ikke blevet hævdet, at muligheden for en sådan skadevirkning 
med sikkerhed kan udelukkes", (s. 53).

Det tematiske problem er generelt: Spørgsmålet er om ska
devirkninger forekommer eller ej, og dette spørgsmål har 
relation til et meget omfattende antal tilfælde. Ingen af 
de to generelle påstande, at skadevirkninger kan forekom
me, eller at skadevirkninger kan udelukkes, er bekræftet. 
"Der råder med andre ord en vis usikkerhed", (s. 53).

Spørgsmålet er dernæst, hvilken konsekvens denne usikker
hed har for en stillingtagen til, hvorvidt den gældende 
kriminalisering af pornografisk litteratur skal oprethol
des . Rådet fremkommer herom med en ganske generel udtalel
se og føjer hertil en ganske konkret konklusion:

"Det kan på dette og andre områder diskuteres, hvilken grad af bevis
elier sandsynliggørelse med hensyn til skadevirkninger iran skal kræve 
som grundlag for kriminalisering eller anden retlig sanktionering af 
en vis handlemåde. Der lader sig nappe opstille noget almindeligt 
princip i så henseende (min understregning). Afgørelsen må bl.a.bero 
på en vurdering af, hvor vigtig man finder det at forebygge selv fjerne
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skader - eller selv skader overfor et lille antal personer - og 
hvilke begramsninger i handlefriheden dette mål kan legitimere"
(s. 54).

Som det fremgår af denne udtalelse, er der en klar forskel 
mellem de krav, som stilles til sikkerhed med hensyn til 
grundlaget for en kriminalisering - her skadevirkninger
ne vedrørende pornografi -, og de krav, som stilles, når 
en skadevirkning indgår som et moment i et kriminelt ger
ningsindhold. Hvor det sidste er tilfældet - hvor det alt
så fremstår som en betingelse for at et vist forhold er 
kriminelt, at det har forvoldt en bestemt skade - må den
ne skadevirkning bevises med en betydelig sikkerhed. På 
dette punkt er der ikke tvivl om, at der "lader sig op
stille et almindeligt princip", nemlig princippet om an
klagemyndighedens bevisbyrde. Den nærmere fortolkning her
af vender jeg tilbage til i anden sammenhæng.

Hvor skadevirkningen ikke er optaget som et moment i det 
kriminelle gerningsindhold, står den som en mulighed i 
hvert enkelt tilfælde af et pornografisk forhold, en mu
lighed af større eller mindre sandsynlighed - en skade
virkning af større eller mindre omfang. Bedømmelsen af 
disse sandsynligheder for skadevirkninger af større eller 
mindre omfang er præliminært undergivet en bedømmelse un
der lovforberedelsen.

Den norm, som straffelovrådet angiver som i hvert fald 
en blandt flere, vedrører vigtigheden af at forebygge 
"selv fjerne skader" eller "skader overfor et lille an
tal personer", afvejet med de "begrænsninger i handlefri
heden dette mål kan legitimere". Dette er unægtelig me
get ubestemt. Det ses især at svare ganske til de over
vejelser, som overhovedet følges ved afgørelsen af, om 
et bestemt forhold skal kriminaliseres eller ej, og man 
kan derfor sige, at den her gengivne formulering ikke 
tager specielt sigte på problemet om usikkerhed med hen
syn til de relevante forhold. Rådet forsøger da heller 
ikke at specificere denne almene normative vurdering med 
henblik på det konkrete problem, men nøjes med at konsta
tere, at skademulighederne "ikke fremtræder med en sådan 
vægt og en sådan grad af sandsynlighed, at der heri kan
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findes tilstrækkelig begrundelse for ..." opretholdelsen 
af forbudet mod pornografisk litteratur (s. 54).

Et andet eksempel: Siden slutningen af 196o'erne har spørgs
målet om ophævelse af kriminaliseringen af privat besid
delse og brug af cannabis været diskuteret. Som et blandt 
flere emner i denne diskussion er indgået spørgsmålet, 
hvorvidt der er knyttet skadevirkninger til brugen af can
nabis. Isoleres dette tema til særskilt analyse, kan det 
siges, at der med hensyn hertil kan sammenfattes en be
stemt viden (eller uvidenhed), og denne kan sættes i re
lation til den beslutning, som blev truffet om bevarelsen 
af kriminaliseringen. Det erkendes, at de sociologiske og 
pædagogiske spørgsmål, som en stillingtagen til det tema
tiske problem ville indebære, "endnu er helt utilstrække
ligt udforskede" . Også "en nærmere beskrivelse af de 
personlighedsmæssige og sociale komplikationer i forbin
delse med et sådant samfundsmæssigt forbud (nemlig krimi
naliseringen af brugen af cannabis) er afhængig af en om
fattende kriminologisk og sociologisk forskning, som i dag 
kun foreligger i utilstrækkeligt omfang.

Den manglende forskning vedrørende disse punkter kunne - 
på det tidspunkt hvor beslutningen blev truffet - ventes 
iværksat, eftersom betydelige statslige midler indsattes 
på dette punkt. Indenrigsministeren sammenfattede vurde
ringen således:

"Forudsætningen for at foretage en afgørende ændring af retstilstan
den må være, at forskningen kan udtale sig væsentligt mere sikkert 
cm skadevirkningerne af canabismisbrug og om de sociologiske pro
blemer. ... Man må ... være forberedt på, at det ikke er sandsynligt, 
at der i overskuelig fremtid vil blive skabt et sådant nødvendigt
3o) Jfr. indenrigsministeriets bemærkninger til forslag om at undlade 

revision af loven om euforiserende stoffer m.v., Folketingstiden
de 197o/71 tillæg A sp. 1623.
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videnskabeligt grundlag for en andret politisk stillingtagen. Derimod 
er jeg overbevist om, at de allerede konstaterede skadevirkninger 
ved cannabismisbrug giver al god grund til at opretholde forbudet", 
Pblketingstidende 197o/71 sp. 1685.

Denne udtalelse kan fortolkes således, at ved bedømmelsen 
af det tematiske spørgsmål om skadevirkninger er den al
mindelige og ikke videnskabeligt systematiserede erfaring 
tilstrækkelig til kriminaliseringen, og en ophævelse af 
kriminaliseringen må forudsætte, at det videnskabeligt 
kan underbygges, at der ikke er forbundet skadevirknin
ger med cannabismisbrug. Afkriminaliseringen forudsætter, 
at det er "bevist", at der ikke er forbundet skadevirk
ninger med det forhold, som af kriminaliseres

Kan der opstilles almindelige retningslinier for de infor
mationskrav, som stilles ved legislative overvejelser, og 
hvorledes forholder sådanne krav sig i bekræftende fald 
til de krav, der konkret stilles ved judiciel bevisvurde
ring?

Disse brede spørgsmål begrænses med udgangspunkt i de to 
omtalte loveksempler. Man kan da specificere to problem
stillinger :

(a) En bedømmelse af, hvilke krav der stilles med hensyn 
til ændring af retstilstand.

(b) En bedømmelse af, hvilken sikkerhed der er for at be
stemte samfundsmæssige forhold, som tematisk indgår i mo
tivationen for den pågældende lovgivning, faktisk er til
stede .

31) Jfr. lbk. nr. 391 af 21.o7.1969 am euforiserende stoffer sam Bi
dret ved lov nr. 296 af o9.o6.1971.
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Noget entydigt svar på disse spørgsmål kan ikke gives. Ud
gangspunkt i den under (a) anførte problemstilling tages 
af P. S. Lauridsen i hans analyse af den retspolitiske 
argumentation:

"Den eksisterende retlige ordning har fra begyndelsen argunenteret 
for sig, således at den, der vil argumentere for indførelse af æn
dringer i det bestående, må løfte en bevisbyrde, som indtil videre 
ikke påhviler tillwigeme af den gældende ret", s. 371, PSL's kursi- 
vering."Man ved, hvad man har, men ikke hvad nan får", smst.
Jfr. også s. 391 og s. 6ol, hvorefter "bevisbyrden" påhviler den, 
der ønsker ændring i retstilstanden. På den anden side tilslutter 
P.S.Lauridsen sig naturligvis, at "der er grmser for, hvilke be
viskrav nan med mening kan stille til forslag om ændringer i rets
systemet", og at beviskravene ikke må gøres "urimeligt store", s. 6o3.

Dette synspunkt er konservativt, forsåvidt det stiller 
sikkerhedskrav m.h.t. ændring. Dette krav var åbenbart 
ikke opfyldt ved pornografi-frigørelsen, jfr. ovenfor, 
hvis motivering altså ikke bekræfter P. S. Lauridsens syns
punkt .

Den anden problemstilling (b) giver følgende udtryk:

"Videnskaben kan give os råd og vejledning et langt stykke hen ad 
vejen, men i det svære og afgørende spørgsmål om, hvordan vi skal 
forholde os til stofferne og til dem, der bruger dem, lader den os 
i stikken. Bør vi da ikke være varsorrme i vore donre, så vi ikke 
unødigt forøger de menneskelige lidelser, vi hellere ville forsøge 
at lindre?" 32).

Det er næppe muligt at konstatere konsistente principper 
for bedømmelsen af legislativ usikkerhed .

32) M. Ninb i Juristen 1969 s. 8, jfr. s. 4 om skadevirkningerne.
33) Problemet formuleres af Knud Waaben TfR 1969 s. 317: "Med hen

blik på en kritisk bedømmelse af de gældende regler foreligger 
det spørgsmål om nan bør lade reglerne stå indtil der foreligger 
resultater af undersøgelser, eller man bør skride til en libe
ralisering og lade forskningen vise om der fremkomner argumen
ter for brugen cif straf til modarbejdelse af misbrug".
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Navnlig kan man ikke forvente krav om samme sikkerhed for 
en motivation for kriminalisering, som den sikkerhed, der 
kræves judicielt. I forbindelse med pornografifrigørelsen 
ser det ud til, at man koncentrerer sig om det sidste 
aspekt, idet det i hovedsagen blot kunne konstateres, at 
sikker viden med hensyn til eventuelle skadelige virknin
ger ikke eksisterede. Mens bedømmelsen i forbindelse med 
cannabis i højere grad rettede sig på det førstnævnte 
aspekt, idet retstilstanden opretholdes - trods begrænset 
viden om de motiverende forhold faktisk foreligger - un
der henvisning til nødvendigheden af en mere omfattende 
forskning.

Baggrunden for at påpege disse problemer her er i hovedsa
gen at anvise betydningen af de legale rammer for den ju
dicielle bevisvurdering. Til dette formål er en summarisk 
præsentation som den foregående tilstrækkelig. For en nø
jere analyse af disse problemer måtte der naturligvis gås 
mere i dybden, navnlig måtte forholdet mellem de her spe
cificerede temaer og andre momenter indgå i analysen. De 
forskellige krav der er stillet i de to situationer, som 
er behandlet, kunne eksempelvis forklares ved, at der var 
forskel på, hvilke andre hensyn der indgik i overvejelser
ne.

Spørgsmålet om de skadelige virkninger af cannabis skulle 
således være definitivt bedømt legislativt. Dette udeluk
ker imidlertid ikke, at dette spørgsmål dukker op i den 
judicielle vurdering, ikke som et tematisk element i be
stemmelsen af det kriminelle gerningsindhold, men i for
bindelse med valg af type af sanktion og udmåling inden
for denne type.

Dette kan illustreres af proceduren for Højesteret i sa
gen U 1970.733 H, hvor en af de tiltalte havde indført og 
solgt ca. 60 kg cannabis. Under proceduren henviste an
klagemyndigheden til at der "har siden 1925 været interna
tional enighed om at betragte det (cannabis) som farligt, 
og de, der hævder det modsatte, har bevisbyrden. Den har 
de ikke i mindste måde opfyldt", mens forsvareren hævde
de, at "det måtte være anklagemyndigheden, der skulle be-
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vise, at hash var særligt farligt. Man ved i virkeligheden
3 4 )intet om dette spørgsmål" . Under hensyn til den stren

ge straf, som pålagdes tiltalte, er der grund til at tro, 
at Højesteret i hvert fald ikke har fulgt forsvarerens 
synspunkt. Man har vel fulgt anklagemyndigheden så vidt, 
at spørgsmålet om farlighed ikke blankt kunne diskuteres 
under en kriminalproces, men måtte betragtes som defini
tivt bedømt gennem den foreliggende kriminalisering. Som 
relevant udmålingshensyn kunne evt. indgå en uddybet for
ståelse af de skadelige virkningers hyppighed og karak
ter .

(3) Dilemma: Legislativ eller judiciel vurdering. Eksempel: 
Spirituskørsel.

"Et motordrevet køretøj må ikke føres eller forsøges ført af nogen, 
der har nydt spiritus i et sådant omfang, at han er ude af stand til 
at føre køretøjet på fuldt betryggende måde", færdselslovens § 16, 
stk. 1.

Med udgangspunkt i denne bestemmelse kan den legislative 
udformning af kriminaliseringen af spirituskørsel i for
bindelse med de typiske bevisdata herfor belyse 1) Den 
samme type af overvejelser, som indgik i de ovenfor om
talte eksempler vedrørende sikkerheden for "skadevirk
ninger", 2) Et legislativt dilemma om, hvorvidt visse 
lovmæssige sammenhænge skal undergives en legislativ be
dømmelse eller principielt indgå i den enkelte judicielle 
vurdering, og 3) Forholdet mellem det af lovreglen defi
nerede tema og det praktisk anvendte bevisdatum.

(t^: kørsel) undersøgelse)

o/oo ved o/oo ved 
kørsel <=---------------- undersøgelse

i
faktum: 
uegnet

Figur 1
34) Citeret efter Information 20.08.1970

klinisk
påvirket?
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Temaet efter loven er, hvorvidt chaufføren var i stand 
til at føre bilen på en "fuldt betryggende måde", eller 
som jeg vil udtrykke det: Om chaufføren var egnet til 
bilkørsel, jfr. faktum i figuren. Dette spørgsmål om 
egnethed bedømmes i praksis i høj grad under hensynta
gen til, hvilken spirituspromille den pågældende havde 
på undersøgelsestidspunktet, og hvilken promille man 
heraf kan slutte, at den tiltalte havde på kørselstids- 
punktet. Jeg beskræftiger mig i det følgende i hovedsa
gen med o/oo-beviset.

Hvilken sikkerhed for uegnethed giver en bestemt kørsels- 
promille? Dette spørgsmål (den lodrette pil i figuren) 
belyses af undersøgelser, som vedrører forholdet mellem 
bestemte alternative kørselspromiller og chaufførernes 
egnethed til at gennemføre den pågældende bilkørsel. Den
ne egnethed præciseres i sådanne undersøgelser til over
holdelsen af bestemte eksperimentale færdselsregler. - 
En særlig gruppe af undersøgelser af dette tema er de 
lægelige erklæringer om påvirkethed, som ganske vist ikke 
direkte - i hvert fald ikke hvis de tages efter ordene - 
går på chaufførens egnethed til at køre, men på hans/hen
des tilstand af påvirkethed på undersøgelsestidspunktet. 
Men sådanne undersøgelser har kun interesse - og kan der
for kun tænkes foretaget, såfremt man går ud fra, at der 
fra en antagelse af "påvirkethed" kan sluttes noget re
levant om "uegnethed" .

Spørgsmålet er nu, med hvilken sikkerhed det på grundlag 
af kendskab til en bestemt kørselspromille kan antages,

35) Betslægerådet forstår ved påvirkethed "en tilstand, som er kli
nisk påviselig ved den her i landet benyttede lægeundersøgelse", 
RA 1968 (1969) s. 116. Dette er jo ikke meget oplysende.

s
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at chaufføren er uegnet til at køre. For den "interessan
te gruppe" af promiller mellem o,5 og l,o kan antages, 
at der generelt sker en vis forøgelse af risikoen for u- 
held, men ikke nogen betydelig stigning i denne risiko, 
ligesom den lægelige konstaterbarhed af andre adfærds- 
relevante træk er forbundet med en betydelig usikkerhed 
Ikke destomindre er spirituspromillen af afgørende betyd
ning for den judicielle bedømmelse af chaufførens egnethed 
til bilkørsel. Set på baggrund af de foregående overvejel
ser vedrørende legislativ informationsvurdering indebærer 
den praktiserede tolkning af uegnethedskriteriet i forbin
delse med de anvendte bevisdata en tolkning af uegnethed 
som ensbetydende med, at chaufføren - i sin spirituspåvir
kede tilstand - frembyder en større risiko for ulykkesfor- 
voldelser end en chauffør i ikke-påvirket tilstand. De gra
der af klinisk påvirkethed og de kørselspromiller, som 
tillægges afgørende betydning i denne henseende, viser, at 
der sker en vis risikoforøgelse som følge af spiritusind
tagelsen. Bedømmelsen af den risikoforøgelse er generel 
for chauffører i almindelighed.

En anden side af sagen er beviset for den pågældende kør- 
selspromille (øverste vandrette linie). Dette bevis føres 
først og fremmest ved beregninger ud fra undersøgelses- 
promillen. For disse beregninger gælder betydelige beviskrav. 
Disse vanskeligheder omtales som regel under betegnelsen 
"tilbageregningsproblemet" . Ved denne tilbageregnirtg 
referes til de sikkerhedskrav, som er knyttet til forestil
lingen om "anklagemyndighedens bevisbyrde", d.v.s. at man 
kræver en betydelig sikkerhed for, at den pågældende til-

36) Risikoen for at en chauffør kontner ud for et færdelsuheld, be
gynder at stige allerede ved en alkoholpromille på o,4 - o,5.
Jfr. eksenpelvis Grand Rapids-undersøgelsen, refereret i Trafik- 
nykterhetsbrott SOU 197o: 61 (197o) s. 97. Op til prcmiller på 
omkring 1 - 1,5 er denne stigning dog ikke særlig stor, smst.
s. 95. I sammenstillinger af alkoholpromillen og den lægelige, 
kliniske undersøgelser vises det, at for promiller mellem o,4 
og l,o konstateres mellem 37% og 63% at være påvirkede, jfr.
Öirtler og Lund i Ugeskrift for lager 1966 s. 1.

37) Jfr. bet. vedrørende spirituspåvirkede motorførere 515.1969.32 f, 
s. 42 f (om retslægerådet), straffelovrådets bet. om spirituspå
virkede motorførere s. 56 f og 66 f.
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bageregning ikke fører til, at en større kørselspromille 
lægges til grund end berettiget.

Sammenholdes de sikkerhedskrav, der stilles forsåvidt 
angår slutninger mellem undersøgelsespromille og kørsels
promille med sikkerheden i slutninger fra kørselspromille 
til uegnethed, kan vi konstatere, at der i overensstem
melse med de processuelle regler stilles betydelige krav, 
når det gælder de antagelser, som gøres om kørselspromil
le på grundlag af undersøgelsespromillen, mens relativt 
beskedne forskydninger i ulykkesrisikoen er relevante, 
når det gælder slutninger fra kørselspromillen til uegnet- 
heden .

Denne retstilstand er gældende, forsåvidt som den kan be
tragtes som en nogenlunde korrekt sammenfatning af den 
judicielle praksis. De overvejelser, som var bærende for 
de to nævnte betænkninger, vedrørte spørgsmålet, om denne 
retstilstand skulle legaliseres, ved at der indførtes en 
egentlig promillegrænse. En sådan ændring vil - forsåvidt 
angår grænsen mellem domfældelse og frifindelse - kun 
have beskeden betydning, såfremt promillegrænsen sattes til
0,8 promille suppleret med en sikkerhedsmargin på 1,5 pro
mille 38) .

Fra et bevisretligt synspunkt har det imidlertid interesse 
at holde fast ved et enkelt principielt punkt, nemlig 
spørgsmålet om, i hvilket omfang en promilleregel vil kun
ne betragtes som en fravigelse fra "princippet om fri be
visbedømmelse". En påpegning af dette problem er egnet

38) Jfr. herved bet. nr. 515 s. 22 f, sml. Bjame Frandsen 197o, s.
68 f, s. 359 f, Tillæg 1975 s. 96 f, sml. Lindegaard i Juristen
1972 s. 98 - loo.

s*
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som grundlag for forståelse af forholdet mellem den be
visretlige regulering og den materielle regel. Straffe
lovrådets overvejelser herover illustrerer også den 
forskellige bedømmelse af forholdet mellem den konkrete 
undersøgelsespromille og kørselspromille og det generel
le forhold mellem kørselspromille og uegnethed:

Straffelovrådet tager "afstand fra! den betragtning, at nan ved at 
gå over til en promilleregel forlader den fri bevisbedømrelse og 
derved forringer borgernes retsstilling. Det, som sker ved fastsæt
telsen af en nedre promillegraise er, at man udvider det kriminali
serede område indenfor et spektrum af stigende faregrader forbundet 
med nydelse af spiritus. Der søges fastsat en grænse, ved hvilken 
nan har tilstrækkelig sikkerhed for, at nedsættelse af køreevnen 
oftest er en realitet, og gennem promillegrænsens fastsættelse og 
blodprøvens anvendelse søger nan at skabe fornøden sikkerhed for, 
at reglen kun rainrer personer, som frenbyder den grad af sandsyn
lighed for spirituspåvirkning, scm det kan anses for begrundet 
at straffe. Det som kriminaliseres ved den foreslåede promillegræn- 
se er ikke en bestemt, nærmere angivet nedsættelse af køreevnen i 
det enkelte tilfælde , men en alkoholkoncentration i blodet, som 
på grundlag af foreliggende undersøgelser med stor sandsynlighed 
kan antages at bevirke en forøget kørselsrisiko. Det vil ikke i 
den enkelte sag kunne afgøres om den pågældende nptorfører netop 
er en af dem, som de generelle erfaringer ikke passer pa. Msn det 
synes ikke uberettiget at lægge vægt pa, at den pågældende selv 
har bragt sig i den risiko, at han kan blive behandlet på grund
lag af slutninger for alkoholkoncentrationen, og det findes, når 
den nedre grænse sættes som af rådet foreslået, ikke betænkeligt 
at lade generelle, statistisk underbyggede erfaringer være afgø
rende ved kriminaliseringen. Det skal her benærkes, at det er 
ganske sædvanligt, at der fastsættes straf for handlinger, der 
frenbyder en abstrakt fare , men som ikke i det konkrete tilfælde 
har medført en faresituation". Straffelovrådets bet. 588.197o s.
60 - 61 (mine understregninger).

På baggrund af denne analyse af en promilleregel og den 
heri forudsatte analyse af den gældende uegnethedsregel 
kan man opstille følgende to kriminaliseringstyper:

(a) Den kvalitative sondring mellem egnethed og uegnethed: 
Færdselsloven stiller et bestemt krav til chauffører, nem
lig at de er fuldt ud egnet til bilkørsel. Dette er tema
et for bedømmelsen i den enkelte straffesag. En chauffør 
er enten egnet eller ikke-egnet.

Til denne opfattelse af det bevisretlige tema knytter sig 
anvendelsen af samtlige bevisdata: Spiritusindtagelse, be
regning af kørselspromille, personens konkrete kørsels- 
egenskaber, iagttagelse af tiltaltes kørsel, o.s.v.
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Dette er utvivlsomt den oprindelige opfattelse af færd
selslovens kriminalisering af spritkørsel. Men af prak
tiske grunde har en bevisførelse i overensstemmelse med 
disse retningslinier været umulig. I forbindelse med den 
bevismæssige koncentration omkring undersøgelse af spi
rituspromillen ,suppleret af klinisk undersøgelse af til
talte, er der sket en omtolkning af det retlige tema:

(b) Spørgsmålet om egnethed er et spørgsmål om en gradu
ering. At være uegnet vil sige, at man frembyder en stør
re risiko for at indgå i kørselsuheld end man ville gøre, 
såfremt man ikke havde indtaget spiritus. Spiritusindta
gelsen gøres til et "faredelikt", uegnetheden består i 
at chaufføren frembyder større fare end uden spirituspå
virkning, og kørselspromillen kan være tilstrækkeligt 
grundlag for antagelser vedrørende denne fareforøgelse.

Med denne tematiske omtolkning er spirituspromillen til
strækkeligt som bevisdatum. Ser vi på denne baggrund på 
straffelovrådets bemærkninger om forholdet til en fri be
visbedømmelse, er det klart, at dette princip i denne 
sammenhæng kan forsvares, ikke så meget fordi anvendelsen 
af kørselspromille som entydigt bevisdatum i relation til 
uegnetheden i forståelse (a) ikke strider mod princippet 
om fri bevisbedømmelse, men fordi promille-reglen betrag
tes som en ændring af det tematiske, jfr. (b). Den i ci
tatet fuldt ud understregne sætning udtrykker netop det 
misforhold mellem den konkrete sags faktum og de generel
le erfaringer, som er karakteristisk for en legal bevis
teori. Men det er ikke en relevant indvending, eftersom

39)der er sket en tematisk omtolkning

39) Alligevel er det nok en lidt overdreven påskønnelse, når ran 
betragter det som "mest betydningsfuldt", at rådet har "skudt 
en pind gennem den populære rryfce", at promillereglen strider 
irod bevisbedønnelsens frihed, jfr. Bent Unmack-Larsen i Juri
sten 1971 s. 193.



62

Forholdet mellem alkoholpromillen og spirituspåvirket- 
heden træder særligt klart frem i tilfælde, hvor den kli
niske undersøgelse finder sted så lang tid efter kørslen, 
at den ikke har betydning for bedømmelsen af tiltaltes 
egenskaber under kørslen, eller tilfælde, hvor en klinisk 
undersøgelse ikke finder sted. Kan der konstateres en al
koholpromille, kan der på dette grundlag foretages en 
tilbageregning, og fra den beregnede alkoholpromille - 
der ikke angives bestemt - foretages en retsmedicinsk 
bedømmelse af sandsynligheden for spirituspåvirkethed.
Et eksempel er

UfR 1972.769 H: Tiltalte mistede herredønnet over sin bil, som kørte 
op over fortovet og påkørte en lysnast m.v. Herefter forlod tiltalte 
stedet. Kørslen fandt sted omkring kl. 2 nat. Ved lægeundersøgelse 
7¡5 time senere kunne tiltalte "nsqppe betegnes som påvirket". På 
grundlag af de konstaterede alkoholproniller kunne retslægerådet 
udtale, at tiltaltes forklaringer cm sit spiritusforbrug måtte være 
urigtig, idet det måtte have været væsentligt større end af ham for
klaret. Med hensyn til alkoholkoncentrationen og på virketheden un
der kørslen udtalte rådet: "Det må __ antages, at alkoholkoncentra
tionen (under kørslen) har været i det mindste væsentligt højere 
end ved tidspunktet for lægeundersøgelsen, hvorfor dennes udfald er 
lidet vejledende med hensyn til sigtedes tilstand ved tidspunktet 
for kørslen. Retslægerådet kan derfor kun besvare spørgsmålet ved 
henvisning til den statistiske saimenhæig mellem blod-alkoholkoncen
trationen og klinisk påviselig spirituspåvirkethed og kan ikke ud
tale sig cm en eventuel påvirketheds grad. Alkoholkoncentrationen 
i sigtedes blod ... (på kørselstidspunktet) må antages at have haft 
en størrelse, ved hvilken den statistiske sandsynlighed for spiritus
påvirkethed efter retslægerådets skøn er 5o - 7o%. Det bemærkes, 
at usikkerheden skyldes det lange tidsrum, som er hengået fra kørs
len til udtagelsen af blodprøve".

Underretten fandt tiltalte skyldig i spirituskørsel, idet retten 
forkastede tiltaltes forklaring om sit spiritusforbrug, og fandt 
at tiltaltes for store fart inden uheldet måtte skyldes hans spiri
tusindtagelse. Domfældelsen stadfæstedes ved landsretten, mens Hø
jesteret kun tog stilling til strafudmålingen.

Denne henvisning til den statistiske sammenhæng mellem en 
bestemt alkoholkoncentration og påvirkethed svarer til den

4o)almindelige retsmedicinske påpegning af denne sammenhæng 
Den relativt lave grad af sandsynlighed, som man bygger på i

4o) H. Gormsen: Retsmedicin 3.udg. s. 245.
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disse sammenhænge, kan forlede til at tro, at man her 
står overfor et meget beskedent beviskrav. Pointen i den 
foregående analyse har været at vise, at dette vel er til
fældet, såfremt det tema, som beviset sættes i relation 
til, er en konkret personlig uegnethed, men ikke er til
fældet, såfremt temaet angives som generel risikoforøgel-

41)se som følge af spiritusindtagelse

4. Materiel ret og bevisret

Den ældre bevisretlige litteratur beskæftiger sig i vidt 
omfang med spørgsmålet om, hvorledes forholdet er mellem 
den materielle ret og procesretten, i særdeleshed natur
ligvis bevisretten, og på hvilken måde det forhold, hvori 
processen står i forhold til den materielle ret, virker 
bestemmende for procesrettens regulering, i særdeleshed 
bevisbyrdereglerne. Hovedsynspunktet for denne ældre lit
teratur er, at den materielle ret skal realiseres eller 
virkeliggøres gennem processen, og at bevisbyrdereglerne 
må opstilles ud fra dette synspunkt. Hensynet til den 
materielle rets virkeliggørelse skal således være bestem
mende for bevisbyrdens fordeling.

Dette hovedsynspunkt er udmøntet i forskellige bevisbyrde
regler. Jeg sigter herved til sådanne principper som, at 
"actori incumbit probatio" eller sagsøgeren skal føre 
beviset, den der hævde’r en ret skal bevise betingelserne 
for sin ret, hver af parterne skal bevise forudsætningerne 
for anvendelse af enhver retsregel, som han påberåber sig
41 ) Når der herved tales om faredelikt, må benærkes, at farens 

(farefbrøgelsens) tilstedeværelse ikke skal påvises og ikke 
fingeres at være til stede for den tiltaltes vedkonnende.
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til sin fordel, o.s.v. De fleste af disse principper byg
ger på implicitte eller explicitte forudsætninger om for
holdet mellem den materielle regulering og procesretten, 
som kun kan finde deres rimelige forklaring i deres til
knytning til naturretlig opfattelse. Det er derfor en tak
nemmelig opgave at påvise, hvorledes sådanne procesretlige 
principper bygger på retsteoretiske antagelser, som ikke 
harmonerer med et utilitaristisk, antimetafysisk udgangs-

1,4. 42> punkt

Men efter denne "realistiske" kritik står spørgsmålet til
bage, hvordan man opfatter forholdet mellem den materiel
le regel og bevisreglerne.

En ekstrem gennemførelse af det antimetafysiske synspunkt
4 3)repræsenterer den amerikanske "fact-scepticism"

"The trial aourt's facts are not "data", not something that is "gi
ven"; they are not waiting somewhere, ready made, for the aourt to 
disaover, to "find". More accurately, they are processed by the 
trial court - are so to speak, "made" by it, on the basis of its 
subjective reactions to the wittnesses1 stories". 1949 s. 23 - 24.

Hvad bestemmer da dommerens subjektive reaktion på sagens 
bevisdata? Domstolen træffer først sin afgørelse

"... and, then only, vrork backward to a mjor "rule" premise and a 
"minor" fact premise to see whether or not that decision is logically 
defective". 1949 s. 184.

Sagens faktum vælges, så det stemmer med den afgørelse, 
der anses opportun. Påstande om en sådan subjektiv prag
matisme forekommer overdrevne. Selvom det er rigtigt (ba
nalt) , at man ikke har sikkerhed for overensstemmelsen 
mellem den judicielle antagelse og det objektive faktum, 
udelukker dette ikke, at der gælder visse centrale bevis-
42) Jfr. herved Olivecrona 193o.
43) Frank, 193o og navnlig 1949.
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retlige regler, og at der praktiseres nogle almene beslut
ningsstrukturer, som måske ikke er udtrykt formelt, men 
som ikke destomindre relativt entydigt sætter sig igennem 
i praksis.

En tilsvarende problemstilling finder man indenfor et andet 
emne, nemlig strafudmåling. Som bevisbedømmelsen er straf
udmålingen relativt ulovbestemt. Der er såvel materielt 
som processuelt sat visse rammer, men indenfor disse ram
mer står dommeren så frit, som domstolenes praksis nu til
lader det. Indenfor strafudmålingen kan konstateres ganske

44)betydelige individuelle afvigelser . Men disse afvigel
ser, som undertiden sammenfattes under betegnelsen "dom
merindividualitetens betydning" gør ikke udmålingspraksis 
til noget rent individuelt, men der kan påvises almene
faktorer, som bestemmer strafudmålingen, og som kan for-

45)klare og systematisere de resultater, som faktisk nas

Opgaven i forbindelse med denne bevisretlige undersøgelse 
er da netop at påvise sådanne almene strukturer og på
virkningsfaktorer i forbindelse med den judicielle bedøm
melse af faktiske forhold.

Andre forfattere har fastholdt en strukturering af for
holdet materiel ret - bevisret, som er præget af den idea
listiske tradition, selvom de iøvrigt har tilsluttet sig 
den "realistiske" kritik af teorierne om den materielle 
rets virkeliggørelse. Dette gælder først og fremmest 
den svensk-norske sandsynlighedsteori:

Bolding anvender udtrykket materiel ret som betegnelse for

44) Sml. von Eyben: Strafudmåling 195o, især vedrørende von Elbens 
egen undersøgelse s. lo f, 163 f, 467 f.

45) Stal. von Eyben a.st. om sådanne "udmålingsfaktorer", s. 225 f.
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"det läge som skulle galla får den händelse alla fakta vore füllt 
klarlagda och rättsreglema vore tillänpade i enlighet med sina 
andesmål". Med "materiel regel" sigtes til en "regel som uttaler 
sig om ett faktum, scm därvid förutsättas vare füllt klarlagt, 
men som lämnar öppet huruvida saime regel eller en annan regel 
skal gälla om detta faktum vore i högra eller lägra grad ovist"

Når den bevisretlige problemstilling betragtes som neg
ligeret i den materielretlige regulering, er det nærlig
gende at opfatte den bevisretlige problemstilling som en 
analogisituation: De materielle regler knytter en rets- 
følge til "existensen av ett sakforhållande", og man har 
ved lovens udformning "helt enkelt bortset från frågan hur 
stark bevisning som erfordras för att rätten skal kunna
lägga det ifrrågavarande sakförhallande til grund för

47)domen" . Løsningen af det ulovbestemte problem beror 
på en bedømmelse af, om den materielle regel "skal til- 
lämpas ex analogia eller e contrario, då ... (det materiel
le faktum) bevisats med viss grad af sannolikhet", Eke- 
löf s. 87 note 89.

Dette forekommer mig at være en utilfredsstillende be- 
grebsmæssig opfattelse af den materielle regulering. Ved 
nærmere bedømmelse er der grund til at skelne mellem de 
to sider af sagen: Dels spørgsmålet om det legislativt- 
historiske problem, hvorvidt hensyn til bevisreguleringen 
og bevismuligheder i videste forstand indgår som et rele
vant hensyn ved lovens udformning, dels det begrebs- 
mæssige problem, om den materielle regel skal tænkes un
der abstraktion af muligheden for (bevismæssig) usikker
hed.

46) Bolding 1951 s. 19 note 15. anl. Eckhoffs sondring i en retsteo
retisk analyse af rettighedsbegrebet mellem "naterielle retsreg
ler" og "handlingsregler for dontnere", Pestskrift til Ross s.
63 f, s. 66 og 71.

47) Ekelöf IV, 1973 s. 71.



67

Hvad angår det første spørgsmål behøver det ikke udfør
lig dokumentation, at der i mange tilfælde ved en lov
givnings udformning indgår bedømmelser af, hvilke bevis- 
regler der er gældende for de typer af materielle fak
ta, som overvejes optaget i den pågældende lovtekst,

48)og hvilke bevisdata der er relevante og tilgængelige 
Selvom mange bevisretlige problemer ikke er entydigt 
reguleret, er der dog for centrale emner faste holdepunk
ter for bestemte forudantagelser om, hvorledes en given 
materiel regel vil blive praktiseret i dens forbindelse 
med den bevisretlige regulering, og denne forhåndsbedøm
melse indgår som et centralt moment ved udformningen af 
den pågældende lovgivning.

Hvad angår det begrebsmæssige spøjigsmål, er problemet van
skeligere: Det er jo klart, at mange legale regler er ud
formet under abstraktion fra de bevisproblemer, som er 
forbundet med anvendelsen af de pågældende regler. Forså
vidt er der behov for et begreb, som netop omfatter denne 
type af regler. Men denne abstraktion er ikke absolut, løs
revet fra reglens funktion. Når jeg eksempelvis betegner 
straffelovens § 237 om "den, som dræber en anden, straffes 
for manddrab ...", som en materiel regel, er det, fordi 
jeg abstraherer fra de bevisretlige og øvrige procesret
lige problemer, som er forbundet med praktiseringen af 
den pågældende bestemmelse. Den pågældende regel er ma
teriel, fordi den sættes i relation til et tema, hvorvidt 
den tiltalte begik manddrab eller ej. En regel er med an
dre ord materiel i relation til et bestemt tema. Denne 
begrebsbestemmelse er, såvidt jeg kan se, tilfredsstillen-

48) Jfr. ovf. II.3. Se endvidere Eckhoff 1943 s. 55 f. Ved nykrimi
nalisering tages f.eks. hensyn til anklagenyndighedens mulighed 
fer at skaffe bevis, respektiv gemingsnandens mulighed for at 
"sikre sig nod bevis", se Straffelovrådet am økonomisk krimina
litet 1974, navnlig kap. V.
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de for den bevisretlige teori. Det er den, som er 
lagt til grund for terminologien i II.2. om tematisering, 
hvor tematiseringer, der indeholdt angivelse af bestemte 
sandsynlighedsgrader, blev omtalt, f.eks. "fare", "skellig 
grund" for mistanke. Det er endelig med denne analyse 
forståeligt, at også regler, der i visse sammenhænge be
tegnes processuelle, kan fungere som "materielle11, nemlig 
når de sætter et tema for en judiciel bedømmelse, f.eks. 
af en værnetingsregel.

Med den heranvendte terminologi kan det ikke hævdes, at be- 
visregler som processuelle regler (modsat materielle reg
ler) primært er adresseret til domstolen. Det må bero på

49)en undersøgelse af reglernes indhold

49) Sml. Ekelöf I s. 26 f, 1956 s. 22, Hurwitz & Gomard s. 14.
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Kapitel III 

Nogle ældre bevisreguleringer

1. Afgrænsning

Hovedsigtet med denne afhandling er at behandle gældende 
bevisret. Dette sætter snævre grænser for den retshisto- 
riske undersøgelse. Der kan ikke være tale om en selv
stændig undersøgelse af det retshistoriske materiale.
En sammenstilling af forskellige bevisreguleringer må 
ske på grundlag af sekundære kilder. Behandlingen må 
endvidere være kortfattet og må langt fra at tilsigte 
fuldstændighed fremdrage enkelte centrale bevisretlige 
figurer, som kan være relevante for den følgende analy
se.

Ved at udskille og beskrive enkelte ældre sæt af bevis- 
regler bliver det muligt at iagttage nogle grundlæggen
de struktureringer, som har karakteriseret bevisretten. 
Visse af disse reguleringer har egenskaber, som i den 
senere og mere omfattende bevisret er bevaret i en gene
raliseret omformning. Analysen af den ældre form kan dis
ponere for en erkendelse af grundlæggende træk også i 
den aktuelle og mere komplicerede form.

Det er et påfaldende træk, at de begreber,som anvendes 
i litteraturen om bevisretten, i lovregulering, og i ju
diciel praksis vedrørende bevisretlige emner, er præget 
af en vedholdende konservatisme, både positivt ved at 
gamle begreber fortsætter med at blive anvendt, og ne
gativt ved at kun få nye dukker op. Den middelalderlige 
retstilstand beskrives i hovedsagen med samme ord, som 
anvendes om og i nutidig bevisret.

Denne terminologiske kontinuitet må naturligvis ikke 
forlede til den opfattelse, at det drejer sig om at ud
skille enkelte generelle, måske naturbestemte former, som 
til forskellig tid har haft faskelligt indhold. Tværtimod 
vil iagttagelsen af enkelte ældre bevisreguleringer vise,
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at den juridiske regulering af beviset, den judicielle 
erkendelsesteori, har haft forskellige udformninger, nært 
forbundet med forskellige samfundsmæssige forhold og funk
tioner .

Det historiske forspil tjener til perspektivering af den 
aktuelle bevisrets problemer og antyder de tidsmæssige 
og samfundsmæssige grænser, som må sættes for relevansen 
af de påstande, som hævdes for den gældende bevisret.

2. Duel

Oprindelig sloges man, mand og mand imellem. Så blev der 
indført lov og orden, og domstolene sørgede for løsninger 
af konflikter - dette enkle billede af rettens tilbli
velse skal jeg ikke her gendrive i alle enkeltheder. Jeg 
tager kun en enkelt af dets støttepiller op, nemlig opfat
telsen af duellen som et brohoved mellem den førretlige 
kamp og den retlige organisering af de mellemmenneskelige 
forhold. Denne forståelse finder man eksempelvis hos J. 
Frank (1949), som efter at have beskrevet det førretlige 
kaos redegør for rettens funktion: Ved konkrete afgørel
ser at løse konkrete konflikter, og derved forhindre åben 
vold (s. 7). For opfattelsen af processen betyder dette,at

"litigation in our courts is still a fight. The fighting to be sure, 
occurs in a court-roam, and is supervised by a government officer 
known as a judge. Yet, for the most part, a lawsuit remains a sort 
of sublimated, regulated brawl, a private battle conducted in a 
court-house" (s. 7)

Dette udgangspunkt er grundlaget for at modstille en 
"fight theory" og en "truth theory" som grundopfattelse 
af den judicielle proces

1) Frank 1949 bl.a. s. 8o f.
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Den historiske analogi er farlig - og her misvisende såvel 
for opfattelsen af den middelalderlige proces som for for
ståelsen af den aktuelle "kamp" under en proces. Det sid
ste vender jeg tilbage til.

Duellen har spillet en betydelig rolle som afgørelses- 
eller bevismiddel i den middelalderlige proces. Den må 
afgrænses i forhold til den almindelige kamp, som ikke 
opfattedes som et middel til erkendelse af et retsfor
hold eller en forbrydelse, men som blot var en fysisk 
strid. Udenfor falder også den tvekamp, der måske kunne
være afgørende for legitimation for et fremtidigt forhold

2)eller som tradte i stedet for kamp mellem to hære . I 
hovedsagen kan duellen indskrænkes til at vedrøre afkla
ring af fortidige forhold (som er operative for fremti
den) .

Duellen brugtes både ved ejendomsstridigheder og i straf
fesager ^ . Dette beroede navnlig på, at en parts eller 
vidnes ed kunne anfægtes, således at duel mellem den, der
havde aflagt ed, og vedkommende part afgjorde, om eden 

4)var mened . Selvom retten kunne blive tvunget til at 
forsvare sin dom på denne måde ^ .

Vidnet anfægtes og udfordres til kamp:
'ÍThou hast lied against me. Grant me the single carrbat and let Cbd 
make manifest whether thou hast svrom truth or falsehood" (Bava- 
risk lov 9. årh., citeret efter Lea s. lo3, jfr. s. 12o).

Kvinder - såvel som børn og gamle - antoges ikke at kun
ne forsvare deres ed i duel ^  . Men de kunne i stedet be-

2) Jfr. Lea s. lo4, Bruun s. 51 f og f.eks. s. 124 om holmgang i saga
erne.

3) Holdsworth I s. 3o8 note 11.
4) Gonrad 1962 I s. 28, 148.
5) Ifoldsworth I s. 3o8, jfr. Lea s. 123 - 124.
6) Lea s. 122, jfr. s. 152 f.
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nytte repræsentanter - champions -, og adgangen til at 
hyre champions udstraktes til andre, der ikke selv kunne 
forsvare sig ^ .

Parterne skulle have samme våben, og det forekom, at dom-
8)meren skaffede den fattige våben

"Defeat was not merely the loss of the suit, but was alsö a conviction 
of perjury, to be punished as such ..." Lea s. 166 - 167.

Anvendelsen af champions blev derved et centralt træk.
9)Kirken og godsbesiddere havde faste champions . En rej

sende handlende kunne komme i vanskelighed, når det gjaldt 
at finde en egnet champion .

Champions kunne betragtes som vidner og skulle da aflægge 
ed på deres kendskab til sagens faktum, men i England be
kræftes ved lov (1275) , at de ikke behøver bekræfte deres 
egen viden om sagen . For engelsk ret, hvor duellen 
føres tilbage til normannerne , fortæller Blackstone 
for sin tid om valg af sted for duel, om våben, og om 
kampens forløb. Kampen begyndte med the champions ed og 
fortsatte "till the stars appear in the evening". Drejede 
sagen sig om jordejendom, kunne den, der besad jorden, be
holde den, hvis kampen endte uafgjort. Den der sigtedes

14)for en forbrydelse, kunne forsvare sig ved duel . Par
terne aflagde ed om deres opfattelse vedrørende forbrydel
sen .

Duellen var anvendt og administreret af kirken, men omfat
tedes af forbudet mod ordalier 1215 . Selvom duellen
7) Holdsvrorth I s. 3o9, Lea s. 196 f.
8) Iflg. Lea s. 175.
9) Holdsworth I s. 3o9.
10) van Caenegem i la Preuve bd. 17, s. 378 - 379.
11) Holdsworth I s. 3o9.
12) Thayer I s. 39.
13) Oonmentaries (1765-68) III 338 f, citeret Holdsvrorth I s. 678-679.
14) Sml. Esmein s. 59.
15) Gaudemet i La Preuve bd. 17 s. 122 f.



73

var gået af brug omkring 13oo, kunne den dog stadig finde 
anvendelse, især blandt riddere og i det hele ved de feu
dale retter . Tilsvarende stødte den på særlig modstand 
hos handlende, i det hele i byerne .

Forbudene mod duel indgik i kongemagtens centraliserings-
bestræbelser: De duellerende riddere underkastes i stedet
centrale domstole, der tildels fungerer som kongelig in-

18)kvisition, og desuden mister lensmændene indtægter

Det er omdiskuteret, om tvekamp har været anvendt i Dan-
19)mark, og om den i så fald er blevet afløst af jernbyrd

I denne diskussion indgår to problemer, dels det termi
nologiske, hvilke handlinger eller fremgangsmåder, man 
vil betegne som retlige bevismidler, dels spørgsmålet i 
hvilket omfang de således definerede metoder har forekom
met i Danmark. Diskussionen beror ikke på tvivl, om dan
skere sloges i middelalderen, men var det tvekamp?

Her kan det retshistoriske problem ikke behandles, men ved
rørende det terminologiske problem: Hvis tvekampen opfat
tes som den fremtræder, d.v.s. naturligt, objektivt, så er 
der ikke plads for nogen gud, naturlove eller lign. til 
at bestemme udfaldet. Dette var afgørende for Matzen: En 
gudsdom forudsætter, at guden griber ind, men "i Tvekampen 
gaar Alt grumme naturlig til" . Heraf fremgår, at Mat
zen ikke interesserer sig for tvekampen i den sammenhæng, 
hvori den blev opfattet og fungerede. Afgørende må være, 
om der til kampens udfald knytter sig forestillinger om
16) Holdsvrorth I, s. 3o9 - 31o, Esmein s. lo5 - lo6, van Caenegem i 

La Preuve bd. 17 s. 377 - 378.
17) van Caenegem s. 379
18) Jfr. leta s. 216- 217 om Ludvig den Helliges forbud 126o, jfr. 

s. 218, 22o f, Esmein s. lo4 f.
19) Se ftøtzen 1893 s. 88-91, der i tilslutning til Steenstrup: Nor

mannerne I, 325 - 335 afviser, at tvekairp har været anvendt som 
retligt afgørelsesmiddel. Og på den anden side H. C. Bruun 193o.

20) Matzen: 1893, s. 44 - 45.

6
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retfærdighed 03 sandhed, og om kampen foregår under en vis 
social organisation. I modsætning til tvekampen fungerede
fejden som en organiseret hævn uden ordaliets erkendelses-
* , 4.- 2 1 ) funktion

3. Gudsdom

Gudsdommen har man bestemt som "ein rechtsförmliches Ver
fahren zur Ermittlung der Wahrkeit in einem Rechtsstreit oder 
zur Feststellung der Schuld oder Unschuld eines Beschuldigten.

Herved fremhæves gudsdommens eller ordaliets karakter af 
et juridisk erkendelsesmiddel. Gudsdommens indhold af
spejlede ikke blot en guddommelig vilje eller styring, 
men indeholdt en åbenbaring af et virkelighedsindhold, 
nemlig af et retsforhold eller en skyld/uskyld. Men til 
karakteristikken må naturligvis føjes at denne erkendel
se i verdslig sammenhæng beroede på troen på, at Gud vil
le styre det processuelle forløb, således at sandheden

2 3)åbenbaredes . Jernbyrden omtaltes således som en ritus
24)explorandae veritatis

Også duellen er - i religiøs tydning - en gudsdom. Mens 
duellen er tosidig, er de fleste andre gudsdomme ensidige, 
således at kun den ene part skulle undergå en prøve. Og-

25)så her findes eksempler på anvendelse af repræsentanter 
Jernbyrd eller kogende vand kunne anvendes - afhængig af 
stand - når den anklagede ikke kunne kæmpe, renselsesed
eller meded ikke kunne skaffes, eller når i det hele an-

* 26) den afgørelsesmåde ikke kunne anvendes
21) Jfr. 0. Fenger: Fejde og ffendebod, 1971, s. 171 jfr. s. 113.
22) donrad s. 147
23) Ifoldsvrorth I 31o - 311, Pollock & Maitland II s. 596 f.
24) Gaudaret i La Preuve bd. 17 s. 118 om en ungamsk regulering ca.

12o8 - 35.
25) Gaudemet s. 118.
26) Thayer s. 36.
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Gudsdommene anerkendtes og praktiseredes af kirken. Det 
var ikke svært at finde legitimation herfor i den helli
ge skrift. Af særlig interesse er her udsagn om anvendel
se af loddet. Dette brugtes ikke blot til at erfare gu
dens beslutning, men også til at få åbenbaret et forhold,

21)f.eks. for at finde en synder . Den jordiske tilfæl
dighed var forum for guddommelig styring og åbenbaring

28)og dermed for judiciel erkendelse

Gudsdommene mistede betydning ikke så meget på grind af
29)lateranerkoncilliets forbud 1215 , som fordi de medførte 

for mange frifindelser - og i det hele forbandtes med kor
ruption og tilfældighed .

"Let doubtful cases be determined by the judgment of God. The jud
ges nay decide that which they clearly know, but that which they 
cannot know, shall be reserved for divine judgment". Karl den Sto
res Capitular Lib. VII, cap. 259.

Samtidig med at gudsdommen, herunder duellen, forsvinder 
i løbet af det 13. århundrede, systematiseres anvendelsen 
af torturen i den judicielle undersøgelse .

Jernbyrd, der fandtes i flere former, anvendtes i Danmark
32)formentlig før kristendommens indførelse . Kirken god

kendte bevismidlet og medvirkede under bevishandlingen 
mod betaling .

Gudsdommene repræsenterer et fundamentalt andet sæt krite
rier end de nugældende for bedømmelsen af, hvad der er

27) Et ordeal er det bitre vand der afslørede den utro, Nunb. V. 11-31. 
Henv. hos Lea s. 261. Jfr. A. Wedberg: Tämingkast cm liv och död, 
1935, s. lo f.

28) Sml. også om tilfældighed som retfærdigt forsyn - scm regel uden 
erkendelses-funktion - f.eks. Aubert i Inquiry 1959. Lea s. 352 
citerer Augustin for at have godkendt loddet: Sors enim non aliquid 
mali est, sed res est in dubitatione humana divinam indicans volun- 
tatem.

29) Cm Danrtark 0. Penger 1971 s. 374 f.
30) Holdsworth s. 31o - 311, Thayer s. 37.
31) Lea s. 395.
32) Iuul: Indledning s. XVI, anderledes ifatzen 1893, s. 91 f.
33) Matzen 1893, s. 93.
6*
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hændt, hvorvidt A har slået ihjel, hvem der er far til 
B, o.s.v. Den religiøse ideologi, hvis organisation ikke 
blot praktiserer den konkrete sagsbehandling, men som 
tillige indeholder den systematiske, teoretiske legiti
mation af disse kriterier, må forstås i dens fulde sam
fundsmæssige betydning. Det var ikke kun ved afgørelsen 
af retssager, at Gud deltog. Den guddommelige fornuft som 
alment styrende princip måtte slå igennem i et hvilket 
som helst livsområde. På denne baggrund er den retshisto- 
riske behandling af gudsdommen i det hele utilfredsstil
lende, fordi den kun hæfter sig ved de enkelte, isolere
de retlige udtryk for den guddommelige deltagelse i ret
tens pleje, men ikke systematisk sammenknytter disse ele
menter, der ofte er bevaret i tilfældigt omfang, i en sam
let forståelse. Mit resume har måttet bære præg af denne 
mangel. Af fundamental betydning er herved foreningen af 
den guddommelige styring af tingene, deres indbyrdes be
vægelse og den guddommelige styring af menneskenes handlen, 
samfundets orden, forenet som forskellige udtryk for den 
guddommelige vilje. I denne naturopfattelse har den lov
mæssige styring af tingenes bevægelse og menneskenes ad
færd fælles oprindelse.

4 . Jury

Den engelske jury's oprindelse har interesse fordi den 
kan uddybe forståelsen af dette for en bevisretlig syns
vinkel centrale processuelle instituts forskellige mulige 
funktioner.

I England i det 11. århundrede anvendtes en udvalgt kreds
af den lokale befolkning til at besvare en række spørgsmål
af betydning for kronen, og heraf udvikledes juryen,
"The essence of a jury ... seems to be this: A body of
neighbours is summoned by some public officer to give upon

34)oath their answer to some questions" . Mens juryens

34) Pollock & Maitland I, s. 138, Holdsworth I s. 313.
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almindelige funktioner i den kongelige administration
begrænsedes, bredte dens anvendelse sig til judicelle
r .n 35) formal

Det er almindeligt at betragte juryen som vidner. Juryens 
medlemmer var imidlertid ikke blot vidner. Der var en sær
lig proces med vidner, således at der skelnedes mellem 
trial by wittnesses og trial by jury . I retssager 
anvendtes jury, når parterne var enige herom. Juryen kunne 
blive betragtet som et formelt bevismiddel, som parterne 
underkastede sig, hvilket hang sammen med, at trial by 
jury ofte trådte i stedet for de ældre ordeals. Herved 
rummer juryens svar et judicielt element . Det enstem
mige udsagn trådte i stedet for gudsdommen eller rettere,
en afgørelse ved jury var "to put oneself on God and the

38 )grand assize" . I visse sager kunne den anklagede
endda i det 13. århundrede vælge mellem trial battle og

39)trial by jury

Juryens svar (verdict) henførtes ikke blot til de 12 mænd, 
men blev tilskrevet det pågældende community, som medlem
merne oprindelig kom fra. Juryen skaffede sig selv viden 
om de forhold, som spørgsmålene angik, ved forhør og un
dersøgelse. Juryens medlemmer opsøgte dem, der kunne vide

4o)noget, eller disse opsøgte juryen

Juryens medlemmer anvendte den viden, de havde på forhånd, 
og kunne indbyrdes supplere hinanden. Og medlemmerne måtte 
være enige om svaret.

35) HDldsvrorth I s. 314, 316.
36) Itoldsvrorth I s. 3o3, Pollock & Maitland II, s. 662.
37) Pollock & Itoitland II, s. 632.
38) Pollock & Maitland I, s. 627.
39) Lea s. 144.
40) Holdsvrorth I s. 333 f, og Pollock & ífeitland II, s. 625.
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Opfattelsen af juryen ændres. Der føres vidner under ed
for juryen. Hvis en part ønsker, at et jurymedlem skal
give en oplysning, må det ske under ed i retten, ikke

41)alene til den øvrige jury . Juryens svar blev til
skrevet det pågældende fællesskab. Dette gav svaret en 
kollektiv karakter, der gjorde det nærliggende, at domme
ren ikke gik ind på en analyse af den enkeltes udsagn.
En sådan analyse ville have været i overensstemmelse med 
den kanoniske udvikling. Modstridende udsagn kunne tælles

42)eller navnlig, deres værdi kunne være vejet mod hinanden
Udviklingen af den statslige kriminalproces satte dette 

4 3)dilemma på spidsen , fordi en hemmelig jury var ganske
analog til den hemmelige inkvisitoriske afhøring af vid-

44)ner

Nævninger spillede en betydelig rolle i Danmark, at dømme 
efter landsskabslovene. Deres opgave var at sværge om 
stridens emne, og inden eden at finde sandheden, i det de 
skulle træffe afgørelse om, Jyske Lov II, 52. Denne un
dersøgelse af sagen var ikke reguleret, udover at resul
tatet antoges at skulle stemme med, hvad "de bedste og

4 5)de fleste mænd i herredet" mente, Jyske Lov II, 41

En betingelse for, at nævninger anvendtes, kunne være at
sigtelsen var støttet af vidner, mens en sigtelse uden
vidner kunne afbevises ved edsbevis,Eriks sj.L. II 26.
I Jylland udmeldtes nævninger af ombudsmanden eller en

46)uvildig, ligesom der fandtes faste nævningekollegier

41) Holdsworth I, s. 334, 336.
42) Pollock & íbitland II s. 624, 627, Holdsvrorth I s. 318.
43) Pollock & Maitland s. 655 f, Holdsvrorth I s. 319
44) Jfr. herved J. P. Dawson: A History of Lay Judges 196o, s. 43 f, 

s. 118 f.
45) Jfr. Matzen 1897, s. 84 f.
46) Matzen 1897, s. 76 f, s. 79 f.
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Der er flere principielle erfaringer, som kan knyttes til 
jury/nævningerne: (1) udviklingen af en centraliseret 
statsmagt, som i den tidlige middelalder må sættes i for
bindelse med omformningen af det feudale system, rammer 
de ældre bevismåder, og inddragelse af de læge er et adæ
kvat middel. (2) Den læge/lokale viden er opnået ad andre 
veje end hidtil anerkendt i den judicielle bevisret. Det 
er en udbredt opfattelse, at det engelske jurysystem er 
karakteriseret af fravær af legale regler for den judiciel
le bedømmelse af faktum. - Sålænge jury'en betragtedes 
som vidner, d.v.s. endnu op til det 17. århundrede, er 
denne opfattelse misvisende, fordi det netop var en be
tingelse for dommerens antagelser, at jury'en - som re-4 7 )gel enstemmigt - gav en erklæring om pågældende fak
tum. Hvor sagen behandledes som trial by wittnesses, an-

48)vendtes legale krav til vidnerne

Da jury'en bliver betragtet som judiciel, adskilt fra den 
juridiske dommer, udvikler de særlige regler om "admissi
bility" sig. Jury'en er en siddende gruppe, vidner giver 
forklaring med ed for jury'en, parterne sørger for bevis
førelsen under dommerens kontrol. Denne kontrol ytrer
sig bl.a. i udelukkelsen (inadmissibility) af "hearsay" fra 

49)ca. 17oo . Dette forbud hænger sammen med dels nødven
digheden af eden, der ikke kunne aflægges for en anden, 
dels betydningen af det kritiske krydsforhør, som fulgte 
af den passive domstol . Der etableredes altså en "ne
gativ" regulering, der forbyder jury'ens iagttagelse af 
visse typer af bevisdata, med den sanktion, at en afgørel
se truffet under en sag, hvor et "inadmissible" bevisda-

47) Ctti enighed og individuel udspørgen, se Dawson a.st. 122 - 128.
48) Wigmore bd. VII, s. 252 - 253.
49) WigttDre bd. V s. 15, 17, HDldsworth IX s. 217.
50) Jfr. Morgan: Hearsay dangers, 62 Harvard L.R. 1948, s. 177 f, 179- 

183.
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tum er ført, ophæves.

5. Den legale bevisteori

Den legale bevisteori står sædvanligt som betegnelse for 
et sæt af ældre bevisretlige systemer. Undertiden sættes 
denne gruppe alene i modsætning til den fri bevisbedøm
melse, og den omfatter da også den ældre middelalderli
ge bevisret. Andre skiller den ældste, den "formelle" be
visret ud for sig, og udviklingen i nyere tid går da fra 
den formelle bevisret over den legale bevisteori til den 
fri bevisbedømmelse.

Både den historiske udviklingshistorie og den begrebsmæs- 
sige analyse kan drives vidt indenfor dette område. Jeg 
vil - i overensstemmelse med afgrænsningen ovenfor under 
III. 1. - begrænse mig til at påpege nogle væsentlige træk 
ved den legale teori, eksemplificeret ved dens "prototype", 
nemlig den legale bevisteori i fransk bevisret op til re
volutionen 1789. Dette bevissystem udvikledes af kanonisk 
ret siden det 13. århundrede.
Oprindelig finder man i Frankrig det sædvanlige middelalderlige be- 
vismønster: Under en offentlig og mundtlig proces anvender nan til
ståelse, sigtedes befrielsesed og indtil begyndelsen af det 13. år
hundrede ordalier, herunder duellen der bragtes til England. Vidner 
aflagde ed på deres bekræftelse af partens standpunkt og hvis to 
vidner aflagde ed var sagen afgjort. Den anden part kunne dog anfægt 
te vidneme og kunne udfordre til duel 51).

Kanonisk proces var oprindeligt baseret på to-parts-prin- 
52)cippet . Bevisretligt viser dette sig ved, at den der er 

sigtet kan rense sig ved ed med meded og ved ordalier .
51) Esmein s. 57 - 61, 252.
52) "Tb-parts-princippet" foretrækkes for "anklageprincippet".
53) Esmein s. 79.



81

Det inkvisitoriske element i straffesager kommer ind ved, 
at den sigtelse, der rejses, har et bevismæssigt grundlag, 
således at det ikke længere blot er sagsøgerens påstand, 
der danner grundlag for sagen. Dette er forbundet med at 
sagen føres med den sigtede som eneste part. Heri ligger 
dels at der ikke er nogen anden der optræder parallelt 
med den sigtede, dels at dommeren ikke selv er part.

I det 9. århundrede forekommer, at en sag startes mod en
person, der sigtes af et almindeligt rygte, og den der
var "Infamatus" kunne dømmes, hvis han ikke rensede sig

54)ved de sædvanlige midler . Her mangler sagen en an
klager. Det samme er tilfældet, når sagen rejstes mod en 
"notorisk" forbrydelse. Omkring 12oo er den inkvisitori
ske proces udviklet: På grundlag af en "infamia precedens" 
kan dommeren indkalde den sigtede. "Infamia" fingeres at 
være "anklager", og på denne måde forsvarer man sig over
for det synspunkt, at en dommer ikke samtidig kan være 

55)anklager

Undersøgelsen begyndte med beviset for infamia. Var under
søgelsen foranlediget af en anmeldelse, "denunciatio", måt
te anmelderen (promovens) føre beviset, normalt ved vid
ner. Overfor disse kunne sigtede (vistnok) føre modvidner. 
Dommeren valgte da mellem de to påstande "propriis auribus 
informans". Hvis undersøgelsen i stedet startede "ex offi
cio", var dommeren friere stillet ved bedømmelsen af, om 
der var infamia. Næste trin i sagen var indkaldelse og 
afhøring af anklagede. Beskyldningerne blev forelagt an
klagede, udarbejdet enten af promovens eller dommeren. In- 
kvisitus var forpligtet til under ed at besvare dommerens

54) Til det følgende Esmein s. 79 - 9o.
55) Esmein s. 81.
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spørgsmål. Inkvisitus kunne ikke blot ved f.eks. ed af
sværge beskyldningerne, men den videregående pligt for
svaredes ved at sidestille den med "pligten" til rensel- 
sesed Hvis anklagede nægtede, førtes der beviser,
navnlig vidner, mod anklagede. Anklagede overværede ikke 
vidneafhøringen, men blev oprindelig gjort bekendt med 
dens forløb, og kunne forlange ny afhøring og afhøring 
af egne vidner for sine undskyldningsgrunde ^  .

Den hemmelige vidneafhøring og anvendelse af tortur var
5 8 )ikke speciel for den kanoniske proces . Den kanoniske 

inkvisition var baggrund for udviklingen af en verdslig 
inkvisitorisk proces .

Man skelner generelt mellem to stadier i processen, infor
mation, der består af hemmelige oplysninger fra pålidelige 
vidner, og som ikke kan danne grundlag for domfældelse, og 
inkvisition, d.v.s. indkaldelsen af anklagede til høring .

Den offentlige anklager kom ind i processen som repræsen
tant for kongen, ikke for den private part. "Anklageren" 
fik rollen som promovens med bemyndigelse fra dommeren . 
Anklageren fyldte ikke blot en formel rolle, men var in
strument for kongens interesser i at medvirke til lovens 
håndhævelse. Anklageren anerkendtes først efterhånden som 
part.

Det karakteristiske ved denne udvikling af en særlig straf
feproces er, at en straffesag kan rejses, uden at en per
son, der er direkte involveret i sagen, står som part.

56) Esmein s. 82, 86, 9o.
57) Esmein s. 9o - 91.
58) Esmein s. 9o, 91. Om den senere udvikling af den inkvisitoriske 

kirkeproces, herunder kætterinkvisitionen, se Esmein s. 93 f. 
Stig Iuul: Forelæsninger ... 197o, s. 75-76 beskriver den ka
noniske proces son en almindelig anklageproces. Por tiden efter 
12oo er dette ganske misvisende.

59) Esmein s. 78, 96.
60) Esmein s. 12o f.
61) Esmein s. 117, 143.
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Sagen føres hovedsagelig af en person, der sidder i et 
organisatorisk hierarki (biskoppen). Dette forklares ved, 
at kirken ønsker trossætninger, adfærdsregler overholdt 
og fravigelser påtalt, og udnytter den kirkelige organi
sation til dette formål. En myndighed kan imidlertid ik
ke uden videre starte en sag. En sag etableret af en "myn
dighed" - en person der ikke er direkte involveret i sa
gen - adskiller sig fra en sag, der startedes af en pri
vat. Sigtelsen kom i sidste fald fra en person, der hav
de kendskab til sagen, og dette at fremsætte en sigtelse 
har været en alvorlig og belastende handling. For at en 
myndighed skulle kunne fremsætte en sigtelse måtte der 
derfor skaffes en underbygning af sigtelsen, før den ret
tedes mod den pågældende.

Med andre ord, jeg forklarer den omstændighed at sagen 
indledes med en bevisførelse mod anklagede, tilvejebragt 
ikke af den anklagede, men af dommeren eller en anklager, 
organisatorisk, nemlig som en følge af, at forfølgningen 
af uønskede handlinger søgtes effektiviseret ved at be
stemte personer, der ikke (ellers) havde noget med hand
lingen at gøre, skulle foranledige forfølgningen. At kir
ken kom til at begynde denne udvikling skyldes, at den 
organisatorisk var tidligst udviklet og havde større styr
ke overfor dens medlemmer, end man finder i samtidens kon
gedømmer .

Der fandtes ikke nogen systematisk lovgivning om bevis i 
den periode, hvor man siger der var legal bevisret i Fran
krig. Der er tale om en judiciel praksis, der omtales i - 
og påvirkes af - litteraturen, men som kun fører til spredt 
lovgivning.

Udviklingen af den kriminelle inkvisition og "sagsøgers
bevisbyrde" er beskrevet. Men den legale bevisteori gjaldt

c 2 )også i den civile proces . Det fælles for bevisteorien

62) Hertil van Caenegem i Int. Enc. of Corp. Law vol. XVL, ch. 2, 
s. 19 f (1973), bl.a. am damerens afhøring af vidner uden 
parternes tilstedeværelse.
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er da knyttet til reguleringen af den judicielle antagel
se: Esmein fremhæver som det karakteristiske for den le
gale bevisteori, at "before the judge can condemn, he 
must bring together certain predetermined proofs, but 
on the other hand, confronted with these proofs, he must,
of necessity, condemn in either case, his personal opinion 

6 3 )goes for nothing" . At dommerens personlige opfattelse 
ikke spiller nogen rolle, fremhæves med henblik på den 
senere bevisretlige udvikling. Men også under en fri 
bevisbedømmelse vil det blive fremhævet, at dommerens 
personlige (i betydningen: Subjektive) opfattelse ikke 
må være grundlag for afgørelsen. Det for den legale teori 
afgørende synes da at være, om der i lov eller judiciel 
praksis er udviklet almene synspunkter for, om en konkret 
bevissituation skal føre til den ene eller anden antagel
se. I Esmeins definition finder man også en antydning af 
at den legale definition stiller et undersøgelseskrav, 
nemlig hvilket bevis dommeren skal skaffe.

I forhold til det middelalderlige bevissystem kunne man 
sige, at dommerens frihed er udvidet. Men det ville være 
et misvisende udtryk. Det centrale i det ældre system er, 
at sagen afslører sig selv, eller - hvis nogen person skal 
placeres som dømmende - sagens sammenhæng accepteres af 
dem, der er på tinget eller af en anden relativt ubestemt 
kreds. Den legale teori kommer samtidig med, at beviset 
åbnes for dommeren: Dommeren bliver den person, som bevis- 
forløbet samles om, og den legale teori indeholder regu
leringen af dommerens opgave. Det legale system var "a 
neccessary counterbalance to the inquisitorial and secret 
character of the procedure" . Den frie mand var under-

63) Esmein s. 251.
64) Esmein s. 251, sml. s. lo.
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Den legale regulering havde to funktioner. For det første 
afgrænsningen af det bevis, der var nødvendigt for at 
kunne domfælde. Det er denne funktion der sigtes til i 
definitionen ovenfor. Systematisk indbygget i de fran
ske regler er imidlertid også afgrænsningen af anvendelse 
af tortur. Denne sidste funktion er strengt taget underord
net den forrige: Anvendelse af tortur kan ændre bevissi- 
tuationen og dermed placere sagen i forhold til det le
gale beviskrav.

Der findes udtryk for at torturen betragtedes på linie med 
gudsdomme: "And if he can endure the torture or the ordeal 
without confessing he shall have saved himself (and it 
will be evident that God performed miracles for him)

Domfældelsen kunne enten føre til dødsstraf eller en milde
re straf. Det primære mål var et bevis der kunne føre til 
dødsstraf. I praksis var tilståelsen - frivillig eller tvun
gen - nødvendig, men ikke tilstrækkelig betingelse for et 
fuldt bevis . Det fulde bevis var det bevis, der med
førte dødsstraf. Når anklagen gjaldt en forbrydelse, for 
hvilken der ikke kunne idømmes dødsstraf, var beviskravet 
mindre. Var der ved en kapitalforbrydelse ikke fuldt be
vis, men halvt bevis kunne tortur anvendes, så en tilstå
else kunne supplere det utilstrækkelige bevis.

Denne kategorisering var udbygget i detaljer for hver af 
de anerkendte bevismidler: Tilståelse, vidner, skriftligt

65) Engelmann s. 152.
66) Tresancienne Coutume de Bretagne ch. XCVII, citeret efter Esmein 

s. 112 - 113, note 5.
67) Esmein s. 224, 264.



Det legale bevissystem fungerede på tidspunktet for Louis 
den 14. ordinancer af 1667 og 167o i et autoritært styre 
i et endnu feudalt samfund. Der var ingen tillid til dom
stolene. Retsplejen var lagt i dommernes hænder, i høje
re grad end under det tidligere formelle system. De krav, 
der stilledes til dommernes behandling af sagerne, var 
nedfældet i de legale beviskrav. Historisk betegner sy
stemet en udvidet indflydelse for domstolene. Men i al
mindelighed betragtes det med den senere tids øjne - og 
indeholder da begrænsning af domstolenes frihed.

6 . Nogle synspunkter i dansk retshistorie

De udvalgte sæt af bevisreguleringer, der er omtalt, er i 
hovedsagen belyst på grundlag af fremmed ret. Når dansk 
ret ikke i højere grad er inddraget, beror det for det før
ste på, at visse tilsvarende danske fænomener ikke har ef
terladt et kildemateriale, der muliggør en dybere analyse, 
således gudsdommen, særligt duellen. Endvidere er visse 
retlige figurer ikke så vel udviklede som i de større eu
ropæiske retsområder. Og endelig er den danske retslitte- 
raturs behandling af disse emner ikke tilfredsstillende.

Det sidste punkt skal uddybes, fordi der derved bliver lej
lighed til at tage stilling til nogle gængse retshistoriske 
synspunkter.

06
68)bevis og præsumtioner

60)Se nærmere Esmein s. 256 - 271. Præsumtioner var grundlag for de 
slutninger, der kunne drages af ellers utilstrækkelige beviser.
Tto vidners referat suppleres af en præsumtion: "They saw Jehan 
leave the throng carrying a naked and bloody knife, and heard the 
man who was slain say: "He has killed me". And in this "aprise" 
it was iirpossible to prove this notorious crime except by presum- 
tion, for no one saw the blow dealt, nevertheless the said Jehan 
was sentenced and executed on that presumtion", Beaunanoir XXXIX, 
12 (Salmón 1157) citeret fra Esmein s. 254, note 2.
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(1) Fra bevisret til bevisbyrde.

Udtalelser om en udvikling i dansk bevisret i denne ret
ning findes ofte. Bevisretten er - ifølge Sylow - blevet 
en bevisbyrde som følge af, ajt ed ikke pålægges, hvor på
standene er fuldstændig blottede for bevis, og a¿ det ik
ke længere tilstedes, at "fæste lov" mod et fuldt ført be
vis. Heraf følger endvidere, at eden med mededsmænd først

69)subsidiært kan anvendes . - Det, der således fremhæves, 
er overgang fra ed med mededsmænd, oftest benægtelsesed, 
til vidnebevis. At benægtelsesed ikke skal anvendes, hvor 
den sigtende ikke har nogen støtte for sin påstand, er en 
lettelse af sigtedes stilling. At benægtelsesed er uden 
virkning over for et "fuldt ført bevis", er en forringelse 
af hans stilling. Samtidig med at der sker en forandring 
af bevismidlet, sker der en ændring af den part, som skal 
føre beviset.

Men hvorfor opfatter man overflytningen af bevisopgaven 
fra sagsøgte til sagsøger som overgang fra bevisret til 
bevisbyrde? Såvel sigtedes (benægtelses-)ed som sigtendes 
(vidne-)bevis er vel såvel "byrde" som "ret"? En byrde 
fordi det er nødvendigt for at undgå en ugunstig antagel
se, og en ret fordi sagen ikke kan afgøres uden at parten 
haf haft adgang til at føre sit bevis.

Man kan henvise til, at eden er "lettere" end vidnebevi
set . Bevisbyrdebegrebet forbindes således med intro
duktionen af det stadig anerkendte vidnebevis som en nød
vendig betingelse for, at en sigtelse overhovedet kunne 
lægges til grund . Men hvorfor er eden lettere end vid-
69) Sylow s. lo, 71, sml. s. 67.
70) F.eks. Iuul i Indledning s. XV.
71) Sml. P. J. Jørgensen: Retshistorie s. 135 - 136.
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nebeviset? I grunden bygger en sådan bedømmelse af "let
hed" på mistilliden til eden, og denne - begrundede - mis
tillid udspringer af en senere bevisrets vurdering. Da den 
religiøse sammenhæng, hvori edens forskriven sig indgik, 
var dominerende, havde eden socialt set en effekt. Mis
tilliden beror på ændrede vilkår for det religiøse verdens
billede. Andre kriterier for erkendelse bliver bestemmen
de i almindelighed og judicielt: Den personlige forklaring, 
der gengiver en menneskelig iagttagelse, d.v.s. vidnefor
klaringen, bliver et bevisdatum, der reducerer eden til 
et subsidiært bevisdatum.

Denne udvikling tager sig kun ud som overgang fra ret til 
byrde, fra lethed til vanskelighed, fordi ikke blot over
gangen, men overhovedet den ældre bevisret anskues deter
mineret af senere opfattelser, altså uhistorisk.

(2) Udviklingen af vidnebeviset.

Vidne kan defineres alment som en person, der giver en 
72)verbal beretning , eller snævert processuelt som en 

person, der under iagttagelse af visse processuelle reg
ler giver en verbal beretning til den person (person
kreds) , der skal træffe en afgørelse. Når vidnebeviset 
i ældre middelalder påvises i f.eks. Jydske Lov , sigtes 
der til det processuelle vidne, der forklarer og sværger 
på tingene. Når den senere udbredelse af vidnebeviset skal
påvises, er det også det processuelle vidne, der interes- 

74)serer

Om nævninger og sandemænd vides, at det var deres opgave på
75)egen hånd at undersøge sagen . Denne undersøgelse var

72) Evt. beretningen selv ODS XXVI, 1391.
73) Jfr. Jørgensen, i Med Lov skal Land bygges s. 315 f, Jfr. Matzen, 

Retshistorie s. loo f, Iuul XVIII.
74) Jørgensen s. 136.
75) Jørgensen s. 25o, Matzen, Ratshistorie s. 98.
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ikke reguleret, og kun nogle formelle i denne forbindelse 
underordnede hensyn kunne føre til nævningernes omstødel
se ved appel . De har derfor i vidt omfang bygget de
res opfattelse af sagen på andre personers beretning, alt
så på vidner i almen forstand.

I den ældre bevisret anvendtes ofte partsed med mededsmænd. 
Sondringen mellem mededsmændenes ed og nævningernes ed an
gik edstemaet. Om nævninger gjaldt, at de svor "om selve 
stridsemnet" og ikke som mededsmændene "på deres tro på 
rigtigheden af partens udsagn" . Der var fór parten 
alvorlige følger ved ikke at få nødvendig meded og for med
edsmændene ved at blive underkendt af biskop og bygdemænd  ̂
Dette begrunder den antagelse, at også mededsmændene har 
interesseret sig for sagens faktiske sammenhæng. Den skep
sis, hvormed mededen betragtes, beror på senere kildeste
der. Jeg vil hermed vise, at når vidne defineres alment, 
spillede det en betydelig rolle i den ældre bevisret.

Det processuelle vidne besvarede bestemte spørgsmål og 
bekræftede svarene med ed aflagt inden forklaringen. Når 
man påviser udviklingen af vidnebeviset, må man derfor 
anskue denne udvikling i dens sammenhæng med de øvrige, 
almene vidner: De læge elementer i dommens tilblivelse 
integreres i tingets (domstolens) funktion, men det (i 
forhold til domstolen) bindende bevis erstattes af et (i 
forhold til domstolen) mere frit, mens den umiddelbare 
anskuelse af sagens data gennem vidnebevis og ed føres 
fra det (i forhold til mededsmænd, nævninger, sandemænd) 
fri til det (i forhold til domstolen) mere bindende.

76) Ifetzen s. 85.
77) ffatzen s. 64.
78) Matzen s. 58 - 59.

7
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(3) Der foregår en udvikling fra formel til materiel bevis
ret .

Dette udtrykker den samlede karakteristik af den bevis
retlige udvikling. Hvilken betydning tillægger man efter denne 
opfattelse begreberne formel og materiel bevisteori?

Matzen foretager denne adskillelse ikke ved et enkelt kri
terium, men ved et sæt af forskelle: Han hæfter sig ved 
1) udviklingen fra en renselses- eller befrielsespligt til 
bevispligt, 2) fra en lovbunden bevisførelse (beviset før
tes på en for de enkelte arter af sager nærmere bestemt 
måde, som kunne veksle efter de under sagen foreliggende 
kendsgerninger) til bevisfrihed, 3) fra ensidig bevisførel
se til adgang til modbevis, 4) fra bevisret (i almindelige 
sager var det ligefrem en fordel at kunne føre beviset, og 
det var altid en fordel at have den mulighed at kunne fri 
sig ved selv de strenge bevismidler fremfor at dømmes i 
henhold til sagsøgerens beviser) til bevisbyrde, 5) fra 
lovbunden bevisbedømmelse til fri bevisbedømmelse, der 
sigter mod rettens overbevisning .

Disse forskellige kriterier hænger ikke nødvendigvis sam
men. Den frie, judicielle bevisbedømmelse henføres til et 
langt senere tidspunkt. Spørgsmål om "adgang til modbevis" 
forudsætter en "legal bevisteori".

Andre begrebsdannelser betoner enkelte af Matzens kriterier.
80)For H. Sylow er adgangen til at føre modbevis afgøren

de. "Ved at Retsforfatningen i det Hele udelukker Modbe
vis, fremkommer egentlig først Bevisteoriens formelle Ka-
79) 1893 s. 1-3, sml. 1897 s. 8 - 9, 44, 97, 113 f, Stal. Stig Iuul i 

Dannerks gamle love I s. XIV - XV.
80) 1878 s. 13, jfr. s. 64.
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rakter". Hertil føjes imidlertid, at dette kun er "en 
afledet Følge og ikke den principielle Betragtning", der 
skal angå bevismidlernes indbyrdes rangforhold og forde
lingen af beviset mellem parterne. Herved forudsættes 
en almen regulering af det tilstrækkelige bevis.

Nellemann anvender betegnelserne formel og materiel i en 
mere tilbagetrukken sammenhæng. Det omtales, at de ældre 
bevishandlinger udviklede sig til " en Art vilkaarlige 
Afgørelsesmaader, der ikke i og for sig stode i nogen For
bindelse med den virkelige Sandheds Udledelse", hvilket 
kan føre til, at man taler om et formelt bevis. Den se
nere forandfing bestod i, at sagsøgtes ret til renselses- 
ed kunne "overvindes derved, at Sagsøgeren førte et mate
rielt Bevis". 16r derved rettens bedre viden om sagens
sammenhæng var tilvejebragt, bliver sigtede dømt og kunne

81)ikke fri sig herfor ved egen og mededsmænds ed . Be
visets ringe/bedre forbindelse med sandheden begrunder 
overgangen fra formelt til materielt bevis.

De forskellige begrebsdefinitioner er fremdraget for at 
vise, hvordan den ældre bevisret er blevet anskuet fra 
nutidens - specielt idealet i 19. århundredes slutning 
om en "fri bevisbedømmelse" - standpunkt, hvor dette 
standpunkt er sat som selvfølgeligt og objektivt.

(4) Bevis eller dommer.

Litteraturen skelner skarpt mellem bevismidler og domstol. 
Man går naturligvis ud fra det billede, at en person eller

81) Nellemann s. 3o2, 3o3 - 3o4.

■f
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en kreds af personer skal træffe den juridiske afgørelse, 
og denne afgørelse skal træffes på grundlag af bl.a. vis
se beviser. Den institution, der naturligt sættes i dom
stolens plads, er i middelalderen tinget. Det var oprin
delig de "frie lovfaste mænd", der havde domsmagten, men
efterhånden fik kongens ombudsmand eller dennes fuldmæg-

82)tig afgørende betydning

Spørgsmålet, hvad der skal anses som domstolen, og hvad 
der skal betragtes som bevismiddel, er særlig fremtræden
de for placeringen af nævninger og sandemænd. Matzen om
taler i Bevisregler disse under "De særlige Afgørelses- 
midler ved siden af Tvekamp og Jernbyrd" og i Retshisto
rien placeres de under bevisreglerne, ikke i forbindelse

8 3)med omtalen af "Retterne"

Nellemann betragter nævninger og sandemænd som virkelige 
dommere: Efter at have efterforsket sagen, udtalte de de
res overbevisning om dens sammenhæng uden heri at være bun-

84)det i former eller regler . P. J. Jørgensen placerer 
i hvert fald visse nævninger på overgangen mellem formelt 
bevis og domstol .

Denne divergens skal ikke søges løst her, men den kan dan
ne grundlag for et synspunkt af betydning for den følgen
de analyse: Når en instans (domstolen) benytter en anden 
persons udtalelse (bevisdatum) som led i sin slutning til 
en antagelse om faktum, må den judicielle antagelse ana
lyseres såvel m.h.t. forholdet mellem antagelsen og bevis
datum som i forholdet mellem pågældende udtalelse (bevis
datum) og de objektive forhold, som udtalelsen angår. Det-

82) Matzen 1897 s. 9, jfr. s. 19, 1893 s. 7 - 16.
83) Sml. Iuul: Indledning XVII.
84) Nellemann 1892 s. 303.
85) S. 25o, jfr. 515 - 516.
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te synspunkt vil blive anvendt bl.a. i forbindelse med 
sagkyndigt bevis.



Kapitel IV 

Nordisk bevisteori

1 . Om bevisteoriens grundstruktur

Hvilken interesse har en undersøgelse af den bevisret
lige, litterære tradition? Skal forlængst glemt teori 
nu graves frem til hastig gendrivelse? Eller skal teo
retikerne paradere på række i summarisk gengivelse og 
uden indre sammenhæng? - I fortsættelse af det foregå
ende kapitel udgør dette historiske tilbageblik ikke 
en selvstændig retshistorisk undersøgelse, men tjener 
til at fremdrage den teoretiske baggrund for den pro
blemstilling, som skal behandles. Et mere omfattende 
referat af den ældre nordiske bevisteori er så meget 
mere unødvendig, som denne litteratur er let tilgænge
lig. Formålet er at påpege grundstrukturen i den legale 
bevisteori, således som den har fundet udtryk i den lit
terære bevisteori, og at påpege de forandringer, som op
hævelsen af den legale bevisteori indebar.

Denne sammenfatning af den bevisteoretiske litteratur 
støder på det problem, at litteraturen fra forrige år
hundrede er af et betydeligt omfang. Der er i hvert fald 
ikke den gode grund for ikke at indføje et afsnit om 
den ældre litteratur, at den ikke eksisterer. De bevis
retlige afsnit i procesretlige fremstillinger vokser 
gennem århundredet, til de i Nellemann 1892 dækker om
trent halvdelen af fremstillingen. Dette kan forekomme 
uforståeligt på baggrund af den nuværende situation i 
dansk proceslitteratur, hvor behandlingen af bevisretli
ge spørgsmål er begrænset og i hovedsagen indskrænket 
til nogle forholdsvis tekniske bemærkninger i forbindel
se med procesmådens almindelige karakteristik ^ .
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1) Hos Høyer 1759 omfatter bevisretten kun en femtedel. Af Bang & Lar
sens fremstilling af den ordinære civile procesmåde (bd. 1-2) på 
1115 sider optager afsnittene cm bevis 487 sider. Derefter går det 
tilbage. Hurwitz 1941 giver bevisretten ca. en syvendedel, hos 
Koktvedgaard 1968 har bevisretten ikke et selvstændigt afsnit, men
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Denne udvikling følger tildels udviklingen i den retlige 
regulering af beviset: Efterhånden som det bevisretlige 
system udbygges i begyndelsen af forrige århundrede, ud
vikler der sig en tilsvarende, konstruktiv dogmatisk 
behandling af det retlige system. Det bevisretlige og 
hele processuelle system når sit højdepunkt umiddelbart 
forud for dets ophævelse. Efterhånden som de teoretiske 
strukturer, som knytter sig til den legale bevisteori, 
viser sig inadækvate, forsvinder den bevisretlige analy
se gradvis fra den litterære behandling. Selvom det er
kendes, at bevisretten naturligvis er af afgørende be
tydning for den retlige regulerings reelle betydning, 
bliver det stadig vanskeligere at give den del af retssy
stemet en adækvat behandling. Bevisrettens praktiske og 
teoretiske betydning afspejles ikke i den relative vægt, 
hvormed behandlingen af bevisretten indgår i den dogma
tiske litteratur.

At ophævelsen af de legale regler for den bevisretlige 
bedømmelse har haft betydning bekræftes af en sammenlig
ning med den omfattende litteratur, som findes i de en
gelsk/amerikanske retssystemer, som først og fremmest

2)knytter an til de særlige bevisregler om "admissibility" 
Men at det ikke udelukkende er en forskel i retssystemer
nes indhold, som begrunder den forskellige behandling af 
bevisretten, viser sig i den betydning, som bevisretten 
gives eksempelvis i Ekelöfs fremstilling Rattegång, hvor 
bevisretten optager 1 ud af 5 (6) hæfter.

En gengivelse af den omfangsrige litteratur for det for-

1) fortsat: .. omtales i nogle korte og forholdsvis tekniske be
mærkninger under "procesmåden".

2) Wigrrore vol. 1 - 8  angår admissibility 1 Vol. 9 angår af hvem, for 
hvem, og om hvad bevis føres.
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rige århundrede forenkles af det forhold, at de enkelte 
forfattere har skrevet af efter hinanden - Bang & Larsen 
efter Ørsted, Schweigaard efter Bang & Larsen, Nellemann 
efter Schweigaard, Munch-Petersen efter Nellemann o.s.v. 
Men samtidig med at denne gentagelse sikrer en kontinui
tet, kan en umiskendelig udvikling iagttages, også udover 
hvad ændringerne i retsreglerne nødvendiggør.

Det bliver derfor en opgave at påvise ikke blot den grund
struktur, som indeholdes i en legal bevisteori, således 
som den er hævdet i nordisk (i det følgende fortrinsvis 
dansk) litteratur, men tillige at påpege de udviklings
tendenser, som går igennem denne teoridannelse, og hvis 
udløbere er baggrunden for den problemstilling, som jeg 
har ridset op i kapitel I.

2. Den legale bevisteori før Ørsted

En systematisk, dogmatisk litteratur om den danske proces 
tager form i midten af det 18. århundrede. Men begyndelsen 
var spinkel ^ . Og kun hos enkelte forfattere findes mere 
brede fremstillinger af processen på en sådan måde, at man 
virkelig får indtryk af opfattelsen af de bevismæssige 
problemer. Litteraturen falder naturligvis ind i den le
gale bevisteori, men en systematisk udfoldelse af denne 
i dens forbindelse med det procesretlige system i almin
delighed findes ikke. Når det alligevel har interesse at 
fremdrage enkelte synspunkter fra denne periferi af den 
kontinentale, legale bevisteori, skyldes det, at der dels 
indeholdes enkelte ganske almene synspunkter på beviset
3) Jfr. eksempelvis Bernhard Møllmann: Elementorum processus judicia- 

rii dánico - norv. specimen, Diss, 1742.
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og processen, som er relevante også for forståelsen af 
den senere proces, dels at der faktisk præsenteres et 
skema, som er det skema, som den senere udvikling orien
terer sig i forhold til og tildels reagerer imod.

(1) Samtidig med at forfatterne naturligvis fastholder 
den religiøse tro, er det ikke en guddommelig indgriben, 
som er bestemmende for den virkelighedsopfattelse, som 
er grundlaget for praktiske beslutninger:

"Den Alvidende, for hvis øine intet er skiult, men alting, endog de 
hernneligste Tanker og Anslag, ere blotte,er aabenbare, behøver in
tet andet Beviis at dChime efter,end sin egen Videnskab, og Menne
skets Medvidenskab; men M ennesker som skal dømre andre Mennesker, 
maa nødvendig have et Beviis for sig, scan falder i Sandseme, og san 
de kan lide paa, deels for ikke selv at tage feil, deels for at over
tyde den Skyldige,deels for at retfærdiggøre deres Dom hos andre, 
da de ellers naatte blive anseete for Tyranner, og ikkun at giøre, 
hvad de selv vilie 4).

Det processuelle bevis er løsrevet fra gudens viden og 
indgriben, og skal tilfredsstille kravet om, at den men
neskelige handlen må bero på og legitimeres ved henvis
ning til, hvad der kan registreres af sanserne. Og når 
det gælder legitimationen af den praktiske beslutning, 
sidestiller man den besluttende selv, den skyldige, og 
"de andre".

Efter denne ligestilling kan man også hævde, at et vidne
udsagn "overtyder Dommeren og parterne ..." ja, som bevis 
opfatter man simpeBhen "alle de Argumenter, som fremføres 
for Retten for dermed at overtyde Dommeren og Contrapar- 
ten, at hans Forebringende er sandt ..."

4) Hedegaard 1764 - 1767 III s. 35-36.
5) Høyer 1769 s. 189 - 19o, s. 213.
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Det processuelle bevis fremstilles således som et element 
i en kollektiv erkendelse af et faktum, som på forhånd 
fremstår som tvivlsomt: "Beviis (probatio) i Rettergang 
er i Almindelighed enhver Handling, hvorved det gotgiøres 
at være juridisk sandt, eller vist, som forhen i Retten 
var tvivlsomt"^.

Beviset antages i denne periode at vedrøre såvel faktiske 
som juridiske momenter. Beviset kan angå dels "de posi
tive eller foretagne Handlinger som sammentagne udgiøre 
en Sags egentlige Omstændigheder", dels "Loven og dens 
rette Forstand samt Anvendelse" ^ .

Men når der her tales om bevis for loven, beror det ikke
på, at loven kun kan anvendes efter påstand, men beviset
for loven er "aleene en Forsigtighed ..., eftersom samme
bør være enhver Dommer eller Ret bekiendt", men drejer det
sig om særlige love eller privilegier, bør disse ikke blot

8)påberåbes, men endog fremlægges

Beviset erstatter tvivlen med den juridiske vished. Denne 
erkendelse forbindes ofte med fremhævelsen af, at den ju
ridiske vished adskiller sig fra den matematiske vished. 
Den juridiske vished er "langt fra den Vished, som der om 
beviiste mathsnatiske Sandheder kan og bør haves .. . Den
største juridiske Vished er i sig selv ei stort andet,

9)end en logisk Probabilitet" . Tilsvarende synspunkt blev 
mere udførligt præsenteret af Nehrmann, som vil skelne 
mellem den juridiske vished og den filosofiske vished.
Den juridiske vished er "ikke andet end probabilitas:

6) Nørregaard bd. VI, s. 3.
7) Nørregaard bd. VI, s. 5, Høyer 1769 s. 189 - 19o.
8) Nørregaard s. 8, jfr. også Nehmann 1732 s. 218 - 219, jfr. s. 182.
9) Nørregaard s. 9, jfr. Hedegaard III s. 4o, Trojel 178o s. 162.
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thi det er muligt, at to vidner har kunnet vidne usandt,
... og den beskyldte kan bekende usandt på sig selv ..." .

Ekelöf IV 1973 s. 19 kritiserer denne modstilling, idet han henviser 
til, at logikkens og matenatikkens sætninger ikke er sande i nogen 
anden betydning end den, at de er afledt af de opstillede axicmer.
Ved bevisvurdering drejer det sig derimod om, ikke blot at konklusio
nen er en konsekvens af pranisseme, men at konklusionen stenrer med 
virkeligheden. Denne nodstilling af et natenatisk deduktivt sandheds- 
begreb og et enpirisk sandhedsbegreb er i hvert fald ikke almindeligt 
erkendt. Dette vil fremgå af omtalen af de forskellige opfattelser af 
sandsynlighedsbegrebet, kap. V.2. De her citerede forfattere er gået 
ud fra, at også matematiske udsagn - eksenpelvis at et vidne + et vid
ne er to vidner - i en vis forstand svarede til en "virkelighed".
Pointen var netop, at den her gengivne matematiske sætning - eksenpel 
på en addition - er sikker, mens en dom, som bygger på de to vidners 
forklaring, netop kun bygger på "den logiske Rimelighed eller Formod
ning, at de førte Vidner, dels som gode og lovfaste Maaid ej kan anses 
at lyve, dels ej vel skulle kunne være så aldeles overenssteirmende i deres 
Udsigende, om sarme ej indeholdt S andhed" H).

Noget andet er, at den juridiske afgørelse ofte vil be
stå af en deduktion, nemlig en konstatering af, at der 
foreligger et legalt tilstrækkeligt bevis. Deduktionen 
er i så fald ikke matematisk, men legal: De ovenfor gen
givne overvejelser over forholdet mellem matematisk og 
juridisk vished indgår i en "legislativ informationsvur- 
dering", mens den konkrete juridiske afgørelse er deduk
tiv. Det er netop denne formelle lighed mellem den juri
diske afgørelse og den matematiske slutning, der kan 
begrunde forfatternes sammenligninger af de to typer af 
"vished".

(2) Hermed er vi nået frem til den legale strukturering 
af bevisvurderingen. Det karakteristiske for den legale 
bevisteori er , at der var almene regler for, hvorvidt

10) Nehraann 1732 s. 222.
11) Nørregaard VI s. 9.
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et juridisk bevis var fuldstændigt (tilstrækkeligt).
Det tilstrækkelige juridiske bevis var det bevis, som
"har alt hvad efter Lovene behøves til at udgiøre

12)juridisk Vished"
Når der i denne forbindelse tales om, at loven 

indeholder angivelsen af betingelserne for bevisets til
strækkelighed, eller om en "legal" bevisteori»benyttes 
udtrykket som omfattende, ikke blot den statsligt udsted
te lovakt, men også den i tilslutning til loven eller u- 
afhængig heraf udviklede judicielle praksis.

Den omstændighed, at dommeren med sin afgørelse af, hvil
ket faktum der skal lægges til grund, er bundet af loven, 
har begrundet en sidestilling af den legale bevisteori 
med den tidligere såkaldte formelle bevisteori. Undertiden 
konfronteres endda en "formel"bevisteori og en "rationel" 
bevisteori . Såvel det middelalderlige - religiøse - 
bevis, som den legale bevisteori sairmenfattes da under 
betegnelsen formelt bevis. Som modsætning hertil opsættes 
det rationelle bevis, hvor dommeren frit kan bedømme be
viset og afgøre, hvilket faktum der skal lægges til grund, 
efter hans egen overbevisning.

Denne sammenstilling af det religiøse bevis og den legale 
bevisteori er ganske misvisende. Det processuelle bevis 
under den legale bevisteoci, navnlig vidneafhøringen, byg
ger på en begyndende empirisk orienteret erkendelsesteori, 
som ikke forlader sig på den guddommelige indgriben i det 
processuelle forløb - men har en vis, undertiden beskeden, 
tiltro til vidners og andre agerendes religiøsitet og der
af følgende sandfærdighed. Den empirisk orienterede bedøm-
12) Nørregaard VI s. 4.
13) Eksenpelvis Millar s. 39.
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melse, som appellerer til dommerens "sanser", har en ganske 
anden erkendelsesteoretisk status end den erkendelse, som 
beror på en metafysisk forklaret indgriben.

Lovens system for bestemmelsen af hvilke typer af bevisda- 
ta der er tilstrækkelige, var i visse retssystemer udvik
let til det absurde, mens man i dansk ret næppe overhove
det på noget tidspunkt har nået til en systematisk udfol
det legal bevisteori. Men nogle enkelte hovedinddelinger 
er nået frem til den danske dogmatik:
Ved siden af det tilstrækkelige bevis, der fuldtud 
imødekommer lovens krav, har man det utilstræk
kelige bevis, der inddeles i halvt bevis, mere end halvt

14)bevis og mindre end halvt bevis . Betydningen af disse 
underinddelinger af det utilstrækkelige bevis var, at et 
sæt af bevisdata, som karakteriseres som "utilstrækkeligt", 
eventuelt kunne suppleres af andre bevisdata og derved e- 
tablere et tilstrækkeligt grundlag for en bestemt antagel
se af faktum. Hovedparten af tidens bevisteori vedrører 
netop bestemmelsen af, hvilke supplerende bevisdata der 
må til, hvis et utilstrækkeligt bevis foreligger. - Om
vendt er det fuldstændige eller tilstrækkelige bevis i 
en vis forstand betinget af, at der ikke føres modbevis.
Et eksempel på et fuldt bevis er to vidners samstemmende 
forklaringer, men betydningen af dette bevis kan afværges 
ved modvidner. Men denne præcisering af begreberne gør 
litteraturen ikke opmærksom på.

Det er naturligvis ikke hensigten på dette sted at præsen
tere det fuldt udfoldede sæt af regler for den kvalitative

14) Jfr. Nørregaard s. 4 .
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og kvantitative angivelse af beviskravene. Det er tilstræk
keligt at antyde så meget, at grundstrukturen forstås.

Inden dette sker for enkelte af bevismidlerne, er der 
grund til at omtale en grundlæggende sondring mellem 
det "naturlige" og det "kunstige" bevis. Det naturlige 
bevis er bevis ved vidner, egen bekendelse, besigtelse, 
ed, dokumenter. Som kunstigt bevis karakteriseres sådant 
bevis, "hvor man af Sagens Natur og Omstændighederne sø
ger at slutte sig til resten, og ved mange sådanne Præ- 
sumtioner gøres Sagen rimelig og trolig"'*'^ .Det kunsti
ge bevis "sker ved Hielp af Fornuftslutninger, hentede 
fra Tingens Natur og dens tilfældige Omstændigheder" .

Umiddelbart forekommer denne sondring påfaldende: Under 
det naturlige bevis nævnes en række "bevismidler", mens 
det kunstige bevis karakteriseres ved en henvisning til 
en rationel slutning over sådanne bevismidler. En modsæt
ning mellem de to grupper synes ikke herved fremhævet.
En præcisere beskrivelse af de to begreber kan fås med 
udgangspunkt hos Nehrmann: Når de pågældende bevisdata 
"bevisa och intyga selve faktum, som der tvistes om", er 
der tale om et naturligt bevis, mens når beviserne "alene 
intyga foregående, med- og efterfølgende omstændigheder, 
og man af dem slutter det man bør bevise, kaldes det pro- 
batio artificialis" (kunstigt bevis) . Ved det natur
lige bevis går dommerens slutninger således ikke længere 
end hvad der indeholdes i de fremførte bevisdata.

Med andre ord: Til grund for sondringen ligger det udgangs
punkt, at det normale bevismiddel har et verbalt indhold,
15) (min understregning) Høyer s. 19o.Jfr. Trojel s. 163.
16) Nørregaard s. 3.
17) Nehrmann s. 275.
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henholdsvis vidneforklaring, bekendelse, dokumentets 
indhold, edstema, o.s.v. Ved fremførelsen eller manife
stationen af det pågældende bevisdatum udfoldes ikke 
blot en vis aktivitet, som tilfredsstiller et alment 
legalt krav, men den bevismæssige aktivitet har et 
verbalt indhold om det faktum, som dommeren efter loven 
skal lægge til grund.

Den legale bevisteori er netop karakteriseret ved, at de 
anerkendte bevisdata i almindelighed indeholder i sig 
selv en verbal beskrivelse af netop det faktum, som domme
ren er bundet til at antage, når de pågældende bevisdata 
opfylder visse legale betingelser. Dette udgangspunkt kan 
forklare, at adgangen til at drage videregående slutninger 
end det verbale indhold af det pågældende bevisdatum op
fattes som kunstigt eller artificielt: Det drejer sig om 
judicielle fornuftslutninger, hvormed dommeren når frem 
"til resten", d.v.s. til det efter den materielle regel 
relevante faktum.

Anerkendelsen af det kunstige bevis indeholder således en 
fundamental begrænsning af de bindinger, som den legale 
bevisteori har pålagt dommeren.

Det kunstige bevis ytrer sig i formodningen:

"Kunstig Devisning tages og sluttes af de bekendte og unægtelige 
Grunde og Omstmdigheder. Dertil hører især den Part af lógica som 
handler om Rimeligheder. At bevise det at Faktum således er mulig tje
ner derfor ikke til noget, undtagen __ hvor muligheden nægtes ...
tfen Man bør bevise at det er Sandhed ligt, og i alle Maader troligt, 
at Tingen har sig saa.Dette kaldes ... Formodning, grundet paa det 
som plejer at ske" .

18) Høyer 1769 s. 248.
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Der skelnes mellem den simple formodning om det, der er
troligt, og den stærke og faste formodning om det der
ikke vel kan være anderledes. Som eksempler på faste
formodninger i kriminelle sager nævnes rygte, trussel,

19)koster, flugt, pludselig formue, små børns udsagn

Formodningen eller præsumtionen kan betragtes som en 
slags bevis, da dommeren "heraf underrettes om det som 
er sandheden ligt", men det er herved ikke afgørende, om 
man i stedet vil sige, at "den som har en præsumtion for 
sig slipper for at bevise" .

(3) Skoleeksemplet på et sæt af bevisdata, der tilveje
bringer en juridisk vished, er de to vidner: "Tvende lov
faste og i alle den af dem omforklarede Handlings Omstæn
digheder enstemmige Vidner tilvejebringe et tilstrække-

21)ligt juridisk Bevis", jfr. D.L. 1-13-1 . Vidnerne skal 
være lovfaste, d.v.s. skal opfylde lovens betingelser for 
at tilkomme "den fuldkomneste troværdighed" (s. 15). De 
nærmere betingelser herfor, som ikke skal gennemgås, ved
rører vidnets besiddelse af "fornuftens brug", dets vilje
til at sige sandheden, og muligheden for en særlig vidne-

22)udelukkelsesregel . Kravet om, at vidnet ikke mangler 
fornuftens brug, kan sammenholdes med de ovenfor omtalte 
henvisninger til dommerens fornuftslutninger. I samme 
omfang en vidneforklaring er udtømmende, idet den efter 
sit indhold angår det relevante faktum, er dommerens for- 
nuftslutninger udelukket - beviset er ukunstigt. I det 
omfang vidneforklaringen kun kan udgøre et grundlag for 
videre reflektioner, må vidnets "fornuft" suppleres af 
den judicielle "fornuft".
19) Se nærmere Høyer s. 25o
20) Nehmann 1732, s. 278.
21) Nørregaard s. 49 - 5o.
22) s. 17 f, s. 27, jfr. eksenpelvls Hedegaard 1764-67 III s. 17o.
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Vidnerne må "med een eller fleere af deres egne udvortes 
Sandser have erfaret det, hvorom der spørges, og ei

... alene have hørt af andre det,hvorom der
23)spørges,at være passeret" . En embedsmand kan som ene
24)vidne være tilstrækkelig

Mens offentlige dokumenter i almindelighed var fuldstæn
digt juridisk bevis, kunne privatdokumenter kun gælde 
for fuldt bevis mod den, som havde udstedt dokumentet.
Særlige regler gjaldt om købmandsbøger, jfr. D.L. 5-14-48. 
Partsed kan kun aflægges efter dommerens bestemmelse, som
i vidt omfang er reguleret med hensyn til hvilken af par-

25)terne partseden skal aflægges af

Hvor det tilstrækkelige bevis ikke er ført, kan dette supple
res gennem det kunstige bevis, d.v.s. gennem præsumtioner, 
som indeholder den judicielle reflektion over, hvad der 
normalt er forbundet med de naturligt beviste omstændig
heder. En anden supplering er partseden, hvad enten det 
er den sigtende, som supplerer sit bevis til bekræftelse, 
eller den sigtede der "renser sig" ved eden.

Større interesse end en uddybning af de tekniske regler 
for de enkelte bevisdata har en påvisning af, i hvilket 
omfang der allerede i denne periode rummedes betydelige 
judicielle afgørelsesmomenter i forbindelse med dommerens 
stillingtagen til, hvilket faktum der skulle lægges til 
grund. Herved hæfter jeg mig ikke ved dommerens bedømmel
se af de formelle betingelser for bevisets tilstrækkelig
hed, men ved de judicielle beslutninger, som umiddelbart 
vedrører en stillingtagen til faktum:
23) Nørregaard s. 5o, jfr. Høyer 1769 s. 215, 224.
24) Nørregaard s. 55.
25) Nørregaard s. 8o, s. 85 f.
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Der er klare udtryk for, at det resultat, som følger af 
en strengt legal bedømmelse, sammenholdes med en selv
stændig bedømmelse af det pågældende faktum. De to vid
ner må eksempelvis stemme med "sagens omstændigheder",
man må i det hele tage "Tingenes naturlige Rimelighed,

26)Muelighed, og Virkelighed ... i Consideration" . Kommer
dommeren i den situation, at han "i sin Samvittighed er
overbeviist an, at Sagen hænger anderledes sammen, end den
efter Loven og Acterne kan vorde anset", må det naturlig-

27)vis være hovedsynspunktet, at loven skal følges . Men 
der var flere veje, hvoraf man kunne nå frem til det ef
ter dommerens egen opfattelse korrekte. Er dommeren ek
sempelvis sikker på, at den tiltalte er uskyldig, må han 
"gøre sig alt et Menneske muelig Fliid og Umage" for at 
finde modstrid mellem vidnerne, og skal anklagede aflæg
ge benægtelsesed, kan straffen for falsk ed forties for

28)ikke at forskrække den som antages at være uskyldig

Et vidne skulle i almindelighed aflægge ed inden forkla
ringen. Men Hedegaard anbefaler, at man, hvor der er tvivl 
om vidnets oprigtighed, lader det vente med eden til efter 
forklaringen, således at det kontrolleres at et utrovær
digt vidneudsagn ikke beediges og derfor ikke indgår i

29)det legale bevis

Modbevis var muligt. Enhver sætning om et bevisdatums til
strækkelighed må betinges af, at modbevis ikke føres. 
(Dette gælder ikke for eden, hvor modbevis ikke tilstedes) 
Modbevis "er det Beviis, som Sagvolderen tilveiebringer for 
at tilintetgiøre Sagsøgerens Hensigt". Og adgangen til mod
bevis er i overensstemmelse med fornuften, for dommeren er
26) Hedegaard 1764-67 III s. 41-42, s. 43-44, II s. 116.
27) Hedegaard I s. lo, s. 19.
28) I s. 15, s. 12 - 13.
29) Jfr. Hedegaard I, s. 219, hertil Hesselberg s. 516, Nørregaard 

bd. 6 s. 4o - 42, jfr. Ørsted: Vidnebeviset i Eunomia IV s. 68o - 
685.
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"først i stand til at dømme rigtigt om Sagen, naar han 
finder den betragtet fra forskellige Standpunkter" . 
Reglerne for modbevis var ikke entydige, og de alminde
lige synspunkter, som litteraturen udviklede, overlod 
dommeren meget. For bedømmelsen af dommerens selvstæn
dighed har bevægelsen væk fra en mekanisk, kvantitativ 
sammenligning af antal til en mere ubunden vurdering in
teresse: Det kommer an på "Dommerens Skarpsindighed og 
Retviished ", og der bør tages mere hensyn til vidnernes 
"Troværdighed, Sæder, Værdighed, Stadighed og Samvittig
hed end til Vidnesbyrdenes Lighed, Mængde eller Tal" .

Endelig gjaldt, som nævnt, at hvis man ikke kunne skaffe 
fuldt bevis, måtte der skaffes så mange stærke formod
ninger, at "den stævnte ... bliver nødt til at bevise 
sin uskyldighed eller sagen kommer til ed". En fast for
modning "befrier parten for den byrde at bevise" og "gi
ver anledning til benægtelsesed". En fast formodning er 
"noget nær bevis, skønt det ej er lovligt bevis", men
"mange faste formodninoer, helst når der desuden er halvt

32)bevis, gøre iblandt fuldt bevis endog i livssager"

(4) Bevis skulle føres af den, der bar bevisbyrden. Bevis
byrden placeres efter almindelige principper, eksempelvis
"agsøgeren skal bevise de facta, han foregiver", mens

33)sagvolderen skal bevise sine "exceptioner" , men selve 
begrebet anvendes ikke systematisk.

Der udvikler sig en stadig stærkere erkendelse af forskel
len mellem bevisbyrden i den civile og den kriminelle 

34)sag . Først sent søges den bevisretlige regulering

30) Nørregaard s. loo, lol.
31) Hedegaard II s. 116, Jfr. Nørregaard s. lo3.
32) Høyer, s. 189, 251.
33) Nørregaard s. 7, Høyer s. 189.
34) F.eks. Hedegaard 1776 s. 168 "Bedre at lade nange Skyldige løbe, 

end at straffe en Uskyldig".

8
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af den judicielle antagelse sammenkædet med principperne 
for den inkvisitoriske straffeproces .

3. Ørsted om den juridiske vished

A. S. Ørsted er blevet tillagt stor betydning for udviklin
gen af den danske, bevisretlige tradition. Således frem
hæver Nellemann, at Ørsted var den første til at påpege, 
at dommeren ikke kan "forholde sig blot reciperende, men 
han maa nødvendigvis anvende sit skjøn eller sin Reflection, 
dels på det Spørgsmaal om juridisk Vished er tilvejebragt 
angaaende Sammenhængen af det individuelle Factum i Sagen, 
dels på det Spørgsmaal , hvorledes det oplyste eller ind
rømmede Factum skal indbringes under det Retsbegreb, hvor
med den almindelige Lovregel forbinder sine Virkninger"
Det var først med Ørsted at man begyndte at undersøge in- 
diciebevisets tilstedelighed, hvoraf Nellemann dristigt 
slutter, at det ikke i den tidligere litteratur blev anset 
for tilstrækkeligt til at afgive fuldt bevis .

Efter gennemgangen af den ældre, danske litteratur i fo
regående afsnit (IV.2) er det klart, at der i denne vurde
ring af Ørsteds betydning indgår betydelig overdrivelse. 
Indiciebeviset var systematisk indplaceret som et kun
stigt bevis, og der var udviklet almindelige sætninger for 
dets anvendelse i civile og kriminelle sager. Ørsteds be
tydning består derfor først og fremmest i at han udvikler 
en fundamental forståelse af det juridiske bevis' almin
delige karakter, som prægede den teoretiske opfattelse i 
den senere litteratur, og som praktisk bidrog til videre-
35) C. F. lassen i Juridisk tfeanedstidende bd. 1, s. 411 f og s.

56o f, 18o2.
36) Nellenann 1885 s. loo.
37) Nellemann s. llo, jfr. s. 63 - 64 om den ældre litteratur.
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udviklingen af og systematiseringen af indiciebeviset 
og i det hele af den praktiske opfattelse af de enkelte 
bevisdata.

Hvad angår forståelsen af det juridiske bevis' almindelige 
karakter er Ørsteds afhandling "Bemærkninger over juri
disk Visheds Natur og Væsen" (18o7, 1831) af central be
tydning, og den heri udtrykte opfattelse af det juridiske 
bevis skal derfor gøres til genstand for nøjere analyse.

Ørsted beskæftigede sig omkring 18oo i en række afhand
linger med den juridiske visheds karakter. Analyserne hav
de en karakteristisk sammenstilling af teoretiske overve
jelser over det juridiske bevis* væsen og praktiske inten
tioner med henblik på fortolkningen og videreudviklingen 
af den gældende ret. De forskellige steder er i vidt omfang 
praktisk taget enslydende, og for enkelheds skyld holder
jeg mig til den særlige afhandling om den juridiske visheds

38)natur og væsen

Denne afhandlings konklusion er, hvad man idag ville betrag
te som "praktisk": Den går nemlig ud på, at "et fuldkomment 
juridisk Beviis mod en Forbryder kan frembringes ved flere 
Omstændigheders Sammenstød, der ophæve al fornuftig Tvivl, 
skønt ingen Lov specialiter har erklæret samme for Beviis" 
(s. 232). Med denne konklusion ville Ørsted anerkende indi
ciebeviset i straffesager. Når jeg herefter går over til 
den mere teoretiske del af afhandlingen er det vigtigt at 
erindre den praktiske 'konklusion.

(1) Ørsted indleder med at opstille nogle typer af vished, 
og denne typologi har afgørende både praktisk og teoretisk

38) Jfr. herved Ørsted I80I s. 215 f, s. 231 f, 18o9 navnlig s. 321 
om "andre end de i lovene udtrykkelige erkendte Bevismåder kunne 
tages for fyldest?", 1815 s. 67 f, 73 f.
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betydning. Den metafysiske vished "tilvejebringes ved en 
klar Fornuftindsigt, at Tingen forholder sig på en vis 
bestemt Maade, fordi den, efter Fornuftens Love, ei kan 
forholde sig anderledes. Den charakteriserer sig ved en 
absolut, den rene Tænkning indlysende, Fornuft-Nødvendig- 
hed", (s. 215 - 216). På den anden side har man den histo
riske vished, hvortil den juridiske og den moralske vis
hed hører, og som er karakteriseret ved at angå "et Fak
tum der er, eller rettere synes den endelige Forstand 
at være, tilfældigt, som Man meget let kunne tænke sig at 
være blevet udeblevet, eller anderledes foregået, uden at 
man derved vilde ophæve den menneskelige Forstands love"
(s. 216, Ørsteds fremhævelser).

Spørgsmålet er nu, hvorledes man kan nå til en fast over
bevisning om et sådant historisk faktum, som ikke i nogen 
forstand er "nødvendigt", men som fremtræder som tilfæl
digt. Hvordan kan en overbevisning om et sådant faktum op
nås, når der ikke til støtte for overbevisningen kan hen
vises til de almene fornuftslove? Hvordan kan man nå til 
vished om noget som fremtræder som tilfældigt?

"Uhdersøger itan hvad det er i den menneskelige Sjæl, der virker fast 
Overbeviisning am at et tilfældigt E^ctum ... er foregået på en vis 
bestemt Maade, saa vil Man let befinde, at det ere flere i hinanden 
gribende til en fælles Borklaringsgrund henvisende, ved intet stri
dende PhHiamen svakkede, Phæncmener, der, ved deres Sarrmenstød, have 
en saadan uimodstaaelig kraft til at overtyde os om hin Forklarings- 
grunds Virkelighed, at al Tvivl derved nedslaaes" (s. 216 - 217).

Den faste overbevisning etableres altså, når de flere 
iagttagne fænomener kun finder en forklaring i netop 
det relevante faktum. Men det er stadig et spørgsmål, på 
hvilken måde disse forskellige data sammenholdes. Det frem
hæves her af Ørsted, at der ikke kan opstilles et konsti- 
tutivt fornuftsprincip herfor, men at der kun kan opstil
les et vejledende fornuftsprincip, idet "det er ved en 
umiddelbar, selvstændig Act, Dømmekraften ... finder Phæno- 
menerne saa stærke og sammenslyngede, at den ikke længere 
kan tvivle om Rigtigheden af den Forklaringsgrund, de på
vise" (s. 217). Denne umiddelbare anvendelse af en "døm
mekraft" beror på en personlig reflektion, hvorimod der 
ikke er tale om en subsumtion, en sammenhold af sagens da
ta med almene bestemmende principper. Ørsted fremhæver, at
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dømmekraften netop må betegnes som "reflekterende", hvori
mod sættes den "subsumerende". Efter sagens natur be
stemmer Ørsted herefter den juridiske vished som karakte
riseret ved

"dens Tilstrækkelighed, forbunden med dens Cbjectivitet eller almin
delige Meddeelbarhed" (s. 218).

I disse sammenstillede bemærkninger om den juridiske visheds 
almindelige karakter genfindes grundtrækkene i den opfat
telse af den juridiske vished (det tilstrækkelige bevis, 
dommerens overbevisning o.s.v.), som ligger til grund for 
den senere danske retsteori. Hverken Ørsteds opfattelse 
eller disse grundlæggende begreber er siden gjort til gen
stand for en selvstændig og fordybet analyse.

Der er grund til at fremhæve forskellige sider af den ka
rakteristik af den juridiske vished, som Ørsted hermed har 
givet. Det er for det første iøjnefaldende, at opfattelsen 
af det juridiske bevis centreres om den konkrete, menne
skelige oplevelse: Det centrale spørgsmål er, under hvil
ke forhold der i den menneskelige sjæl opstår en fast 
overbevisning. Denne overbevisning opnås ved udfoldelsen 
af en "dømmekraft", en den pågældende person tilskrevet 
evne til at reflektere over de iagttagelige fænomener.
Ved bedømmelsen af "Antageligheden af et factisk Anbrin
gende ... yttrer ... Dømmekraften ... sig i sin frie Umid- 
delbarhed" (s. 219).

Samtidig med denne centrering om den menneskelige sjæls 
fornuft - i praksis en centrering om den judicielle over
bevisning - fastholdes en tincpLig opfattelse af beviset:
Den faste overbevisning etableres ved fænomener, der har 
en "uimodståelig kraft", en "overbevisende kraft", (s.
217, s. 218). Det kan udtrykkes på den måde, at de krite
rier, som dømmekraften følger ved bedømmelsen af de en
kelte datas vægt, projiceres ud på de enkelte data, som 
tilskrives en hertil svarende "beviskraft". Denne tingsli
ge opfattelse af kriterierne for bevisvurderingen peger 
tilbage på de bevisretlige reguleringer, hvor den proces
suelle hændelse så at sige i sig selv afgjorde sagens 
faktum, og derfor ikke skulle suppleres med en efterfølgende
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judiciel reflektion. Dette var tilfældet såvel under det 
"formelle bevis" som under den legale bevisteori. Dette 
træk er bevaret også i senere bevisteori, se herom navn
lig kapitel VII-2 om begrebet bevisværdi.

Den juridiske vished er en art af den moralske vished, men 
adskiller sig fra denne, ved at den skal kunne meddeles.
Dette krav uddyber Ørsted derhen, at der findes "Data, som 
tilvejebringe den klareste og fasteste Overbeviisning hos 
dette eller hiint Subjeet, men som ei i deres overbevisen
de Kraft, lade sig meddele sig enhver anden Forstand"
(s. 218). Men en overbevisning, som på denne måde er be
stemt af "individuelle Grunde", kan det "ikke tillades 
at lægge til Grund for en Retsdom, der ei bør være dette 
eller hiintindividuelle Subjects mening, men maa kunne ind
lyse enhver, der med tilstrækkelig Kundskab om loven, 
samt til sagens Forhandlinger forener sund Dømmekraft" (s. 
219) .

Ørsted ækvivalerer, så vidt jeg forstår, begreberne med- 
delbarhed og objektivitet. Med kravet om meddelbarhed 
vil han fra den juridiske vished udelukke de tilfælde, 
hvor den pågældende persons overbevisning er vilkårlig, 
fordi den beror på den pågældende persons personlige er
faring, som ikke kan formidles til andre. Denne begræns
ning er naturligvis af central betydning i et skrift, 
som plæderer for en "fri bevisteori", d.v.s. for en videre
udvikling af den judicielle selvstændighed i forhold til 
lovens fastsættelse af krav for antagelse og forkastelse 
af faktum. Den judicielle frihed må ikke blive til indi
viduel vilkårlighed, men skal fastholdes som almen, objektiv, 
meddelbar.

Kriteriet for, om en overbevisning tilfredsstiller dette 
krav, bliver altså, om den pågældende overbevisning kan 
formidles (og overbevise) enhver fornuftig person med til
strækkelig kendskab til loven og sagens beviser. Denne 
sammenstilling af objektivitet og meddelbarhed havde få år
tidligere fundet udtryk i et afsnit af Kant: Kritik der

39)reinen Vernunft . Kant beskæftiger sig med forskellen

39) 1787, optrykt i Werke in 12 Bänden, Frankfurt, 1968, Bd. Ill - IV.
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mellem overbevisning (Überzeugung) og overtalelse (Über
redung) . Overtalelsen, som kun finder sin grund i den en
kelte person, har kun "privat gyldighed" og den lader 
sig ikke meddele (mitteilen). Sandheden beror imidlertid 
på overensstemmelsen med objektet, og den må derfor finde 
udtryk i en intersubjektiv overensstemmelse:

"Der Probierstein des Fürwahrhaltens, ob es Überzeugung oder blosse 
Überredung sei, ist also, äusserlich. die Möglichkeit, dasselbe 
mitzuteilen und das Fürwahrhalten für jedes Menschen Vernunft
gültig zu befinden, denn alsdenn ist wenigstens eine Vermutung, der 
Grund der Einstinnung aller Urteile, ungeachtet der Verschiedenheit 
der Subjekte untereinander werde auf dem gemeinschaftlichen Grunde, 
nämlich dem Objekte, beruhen, mit welchem sie daher alle zusairmen- 
stinmen und dadurch die Wahrheit des Urteils beweisen werden" .

Denne "meddelbarhed" indgår som en figur i den borgerlige 
offentlighed: I den frie diskussion mellem de frie borge
re udvikler sig en sand erkendelse baseret på den enkelte 
deltagers rationalitet. Denne struktur er også bestemmen
de for opfattelsen af lovgivningen, som bliver et udtryk 
for det almenes rationelle krav udsprunget af den frie 
diskussion .

Selvom der er grund til at forudsætte, at Ørsted har været 
bekendt med Kants fremstilling, er dette individuelle for
hold ikke afgørende. De ideer, som finder udtryk hos Ør
sted, udspringer af fundamentale forestillinger, som var 
aktive under etableringen af det borgerlige samfund. Sam
menhængen mellem indiciebevis eller kunstigt bevis og for
holdet mellem overbevisning og overtalelse blev påpeget 
allerede af Nehrmann. Det artificielle bevis er ikke en 
retorisk overtalelse, dets formål er ikke at forfægte u- 
retmæssige sager, at forblinde dommeren, men at slutte af

40) 1787 s.848 - 849, 1968 IV s. 688.
41) Se herom J. Habemas: Borgerlig offentlighet 1971, særligt on 

Kant s. 97 f.
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de beviste omstændigheder, og derved overbevise dommeren 
om, hvordan sagen er beskaffen .

Når man nærmere skal forstå betydningen af meddelbarhed, 
som i den senere litteratur blot gengives uden nærmere 
tolkning, må der formentlig skelnes skarpt mellem den teo
retiske opfattelse af den judicielle funktion og de prak
tiske forhold, hvorunder domstolene virker. I den teore
tiske fremstilling tages kravet om meddelbarhed uhyre 
bogstaveligt:

"En fiin Menneskékjender vil nueligen, af smaa Nuancer i den Sigtedes 
Adfærd, scan ei lade dem beskrive, erholde en saadan Overtydning am 
hans Skyld, at han turde vove Alt hvad der var ham kjært og dyrebart på 
denne Overtydnings Tilforladelighed, følgelig og med rolig Sam
vittighed, kunne lægge den til Grund for sine Handlinger, for saa 
vidt disse aldeles ere overladte til ham selv. tfen i alle slige 
Tilfælde, mangler det den Overbeviisning, man har, på Cbjectivitet, 
på almindelig Meddelelighed" (s. 218).

Hvor den pågældende dommer altså ikke er i stand til at 
meddele de "nuancer", d.v.s. den type af bevisdata, som 
er bestemmende for hans overtydning, kan hans iagttagel
ser ikke tillægges relevans for den judicielle afgørelse.

Når jeg fremhæver, at denne forståelse må opfattes som 
teoretisk og må adskilles fra en mere praktisk orienteret, 
beror det på, at man ellers let kommer ud i modsigelse, 
når fremstillingen konfronteres med eksempler på at f.eks. 
nævninger "ganske er henviste til det Totalindtryk, som 
de tilvejebragte Oplysninger gør på deres Sandhedsfølelse" 
(1831 s. 211 note 1), eller på de hensyn til korrekt bevis
bedømmelse, som ligger bag argumenter for bevisumiddelbar- 
hed. I alle tilfælde accepteres som elementer i den judi
cielle vurdering iagttagelser, som netop ikke lader sig 
meddele af den pågældende dommer. Den umiddelbare iagtta
gelse af "samtlige omstændigheder" påskønnes. For sådanne
42) 1732, s. 277.
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iagttagelser kan hævdes en principiel meddelbarhed, selv
om den praktisk ikke lader sig realisere.

Ørsteds meddelbarhed eller objektivitet afgrænses i forhold 
til den "metafysiske vished", jfr. ovenfor. Denne afgræns
ning har tillige en historisk dimension, for så vidt som 
den frie bevisteori ikke baseres på de religiøse krite
rier, som karakteriserede den middelalderlige bevismåde.
Med Ørsteds afmetafysering introduceres en systematisk em
pirisk bevisteori, som benytter sig af en intersubjekti-

4 3 )vitet som prøvesten for den enkelte dommers sandfærdighed 
Med disse bemærkninger er forbindelsen til den almindelige 
erkendelsesteori antydet, men dette perspektiv skal ikke 
fortsættes her.

Kun skal det påpeges, at den empiriske teori er knyttet 
til et begreb om overbevisning, som indeholder en kvali
tativ dikotomisering - enten er man overbevist eller ej, 
hvorved den adskiller sig fra den juridiske sandsynlig
hedsteori, som skal omtales.

(2) Det begreb om juridisk vished, som Ørsted har udvik
let, bygger ikke umiddelbart på gældende dansk ret. Det 
er juridisk vished bestemt efter "sagens natur", og ef
tersom det er "Retsvidenskabens bestemmelse ... at udvik
le de Fornuftbud efter hvilke den udvortes Lovgivning har
at forme de gensidige udvortes Forhold mellem Menneske-

44)ne" , så følger af denne bestemmelse efter sagens na
tur de synspunkter, som kan gøres gældende med henblik på 
den gældende lovgivning. Spørgsmålet bliver da, om "Ind
begrebet af de Betingelser, under hvilke den skrevne Lov

43) Denne sandfærdighed er religiøst motiveret, og religionen er 
derfor nødvendig for staten, sml. Ørsted 1815 om stat og re
ligion, og 1851 s. 138.

44) Ørsted 1815 s. 51.
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byder Domstolene at antage et Factums Virkelighed", stem
mer med, hvad der følger af begrebet om den juridiske 
vished efter sagens natur (s. 219). Det er herved karak
teristisk, at de praktiske konsekvenser, som Ørsted dra
ger af sit begreb om juridisk vished, ikke er legislati
ve i den forstand, at de munder ud i krav om reform af 
lovgivningen, men begrænser sig til at vedrøre fortolk
ningen af de gældende bevisregler, hvor den praktiske 
hensigt, som nævnt, er at åbne vejen for indiciebeviset 
ved siden af de af loven udtrykkeligt anerkendte beviser.

Med den teoretiske opfattelse af forholdet mellem de al
mindelige "fornuftslove" og den konkrete anvendelse af 
dømmekraften er det nærliggende, at Ørsted stipulerer en 
funktionsfordeling i forholdet mellem lovgivning og dom
stole i overensstemmelse hermed: Man kan ikke "ved blotte 
Fornuftsprincipper ... bedømme Antageligheden af et fac- 
tisk Anbringende .()Nu er det blot Fornuftens Func tioner, 
somere Lovgiveren overdragne; hvad der, i en Sandheds 
Udfindelse, er Dømmekraftens Værk, maa overlades til Dom
stolene" (s. 219 - 22o). At give udtømmende regler for be
dømmelsen af, om et faktum skal antages eller ikke, bliver 
derfor - ifølge Ørsted - en "misforståelse", idet en så
dan regulering kommer til at stride med fordelingen af 
"fornuftsfunktioner" og dømmende funktioner. Fra et ide- 
elt-teoretisk synspunkt er det naturligvis vilkårligt, 
at betegne en legal bevisregulering som en "misforståelse". 
Der indgår også generelle synspunkter i domstolens afgø
relse om antagelse eller forkastelse af et faktum, og det 
er ikke alment en "misforståelse11, om lovgivningen stipu
lerer sådanne almene synspunkter.

Men Ørsteds teoretiske begreb og praktiske konsekvens er 
ikke vilkårlig, når den ses som et bidrag til udviklin
gen af en judiciel magtudfoldelse i den konkrete sag, som 
sker indenfor de af lovgivningen stipulerede materielle 
grænser. Det er ikke nogen tilfældighed, at det også er 
med Ørsted, at grænsen mellem de faktiske og de juridiske 
spørgsmål fremdrages som bestemmende for afgrænsningen af
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bevisretten

Ørsted giver yderligere et par mere pragmatiske synspunk
ter til støtte for den fri bevisteori, her anerkendelsen 
af indiciebeviset: Selvom loven gav udtømmende regler for 
bedømmelsen af faktum, ville resultatet dog blive, "at 
Sandheden slettere vilde udfindes end om Man betroede mere 
til dommeren) thi det er klart, at det langt bedre lader 
sig bedømme in concreto, om et factisk Anbringende har 
Sandheds Kjendenærker eller ikke, end ved en abstract Re
gels Anvendelse" (s. 22o). Faktum konstateres bedre ved 
konkret bedømmelse end ved en abstrakt regulering. Den cen
trale, underliggende forudsætning er den, at det er domme
ren der skal "bedømme" faktum. Når dette forudsættes, er 
det klart, at dommeren kommer nærmere faktum, såfremt 
han er ubundet af abstrakte regler. Men under den retstil
stand, som Ørsted vender sig imod, var pointen netop den, 
at dommerens funktion var mere beskeden, i princippet nem
lig indskrænket til at konstatere bevisets overensstemmel
se med de abstrakte krav. Under en sådan ordning er det 
forudsætningen, at det ikke primært er op til dommeren at 
bedømme faktum, ligeså lidt som det var op til dommeren 
at bedømme den materielt retfærdige løsning i den enkelte 
sag.

Endelig henviser Ørsted til, at "borgerne" intet vil vin
de ved bevisreglernes optagelse i lovgivningen, i særdeles
hed i kriminelle sager. Den materielt forbudte handling 
kan jeg undlade, og "foretager jeg mig ikke destomindre hiin 

Handling har jeg fortjent min Skjébne" (s. 221). Men 
hverken staten, den forurettede eller den uskyldige kan på
45) En nøjere analyse af forholdet mellem begrebet am loven og be

grebet am dorrmen falder udenfor denne undersøgelse. Ross' ana
lyse af begreberne lovgivende magt og dømrende magt i Stats
retlige Studier s. 43 f, s. 53 f, er af begraiset interesse i 
denne forbindelse, da den er uden historisk forståelse for de 
pågældende begrebsdannelsers samfundsmæssige betydning.

45)
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forhånd sikre sig beviser bedrørende kriminelle forhold.
- Vi ser her en henvisning til forudsigeligheden af den 
retlige bedømmelse og muligheden for at sikre sig som be
stemmende for en bevisretlig argumentation. For beviset 
i kriminelle sager er det af særlig betydning, at det ikke 
står i hverken statens eller den forurettedes magt at 
tilkalde vidner eller iøvrigt sikre sig det lovbestemte 
bevis for forbrydelsen (s. 221), hvilket altså ifølge Ør
sted taler for, at den judicielle bedømmelse af antagel
sen af en forbrydelse kan gå ud over de lovbestemte be
viser. Når der herved skabes en "Fare at fornærme Uskyl
digheden", så beroliges man dog, når de "Indicia, på grund 
af hvilke man fælder den Anklagede, ere saaledes beskafne, 
at de, skjørrit de ikke ophæve den logiske Mulighed af at 
han ei har begaaet det paatalte Factum, dog i ethvert Til
fælde have deres Grund i hans eget lastværdige Forhold ..." 
(s. 228).

Nødvendigheden af at anerkende indiciebeviset er i almin
delighed knyttet til ophævelsen af anvendelsen af tortur
til fremkaldelse af det lovbestemte bevis, navnlig til-

46)ståelsen i den kriminelle proces

Ophævelsen af torturen og andre tvangsmidler overfor 
den "modvillige" gennemførtes i forbindelse med en libe
ralistisk bestemmelse af de offentlige myndigheders for
hold til den private, som til gengæld tillader videregå
ende slutninger fra den enkeltes adfærd med henblik på 
skyldspørgsmålet. Ørsteds afhandling indgår ikke i en o- 
vervejelse over alternativet indiciebevis contra tortur, 
men indgår særligt i diskussionen omkring trykkefriheds- 
forordningen 1799, hvor Ørsted tager afstand fra den op-
46) Jfr. om den samtidige ophævelse af tortur og indførelse af indi

ciebevis hos Frederik den Store, E. Schmidt s. 239 f. Denne sam- 
menhaig påpeges af Ørsted s. 228-29, jfr. s. 227 note 3, jfr. 
også Nellanann 1885 s. 186-87 med note 1.
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fattelse, at den legale bevisregulering skulle være "det
stærkeste Værn om Borgersikkerheden - det tryggeste gjerde

47)om Domstolenes og Øvrighedernes Despotisme" . Uden at 
synspunktet skal forfølges nærmere, må det påpeges som 
påfaldende, at Ørsted argumenterer for en indførelse af 
en - ganske vist teknisk - konsekvens af et liberalistisk 
synspunkt, forsåvidt angår den bevisretlige regulering, 
uden at et tilsvarende liberalistisk synspunkt er inte
greret i en almindelig omstrukturering af statens opbyg
ning, herunder reguleringen af borgernes trykkefrihed, 
som blev kraftigt beskåret ved forordningen af 1799.

- Herefter kan Ørsted da afslutte sin gennemgang af be
grebet om den juridiske vished med at konkludere, at det 
er "en med Fornuften og Loven overeensstemmende Sandhed, at 
et fuldkomment juridisk Beviis mod en Forbryder kan frem
bringes ved flere Omstændigheders Sammenstød, der ophæve 
al fornuftig Tvivl, skjøndt ingen Lov specialiter har erklæ
ret samme for Beviis" og hertil kan han føje, at dette prin
cip er også antaget i flere domme - en argumentationsop- 
bygning, som i sin forskel fra den nu praktiserede viser 
den begrebsmæssige analyses praktiske betydning (s. 232).

Denne anerkendelse af indiciebeviset er speciel i forhold 
til en almindelig frihed i bevisvurderingen. Men anerken
delsen af indiciebeviset har stort set samme virkning som 
en almindelig frihed i bevisbedømmelsen, når de legale 
regler tillader de bevismidler, som man (Ørsted) vil til
lægge betydning. Fra det ved disse bevismidler oplyste 
kan sluttes frit, når de må betragtes som indicier. Derfor 
har den tilsyneladende specielle sætning om indiciebevi-

47) s. 213-214, jfr. Ørsted 18ol s. 226, 237, 244.



120

set almen betydning for den judicielle bevisret i almin
delighed. Det må dog bemærkes, at en identitet ikke fo
religger: Af en regel om, at to vidner er nødvendige 
(og tilstrækkelige) må følge, at et vidne uden supple
rende bevisdata er utilstrækkeligt.

Når Ørsteds betragtninger over den juridiske vished, særlig 
Ørsted 18o7, har haft så stor betydning for forståelsen af 
det juridiske bevis, er dette en følge af, at det i denne 
afhandling er lykkedes Ørsted at sammenfatte en række ele
menter: Med udgangspunkt i en almen filosofisk orientering 
og kendskab til fremmedretlige tendenser kunne udformes 
et systematisk teoretisk begreb om det pågældende rets- 
fænomen, som var bestemt af en progressiv, borgerlig in
teresse, og som derfor løste et praktisk behov, som tid
ligere kun havde givet sig spredte og usystematiske ud
tryk i den hjemlige litterære tradition.

4. Mellemperiode: Den legale teori under opløsning

(1) Fra slutningen af det 18. århundrede udviklede den
processuelle organisation i Danmark sig betydeligt, og i
forbindelse hermed fik også den procesretlige dogmatik
betydning. For bevisrettens vedkommende var udganspunk-

48)tet Ørsteds omfattende, men ikke koordinerede bidrag

Ørsteds analyse af det grundlæggende begreb om den juri
diske vished er behandlet i forrige afsnit. Hans bidrag 
til de mere tekniske spørgsmål om de enkelte bevismidler 
og bevisbyrden omtales på dette sted kun kort i forbindel
se med etableringen af den grundlæggende bevisretlige

48) Jfr. oversigten A. Rafael: Begister til A. S. Ørsteds skrifter 
1917 s. 54 - 57.
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Struktur overhovedet i tiden indtil retsplejereformen.

Ørsteds analyse af begrebet om den juridiske vished blev
49)reproduceret til ulidelighed . Og der blev ikke føjet 

nyt til denne analyse. Hovedvægten lå på en teknisk vide
reudvikling af reglerne for de enkelte bevismidler og af 
reglerne om bevisbyrde. Denne videreudvikling skete i 
stigende grad under indflydelse af interessen i at udvik
le domstolenes frihed i forhold til de ældre legale bin
dinger med hensyn til, hvilke fakta der skulle lægges 
til grund på grundlag af hvilke bevisdata.

Ved den nærmere bestemmelse af den juridiske vished er 
litteraturen i det dilemma, som er sat af på den ene si
de den principielt legale bevisteori, pá den anden side 
den åbning overfor indiciebeviset, som Ørsteds begrebs
dannelse var baseret på efter sagens natur. Dette inde
bærer, at forfattere på den ene side definerer den juri
diske vished som "den Vished, som stemmer med de Betin
gelser, under hvilke den positive Lovgivning foreskriver, 
at et Factum skal antages som virkeligt eller bevist", og 
på den anden side påpeger, "at de udvortes Data, der skul
le konstituere Beviset, medfører en objektiv eller almin
delig meddelbar undskab" , altså en begrebsdannelse, 
som bygger på ørsteds "juridisk vished" efter sagens na
t-ur. Større interesse har overvejelser over principperne 
for de legale krav til den juridiske vished:

Der må "... paa den ene Side fordres en saa tilstrækkelig 
Sandsynlighed, at Statsmagten ikke ved Letheden i at

49) Jfr. Bang & Larsen 1837 s. 289 f, I. E. Larsen III, 3. (I860) 
s. llo f, Nellemann 1892 s. 3o8 f, Deuntzer 19ol s. 211, jfr. 
Munch-Petersen I s. 182 og Hurwitz & Gomard s. 226, sml. Kal
lenberg 2, IV s. 529 f.

50) Bang & Larsen s. 294 - 295, I. E. Larsen III.3̂ s. 112.

9
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fremskaffe det juridiske Bevis, misbruges til at sætte 
uretfærdige Paastande igennem, men at der på den anden 
Side ei heller gøres saa overdrevne Fordringer med Hen
syn til den Vishedsgrad, der bør tilvejebringes, at det 
bliver alt for vanskeligt at sætte sin virkelige Ret 
igennem ..." - en afvejning, hvor "også det omtvistede 
Factums Beskaffenhed (må) komme i betragtning, saa at 
Fordringerne til Beviiset ikke i alle Tilfælde bør være 
de samme" .

I denne principielle afvejning med hensyn til den juri
diske vished afspejler sig det forhold, at det er par
terne der tilvejebringer de "udvortes data", som konsti-

52)tuerer den juridiske vished. "Factum må bevises" , og 
det er netop "Hensigten med det processuelle Beviis at 
tilvejebringe en saadanVished om Noget, at Dommeren kan53)... bygge sine Afgørelser i Sagen derpaa"

Som et karakteristisk udtryk for, at den juridiske vished
ikke længere entydigt er legalt bestemt, kan tages, at
en tvetydighed i begrebet om det juridiske bevis påpeges:
Udtrykket kan tages i "streng Forstand" som "Indbegrebet
af de udvortes Data, hvorved der ifølge Lovgivningens
Bestemmelser virkeligen er tilvejebragt juridisk Vished om et
omtvistet Factum" og i en "vidtløftigere Forstand" som
"alle slige Data, der, omend de ikke tilvejebringe fuld
juridisk Vished, dog kunne bidrage til at begrunde den- 

54)ne" . Denne tvetydighed, der stadig gør sig gældende, 
er knyttet til en friere bevisteori, hvor der er behov 
for et begreb om sådanne data, der kun "bidrager til" en 
juridisk vished.

51) Bang & Tersen s. 294, jfr. I. E. Larsen, der vil tage hensyn til 
ikke blot det pågældende faktum men også "de øvrige konkrete cm- 
st^mdigheder".

52) Bang S Iarsen s. 288.
53) Nellemann 1892, s. 3o7.
54) I. E. Iarsen s. 112.
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(2) Som mål for den processuelle bevisvirksomhed sættes 
opnåelsen af en juridisk vished, en judiciel overbevis
ning om faktum. En sådan overbevisning beror på en be
dømmelse af sagens beviser, og det er derfor nærliggen
de at rubricere reglerne herom som regler om bevisbe
dømmelse. Men selvom den juridiske vished er sat som mål 
for den bevismæssige virksomhed, er det ikke sikkert, at 
dette mål nås. Er der ikke juridisk vished om omtvistede 
relevante fakta, bestemmes det af den gældende bevisbyr
deregel, hvilket faktum der skal lægges til grund .
Den, der bærer bevisbyrden, må føre beviser, d.v.s. frem
komme med manifeste bevisdata. Bevisbyrden refererer til 
bevisførelse. Bevisbyrdereglernes aktualitet bliver såle
des knyttet til en negativ betingelse, nemlig den omstæn
dighed at et juridisk tilstrækkeligt bevis ikke er ført. 
Denne udtryksmåde er en følge af den funktionelle sammen
hæng mellem juridisk vished og fraværet af vished

(3) I forbindelse med denne strukturering af forholdet 
mellem den juridiske vished, etableret ved bevisbedømmel
se og bevisbyrderegler, aktuelle når juridisk vished ikke 
etableredes, udvikledes de åbninger i den legale bestem
melse af beviset, som man allerede så kimen til i littera
turen fra det 18. århundrede, jfr. ovenfor IV.2. Overfor 
hovedbeviset, der som regel føres af den, hvem bevisbyr
den påhviler, kan der føres modbevis, som ikke behøver
at have samme styrke som hovedbeviset .

Endvidere kunne dommeren tilstede eller pålægge partsed, 
og selvom loven lagde op til en begrænsning af anvendel-

55) Jfr. herved Ørsted 1822 s. 273, note 2, s. 324, Nellenann 1892 
s. 7o6 f om den situation, at beviserne for og imod faktum er af 
sanrne styrke, Kallenberg II, 4. s. 684 f, Bang & Tarsen bd. 2
1838 s. 2o9.

56) Olivecrona 193o s. 6 f vil i den negative definition finde et ud
tryk for "omdömesteorien", hvorefter domnen indeholder en konsta
tering af parternes indbyrdes rettigheder og forpligtelser. Dette 
er ikke nødvendigvis korrekt. [)en gengivne terminologi har fuld 
mening, såfremt man blot forudsætter, at donmen indeholder eller 
beror på bestemte opfattelser af fakta, sml. Olivecrona s. 149 
øverst.

57) Jfr. Ørsted om vidnebeviset Eunomia bd. 4 1822, s. 452 f, Bang
& Iarsen bd. 2 s. 2o4 f, Nellemann 1892 s. 7ol f.

9+
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sen af ed, jvf. D.L. 1-14-5, betød muligheden af anvendel
sen af ed et væsentligt supplement af de øvrige legale 
beviser, jfr. navnlig om benægtelsesed, hvor faktum ikke 
var fuldstændigt bevis, men der dog forelå en "vis for
modning", 1-14-6. Om eden skulle være en sigtelsesed el
ler benægtelsesed, beroede i hovedsagen på, hvilken af

58)parterne der bar bevisbyrden

Særlige problemer var knyttet til forholdet mellem bevis
byrde og formodning. Bevisbyrdereglen lagde som udgangs
punkt op til, at den pågældende part var "forpligtet til
at godtgøre de Data, der ligge til Grund for hans Opfat-

59)telse" . Men formodningsregler kunne fritage for en 
sådan nødvendighed af manifeste beviser: "Hvor Loven er
klærer, at noget, som efter almindelige Regler skulle be
vises,skal antages uden Bevis,saa bliver, med en saadan 
Regel, Bevisbyrden forandret, og den, der ellers var fri 
for at føre Bevis, hertil forpligtet" . såvel retlige 
formodninger som det pågældende faktums notoritet kunne 
begrunde afvigelser fra den almindelige bevisbyrderegel
- eller, hvad der praktisk var ensbetydende hermed, at 
den pågældende part havde opfyldt sin bevisbyrde uden ma
nifeste bevisdata. Større vanskeligheder følger af, at 
der i bevisbyrdereguleringen indgik hensyntagen til, om 
den pågældende part "ligefrem og uden Skade for sig er 
i stand til at føre Beviset, saafremt hans Andragende er 
grundet i Sandhed", eller blot, at "beviset med noget 
mindre Ulejlighed kan føres af den ene Part end af den 
anden" . Kombinationen af formodningssynspunkter og 
bevisbyrde kan kompliceres: Det kan kun gå an at hævde 
som en almindelig bevisbyrderegel, at parten må bevise

58) Jfr. Ørsted om partsed, Euncmia bd. 4 s. 161, Nellenann s. 727, 
729-730.

59) Ørsted i Nyt Juridisk Arkiv bd. 18, 1817, s. 17o f.
60) Ørsted i Vidnebeviset, Eunamia bd. 1 s. 492.
61) I. E. Larsen III, 3, I860 s. 117, 118, jfr. også Bang & Iarsen 

bd. 1 s. 3o6, 319, 316 f.
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de "særegne Fakta, hvis Tilstedeværelse er en nødvendig 
Betingelse for hans Paastands Lovlighed", når der bl.a. 
hertil føjes modifikationer, som følger af hvad der er 
ordinært, jfr. eksempelvis indsigelse om umyndighed:
Selvom det er en betingelse for sagsøgerens ret, at den

6 2 )sagsøgte er myndig, kræver det ikke selvstændigt bevis

(4) Indiciebeviset udgør dog rammen for den væsentligste 
udvikling. Dette var naturligvis en følge af, at i og med 
at der erkendes en adgang for dommeren til at drage slut
ninger fra de legalt beviste fakta til fakta, som ikke er 
legalt beviste, føjes der ikke blot en ny "bevismulighed" 
til de allerede anvendte, men betydningen af de legalt 
definerede bevisdata svækkes afgørende. Anerkendelsen af 
indiciebeviset vil have en tendens til at overhovedet 
ophæve betydningen af de legale regler. Dette kan være 
den formelle forklaring på, at der i praksis synes at ha
ve været større tilbageholdenhed overfor det legale bevis 
end i teorien.

En almen anerkendelse fik indiciebeviset i kriminelle sa
ger ved forordningen af o8.o9.1841 . Allerede i Ørsteds 
afhandling om den juridiske vished anførtes den mulighed, 
at man i loven anerkendte indiciebeviset ved at opregne 
en række tilfælde af sådanne som ikke udtømmende eksemp
ler, jfr. 1831 s. 226, og dette var det reelle indhold 
i forordningens § 3. Som alment synspunkt for indiciebe
viset fremhæves for det første komparativt, at det må give 
"ligesaa stærk og sikk’er Overbeviisning om den Tiltaltes 
Skyld, som den der tilveiebringes ved de Beviisligheder, 
der ved ... Lovens almindelige Regler ere erkiendte som
62) Jfr. hertil Bang & Tarsen bd. 1, s. 3o5, jfr. s. 196 f, og Ørsted 

cm egen tilståelse i Eunomia bd. 3 s. 558 f.
63) Sairmenhaaigen mellem indiciebeviset og ophævelse af tortur og in- 

kvisitionskomnission bidrog til anerkendelsen, jfr. om forhand
lingerne Hans Jensen: De danske Stamderforsamlinger I s. 444 - 445 
og II 585.
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fuldgyldige" . Selvstændigt angives som målestokken 
for indiciebeviset, at hvert enkelt bevisdatum skal 
gøre skylden sandsynlig, og a¿ de pågældende bevisdata 
ved deres indbyrdes forbindelse så bestemt henvise til 
den tiltalte, at der "efter Forstandens og Erfaringens 
vejledning ikke er nogen rimelig Grund til derom at tviv
le" (§ 2) 65) .

(5) Udviklingen af den fri bevisteori, som bekræftedes 
alment i de skandinaviske proceslove omkring århundred
skiftet, er allerede grundlagt i den begrebsmæssige ud
vikling, som hermed er skitseret:

Udgangspunktet er, at de faktiske antagelser, som kan 
lægges til grund, er bundet til det verbaL-indhold, som 
præsenteres af bestemte typer af bevisdata. Disse typer 
af bevisdata manifesteres under en bevisførelse (som 
"udvortes" data) og er enten i loven eller i judiciel 
praksis defineret nøje, kvalitativt og kvantitativt.

Udviklingen fra dette udgangspunkt går hen mod en aner
kendelse af adgang (kompetence) for dommeren til en em
pirisk bedømmelse, hvori de manifeste data indgår, men 
hvor bedømmelsen ikke er begrænset til de pågældende be- 
visdatas verbalindhold. Som modsætning til de verbale be
viser stilles der reale (jfr. engelsk "circumstantial"). 
Og ved siden af manifeste bevisdata kan ikke-manifeste 
data være relevante (det fraværende bevis).

Når retstilstanden stadig skal karakteriseres som princi-

64) ítirordningens § 1, jfr. cm det kairparative synspunkt Nellemann 
1892 s. 319 - 2o, Bang & Iarsen bd. 2, s. lo7.

65) Et forslag til en lovregulering af indiciebeviset blev givet af 
C. C. Hall i en licentiatafhandling De indiciis eorumque vi ad 
probationem in causis poenalibus efflciendam, 184o s. 15o - 151. 
Heri betegner "nexus" forbindelsen mellem indicier oa faktum s. 
8.

64)
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pielt underlagt en "legal bevisteori", kan det knyttes til 
følgende egenskaber ved den dagældende ordning, nemlig at
1) der opstilles en kvalitativ grænse mellem en judiciel 
overbevisning contra judiciel tvivl (juridisk vished con
tra bevisbyrde), og 2) denne grænse er sat ved en legal
- hvormed sidestilles udviklet i judiciel praksis - måle
stok. Men denne målestok er variabel, idet den ikke stil
ler samme krav i enhver sammenhæng, jfr. ovenfor (1) og 
Tybjergs "gradationer" af bevisbyrden, efter fuldt bevis, 
antageliggørelse og indiceren

Indenfor den legale bevisteori må der skelnes mellem den 
oprindelige retstilstand, hvor overbevisningen var bundet 
til et verbalindhold, overfor den senere netop beskrevne.
På grund af afgrænsningen af denne afhandlings emne, som 
ikke omfatter en selvstændig undersøgelse af den tidlige 
legale bevisteori, må disse begrebsdannelser i hovedsa
gen stå som "idealtyper", d.v.s. teoretiske modeller, 
som den nøjere analyse af den senere retstilstand sam
menholdes med.

5. Den frie bevisbedømmelse

(1) I alle de nordiske procesreformer indgik indførelsen 
af princippet óm fri bevisbedømmelse. Eftersom dette 
princip i praksis var indført gennem anerkendelsen af in
diciebeviset, var den legale fiksering af dette princip 
mere en teknisk stadfæstelse af en allerede udviklet rets
tilstand end en egentlig reform. Fra overvejelserne over

66) Tybjerg s. 3o f.
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reguleringen af bevisretten skal da kun fremhæves den 
opfattelse af forholdet mellem bevisbedømmelse og bevis
byrde, som fandt udtryk. Et gennemgående træk er her, at 
princippet om fri bevisbedømmelse tog sigte på domstolens 
bedømmelse af de enkelte bevisdata og den herpå eventuelt 
baserede overbevisning om sagens sammenhæng. Regler om be
visbyrde var indeholdt i de almindelige retsregler, som 
antoges uberørt af den gennemførte reform.

For borgerlige sager findes dette udtrykt allerede i Nelle- 
mann's forslag fra 1868 . Det foreslås, at "Alt, hvad 
der efter sin Natur er i stand til at bidrage til Sagens 
Oplysning, kan benyttes som Bevis", og at "om noget er 
bevist eller ikke, afgøres af Retten, uden at denne i sit 
Skøn herover er bunden eller begrænset ved andre Regler, 
end dem som gældende Lov hjemler" (§ 78 og § 79). Spørgs
målet om "noget er bevist", er ensbetydende med spørgs
målet, om der er tilvejebragt "fuldt Bevis" (jfr. bemærk
ningerne s. 62), eller med andre ord med begrebet juri
disk vished.

Efter de her citerede bestemmelser føjes ex tuto, at 
"Spørgsmål om Bevisbyrden afgøres efter den hidtil gælden
de Ret" (§ 8o) og der tages i motiverne udtrykkeligt af
stand fra den opfattelse, at en lovbestemt bevisbyrdeteo
ri skulle være uforenelig med grundsætningerne om den 
fri bevisbedømmelse, hvilket navnlig var hævdet af von 
Bar 68>.

Jfr. herved udkast til strafferetspleje 1875 § 292 og § 3o7, hvor der 
mere udførligt anføres, at afgørelsen af, can noget er bevist eller

67) Nellemann: Ebrslag til rettergangsmåden i borgerlige damssager.
I 1868-70, II 1877.

68) von Bar 1867 s. 35 f, navnlig s. 4o.
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ikke, ikke er "bunden ved lovregler, men træffes efter fri, på 
samvittigheds fuld prøvelse af det franførte beroende Overbevis
ning", en besteimelse, som ifølge motiverne (s. 122) "hjemler 
den fri Bevisbedønnelses Princip".

Cin civilprocessen Udkast til borgerlig retspleje 1877 § 196 f, 
i hvis motiver man finder en tilsvarende diskussion af forhol
det til bevisbyrderegleme: "Efter lovudkastets hele Indretning maa 

faste Bevisbyrderegler forudsættes, men da disse væsentlig 
ere af civilretlig tfetur og kun lade sig bestenme i Ebrbindelse 
med en Cpfattelse af Retsforhold af civilretlig Karakter ... kan 
der i Procesloven kun indsættes en almindelig Udtalelse, som op
retholder den hele udviklede Ret og Praksis paa dette Cmraade"
(s. 14).

Jfr. Udkast til Strafferetsplejen 1899 § 256 og Udkast til bor
gerlig Retspleje 1899 § lo4, § 214, stk. 2.

(2) Procesreformens intention var altså begrænset til, 
at målestokken for den judicielle overbevisning ikke 
skulle være legalt defineret, men bestemmes af dommeren. 
Kvalitativt forskellig fra de situationer, hvori domme
ren på dette grundlag nåede frem til en overbevisning, 
var de tilfælde, hvor sagen måtte afgøres efter en bevis
byrderegel. De for denne situation relevante bevisbyrde
regler påvirkedes ikke af reguleringen af bevisbedømmel
sen og den juridiske vished.

Selvom denne opfattelse af forholdet mellem bevisbedømmel
se og bevisbyrde kan forekomme klar, rummer den kimen til 
nogle problemer, som var bestemmende for den senere teore
tiske udvikling. For det første må en ændret praksis med 
hensyn til kravene til en judiciel overbevisning påvirke 
det praktiske område, hvor bevisbyrderegler bliver aktuelle. 
Den almindelige forventning var her, at den fri bevisbe
dømmelse ville indebære, at dommerne i flere tilfælde end 
efter den lovbestemte bevisteori ville nå frem til en ju
ridisk vished, og at bevisbyrdereglerne derfor ville være 
af mindre praktisk betydning. Allerede af denne grund kun
ne bevisbyrdereglerne - i hvert fald ikke fra et praktisk 
synspunkt - betragtes som uafhængige af indførelsen af 
den fri bevisbedømmelse.

Hertil kommer et andet forhold, at udgangspunktet for 
reglerne om den juridiske vished var det manifeste be
vis, d.v.s. at den judicielle overbevisning opnåedes prin-
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cipielt på grundlag af en bevisførelse fra den pågælden
de part. Selvom dette udgangspunkt var ændret fundamentalt 
ved anerkendelsen af indiciebeviset, var den fuldstændige 
ophævelse af de stadigt gældende legale regler anledning 
til, at hele spørgsmålet om sammenhæng mellem nødvendig
heden af bevisførelse og aktualiteten af bevisbyrderegler 
blev presserende

På baggrund af denne summariske beskrivelse af problemstil
lingen i forbindelse med princippet om fri bevisbedømmel
se skal den senere nordiske litteratur karakteriseres 
systematisk i dens forhold til de her omtalte bevisret
lige grundbegreber.

I den ældre litteratur finder man i almindelighed en fast
holdelse af den traditionelle struktur. Forholdet mellem 
bevisbyrde og bevisbedømmelse er ikke påvirket af indfø
relsen af den "fri bevisbedømmelse". Man fastholder alt
så en kvalitativ adskillelse mellem bevisbyrde-afgørelser 
og bevisbedømmelser, som fører til overbevisning, idet 
den legale ændring består i, at der nu gælder judicielle 
kriterier for den retligt relevante overbevisning. Bedøm
melsen af et bevis' tilstrækkelighed går forud og er u- 
afhængiat af bevisbyrdereglen. Forsåvidt kan disse for
fattere opfattes som traditionalister.

Hertil henregnes H. Mmch-Petersen, jfr. 1924 I s. 181, II s. 284, 
hvis beskrivelse af bevisbyrden er enslydende med beskrivelsen 
Munch-Petersen 19o6 s. 3o5. Hurwitz (1941) s. 138 f (omtrent ens
lydende Hurwitz og Gomard 1965 s. 228 f). Ifølge Hurwitz 139 er 
bevisbyrderegler aktuelle, når sandsynligheden taler lige stærkt 
for begge parters påstande eller at den ene part vel har sandsyn-
69) Sartmenhaigen mellem bevisbyrde og bevisførelse korrmer til udtryk 

i et forslag Nellemann 187o (§ 67) om indførelse af en (tysk) 
beviskendelse, hvorved bestenmes for hvad og af hvem bevis skal 
føres. Porslaget udgik i senere forslag samte år.
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ligheden for sig i noget højere grad end den anden, men dog ikke 
i en sådan grad, at retten tør lægge hans anhringende til grund. 
Der kan ikke tales om "en gradation af bevisbyrden", men vel om 
forskellige grader af bevis, og dette angår det fra bevisbyrde
spørgsmålet forskellige spørgsmål om bevisbedømnelsen (s. 141) 
(Anderledes allerede Tybjerg, jfr. ovenfor). Efter Hurwitz (1959) 
s. 323 indeholder princippet om fri bevisbedømmelse positivt, at 
"afgørelsen træffes på grundlag af den overbevisning, som bevis
førelsen har fremkaldt". Kbktvedgaard (1968) anfører, at reglen om 
bevisbyrden i straffesager "siger intet cm, med hvilken styrke 
dette bevis skal føres" af anklagemyndigheden, idet dette afhæiger 
af det under bevisbedømnelsen hørende spørgsmål, om donneren er 
overbevist (s. 39). Samtidig anføres det, at af grundsætningen in 
dubio pro reo kan sluttes, at der bør "stilles ganske strenge 
krav til overbevisningens styrke" (s. 38), idet reglen tilsynela
dende opfattes som en bevisbedømnelsesregel.
Herhen hører også Hagerup II 1918 s. 13 f om bevisbyrden og s. 24 
f om bevisbedømnelsen. Jon Skeie II (194o) s. 73 f, Hassler 1963 
s. 354 f.

Som antydet i referatet af Koktvedgaard er der i den tra
ditionelle fastholdelse af den oprindeligt legalt bestem
te struktur tendenser til at integrere bevisbyrden og be- 
visbedømmelsessynspunkter. Et udtryk i denne retning kun
ne man allerede finde i overvejelserne over den juridiske 
vished i midten af forrige århundrede.

Men den åbning for judicielle overvejelser, som ophævelsen 
af de legale bånd for bevisbedømmelsen indebar, banede vej 
for teorier, hvori bevisbedømmelsen i en ganske anden grad 
dominerede. Der kan derfor være grund til at opstille en 
anden hovedgruppe ved siden af de ovenfor omtalte tradi
tionalister, nemlig en gruppe af teorier om bevisbedømmel- 
sens dominans.

Denne dominans kan bero på forskellige forhold. For det 
første kan den hænge sammen med, at man simpelthen slæk- 
ker på kravene til den judicielle overbevisning, således 
at en judiciel overbevisning er nået på grund af en selv 
beskeden sandsynlighedsovervægt. Den ekstreme anvendelse 
af dette princip er det såkaldte overvægtsprincip, som 
jeg senere omtaler udførligt.

En anden tendens til bevisbedømmelsens dominans er en føl
ge af, at en række af de normative synspunkter, som i den 
hidtidige struktur indgik i forbindelse med bestemmelsen
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af bevisbyrdens placering, integreres i den judicielle over
bevisnings grundlag. Af særlig betydning er dels hensynet 
til formodninger (det sædvanlige), dels hensynet til be- 
vissikring. Sådanne synspunkter kunne tidligere udgøre et 
grundlag for en bestemmelse af, hvilken af parterne der 
skulle bære bevisbyrden, men kan under en fri bevisbedøm
melse indgå ved bestemmelsen af, hvilken sandsynlighed 
der er for det relevante faktum.

De to tendenser, som her analytisk er udskilt, forekommer 
ofte i en vanskeligt gennemskuelig kombination. Det er 
ikke muligt at foretage en systematisk gennemgang af den
ne gruppe af litteratur på en overskuelig plads, da den 
er præget af betydelig systematisk uklarhed og uoverskue
lighed. Nogle eksempler og enkelte henvisninger må være 
tilstrækkeligt.

Palle H.Dige (1945) tager nok det traditionelle udgangspunkt, at der 
består en bevisbedøntrelse og en bevisbyrde ved siden af hinanden, 
nen bevisbedøcmelsen fører som oftest til et positivt resultat, og 
de hensyn, som andre anfører til støtte for bevisbyrderegler, indgår 
i bevisbedømtelsen. Princippet om den fri bevisbedømmelse betyder,
"at det overlades til Donneren i de enkelte Tilfælde at skønne over, 
hvad han vil anse for bevist", og dette gælder såvel hvor der er fuldt 
bevis som hvor dette ikke er tilfældet. "Det Faktum, der skal lægges 
til Grund ved Domren, må være det, der er det sandsynligste i dette 
Tilfælde" (s. 2o). "Bevisbedønnelsen gaar... kun ud paa at fastslaa 
hvad der under Hensyntagen til samtlige konkrete Oplysninger er det 
sandsynligste og altså i det lange Løb vil give det største Antal 
rigtige Eönme" (s. 21). Hovedsynspunktet, at det mest sandsynlige 
altid lægges til grund, modifideres med hensynet til retssikkerheden, 
som kan indebære særlige krav til en overvejende sandsynlighed, tfen 
som regel er bevisbyrdeproblaret kun aktuelt, når hver af parternes 
opfattelse fremtræder som lige sandsynlige (s. 28 - 29). Bevisbedøm
melsens dominans viser sig ved, at visse af Tybjergs momenter for 
bevisbyrdefordelingen tages i betragtning ved bedømnelsen af beviset 
(s. 57 - 58), og at eksetrpelvls en særlig byrdefuld forpligtelse i 
sig selv kan være et bevismoment, som overflødiggør en bevisbyrde
regel (s. 73 - 74) .

H. H. Holm: Bevisbedømnelse - bevisbyrde i TfR 1941 s. 135 f og 
Bevislettelse i UfR 1941 s. 57 f: Beviser betragtes son "indicie- 
kæder", og overfor indiciékæder kan stilles et rrodbevis (s. 149 f). 
Ophæver modbeviset ikke ganske et led i indiciekæden, men blot svæk
ker det, vil sagen altid kunne afgøres efter en bevisbedømnelse uden 
bevisbyrderegel (s. 15o). Synspunkter fra bevisbyrderegler indgår i 
bevisbedømmelsen (s. 154 f, 157 f, jfr. Tybjergs opfordringssyns- 
punkt s. 173). Selvom udgangspunktet er et sæt af regler cm bevis- 
bedømrelse og bevisbyrde (s. 137), kan det kun få beskeden praktisk 
betydning.
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itere systematisk er teorier i denne retning udviklet af Per Augdahl, 
jfr. TfR 1942 s. 215 - 19, Civilprocess 1941 (SSSS Tryk 1942),
Norsk civilproces 1961 s. 93 f. I fremstillingen (1961) skelnes 
mellem "absolut uvished", hvor sandsynligheden for hver af parter
nes opfattelse er lige stor, og hvor der derfor gælder bevisbyrde
regler (s. 95 f), og "relativ uvished", der omfatter tilfælde, 
hvor den ene opfattelse er mere sandsynlig end den anden, og hvor 
man normalt følger det mest sandsynlige (s. lol f), men hvor be
visbyrderegler dog introduceres, når sandsynlighedsovervægten er 
svag, og rran står overfor en bevisbyrderegel, som har stærke legi
slative grunde for sig (s. lo3 f). Jfr. Scheel 1938 s. 5.
Den norske teori er nærmere beskrevet Bratholm og Hov s. 291 f.
Jeg finder det dog uhistorisk, når man her, f.eks. s. 292, konfron
terer den traditionelle strukturering ned en sandsynlighedsskala.
De to systemer lader sig ikke umiddelbart oversætte til hinanden, 
jfr. herom nærmere nedenfor VI.4.4.

(3) Lovgivningens åbning af den bevisretlige struktur skete 
ved princippet om fri bevisbedømmelse, og den teoretiske 
udvikling centreredes om en udvikling af dette begreb. Dom
meren skulle kunne lægge et faktum til grund på grundlag 
af en overbevisning i tilfælde, hvor der efter den ældre 
lære ikke forelå juridisk vished. Begrebet om en "til vis
hed grænsende sandsynlighed" havde praktisk konkret betyd
ning. Ad denne vej blev sandsynlighedsbegrebet introduceret 
som den målestok, hvorefter den juridiske overbevisning 
lod sig måle. Men dette var oprindeligt blot et supplement 
til den juridiske vished. En nøjere forståelse af dette 
sandsynlighedsbegreb findes ikke udviklet. Men samtidig 
må bedømmelsen af, hvilket faktum der som bevist kan læg
ges til grund, tage hensyn til de normative synspunkter, 
som tidligere lå til grund for bevisbyrderegler. Begrebet 
om den juridiske overbevisning blev derfor overordentlig 
kompliceret.

Løsningen på disse komplikationer var nærliggende. Løsnin
gen harmonerede endvidere med almindelige, videnskabelige 
synspunkter for praktiske beslutninger og kunne derfor 
udbygges systematisk.

Denne løsning indeholdes i den "juridiske sandsynligheds
teori". Den består simpelthen i en integration af de syns
punkter, som er bestemmende for, om en overbevisning er 
opnået, og de synspunkter, som indgår i bevisbyrdeafgø
relsen. I stedet for de komplicerede rubriceringer mel
lem kvalitativt forskellige spørgsmål om overbevisning og
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tvivl sætter man en enkelt størrelse, nemlig en konstatering 
af sandsynligheden for det relevante faktum som en sammen
fatning af de to adskilte spørgsmål. Den almene regel bli
ver da en regel om, hvilket faktum der skal lægges til 
grund for hver af de tænkelige sandsynlighedsgrader altså 
en fordeling af uvishedsrisikoen.

Denne sammenfatning præsenteredes - såvidt jeg kan se - først 
af Sjur Brækhus i en kort artikel i 194o:

"Såvel fordeling af bevisbyrden som afgørelse af kravet til sandsynlig- 
hedsgrad er bestemmende for uvishedsrisikoen ... De to afgørelser er 
tydeligvis af samre art og bør træffes på grundlag af samme regler 
... Det rigtige må vare at angive ikke bare at en part har bevisbyr
den, men også dennes udstrakning, f.eks. at påstanden må være bragt 
til 3/4 sandsynlighed, hvis parten skal gives medhold. En bekvem ud
tryksmåde for dette er, at han har 3/4 af bevisrisikoen. Men dette 
kan lige korrekt udtrykkes som at irodparten har 1/4 af bevisrisikoen"
(s. 6-7).
(Brækhus føjede til, at den situation at faktum er fuldstsidig uop
lyst kunne gøre særlige regler nødvendige, jfr. s. 7 note 2).

På baggrund af den teoretiske udvikling som er antydet o- 
venfor, og som fik sit bedst formulerede udtryk hos Per 
Augdahl, var det nærliggende for denne betoning af sand
synlighedsbegrebet, at man særligt fæstnede sig ved den
mulighed, at det mest sandsynlige faktum skulle lægges til

, 7o) grund

En systematisk udvikling af en juridisk sandsynlighedsteo
ri fik man snart efter hos Eckhoff (194 3) , hvor "bevisbe
dømmelsen" munder ud i en "mer eller mindre sikker mening 
om de relevante fakta", og det generelle svar på den ju-

7o) Således også Brækhus i et - vel ikke ganske tilfældigt - eksem
pel s. 8.
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dicielle tvivl om faktum er regler om fordeling af
"tvivlsrisikoen" mellem sagens parter . Denne tvivl
præciseres til et - som regel billedligt - kvantitativt

1 2 )sandsynlighedsudtryk

Selvom der henvises til matematiske sandsynlighedsbereg
ninger (s. 92 f), analyseres hverken disse eller selve 
begrebet sandsynlighed, som nu står som det centrale be
visretlige begreb.

Inden jeg behandler den juridiske sandsynlighedsteori, vil 
jeg derfor introducere og diskutere nogle almene problemer 
i forbindelse med sandsynlighed og sandsynlighedsberegning

71) Eckhoff s. 11 f.
72) Kritisk overfor Eckhoff - men også overfor de her omtalte teo

rier cm "bevisbedømmelsens dcminans" var Ekelöf 1947, s. 12.
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Bevisvurdering som sandsynliqhedsvurdering 

Sandsynlighedsteori 1

1. Sandsynlighed i juraen

Opløsningen af de legale bestemmelser om den "juridiske 
vished" indebar ikke blot en "lempelse" af nogle legale 
krav til beviset, men indebar samtidig en introduktion 
af et nyt bevisretligt grundbegreb, nemlig sandsynligheds
begrebet. Oprindeligt suppleredes den juridiske vished af 
sandsynlighed ^ . Efter den komplicerede teoretiske udvik
ling, som er beskrevet ovenfor IV.5, nåede man frem til at 
sætte sandsynlighedsbegrebet som det centrale, idet det både 
var bestemmende for den konkrete konstatering af den enkel
te sags sammenhæng, som nemlig mundede ud i en konstatering 
af sandsynligheden for det relevante faktum, og den generel
le normative regulering, som nemlig indeholdt et bestemt sand- 
synlighedskrev som bestemmende for, hvilket faktum der skul
le lægges til grund. Den teoridannelse, som tager dette ud
gangspunkt, og som jeg betegner juridisk sandsynlighedsteori, 
vil blive taget op til indgående analyse i de følgende kapit
ler VI og VII. Inden dette sker, er det rimeligt at analysere 
dette grundlæggende begreb og dets praktiske funktioner, 
forsåvidt som de er relevante for forståelsen af den juridi
ske problemstilling. Dette er opgaven for dette kapitel.

Sandsynlighedsbegrebet er relevant for bevisretten, men ik
ke kun for bevisretten. Også i andre discipliner - såvel 
som i andre regler - indgår et sandsynlighedsbegreb eller 
et heraf afledt begreb.

Indenfor erstatningsretten er en karakteristik af en adfærd 
som culpøs knyttet til en undersøgelse af, hvorvidt den på
gældende adfærd er farlig.

Kapitel V.

1) Jfr. endnu udtrykket i forordning cm borteblevne af 11. september
1839 § 14 om ntulighed for fordeling af en borteblevens formue uden 
særlig tidsfrist, når der forelå "en til vished grmsende sandsynlig
hed" for den pågældendes død, en udtryksmåde der er overført til den 
nugældende lov nr. 397 af 12/7. 1946 § 6 stk. 2.



137

"For at en handling skal kunne anses som uforsvarlig (uønskværdig), 
må den have en vis 'skadeevne', dvs. en tendens til at fremkalde 
skade. Den behøver ikke med sikkerhed at medføre skade, men den må 
i alt fald frankalde fare for skade (mulighed for skade). ... En 
handling kan ... siges at være farlig, når den må antages efter sin 
art (dvs. når handlingen qeneraliseres) at begunstige skadens ind
træden". Ussing 1937 s. 30-31, sml. herved A. Vindinq Kruse: Erstat
ningsretten I (1. udg.) s. 80 f, der fremhæver, at "beregningen af 
skadeevnen må strengt taqet ske eksperimentalt-statistisk" (s. 82).

Sandsynlighed for fare, dvs. sandsynlighed eller mulighed 
for noget uønsket, er oqså relevant i strafferetten, især 
i den obiektive bestemmelse af fare-situationen i de så
kaldte faredelikter ^ .

Til faredel-ikterne hører naturliqvis et hertil svarende 
forsæt. Som selvstændiat element i forsættet har man det 
såkaldte sandsvnlighedsforsæt, som karakteriseres ved, at 
aerninasmanden har anset det som "overveiende sandsynliqt", 
at de til gerningsindholdet hørende omstændiaheder var til
stede eller ville indtræde. En "til vished qrænsende sand- 
synliqhed" er ikke nødvendia, men overvæqten kan præciseres 
til en "sandsvnliahedsarad, der overstiqer 50%", samtidiq 
med at det erkendes, at en sådan tilsyneladende klar fikse- 
rina stemmer dårliat med "den meaet ineksakte forestillings- 
Droces. som er forsættets psvkoloqiske realitet"

På arænsen til en bevisretliq problemstilling er den sand- 
svnliahedsbedømmelse, som hævdes indenfor varetægtsfænqs- 
linaen. hvor der i almindeliqhed kræves en vis kvalifika
tion af mistanken for den siqtedes skvid. Efter retsplejelo
vens 5 780 stk. 1 skal der være "skellig grund" (ifr. ens- 
lvdende norsk straffeproceslov 6 228 stk. 1), efter svensk 
ret "sannolika skal" (RB 24:1 og 2). Dette krav forstås 
undertiden som et sandsvnlighedskrav, dvs. et krav om en 
vis sandsynliqhed for sigtedes skyld. Men præciseringen af 
sandsvnliqhedskravet er ikke entvdiq. En udbredt opfattel
se går doa i retning af, at der til "skellig grund" i 
hvert fald må høre, at sandsynligheden for sigtedes skyld

2) Jfr. herved Hurwitz og Waaben 1967 s. 17, og B d s s  i TfR 1975 s. 402 
f med henvisninger.

3) Hurwitz og Waaben s. 227.
10



er "overvejende", dvs. større end 0,5

Foruden disse eksempler fra den dogmatiske litteratur og 
retlige regulerinq kan nævnes, at sandsynlighedsbegrebet 
er inddraget i tolkningen af retsvidenskabens udsaqn i en 
retning indenfor retsteorien, som i Norden netop dukkede op 
omtrent samtidig med den bevisteori, som her omtales .

2. Sandsynlighedsbegrebet

2.1. Oversigt over nogle opfattelser.
En analyse af sandsynlighedsbegrebet har længe været et 
centralt emne for filosofien. Begyndelsen var overvejelser 
over spilteoretiske problemer i det 17. og 18. århundrede. 
En mere seriøs anvendelsesmulighed fik overvejelserne gen
nem introduktionen af sandsynlighedsbegrebet i naturviden
skaben og senere i de sociale videnskaber.

Den filosofi, der findes omkring sandsynlighedsbegrebet, 
giver ikke noget entydigt svar på, hvad der forstås ved 
sandsynlighed, oa dette gør en konfrontation med den filo
sofiske litteratur til en temmelig omfattende opgave. En 
praktisk vanskelighed i forbindelse hermed er, at der ikke 
findes en nogenlunde omfattende systematisk fremstilling 
af de forskellige opfattelser, hvor de forskellige teoreti
ske begreber sættes i forhold til praktiske beslutnings- 
problemer . Da man derfor er nødsaget til at gå til ud
valgte hovedværker, er muligheden for fe jltacrelser og mis
forståelser nærliggende.

138
4)

4) Jfr. Bratholm s. 169-70, Gamneltoft-Hansen: Fænøslingsforudsætninger 
1973 s. 64, tvivlende Ekelöf III s. 32. Et problsn ved denne fortolk
ning, san der her må ses bort fra, er at usikkerheden med hensyn til 
skyldspørgsmålet ikke blot går på noget faktisk, men også på den ju
ridiske bedøtmelse, jfr. Bratholm s. 168. Denne usikkerhed kan ikke 
udtrykkes på en sandsynlighedsskala, eftersan den ikke blot kan fran
stilles som en mere eller mindre sikker forudsiaelse af dartmerens 
fremtidige bedønmelse. Beqraaises problemstillingen til den faktiske 
side af skyldspørgsnålet, forekauner fortolkningen stadig tvivl son.

5) Jfr. eksempelvis Ahlander: Er juridiken en vetenskap? 1950 og Ross 
1953 kap. II.

6) Oversigter i Raiffa 1968 s. 273 f, Encyclopedia of Social sciences vol. 
12, s. 496 f. Se nu Hacking 1975 an den ældre periode
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Der søges en afklaring af den betydning, hvormed et vist 
sæt af udtryk anvendes. Den anvendelse, der ønskes forkla
ret og forstået er begrænset til, hvad der indgår i den 
juridiske bevisvurdering. Dette er ganske vist ikke nogen 
særlig stærk emnemæssig begrænsning. Såvel statistiske be
greber som dagligdags anvendelse af udtryk for usikkerhed 
indgår heri. Væsentligere - og afvigende fra den synsvinkel, 
der i almindelighed er afgørende for filosofien - er det, 
at problemet er en tolkning af bestemte faktiske fænomener, 
nemlig den legale regulering og den judicielle praksis 
med hensyn til usikre fakta. Spørgsmålet er bl.a., med hvil
ken mening retslægerådet udtrykker sig om et usikkert fæno
men, og hvordan denne erklæring indgår i den judicielle be
dømmelse. fíertil knyttes en konfrontation med den filosofi
ske opfattelse, som er kommet til udtryk i hidtidig juri
disk litteratur.

Praktisk taget alle bevisretlige problemer, der foreligger 
til judiciel bedømmelse, går ud på en stillingtaaen til 
konkrete forhold. Interessen samler sig derfor om forstå
elsen af udsagn, som vedrører konkrete fakta.

(1) Den klassiske opfattelse af sandsynligheden

De matematiske regler for behandlinaen af sandsynligheds- 
udsagn udvikledes oprindelig i forbindelse med hasardspil.
De matematiske regler opfattes nu som et axiomatisk system. 
Det spørgsmål, der her tages op, er fortolkningen af sand
synlighedsbegrebet i de udsagn, som behandles i overensstem
melse med det axiomatiske systems regler.

Den klassiske fortolkning er udtrykt af Laplace . Han be
gynder med en erkendelse af, at alt har en årsaq, udtrykt 
i "le princip de la raison suffissante": "Les evenements 
actuelles ont, avec les précédans, une liaison fondée sur le 
principe évident qu' une chose ne peut pas coiranencer d'etre, 
sans une cause qui le produise" (s. 3). Nødvendigheden af at

7) Laplace 1825 

10+
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tale om sandsynligheder beror på vores delvise uvidenhed.
"La probabilité est relative en partie S (notre) ignorance, 
en partie á nos connaissances". Hvordan gør man brug af 
den viden, man har, til at gøre forudsigelser om forhold, 
som man ikke har fuldstændig viden om? Dette belyses ved 
omtalen af hasardspillet: "La theorie des hasard consiste 
a réduir tous les évenements du meme qenre, a un certain 
nombre de cas également possible . . .". Ved kast med en 6- 
sidet terning finder man, at kastet kan resultere i 6 be
givenheder af samme art, nemlig at "etteren", "toeren" o.s. 
v. vender op. At disse tilfælde er lige mulige beror på, 
at "... nous sovons éaalement indécis sur leur existence".
På dette grundlag kan sandsynligheden defineres: "(La pro
babilité) ... n'est ainsi qu'une fraction dont le numérateur 
est le nombre des cas favorables, et dont le dénominateur 
est le nombre de tous les cas possibles" (s. 7).

For at nå frem til en sandsynlighedsbrøk må man altså sam
menholde de gunstige tilfælde med de mulige tilfælde. Dette 
forudsætter en forestilling om optælling af tilfælde eller 
hændelser, som indbyrdes kan sidestilles, fordi de er lige 
sandsynlige. Dette sker ifølge Laplace ved anvendelsen af 
princippet om den utilstrækkelige grund (indifferensprin
cippet): Som lige sandsynlige anses tilfælde, om hvis eksi
stens man er i lige grad uvidende. Jeg har ikke nogen sær
lig viden, der får mig til at tro, at en af siderne på en 
(ægte) sekssidet terning skulle vende op, og tilskriver 
derfor hver af de seks mulige udfald den samme sandsynlig
hed. Anvender man dette princip, er det muligt at opstille 
sandsynlighedsudsagn, om forhold, hvorom man ingen viden 
har. Dette har spillet en stor rolle bl.a. for det såkaldte 
Bayes' teorem, der omtales senere.

Denne klassiske opfattelse spiller stadig en betydelig rol
le. Men er ikke uproblematisk. Det er ikke altid muligt at 
definere de simple hændelser, som skal være lige sandsyn-
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lige. (Et for jurister anskueligt, men kompliceret ek
sempel er udsagnet "Da jeg ikke ved noget om parternes 
modstridende påstande om faktum, anser jeg dem for lige 
sandsynlige - d.v.s. sandsynlighed af 0,5). Det er hel
ler ikke let at definere den nødvendige uvidenhed: Hvad 
vil det sige at være uvidende? Man ved noget - men detQ \
er irrelevant. Hermed nærmer man sig det cirkulære '.

(2) Frekvensteorien

Som udgangspunkt for en forståelse af frekvensteoriens 
fortolkning af sandsynlighedsbegrebet kan tages en sæt
ning som denne: "Sandsynligheden for, at en person i deno x
danske befolkning har genotypen "00", er o,417" '. Menin
gen med en sådan sætning kan konstateres gennem en under
søgelse af, hvorledes den er opstillet ': Man har gennem 
en årrække gjort iagttagelser af befolkningens genotyper, 
hvorved konstateres, at andelen af genotypen "00" ved de 
forskellige undersøgte grupper antager værdier, som o,415, 
o,419, o,416 o.s.v. Sandsynlighedstallet o,417 er ganske 
vist ikke identisk med de konstaterede frekvenser. Men af
viger dog ikke meget herfra. Den frekvensteoretiske op
fattelse gør yderligere den antagelse, at for et uendeligt 
antal af undersøgte personer vil de tilsvarende andele af 
denne genotype forblive i nærheden af den hævdede sandsyn
lighedsandel. Hvis blodtypen tænkes konstateret ved børne
nes fødsel, kan man sige, at i det lange løb vil den rela
tive andel af børn med genotypen "oo" blandt f.eks. børn 
fødte indenfor et år være tilnærmelsesvis o, 417.

Efter dette eksempel kan en mere præcis definition, tilpas
set den matematiske kalkule, gives*"'. Først defineres den

8 ) Se nærmere kritik af den klassiske opfattelse f.eks. Nagel 1939 s. 
44 f.

9) Sml. H. Gürtler: Blod- og serumtyper 197o s. 83, 195 f.
IQ Nagel 1939, s. 19.
11) Jvf. herved Nagel s. 2o f.
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relative hyppighed eller relative frekvens. Man har en 
referensklasse, der er en ikke tom klasse af elementer, 
og man interesserer sig for en bestemt egenskab, som e- 
lementerne i referensklassen kan have. Den relative fre
kvens af denne egenskab angives da med en brøk, hvis tæl
ler er de elementer i referensklassen, der har egenska
ben, og hvis nævner er det totale antal af elementer i 
referensklassen. Stiger antallet af elementer i referens
klassen, vil den relative frekvens af egenskaben ofte væ
re forskellig, jvf. eksemplet. Men den relative frekvens 
vil samle sig omkring en bestemt størrelse og kun afvige 
fra den med en lille enhed, som vil være mindre, efterhån
den som antallet af elementer i referensklassen forøges. 
Denne værdi kaldes for p for sandsynlighed, og det kan da 
siges, at den relative frekvens nærmer sig p som en grænse 
med stigende antal i referensklassen.

Den hævdede sandsynlighedsgrad behøver ikke nødvendigvis 
at være identisk med en eller flere af de konstaterede 
frekvenser. Sandsynlighedsudsagnet indeholder en beskri
velse af en egenskabsfordeling, hvor sandsynllghedsværdien 
er en grænseværdi, som konstaterede frekvenser vil tendere 
mod.

Af særlig interesse er den frekvensteoretiske opfattelse 
af sandsynlighedsudsagn, der gøres gældende med henblik på 
individer. Sandsynlighedsudsagn fortæller kun noget om et 
individ for så vidt, som han er et element i den referens- 
klasse, som udsagnet angår, Nagel s. 23.

Sandsynlighedsudsagn om en bestemt person kan fortolkes 
forskelligt. En fortolkning går da ud på, at sandsynlig
hedsudsagnet kun fortæller noget om individet som et ele
ment i en referensklasse, hvor den pågældende egenskab 
forekommer med en vis relativ frekvens. I blodtypeeksemp
let ovenfor vil denne tolkning indebære, at "X har med 
sandsynligheden 0,417 blodtypen 00" er en ufuldstændig 
formulering af, at X hører til en vis befolknings
gruppe, og at "00" forekommer med frekvensen 0,417 i



denne gruppe . En anden tolkning hævdes af Reichenbach:
Man kan antage, at frekvensen af en begivenhed, B, i en 
sekvens er lig 5/6. Er spørgsmålet, om denne individuel
le begivenhed, B, vil indtræde, foretrækker vi at besvare 
spørgsmålet bekræftende, fordi "... if we do so repeatedly, 
we shall be right in 5/6 of the cases". Udsagnet, at den in
dividuelle begivenhed, B, vil indtræde, kan ikke betrag
tes som en hævdet påstand ("assertion"), men som en anta
gelse ("a posit"). "A posit is a statement with which we 
deal as true, allthough the truth value is unknown". - Ved 
praktiske afgørelser i enkelte tilfælde vælges antagelser 
(posits\ iflg. Reichenbach, gennem antagelsen af begiven
heder, som betragtes som mest sandsynlige, s. 373 - 374. 
Denne opfattelse er naturligvis en urimelig forenkling, 
men dette berører ikke det principielle synspunkt, at ud
talelser om sandsynlighed for individuelle fænomener er 
mulig.

Ethvert sandsynlighedsudsagn er et faktisk udsagn. Det er 
ikke - som hos Laplace - formuleringer af graden af vores 
uvidenhed eller usikkerhed. "To assert that the probabili
ty of a normal coin presenting head after being tossed is 
1/2, is to ascribe a physical property to a coin which is 
manifested under determinate conditions", Nagel s. 23.
Men det er ikke let at angive under hvilke betingelser de 
manifesterer sig. Kastet med mønten skal opfylde krav - den 
ene side må ikke favoriseres - og dette kan let lede til 
cirkularitet igen. Beskrivelsen af den grundlæggende refe- 
rensklasse er omdiskuteret ̂ .

Selvom sandsynlighedsudsagn angår virkelighedsfænomener,

143
12)

12) Jfr. Nagel s. 23.
13) Se hertil kritisk (og kortfattet) Hallden 1973 s. 124 f. Kritikken

J. Kaplan 1960 s. lo66 angår ikke frekvensteorien som sådan, iten dens 
juridiske anvendelighed.
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kan de ikke definitivt be- eller afkræftes. Dette træk 
afspejler frekvensteoriens tilknytning til den logiske 

. . *-») empirisme

(3) Logiske sandsynlighedsteorier

antager, at sandsynlighedsudsagn indeholder en logisk 
relation mellem to udsagn, en relation der kan sammenlig- * 
nes med den demonstrative logiks deduktion, men som er 
svacrere end denne. Keynes' opfattelse skal omtales nærme
re ^. Vi har en vis mængde af direkte viden, som konsti
tuerer vores basale præmisser. Sandsynlighedsteorien for
tæller os " ... what further rational beliefs, certain or 
probable, can be derived by valid argument from our direct 
knowledge", s. 4. Ofte taler man om en konklusion som 
tvivlsom eller sandsynlig. Denne udtryksmåde er ufuldstæn
dig. Der består en relation mellem to sæt af propositioner, 
hvor kendskab til præmisserne giver grunde for en vis grad 
af rationel tro, s. 4. Efter Keynes består der en sandsyn- 
lighedsrelation af en vis grad mellem konklusionen og dens 
præmisser. Om denne sandsynlighedsrelation har man (sikker) 
viden.

Sandsynlighed er da ikke et mål for "uvidenhed11, men for 
et logisk forhold mellem præmisser og konklusion. Såvidt 
jeg forstår, vil Keynes basere disse logiske relationer på
intuitive skøn, og han bliver derfor kritiseret fra et

. . .  , 16 ) empirisk synspunkt

(4) Subjektiv opfattelse

14 Por en - speciel - afsmitning herfra se Ross 1953 s. 53 note 1, 
hertil TfR 1974 s. 368 - 369.

15 ) Keynes 1921
Iß) Nagel 1939, s. 49
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Mens nordiske jurister oftest har arbejdet med en fre
kvensteoretisk tolkning, har amerikanske jurister sluttet 
sig til den subjektive teori.

Udgangspunktet for enhver nyere interpretation af sand
synlighedsbegrebet er sandsynlighedskalkulen. Denne opfat
tes som et axiomatisk matematisk system, der indeholder 
regler for, hvilke antagelser der kan opbygges på grund
lag af andre sandsynlighedsudsagn.

Enten sker en begivenhed, eller den sker ikke. Proposi
tioner må enten være sande eller falske. Et sandsynligheds
udsagn om en begivenhed kan aldrig bekræftes eller afkræf
tes, da begivenheden enten indtræder eller ikke indtræder
- den kan ikke "delvis" indtræde 17^. Frekvensteorien sø
ger et objektivt grundlag ved gennem sandsynlighedsudsagn 
at tilskrive omverdenen egenskaber, sml. ovenfor om den 
mønten tilskrevne egenskab. Denne objektivitet ses som til
sløring af det subjektive grundlag for sandsynlighedsud- 

18)sagn

Sandsynlighed defineres af den subjektive teori som en per
sons grad af tro på pågældende udsagn. Sandsynlighed o og 
1 udgør de ekstreme værdier vished (om sandhed/falskhed). 
Denne grad af tro er subjektiv eller personlig. D.v.s. den 
er ikke rigtig eller forkert, f.eks. sammenlignet med en 
anden opfattelse. Den subjektive teori "... do not deny the 
possibility that two reasonable individuals faced with the 
same evidence may have different degrees of confidence in
the truth of the same proposition", en sandsynlighed af-

19 )gøres ikke "by reference to the external world"
17) de Finetti i Kyberg & Smokier s. 151 - 152
18) de Finetti s. 149, 116 - 117 
19 Savage, s. 3, s. 5o - 51.
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Det her beskrevne viser sammenhængen med den klassiske 
opfattelse, jfr. (1) ovenfor. Et afvigende moment, som 
spiller en væsentlig rolle, kan betegnes "pragmatisk": 
Anvendelse af sandsynlighedsudsagn ses som element i 
en praktisk beslutning. Denne pragmatiske holdning viser 
sig i definitionen af sandsynlighed, d.v.s. angivelsen 
af den mening, der kan tillægges sandsynlighedsudtryk i 
sætninger, der skal kunne behandles i overensstemmelse 
med kalkulen. Med hvilken grad en person tror på en på
stand, kan konstateres gennem tilbud om væddemål. Men 
denne konstateringsmåde er ikke blot en verifikations- 
metode. Den tegner definitionen af sandsynlighed. Høs de 
Finetti sj^tes dette i forbindelse med positivistisk op
fattelse  ̂.

Mens den rationelle tro på en sandsynlighed hos Keynes 
var entydig, er den hos subjektivisterne helt individuel. 
Afgørende for dens rationalitet er udelukkende den indivi
duelle konsistens.

Har man (1) "hvis p, så q" og (2) "p", kan man tage stil
ling til valget mellem (3) "-q" og (4) "q". Valget kræver 
ikke undersøgelse af virkeligheden (om mon q?). Hvis (3) 
antages i forbindelse med (1) og (2), er der "noget galt", 
en inkonsistens. Men om det er (1) eller (2) eller (3), 
der er forkert, kan logikken ikke fortælle.

Tilsvarende i sandsynlighedskalkulen. Den indeholder kor
rekte regneregler. De enkelte sandsynlighedsudsagn kontrol-

21)leres derimod ikke. Men de må være indbyrdes konsistente

20) Jvf. herved de Finetti s. 149, lo2, Savage s. 31, 33. Af grund
læggende betydning var Ramsey i Kyburg & anokler s. 61 f.

21) fbr den subjektive teori f.eks. Kaplan 1968 s. lo66 f. Tribe 
1971 s. 1347; anderledes Ball 1961 s. 86 f (frekvensteori).
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(5) Linquistisk opfattelse

Mens den ældre empiriske filosofi så det som hovedopgaven
at give en tydning af sandsynlighedsbegrebet i dets mere
avancerede og teknisk-videnskabelige anvendelse, så tager
Toulmin i modsætning hertil sit udgangspunkt i en analyse
af "the most primitive origins of the notion of probabi-

22)lity" . Der lægges særlig vægt på ordets praktiske funk
tion som modal-ord. Anvendelsen af begrebet i hverdags- 
sætninger er - skønt ikke numerisk - ikke desto mindre fuld
kommen bestemt (s. 89).

Siger jeg: "S er P", må det forudsættes, at jeg i det mind
ste tror, at det forholder sig således. Jeg går til en vis 
grad ind for denne antagelse, "I commit myself". Ved at 
indføje "sandsynligvis": "S is probably P", undgår jeg ud
trykkeligt at stå inde for antagelsen uden forbehold. Jeg 
sikrer mig herved mod nogle af konsekvenserne af en fejl
tagelse. "When I say "S is probably P", I commit myself 
guardedly, tentatively or with reservations to the view 
that S is P, and (likewise guardedly) lend my authority to 
that view" (s. 53).

Hvis en dommer - for at bringe det retlige ind i fremstil
lingen - udtaler, at han anser det for sandsynligt, at 
parterne har indgået en aftale ved mødet den og den dato, 
implicerer dette, at dommeren tror, at det forholder sig 
sådan. Men han har ikke udtrykt sig på samme forbeholdslø- 
se måde, som hvis han havde udtalt, at der er indgået en 
aftale. Han har ikke i samme grad givet sin autoritet til 
antagelsen om en aftale. Han har taget et forbehold, der 
til en vis grad kan beskytte ham mod kritik, hvis det viser

22) Tbulmin: The Uses of Argunent 1958, s. 47.
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sig, at en aftale faktisk ikke blev indgået.

Rækkevidden af dette forbehold står ikke helt klar, når 
der faktisk skal træffes en beslutning. Hvis en begiven
hed, P, er ganske usandsynlig under omstændighederne, S, 
kan jeg i en konkret situation, hvor S, udtale, at efter 
al sandsynlighed vil P ikke indtræde. Indtræder P alli
gevel er min forudsigelse "mistaken", men den generelle 
erfaringssætning står fast. Jfr. s. 92, sml. s. 55. 
Sandsynlighedsudtrykket giver altså, såvidt jeg forstår 
en større tolerance overfor modgående hændelser, men et 
præcisere begreb herom får man ikke. "To attempt to define 
what is meant by the probability of an event in ... (terms 
of observed frequencies or proportions of alternatives) is 
to confuse the meaning of the term "probability" with the 
ground for regarding the event as probable, i.e. the ground 
for expecting it ..." (s. 68). Frekvenser og logiske pro
portioner er ikke uden betydning, men kan ikke tages som 
betydningen af ordet sandsynlighed, men som forskellige 
typer af grunde, der kan henvises til som grundlaget for 
sandsynlighedsudsagn (s. 69).
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Udgangspunktet for undersøgelsen af sandsynlighedsbegre
bet var, at dette optræder i forskelliae sammenhænge, rele
vante for den bevisretlige bedømmelse, nemlia i 1) regler 
om bevisbyrde, bevisbedømmelse oa formodninger, hvor det 
fik stigende betydninq med anerkendelsen af først indicie
beviset og siden den fri bevisbedømmelse, 2) i vidneud
sagn og sagkyndige erklærinaer, som giver udtryk for en 
mere eller mindre præcis usikkerhed, og 3) i den judici
elle vurdering af den enkelte sags faktum, nemlig som en 
bedømmelse af sandsynligheden for, at et relevant faktum 
foreligger. Disse tre typer af bevisretlige sammenhænge 
er naturligvis knyttet til hinanden indbyrdes, eftersom 
reglerne styrer den judicielle bedømmelse, og eftersom 
såvel regler som judiciel bedømmelse betyder noget for 
de bevisdata, som præsenteres for domstolen, ligesom om
vendt de bevismæssige muliaheder (f.eks. udviklingen af 
fingeraftryk) influerer på kriterierne for den judicielle 
bedømmelse.

Gennemgangen af de forskellige filosofiske beareber om 
sandsynlighed efterlader et flimrende indtryk af manglen
de afklaring. Det forekommer overraskende, at et så grund
læggende begreb ikke har nået en mere entydig bestemmelse. 
Men spørgsmålet er i denne forbindelse, om der kan drages 
nogen nytte af denne almene orientering til forståelse af 
den juridiske problemstilling. For visse anvendelser af 
udtryk for usikkerhed synes forbindelsen til den filosofiske 
begrebsdannelse klar. I en vis forstand må den lingvisti
ske analyse af "daglig tale" (som ikke altid er så daglig) 
være umiddelbart relevant for den almindelige vidneforkla
rings anvendelse af tvivlsudtryk. For visse sagkyndige er
klærinaer er der heller ikke vanskelighed ved at finde for
bindelsen til den frekvensteoretiske teori. Retsmedicinske 
erklæringer over blodtyper indeholder antagelser om dels 
almene frekvensforhold og sikkerheden for disse, dels en 
bedømmelse af sandsynliaheden for den enkelte sags af- 
stamningsmæssige forhold, og denne strukturering kan i 
hvert fald ikke forenes med den subjektive sandsynligheds
teori .

2.2. Til det bevisretliqe sandsynlighedsbegreb
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Med udgangspunkt i en bredere filosofisk forståelse af 
sandsynlighedsudtrykket er det således muligt at nå en 
dybere forståelse af de bevisdata, som indeholder tvivls- 
udtryk. Men som regel vil de pågældende vidner eller sag
kyndige ikke (behøve at) have taget stilling til disse 
grundlæggende spørgsmål.

Men for en bevisteori som den juridiske sandsynligheds
teori, som placerer sandsynlighedsbegrebet i centrum, må 
det være et rimeligt udgangspunkt for en diskussion at 
søge afklaring af de principielle spørcrsmål, som anvendel
sen af sandsynlighedsbegrebet i bevisretten indebærer.
Det karakteristiske for den judicielle bedømmelse af faktum 
er, at den dels vedrører konkrete fakta, dels udgør grund
laget for en praktisk beslutning. Denne konkrete forening 
af indsigt og handlen ligger tilsyneladende langt fra de 
væddemål, sekskantede terninger, krukker med farvede kualer, 
osv., som illustrerer almindelige sandsynlighedsteoretiske 
fremstillinger. Men forbindelsen er der vel?

Man kan indlede med at konstatere, at sandsynlighedsud- 
tryk må kunne anvendes med forskellig præcision - eller 
rettere med forskellig betydning ^ .

Sandsynlighed kan umiddelbart knyttes til den praktiske 
konsekvens, at det "sandsynlige" lægges til grund, gøres 
bestemmende for den praktiske handlen. Med udtryk som 
"sandsynligvis", "sandsynligheden taler for", "formentlig", 
osv., indskydes et forbehold, som ikke er afgørende for, 
hvilken praktisk beslutnina der træffes. At et faktum er 
sandsynligt, har i så fald den betydning, at det pågæl
dende faktum lægges til grund. Den adfærd, der baseres på 
det sandsynlige, er den samme, som den, der ville have 
været adækvat ved fuld sikkerhed. Usikkerheden er med an
dre ord ikke større, end at adfærden ikke er påvirket af 
den. Dette begreb om sandsynlighed kan kaldes kvalitativt, 
fordi det kvalificerer et bestemt forhold (faktum) på en 
sådan måde, at det efter dets egenskaber adskiller sig fra 
andre. Det pågældende faktum - eller overbevisningen herom -

1)) Se hertil Toulmin ovf., Camap 1950 s. 8 f skelner mellan klassifika
torisk, kcmparativ og kvantitativ.
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indgår ikke i en sammenligning med andre, endnu mindre 
i en numerisk angivet sammenligning. Det er netop dette 
begreb om sandsynlighed, som kan betraqtes som en fortsæt
telse af den legale bevisteoris "overbevisning" eller 
"juridiske vished", eftersom disse karakteriseredes ved 
en kvalitativ forskel fra "tvivlssituationen".

Sandsynlighed kan mere nuanceret anvendes som del af en 
komparativ bedømmelse af et faktum. At et faktum er 
"sandsynligt" indgår da på linie med andre komplementære 
karakteristikker af det pågældende faktum. Som eksempler 
på sådanne gradueringer kan nævnes "antagelig - sandsyn
lig - åbenbar" (jfr. Bolding 1951, s. 95, 170 f). Begre
bet kan betegnes komparativt, fordi det får meninq i dets 
modsætning til andre alternative karakteristikker af sik
kerhedsgraden. Det adskiller sig endvidere fra det forrige 
ved, at der ikke er nogen umiddelbar sammenhæng mellem 
sandsynlighedskarakteristikken oa den praktiske konklusion - 
er faktum sandsynligt, men er beviskravet, at faktum skal 
være åbenbart, disponeres der ikke på grundlag af det sand
synlige faktum.

Endelig er der sandsynlighed som et alment begreb, der kan 
tage forskellige konkrete numeriske værdier fra 0 til 1 
(0 til 100%). At et faktum er "sandsynligt", er med dette 
sandsynlighedsbegreb relativt intetsigende. Kun med en 
numerisk angivelse er sandsynliqhedsudtrykket meningsfuldt. 
Dette begreb kan da betegnes kvantitativt. Det er først 
og fremmest ved anvendelsen af sådanne sandsynlighedsud- 
tryk, at brugen af den matematiske sandsynlighedskalkule 
får interesse. Juridiske fremstillinger, som benytter sig 
af sandsynlighedsudsagn, anvender ofte kvantitative størrel
ser som "illustrationer", men det forbliver en vanskelighed 
at forstå, hvorledes den judicielle bevisvurdering opfat
tet som en sandsynlighedsvurdering skulle få praktisk betyd
ning, såfremt den ikke i hovedsagen baseres på nogenlunde 
præcise numeriske sandsynllghedsstørrelser. Dette problem 
vender jeg tilbage til. Her skal blot fremhæves, at den nu
meriske størrelse af en kvantitativ sandsynlighed naturlig
vis kan være angivet med større eller mindre præcision.
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Det er denne kvantitative sandsynlighed, som har interesse 
for eln diskussion af den juridiske sandsynlighedsteori.
Dette beror dels på det nævnte spørgsmål om judiciel be
regning af sandsynligheder i henhold til kalkulen, dels 
på at de to øvrige betydninger af sandsynlighedsbegrebet 
i hvert fald i hovedsagen kan afledes som specielle "om
råder" indenfor den kvantitative sandsynlighed.

En anden dimension af tvetydighed er den, som i gennemgangen 
af de forskellige opfattelser ovenfor afspejler sig i mod
sætningen mellem den objektive frekvensteori, og de subejkti- 
ve teorier (1) og (3). Såvidt jeg forstår, beror denne mod
sætning på, om det "usikre" henføres til begrænsninger i den 
menneskelige erkendelse (epistemologisk) eller henføres til
den "objektive virkelighed" (aleatorisk), altså betragtes

2 )som en egenskab i virkeligheden

En væsentlig grund til etableringen af en subjektiv sandsyn
lighedsteori har været, at dette er blevet betragtet som 
nødvendigt for at sandsynlighedsudtryk kunne anvendes om 
konkrete forhold. Dette punkt er naturligvis afgørende for 
en juridisk sandsynlighedsteori, som primært vedrører den 
konkrete judicielle afgørelse på grundlag af et konkret 
faktum. Selvom frekvensteorien fik en udformning, som i 
hvert fald tilsyneladende har tilladt anvendelsen af 
konkrete udsagn, jfr. ovenfor, er det klart, at den subjek
tive teori i et ganske andet omfang tillader inddragelsen 
af konkrete bedømmelser. Udgangspunktet for sandsynlig
hedsberegningen er den enkelte persons sandsynligheds- 
antagelse om relevante elementer. Introduktionen af den 
subjektive opfattelse er herved sammenknyttet med 
accepten af, hvad man betegner "forhåndssandsynlighed", 
altså forhåndsantagelser vedrørende det faktum, som er 
under bedømmelse. Dette har stor betydning for de mate
matiske beregninger, som skal vises i næste afsnit.
Udfra et frekvensteoretisk synspunkt er sådanne forhånds
antagelser utilladelige, fordi sandsynlighedstilskrivelsen 
udelukkende skal bero på de konkrete erfaringer (eksperi-

2) De to begreber epistemologisk og aleatorisk er hentet fra Hacking 
1975, san s. 13 f også cnvtaler denne gennangående dualitet i sandsyn- 
1ighedsbegrebet.
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menter, beviser) som opnås vedrørende det pågældende emne. 
Først når denne undersøgelse er gennemført, kan man tage 
stilling til, om den konstaterede sandsynlighed er til
strækkelig efter de normer som anvendes.

I denne forbindelse er det vigtigt at udskille to momenter 
af subjektivitet i den subjektive sandsynlighedsteori. Det 
ene er den her nævnte accept af forhåndssandsynlighed. 
Subjektiviteten består i, at visse antagelser eller er
kendelser indgår i beregningerne, selvom de ikke er fun
deret i eksperimentale undersøgelser (sagens beviser).
For en juridisk bedømmelse er sådanne almene forhåndsan- 
tagelser ikke fremmed.

Et andet element af subjektivitet består i, at emnet for 
den subjektive teori udelukkende er den pågældende per
sons personlige antagelser, og de konsistente slutninger 
der kan drages heraf. Den subjektive teori beskriver for
skellige grader af rationel tro på visse påstande, og er 
subjektiv, fordi den ikke pretenderer at indeholde en be
skrivelse af omverden. Heroverfor er frekvensteorien netop 
objektiv i den forstand, at den tilskriver bestemte ting 
eller begivenheder "sandsynlighedsegenskaber" (de Finetti 
s. 150).

Når det gælder spørgsmålet om en fortolkning af en juri
disk sandsynlighedsteori, forekommer det nærliggende at 
acceptere forhåndsantagelser som udgangspunkt for den ju
dicielle bevisbedømmelse, uden at der heri ligger en accept 
af den ekstreme subjektivisme, som vil have til følge, at 
den juridiske dom, som følger af en sandsynlighedskalkule, 
ikke indeholder nogen beskrivelse af virkeligheden. Dette 
kan ikke svare til de forestillinger, som indgår i den 
judicielle bevisret. Ligesåvel som de begivenheder, som efter 
de materielle regler er sat som bestemmende for retsfølgerne, 
er "virkelige", således må også de judicielle antagelser 
principielt vedrøre virkelige fænomener.

Men det er karakteristisk for den judicielle antagelse, 
som beror på en sandsynlighedsbedømmelse, at den kan være 
forkert. (Bevisbyrdereglerne pålægger dommeren "at opstil-
II
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le en antagelse som grundlag for sin dom. Og ved denne 
antagelse er der det ejendommelige, at han skal antage no
get, som han ved muligvis er urigtigt", Ussing i Juridisk 
Tidsskrift 1917 s. 373-74, Ussings understregning).

De bevisretlige fremstillinger, som bygger på den subjekti
ve sandsynlighedsteori, forekommer ikke på tilfredsstil
lende måde at have taget stilling til spørgsmålet. Under
tiden legitimeres en subjektivistisk teori ligefrem på 
grundlag af en objektiv opfattelse. Eksempelvis hos Tribe:

Hvad mener vi, når vi siger, at en person er "80% sikker" på en 
vis påstand? Lad os tanke os en persons tiltro til en vis påstand el
ler hans subjektive sandsynlighed udtrykt i en skala af sandsynlighe
der, der går fra 0-1. Sandsynligheden 0 repræsenterer den subjektive 
antagelse, at den pågældende påstand er falsk, idet det påståede er 
umuligt, mens sandsynligheden 1 repræsenterer den antagelse, at påstan
den er sand, idet det, son påstanden udtrykker, er sikkert. Til illu
stration kan man tænke sig en række æsker, der hver indeholder 100 
godt blandede kort, hvoraf nogle er mærket "sand" og andre "falsk".
Den første æske Bg indeholder intet kort mærket sand, og 100 kort ireer- 
ket falsk. Den anden boks B, indeholder 1 kort mærket sand og 99 kort 
irarket falsk, den næste boksi^ indeholder 2 kort mærket sand og 98 
nærket falsk. At sige at en person er 80% sikker på en påstand er sim
pelthen at sige, "at han ville være ligeså villig til at vædde på, at 
den pågældende påstand er sand, san han ville være villig til at vædde 
(med sanme indsats/gevinst) at et kort valgt tilfældigt fra boks bgg 
vil vise sig at være mærket sand. Under disse omstændigheder ville 
den pågældende person sige, at for ham er sandsynligheden for påstan
den 0,8 eller 80%". Jfr. Tribe 1971, s. 1347.

Vi ser i denne illustrative beskrivelse, hvorledes Tribe le
gitimerer den subjektive ansættelse af sandsynligheden til 
80% gennem en illustration, hvor han tager det udgangspunkt, 
at der faktisk eller virkeligt er 80 ud af 100 kort, som 
er mærket sand. Den subjektive antagelse illustreres gen
nem et tilfælde, hvor den objektive virkelighed antages 
kendt.

Men strengt taget er det altså ikke forholdet mellem sand- 
synlighedsantagelsen (de 80%) og den relative fordeling af 
kort mærket sand og falsk, der i den subjektive teori 
definerer sandsynlighedsudsagnets mening, men denne me
ning er tydet i overensstemmelse med, hvad den pågældende 
person vil være villig til at vædde på ^^.

3) Hos Finkelstein/Fairley 1970, s. 504 f sker en mærkelig integration 
af frekvensteoretisk oa subjektiv teori.
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Denne modsætning mellem en sandsynlighedsopfattelse, base
ret på antagelser om almene frekvensforhold, og et sand
synlighedsbegreb, knyttet til personens forskellige grad 
af tiltro til en vis opfattelse, kan udbygges. Bagved det
te dilemma ligger forskellige virkelighedsopfattelser, som 
naturligvis ikke kan beskrives fuldstændigt her, men som 
dog kan antydes i deres sammenhæng med de juridiske og 
specielt bevisretlige problemstillinger. Det er forment
lig muligt at skelne mellem tre grupper af teorier:

(a) Determinisme. Ud fra et deterministisk synspunkt bli
ver sandsynlighedsbegrebet knyttet til den menneskelige 
uvidenhed. Hvis alle hændelser følger faste love, kan u- 
sikkerhed - udtrykt i sandsynlighedsudtryk - kun afspejle 
begrænset menneskelig viden, som enten kan være almen i 
den forstand, at den følger af almene grænser for den men- 
nekselige erkendelse, eller som kan være speciel, knyttet 
til den enkelte person, evt. som følge af en abstraktion 
fra anden viden. Et eksempel på en sådan opfattelse, som 
netop er sat op som modsætning til den praktiske vished, 
som er bestemmende i juridisk sammenhæng, er udtrykt så
ledes af A.S. Ørsted:

Den juridiske vished vedrører "tilfældige fakta", jfr. min antale 
af Ørsted ovf. under IV.3. Ørsted karakteriserer et tilfældigt fak
tum son et faktum "hvis nødvendighed ej, af den endelige forstand, 
kan indses" og føjer til denne forklaring:

"I sig er det mulige, virkelige, og nødvendige ej forskelligtj thi 
alt virkeligt er jo bestemt ved foregående årsager, der,san sådanne, 
med nødvendighed, må freirbringe det, der er deres følge; og hvad der 
ikke er gået over til virkelighed, må have manglet de betingelser, 
der skulle gøre det virkeligt, og var altså i gerningen heller ikke 
muligt. Men det ligger i den endelige forstands natur, at den ej be
griber den hele virkelighed i sin nødvendighed, og derfor tillige 
finder noget andet nuligt end det virkelige og derved tillige nød
vendige". (Ørsted Qn juridisk vished, 1807, s. 184 note. Noten er 
udeladt i udgaven 1831,ej heller medtaget i Udvalgte Skrifter).

Ørsteds kantianske begreb om den endelige forstand kan 
sammenholdes med en mere moderne sandsynlighedsbedømmelse, 
baseret på en bevidst abstraktion. Synspunktet er kommet 
frem i forbindelse med diskussionen af det strafferetlige 
farebegreb, hvor bedømmelsen af faren i gerningsøjeblikket 
kan konfronteres med den judicielle bedømmelse af faren,

n+
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som ofte beror på flere oplysninger.

"Hvis alle anstændigheder tages i betragtning, vil ethvert betragtet 
begivenhedsforløb enten resultere i en skade ... eller ikke gøre det. 
Det er således kun ved at bortse fra visse cmstmdigheder ..., at man 
kan hævde, at en handlinq eller situation i fortiden scm ikke resul
terer i en skade, til trods herfor har virket farlig", B.Unmack-Larsen 
UfR 1974 s. 343.

Har man fuldstændig viden om situationen og de relevante 
erfaringssynspunkter, er det muligt at forudsige, hvor
ledes situationen kan udvikle siq. At situationen er far
lig, forudsætter således, at denne viden ikke eksisterer -
eller hvis den eksisterer - bortabstraheres. "Dette hører

4)med til ordet fares loqik" fe. 343)

(b) Som stokastisk kan betragtes den virkelighedsopfattelse, 
som integrerer tilfældiqe forløb. Det er f.eks. en egenskab 
ved en mønt, at såfremt den kastes, er sandsynligheden for 
at plat vender opad 0,5. Dette sandsynlighedsudsagn er ikke 
en følge af begrænset menneskelig viden, men er en egenskab 
ved mønten. Mens den subiektive teori som regel vil taqe
et deterministisk udgangspunkt, knyttes frekvensteorien til 
denne opfattelse.

(c) En strategisk eller interaktiv opfattelse: I visse 
tilfælde er det slet ikke muligt at formulere sandsynlig- 
hedsudtryk. Dette hænqer sammen med, at visse hændelser 
ikke er styret af determinerende eller blot stokastiske 
love. Dette er tilfældet navnlig for menneskelig adfærd.
Med dette udgangspunkt er det et problem, om det over
hovedet er muligt at henføre sådanne menneskelige aktivi
teter, som er grundlaget for den judicielle afgørelse ved
rørende faktum, under et sandsynlighedsbegreb. Med det her 
anførte rubrum har jeg så at sige introduceret den problem
stilling, som er et hovedpunkt i denne afhandling. Spørgs-

4) Se hertil Ross i TfR 1975 s. 402 f. Jeg kan ikke her gå ind på 
Ross' diskussion af farebegrebet, men skal blot benøarke, at selv
om han er i opposition til Unmack-Larsen, forekcatmer hans begreb om 
fare også at bero på om ikke bevidst abstraktion, så dog begrsms- 
ninger i den menneskelige viden cm hamdelsesforløbet, jfr. s. 403-04, 
s. 410, 414-15.
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målet tages derfor op adskillige gange i det følgende.
En nærmere forståelse af et specielt og teknisk ekplicite- 
ret strategisk virkelighedsforløb gengives i det følgende 
afsnit som en beskrivelse af nogle træk ved den såkaldte 
spilteori.

Det kan være fristende at tillægge det afgørende betyd- 
ninq, om det faktum som er under bedømmelse er fortidigt 
eller fremtidigt. Fortiden forekommer determineret - hvad 
der er sket, er sket. Her gælder ingen tilfældighed, ingen 
strategi. Hvad der sker i fremtiden, kan måske enten være 
stokastisk eller strategisk bestemt. Er der derfor ikke en 
afgørende forskel mellem fremtidige og fortidige hændelser - 
set fra et sandsynlighedssynspunkt? For besvarelsen af det
te spørgsmål er det afgørende, at selvom den enkelte kon
krete bedømmelse af et fortidigt faktum forekommer som ret
tet mod noget afsluttet og definitivt, så står det tilbage 
at undersøge, om denne judicielle bedømmelse indgår i en 
mere bred sammenhæng, som ikke blot har betydning for be
dømmelsen af fortiden, men også har betydning for fremti
dige forløb, bl.a. fremtidig bevisførelser og bevisvurde- 
ringer.

Og selvom fortidens fakta naturligvis - er fakta, dvs. selv
om gerningsmanden naturligvis enten har skudt eller ikke 
skudt, og dette forhold ikke berøres af den judicielle be
dømmelse, så ligger der i hvert fald ikke heri nogen enty
dig tilknytning til et deterministisk synspunkt. For "da 
det drejer sig om nogert forbigangent der ikke kan rekon
strueres i fuld identitet, vil fuldstændigt og nøjagtigt 
kendskab til alle situationens relevante momenter aldrig 
være muligt" (Ross 1975 s. 410), og det er derfor ikke 
muligt at skelne mellem et deterministisk og stokastisk 
synspunkt. Sagens beviser vil altid efterlade en vis 
tvivl. Og denne tvivl kan fortolkes forskelligt.

Det kan ikke påstås, at diskussionen af sandsynligheds
begrebet har ledt til en definitiv afklaring. Det vil 
også være et stort krav at stille (sml. Hacking 1975 s. 139: 
Endnu i dag har ingen filosof på tilfredsstillende måde 
kombineret opdagelsen af, at sandsynlighed er en relation
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mellem hypotese og bevis, og at sandsynligheder drejer 
sig om fysiske egenskaber.)

Et opmuntrende træk er det dog, at de regneregler, som 
sandsynlighedsudtryk indpasses i, i hvert fald i deres 
elementære form er relativt velbestemte. De er principi
elt opstillet axiomatisk, og disse axiomer kan så tolkes 
forskelligt efter de forskellige sandsynlighedsteorier. 
Men selve sandsyntghedskalkulen påvirkes ikke (væsentligt) 
heraf. Det vil dog vise sig, at visse diskussioner omkring 
beregningsmæssige spørgsmål kan føres tilbage til grund
læggende divergenser.
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3. Trak af sandsynligheds- og beslutningsteori

3.1. Orientering

Den juridiske sandsynlighedsteori er fremtrådt som resul
tat af en konstruktiv fortolkning af de bevisretlige rets
regler. I det foregående afsnit analyseredes det grundlæg
gende begreb sandsynlighed. Næste led i analysen af den 
juridiske sandsynlighedsteori - eller måske snarere for
arbejdet til analysen - må være en undersøgelse af de be
regningsregler, den kalkule, som den juridiske teori vil 
integrere i den juridiske bevisret.

Der findes ikke nogen systematisk introduktion af sandsyn
lighedsteori og statistik i den juridiske beslutning. Den 
følgende fremstilling udgør imidlertid ikke en "statistik 
for jurister", men en fremstilling af enkelte udvalgte e- 
lementer af sandsynlighedsteoretisk og statistisk teori, 
som er særlig vigtige for bedømmelsen af sandsynligheds
teoriens betydning og problemerne ved dens anvendelse i 
juridisk sammenhæng.

Sandsynlighedsteori kan indgå i dels selve den judicielle 
overvejelse, dels visse af de bevisdata, på hvilke den 
judicielle bedømmelse bygger. Den sidstnævnte explicitte 
og tekniske anvendelse finder man som led i en videnska
belig (naturvidenskabelig) metode ved tilrettelæggelse, 
systematisering og bearbejdning af empiriske iagttagelser. 
Dette gælder navnlig indenfor medicin og biologi, men og
så en positivistisk orienteret samfundsvidenskab. Resul
tater af disse egenskaber af generel eller konkret art 
anvendes i den judicielle bedømmelse, produceret i erklæ
ringer over konkrete tilfælde, eller som en generel ind
sigt, der indgår i baggrunden for dommerens bedømmelse. 
Eksempler er udtalelser om blodtyper med henblik på fa
derskab, om friktionskvotient med henblik på forklaring 
af færdselsuheld, o.s.v. For den bevisretlige analyse er 
det slående, at sådanne erklæringer spiller en betydelig 
rolle for resultatet af den judicielle bedømmelse. Kend
skab til de struktureringer, der er anvendt i den sag
kyndige erklæring, er nødvendig for en forståelse af den
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judicielle bedømmelse i sådanne sager. Sandsynlighedsteo
rien kommer herved ind i den judicielle bevisanalyse ad 
bagvejen, nemlig som et produkt af de metoder, der anven
des indenfor de videnskaber, som retsplejen gør brug af. 
Men alligevel må det fastholdes, at den juridiske sand
synlighedsteori primært må bedømmes som en teori for den 
judicielle vurdering.

En strukturering af bevisproblemer i forhold til sandsyn
lighedsteori og statistik kan have interesse som skema 
for analyse af vage, intuitive udsagn om bevisproblemer. 
Almindelige erfaringer og konkrete iagttagelser kan søges 
indpasset i en mere systematisk opfattelse. Termer som 
modbevis, kædebevis, samvirkende bevis kan søges tydet i 
overensstemmelse med en mere præcis teori. Det følger ikke 
nødvendigvis heraf, at bedømmelsen af beviserne gøres præ
cis kvantitativ. Sandsynlighedsteorien tilbyder simpelt
hen en struktur af problemet. Da sandsynlighedsteorien 
er en mere udbygget teori end den juridiske bevisteori, 
kan en sådan tydning af et bevisproblem gøre opmærksom på 
bestemte typer af problemer i forbindelse med;bevisvurde- 
ringen som ellers let overses. Forudsætninger for visse 
slutninger drages frem, og begrænsninger i mulighederne 
for at sammenholde beviser gøres klare. Eksempler udgør 
den amerikanske diskussion af Collins-sagen og min ana
lyse af forstraffe

En dommer bedømmer en sags beviser og træffer på grundlag 
heraf en beslutning om, hvilket faktum der skal lægges til 
grund for sagens afgørelse. Sandsynlighedsteorien anviser, 
at denne bedømmelse skal ske som en sandsynlighedsvurde
ring. Men hvordan foretager man en sådan vurdering? Sand
synligheden for det relevante faktum er naturligvis ikke 
noget, som blot kan "aflæses" som temperaturen på et ter
mometer eller "konstateres" uden overvejelse og analyse.

1) Kap. VII.3.1 og XI.1
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De bidrag, som fra den juridiske teoris side er givet til 
belysning af denne vurderingsteknik, der nu skulle anven
des, er imidlertid begrænset til ganske almene program
udtalelser eller til meget specielle analyser. Den føl
gende beskrivelse af træk af sandsynlighedskalkulen er, 
som nævnt, kun en beskrivelse af elementer fra sandsynlig
hedsteori og statistik.

Flere forbehold er nødvendige. Det kan ikke postuleres, at 
der er et "rigtigt" svar på spørgsmålet, hvordan en sand- 
synlighedsvurdering foretages, lige så lidt som sandsyn
lighedsbegrebet er entydigt. Den sandsynlighedsteoretiske 
og statistiske vurdering følger nok visse alment anerkend
te synspunkter, men er omtvistet på adskillige punkter. 
Dette gælder f.eks. det centrale spørgsmål om anvendelsen 
af forhåndssandsynligheder.

Selv hvor teorien kan fremstilles som nogenlunde entydig, 
præsenterer inddragningen af den i den juridiske sammen
hæng særlige problemer. Jeg redegør i det følgende for, 
hvorledes den matematiske sandsynlighedsmodel kan inddra
ges i den juridiske vurdering - uden derved at ville ude
lukke, at inddragningen kan ske på anden måde ud fra en 
anden opfattelse af den matematiske model eller af den 
særlige juridiske problemstilling.

Det siger sig selv, at min fremstilling er elementær og 
ufuldstændig. For den interesserede giver foreliggende 
fremstillinger af sandsynlighedsregning og statistik gode 
muligheder for større bredde og dybde.

"Sandsynlighedsmodellen" kan opfattes på forskellig måde. 
Den kan betragtes som et forslag, en anbefaling, altså 
normativt. Eller den kan betragtes som en fremstilling af 
de synspunkter, der er bestemmende i judiciel praksis, i 
hvert fald indenfor visse områder, altså deskriptivt. Beg
ge synspunkter relaterer modellen til den judicielle prak
sis .

Endvidere kan modellen ses som led i en videnskabelig re
degørelse for praksis, uafhængigt af de synspunkter, der



3.2. Tema for sandsynlighedsvurdering

Tema eller det relevante faktum må naturligvis være de
fineret. Man må tale om sandsynligheden for noget, ikke 
blot om sandsynlighed. Det faktum, der interesserer, er 
det, som er angivet i loven (eller iøvrigt i den materiel
le regel). Når en tiltale er rejst i henhold til straffe
lovens § 237, må det (bl.a.) interessere, om tiltalte 
"har dræbt en anden". Dette spørgsmål kan under processen 
være konkretiseret til et spørgsmål om (bl.a.) det var A 
der afskød revolveren mod B. Det er sådanne enkle udsagn 
som "A afskød en revolver mod B", "C er fader til bar
net", der kvalificeres ved angivelse af en sandsynligheds- 
grad .

De juridiske problemer ved formuleringen af sådanne tema
er, skal ikke behandles i dette afsnit. Her skal fremhæves, 
at emnet eller temaet for sandsynlighedsvurderingen i sand- 
synlighedskalkulen forudsættes som et entydigt bestemt, 
deskriptivt tema.

Disse problemer betragter jeg som "løst" i det følgende.
Man kan f.eks. gå ud fra, at der indenfor lovens regel er 
udtaget og defineret et særligt emne, hvis afgrænsning
ikke er afhængig af vurde
rende eller uklare momenter, og at det således definerede 
faktum i hovedsagen udtømmer, hvad der kan henføres under 
lovreglen. Et spørgsmål, om en aftale skal anses for ind
gået, kan komme til at afhænge af, om det antages, at ak- 
tieselskabsdirektøren ved et bestemt møde har sagt "ja" 
eller ikke har sagt noget som helst, ligesom udfaldet af

162
2)bevidst anvendes i praksis

2) Denne sidste synsvinkel betegnes heuristisk hos Tribe H.L.R. (1971) 
vol. 84, s. 1379, note 159.
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en faderskabssag kan afhænge af de implicerede blodtyper.
I sådanne tilfælde er tema for sandsynlighedsvurderingen 
relativt veldefineret. Et andet problem i forbindelse med 
etableringen af det relevante faktum angår forholdet mel
lem de forskellige bestanddele i en regels faktum, f.eks. 
forholdet mellem forskellige gerningsmomenter i en krimi
nel beskrivelse. Skal sandsynligheden bedømmes for enkel
te momenter, f.eks. objektivt drab, subjektivt drabsfor- 
sæt, forældelsesbetingelser (tidspunkt), o.s.v., for sig, 
eller skal de nødvendige betingelser indgå i en konjunk
tion, således at det er sandsynligheden for alle betin
gelsers tilstedeværelse der skal bedømmes? Dette spørgs
mål tages ikke op her, da det ikke vedrører sandsynlighe
den som teknik, men løses ved fortolkning. Det samme gæl
der spørgsmålet om alternativer indenfor et enkelt ele
ment af retsfaktum, f.eks. om sandsynligheden for et hæle
ri skal bedømmes med henblik på en bestemt primærforbry- 
delse eller kan angå alternative primærforbrydelser.

Det forudsættes, at et relevant faktum er defineret, f. 
eks. at A er fader til det pågældende barn, at B afgav 
et løfte ved en vis lejlighed. Det, som man søger efter, 
er sandsynligheden for dette faktum, idet det er sandsyn
ligheden for dette faktum, der er bestemmende for den be- 
vismæssige afgørelse. Udtrykt symbolsk, søger man altså 
efter størrelsen af
(l)p (F) 3).

At p (F) er bestemmende har to implikationer.

3) Iæes "sandsynligheden for F".



164

For det første: Det er sandsynligheden for (et under) 
retsfaktum (hørende faktum), der er afgørende. Dette fo
rekommer måske indlysende, men anføres her, fordi nyere 
svensk teori i stedet finder, at man må interessere sig 
for "bevisværdien" af de enkelte beviser, præciseret til 
sandsynligheden for, at beviset eller beviserne er forår
sagede af retsfaktum eller, med den svenske teoris udtryk,

4)at "indiciemekanismen har fungeret"

Denne opfattelse vender jeg tilbage til. Det er for det 
andet sandsynligheden for faktum, der er afgørende for, 
om det pågældende retsfaktum antages eller ej. Dommeren 
har valget mellem at antage eller forkaste F, eller med 
andre ord, enten at lægge F til grund eller at lægge -F 
til grund. Den konstaterede sandsynlighed for retsfaktum 
sammenholdes med det krav om sandsynlighed, som den på
gældende bevisregel stiller. Mens den materielle regel 
knytter retsfølgen til om F eller -F, vil sandsynligheds
teorien udtrykke bevisbyrdereglen forbundet med den materiel
le regel som følgende direktiv:

(2 a) Hvis den konstaterede p (F)>  den krævede p (F), så 
antag F

(2 b ) Hvis den konstaterede p (F) <  p (F), så antag ikke-F

Der konstateres en vis sandsynlighed for det relevante fak
tum. Er denne større end den krævede, lægges faktum til 
grund (2 a), er den mindre forkastes faktum (2b) ^ . Den 
materielle dikotomisering er erstattet af en dikotomisering 
efter sandsynlighed.

Den sandsynlighed, der interesserer her, er den, der kan

4) Herom Hallden i TfR 1973 s. 55 f.
5) Den situation, at den konstaterede sandsynlighed er lig med den 

krævede sandsynlighed, er ganske vist meget omtalt i litteratu
ren, men så speciel, at jeg indtil videre ser bort fra den.
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lægges til grund ved tidspunktet, hvor domstolen træffer 
beslutningen om faktum. Det er ikke sandsynligheden ved 
sagens begyndelse eller på et andet tidspunkt under sa
gens gang. - Dette er naturligvis en forenkling. Der 
træffes under processens gang en række beslutninger, hvori
- ifølge sandsynlighedstolkningen - en sandsynlighed for 
faktum indgår, f.eks. om yderligere bevis er "nødvendigt" 
eller et tilbudt bevis er "relevant", sml. retsplejeloven 
§ 352, stk. 1. Endvidere kan den "definitive" beslutning 
om enten at antage eller forkaste faktum suppleres med 
muligheden for, at der træffes bestemmelse om yderligere 
bevisførelse, sml. retsplejeloven § 284.

Disse komplikationer kan jeg se bort fra her. De indebærer 
dels at en sandsynlighedsvurdering indgår på et tidligere 
stadium end ved valget mellem antagelse eller forkastelse 
af F, dels at disse to alternativer ikke altid er udtøm
mende, hvorfor (2) forsåvidt er forenklede. Endelig er 
det ofte således, at en "forhåndssandsynlighed" indgår i 
bedømmelsen, hvilket omtales senere.

Dommerens bedømmelse af sandsynligheden for det relevante 
faktum kan indskrænke sig til en relativ (komparativ) 
vurdering af den konstaterede sandsynligheds forhold til 
beviskravet: Af (2a) og (2b) fremgår, at det er tilstræk
keligt at tage stilling til, om den konstaterede sandsyn
lighed er større eller mindre end den krævede sandsynlig
hed. Hvis det om dommerens beslutning kun vides, at F er 
lagt til grund (eller at -F er lagt til grund) kan heraf 
kun sluttes, at den af dommeren konstaterede sandsynlighed 
har været større end den krævede sandsynlighed (mindre end 
den krævede sandsynlighed). Men ligesom dommeren ikke be
høver at tage mere præcis stilling til størrelsen af den 
konstaterbare sandsynlighed, kan der ikke af dommerens 
beslutning drages nogen slutning om dommerens opfattelse 
i så henseende

6) Snl. Bolding 1951, s. 18o f, hvor samme tanke er udtrykt mere kom
pliceret.
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Dommeren kan imidlertid gøre sig en mere præcis, kvanti
tativ mening om p (F), og sammenholde denne vurdering 
med sandsynlighedskravet. Det er denne situation, der 
behandles i det følgende, idet den relative bedømmelse 
kan ses som en speciel - upræcis - form af den kvantita
tive.

Med disse indledende bemærkninger mener jeg at have eta
bleret en tilstrækkelig "kontakt" mellem den retlige pro
blemstilling og den matematiske kalkule. Den bevismæssi- 
ge bedømmelses problem er symboliseret (1) og den retlige 
regulerings direktiv er udtrykt ved tilsvarende symboler 
(2) .

Det relevante faktum er defineret og betegnet F. Alterna
tivet til F er -F. Vi har herved defineret de mulige "si
tuationer" eller med en mere teknisk udtryksmåde de muli
ge simple hændelser, der definerer bedømmelsens udfalds
rum. Om disse simple hændelser må gælde, at de hver for 
sig udelukker hinanden, og at de samtidig udtømmer de fo
religgende muligheder. Eller symbolsk

(2) P (F og -F) = o .

Begivenheden F og begivenheden -F betegnes komplementære 
begivenheder. En sag kan være mere kompliceret ved at rum
me flere simple hændelser - mulige alternativer - end de 
to, som her er omtalt. I en faderskabssag kan spørgsmålet 
være, om de i sagen inddragne F^, F2, F^, eller en ikke 
kendt er fader til barnet. I en straffesag kan det være 
et spørgsmål, om F^, F2, eller F^, har slået den tilskade
komne. Er alle tre inddraget i henholdsvis faderskabssa-

7) Sandsynlighedsteorien er konstrueret axiamtisk. Jeg gør her ikke 
noget videre ud af at skelne mellem, hvad der er axictner hvad teo- 
raner, ej heller lægger jeg større vægt på korrekte "beviser" end, 
hvad en intuitiv forståelse kræver.
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gen og straffesagen, er de to sagers mulige sammenhæng af 
mere kompliceret form.

Om faderskabssagen kan vi sige, at kun en af de udlagte 
kan være fader til barnet. Hvis f.eks. antages at være 
fader, er de øvriges faderskab udelukket. Hvis F^'s fader
skab symboliseres med F^, F2 ' s faderskab med F2 o.s.v., 
betegnes F^, F2, og F^ som disjunkte. Når det antages, at 
begivenhederne F^, F2, o.s.v. er disjunkte, er denne an
tagelse ikke en følge af logiske grunde, men af vor opfat
telse af visse biologiske forhold.

I straffesagen er der 3 mulige voldsmænd. Men her er det 
muligt, at flere har deltaget i volden. At F-̂ er skyldig, 
udelukker således ikke, at F2 eller F^ tillige er skyldi
ge. Hændelserne F^, F2, F^ er således ikke disjunkte.

Lad os definere de simple hændelser i de to situationer.
I faderskabssagen er der en liste over de 3 mulige fædre 
forbundet med en udelukkelse af de øvrige muligheder:

(5) 1) <pi. -F2' -F3>
2) <-pl. F2' -F3)
3) {-Fl' -F2' F3>
4) (-Fi, -F2' -F3

De fire simple hændelser består i, at enten F^ eller F2 
eller F^ eller en fjerde er far til barnet, og i hver si
tuation er de øvrige udelukket.

Anderledes i voldssagen:

1) Fl' F2' F3
2) Fl' F2' -F3
3) Fl' -F2' F3
4) Fl' _F2' -F

5) “F1r F 2 r F3
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6) -Flf F2 , -F3

7) -Flf -F2, F3

8) _F1' -F2' _F3

Af interesse er i denne sammenhæng at definere den situa
tion, hvor kun F^ er inddraget i sagen som enten mulig fa
der eller som tiltalt. Sandsynligheden for, at han er hen
holdsvis fader eller skyldig, har relation til en eller 
flere af de mulige hændelser, som findes i (_5) og (6) . For 
såvidt angår faderskabet, er det eneste mulige faderskab 
at finde i begivenhed 1). De øvrige kan da defineres som

“Fl*

I voldssagen består den hændelse, at F-, er skyldig i en 
forbrydelse, af begivenhederne fra 1) - 4) kan sammenfat
tes i en "foreningsmængde". Denne består af summen af de 
4 simple hændelser. Denne foreningsmængde kan beskrives 
ved F^ og sandsynligheden for denne ved p (F-̂ ). En anden 
foreningsmængde kan gengives som p (F.,).

Sandsynligheden for, at såvel F^ som F2 er skyldige

(7) p(F1 og F2)

betegnes "fællesmængden" af de to hændelser.

3.3. Addition og multiplikation

Sandsynligheden for, at enten F^ eller F2 er far til bar
net, kan intuitivt ses at være summen af sandsynligheden 
for, at F^ er far til barnet, og sandsynligheden for, at 
F2 er far til barnet, eller symbolsk

(8 )̂ p ^  eller F2) = piF^ + p (F2), hvis p ^  og F2) = o

Hvor hændelserne ikke er disjunkte, må man reducere sum
men med sandsynligheden for, at de to hændelser forekom
mer samtidig. I voldssagen var hændelserne F^, F2, F^ 
ikke disjunkte, og dette må der tages hensyn til ved be
regningen af sandsynligheden for, at enten F^ eller F2 er
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skyldige. Vi når herved frem til den generelle additions- 
sætning:

(9) piFĵ  eller F2) = ptF^ + p(F2) - p(Fx og F2).

Det næste spørgsmål er, hvorledes man beregner sandsynlig
heden for, at såvel F^ som F2 er skyldige. Vi spørger ef
ter størrelsen af

(10) p(F1 og F2)

Denne størrelse er naturligvis afhængig af sandsynlighe
den for de enkelte elementer, p (F^), p (F2). Dette er un
dertiden tilstrækkeligt i den forstand, at sandsynligheden 
for fællesmængden i (lo) kan beregnes alene ved multipli
kation af de enkelte elementers sandsynlighed. Denne funk
tion udgør definitionen på uafhængighed: Begivenhederne 
F^ og F2 er uafhængige, hvis og kun hvis

(11) p (F1 og F2) = (Fx) • p (F2)

Det er naturligvis ikke altid, at de begivenheder eller 
egenskaber, hvis fællesmængde ønskes beregnet, er uaf
hængige som defineret i (11J . Et eksempel er sandsynlig
heden for to fædre, altså størrelsen af (lo), hvor F^ og 
F2 betegner henholdsvis at F^ og F2 er far til barnet. Vi 
ved her at

(12) p (Fĵ  og F2) = o 
selvom p (F̂ ) ' p (F2) >  o

Af betydning er her kendskab til betingede sandsynligheder. 
Den betingede sandsynlighed for F^, givet F2 - altså sand
synligheden for, at F-̂ er far, hvis F2 er far, udtrykkes

(13) p (F^ I F2), der defineres således

(14) p (Fx I F2) ,
p (Fx og F2)

P (f 2>

Hvis begge sider af formlen multipliceres med p (F2) fås
12



(15) p (Fx og F2) = p (F1 I F2) • p (F2)

der udgør den generelle multiplikationssætning.

Spørgsmålet om afhangighed har afgørende betydning for 
den rigtige multiplikation. Dette illustreres ved et ek
sempel om ulovlig parkering.
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En betjent registrerer, at en bil er parkeret i en bestemt position 
ved at notere positionen af ventilerne på de to hjul, der vender ind 
und fortorvet. Ventilernes position registreres ikke helt nøjagtigt, 
men bestemtes efter en inddeling af cirklen i 12 positioner, svaren
de til urets timetal. Por de to hjuls vedkannende er der derfor 12 x 
12 mulige positioner, ialt 144. Da bilen konstateredes i same posi
tion, efter parkeringstiden var udløbet, rejstes tiltale for ulovlig 
parkering. Den tiltalte hævdede, at han havde været ude at køre i 
tidsrunnet mellem de to registreringer. Vi forudsætter, at der ikke 
gives yderligere oplysninger cm bilens anvendelse i denne periode. 
Sandsynligheden for det saimenfald at bilen havde været ude at køre, 
men efter fornyet parkering havde saune ventilpositioner kunne da 
beregnes som et tilfældigt saitmenfald. Sandsynligheden beregnes til 
1/12 x 1/12 = 1/144 eller knap o,7% .

Men sandsynligheden o,7% forudsætter, at de 2 hjul roterer 
uafhængigt af hinanden, hvilket er forkert. Afhængig af 
denne sammenhæng kan sandsynligheden for dette sammenfald 
stige til 1/12 eller ca. 8,3% .

Det er ofte et problem, hvordan en beregnet sandsynlighed 
forholder sig til det juridisk relevante. Iveren efter den 
korrekte matematik kan trænge det juridiske i baggrunden. 
Til illustration af denne problematik:

En konnunalbestyrelse, bestående af 11 nedlemner, deraf 7 socialde
mokrater og 4 venstre, skal sende 2 repræsentanter til et korrmunalt 
møde. Da alle er interesserede i deltagelse, enes man om at trakke 
lod. Ved lodtrækningen udvælges 2 socialdemokrater. Trods nogen u-

8) Zeisel & Kalven i Statistics: A guide to Hie Unknown (Ed. J. N. 
Tanur) s. lo2 f, der henviser til svensk afgørelse herom som ikke 
har kunnet verificeres, jvf. Zeisel: Statistics as legal evidence, 
i International Encyclopedia of Social Sciences 1968.
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tilfredshed blandt venstremaaidene accepteres resultatet. Et halvt 
år senere skal en lignende beslutning træffes efter saimne metode
- og med saime resultat. Venstremændene forlanger nu en undersøgel
se. Socialdemokraterne afviser kritikken med den begrundelse, at 
resultatet at 2 socialdemokrater hver gang udvalgtes, beror på en 
tilfældighed. Ttaiker man sig spørgsmålet om udvælgelsen forelagt til 
en judiciel bedønnelse, må en stillingtagen til det af socialdemo
kraterne hævdede forsvar bero på en sandsynlighedsnæssig bedømmel
se. Por den første udvælgelses vedkonnende interesserer iran sig for

altså sandsynligheden for ved første udtrækning at vælge 1 social- 
danokrat og ved 2. udtrækning at vælge 1 socialdemokrat af en gruppe 
på 7 socialdemokrater og 4 venstre. Dette kan - jvf. formel (15) o- 
venfor - emskrives til

Når udvælgelsen sker tilfældigt, er sandsynligheden

d.v.s., at i ca. 38% af udvælgelser under sådanne forhold som denne 
sags, vil resultatet blive 2 socialdemokrater 9).

Sandsynligheden for, at dette gentager sig i 2 tilfælde, må forven
tes at være

idet jeg følger fontel (11) ovenfor om uafhaaigige begivenheder.

Sandsynlighedsberegningen kan altså bringe os så vidt, at 
vi kan sige, at med ca. 14,6% sandsynlighed vil 2 udvælgel
ser fra en bestyrelse som den foreliggende give de konsta
terede resultater. Et andet spørgsmål er, hvad man skal 
stille op med en sådan sandsynlighed. Kan udvælgelsen og 
repræsentationen annulleres med virkning for de trufne be
slutninger? Er det tilstrækkeligt til at afskedige sekre
tæren, der stod for lodtrækningen, er det tilstrækkeligt

(17) P (V V = P (1s) ' P (2s I V

14, 6%

9' ~ fordeling;

21 • 1
55
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til at frifinde venstremanden i den injuriesag, der fulg
te på påstanden om valgsvindel, o.s.v. De materielretlige 
aspekter af disse spørgsmål kan naturligvis ikke behandles 
her.

Sandsynlighedsbedømmelsen i dette eksempel fører til, at 
man kan besvare spørgsmålet: Hvis medlemmerne udtages til
fældigt, hvilken sandsynlighed er der da for den faktiske 
sammensætning af repræsentationen? I dette spørgsmål er 
antydet muligheden af en anden forklaring på den faktiske 
udvælgelse. Navnlig består der den mulighed, at der er ma
nipuleret ved lodtrækningen. Det er muligheden for denne 
manipulation, der vil interessere under den judicielle 
bedømmelse, og den sandsynlighedsmæssige bedømmelse af 
tilfældighedsudvælgelsen må sammenholdes med en bedømmelse 
af de (øvrige) indicier, der peger på manipulation. For at 
få den tekniske ramme for en sådan bedømmelse må flere e- 
lementer af kalkulen inddrages.

3.4. Bayes' teorem

Ved den kvantitative sandsynlighedsbedømmelse af vægten af 
flere beviser vil man ofte gå ud fra en vis forhånds- eller 
apriorisandsynlighed: På forhånd forventer jeg F med sand
synligheden p-̂ , efter beviset B ændrer jeg min bedømmelse 
og forventer F med en anden sandsynlighed p2, aposteriori- 
sandsynlighed. En regel for beregning af denne korrektion 
eller kumulation udgør det såkaldte Bayes' teorem, der 
kan udvikles af de allerede gengivne axiomer^0 ^. (Efter 
formel (2£) forklares teoremet uafhængigt af den mellem
liggende matematik).

lo) Jeg erindrer om, at jeg lægger større vægt på at bibringe en slags 
intuitiv forståelse end på at gennanføre en axiamatisk korrekt ud
vikling, og at der i redegørelsen for - her - hensyn til forhånds- 
sandsynlighed ikke ligger en accept af et sådant hensyn, endnu 
mindre af sandsynlighedsteorien som helhed, men blot en nødvendig 
præsentation af den mtenatiske teknik.
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Dommeren interesserer sig for sandsynligheden for faktum 
F og har på et vist stadium af sagsbehandlingen en vis 
opfattelse af (¿) p (F). Et vidne forklarer nu om faktum, 
og dommeren vil revidere sandsynligheden: Dommerens pro
blem er, hvor stor er

(20) p (F I B), nemlig sandsynligheden for faktum, betin
get af B, hvor B symboliserer bevisdatum: vidnefor
klaringen .

Lad os begynde med (3̂ 4), hvor (F̂ ) og (F2) er erstattet af 
(F) og (B):

(21) p (F I B) = P- l F-22- g.)
p (B)

Udtrykt verbalt, sandsynligheden for faktum betinget af 
vidneforklaringen, er lig med sandsynligheden for at fak
tum og forklaring begge forekommer divideret med sandsyn
ligheden for forklaringen (hvadenten faktum foreligger 
eller ej).

Ved hjælp af (1_5) kan højre leds tæller omskrives

(22) p (F I B) = P (F °g B) = P-iB I -F1  R  _LL>.
p (B) p (B)

Da

(23) p (B) = p (B I F? p (F) + p (B I -F) p (-F)

kan højre leds nævner omskrives:

_________ p (B I F) p (F)__________
p (B|F) p (F) + p (B I -F) p (-F)

Denne formel gengiver Bayes' teorem. Den kan forstås u- 
afhængig af den foregående udvikling med følgende for
klaring: Spørgsmålet er, hvor stor sandsynligheden for 
faktum er, efter at forklaringen (beviset) er afgivet
- jvf. venstre led. Dommeren har en apriorisandsynlig- 
hed for faktum, p (F), og kender "sammenhængen" mellem

(24) p (F B)



faktum og forklaring, d.v.s. p (B | F) og p (B | -F). Denne 
viden udgør grundlaget for kalkuleringen. Domineren skal 
tage stilling til, hvilken sandsynlighed der er for det 
relevante faktum (F). Ved denne bedømmelse indgår først 
og fremmest 2 elementer: Dommeren havde forud for bevis
førelsen en bestemt opfattelse af sandsynligheden for 
det relevante faktum. Hvad denne forhåndssandsynlighed 
beror på, er i denne forbindelse underordnet. Det andet 
element er det der følger af bevisførelsen (B). Bevisfø
relsen har naturligvis betydning for, hvilken sandsyn
lighed dommeren vil antage faktum med. Men denne sandsyn
lighed afhængig af bevisførelsen må integreres med den 
forhåndssandsynlighed, som dommeren gik ud fra. De to 
sandsynligheder må integreres i en enkel sandsynlighed. 
Denne integration sker ved, at et sæt af størrelser sam
menholdes på følgende måde: Først sandsynligheden for 
det pågældende bevis, - d.v.s. sandsynligheden for, at 
det pågældende bevis findes sammen med det relevante fak
tum. Denne størrelse sættes i forhold til sandsynlighe
den for, at det pågældende bevis findes i forbindelse 
med de alternative fakta, her F og negationen af F.

174

Apriorisandsynligheden kan trækkes ud af brøken, der da 
giver "korrektionen" alene:

(25) p (F I B) = p (F) • ---- ----------P (B I F)-----------
p (B|F) p (F) + p (B I -F) p (-F)

Da

(26) p (F) + p (-F) = 1,

er

(27) p (-F) = 1 -p (F), 

hvorfor (25̂ ) da kan skrives

(28) p (f |b ) = p (F) • ---- ---------- P (B 1 F)-------------
p (B|F) p (F) + p (b |-F) (1 -p (F))
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Til en nærmere forståelse tages et eksempel på anvendelig
heden af Bayes1 teorem, hvor sammenligningen med den ju
dicielle bedømmelse er nærliggende.

Lad os tænke os 2 krukker, og . Hver af krukkerne 
indeholder lo kugler: 7 hvide og 3 røde, K2 3 hvide og
7 røde. Der udvælges tilfældigt 1 kugle fra en af de to 
krukker. Der vælges mellem de to krukker ved en lodtrækning 
hvor en sekssidet terning kastes, således at hvis siderne 
1 og 2 vender op, vælges en kugle af , og hvis siderne 
3 - 6  vender op, vælges en kugle af Kj. - Hvad er sandsyn
ligheden for, at der vælges en rød (R) kugle? For hver af 
de to krukker må tages sandsynligheden for af denne at væl
ge en rød kugle, og denne sandsynlighed må vejes med sand
synligheden for, at netop denne krukke vælges:

(29) p (r|k1) p (K1) + p (r|k2) p (Kx) =

3 1 ^  7 2 3 + 14 17—  . — + —  • — = ------  = —  = ca. 57%
lo 3 lo 3 3o 3o

Problemstillingen kan vendes om: Vi iagttager (at) en rød 
kugle (er trukket) og ønsker en bedømmelse af med hvilken 
sandsynlighed denne kugle er taget fra . I dette spørgs
mål har man udtrykt den grundlæggende problemstilling for 
en sandsynliqhedsteoretisk opfattelse af bevisretten. Un
der den judicielle bedømmelse er der gjort en række iagt
tagelser (en rød kugle er iagttaget) og de iagttagne fæ
nomener opfattes som repræsentativer eller statistisk til
fældige resultater i et udfaldsrum, hvor det retligt re
levante faktum udgør en af de simple hændelser.

Det har derfor interesse at se nærmere på, hvorledes man
selv i dette enkle eksempel vil besvare spørgsmålet. Af
formel (15) fremgår, at sandsynligheden for, at der vælges
en rød kugle fra K. er og sandsynligheden for, at der

14vælges en rød kugle fra K2 er Når en rød kugle vælges
(er valgt), stammer den altså i 3 af 17 tilfælde fra , 
i 14 af 17 tilfælde fra K_. Hvis en rød kugle er valgt,z 3er sandsynligheden for, at den er taget fra derfor yy
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eller ca. 18%. Sandsynligheden for, at den er taget fra
K2 er TT e-*-ler ca ■ 82%.

Dette resultat nås direkte ved Bayes' teorem i (24):

(3o) p (K1 I R) = _________ p (R I Kx) p (K.̂ __________
p (r ^ j • p (k x) + p (r |k 2) • p (k 2)

Spørgsmålet er, hvilken sandsynlighed der er for, at kug
len er taget fra K^, når det vides, at kuglen er rød. 
er symbolet for det faktiske emne eller retsfaktum, mens 
R står som symbol for det foreliggende bevis. Beviset ve
jes ved forhåndssandsynligheden for det omspurgte retsfak- 
tum, K^, og den anden mulighed, K2 . Det erfarede bevis 
medfører en "korrektion" af forhåndssandsynligheden - i 
stedet for apriorisandsvnligheden får man en aposteriori- 
sandsynlighed. Størrelsen er naturligvis den samme som o- 
venfor:

(31)
__3 1
lo ' 3____________  = 3 = _3
_3 1 + J 7  2 3 + 14 17
lo 3 lo ‘ 3

Mens forhåndssandsynligheden er ca. 33%, er aposteriorisand- 
synligheden ca. 18%.

For at tilfredsstille den, der finder mit eksempel for 
fjernt fra den "juridiske virkelighed", tager jeg en vur- 
deringsstruktur fra Ekelöfs omtale af en faderskabssag .

Enten F^ eller F2 er fader til barnet. Barnet har en blod
typeegenskab, som det må have fra dets far. Kun F^ er ind
draget i sagen, og han har denne blodtype, som kun findes 
hos 5% af landets befolkning. F2 er ukendt (må dog høre

11) Ekelöf IV 1973 s. 21 f
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til landets befolkning, selvom Ekelöf ikke nævner dette), 
og kun det blodtypegenetiske bevis foreligger. Sandsyn
ligheden for, at F^ er far til barnet, efter den anførte 
genetiske udtalelse er fremskaffet, beregnes efter Bayes' 
teorem. B betegner den konstaterede blodtype, k den (kon
stante) sandsynlighed, hvormed blodtypen nedarves:

(32) p (F1|B) =
p (F1) p (b |f l)
p (F1) p (B|F) + p (F2) p (BI f2)

P (F1) k

(33)

p (F1) k + p (F2) o , o 5

P (F1) 
p (F.̂ ) + p (F2) x  o,o5

Hvis det forudsættes, at p (F̂ ) = p (F2), altså at forhånds- 
sandsynlighederne for de to hypoteser om faderskabet (F1) 
og (F2) er lige store eller o,5, kan (3_3) videreudvikles 
således:

(34) p (F-Jb) = ----------------  = ---- 1--- = ca.95,238*
o,5 + o,5 • o,o5 1 + o,o5

Det af Ekelöf angivne skema for bevisvurderingen indpasser 
bevisvurderingen i en almindelig syllogistisk slutning. 
Sagens omstændigheder betegnes K, og der opstilles følgen
de syllogisme:

I 95% af de tilfælde, hvor K foreligger, foreligger også F^. 
Her foreligger K.
Altså er sandsynligheden for at også F^ foreligger her 95%.

Denne opstilling skjuler betydningen af den egentlige sand- 
synlighedsvurdering. Man indskriver i K (1) en blodtypes 
befolkningsmæssige frekvens, (2) dens nedarvelighed (der 
dog kan være en konstant), (k), og (3) den konkrete sags 
omstændigheder, at kun 2 mænd er mulige, hvoraf 1 har kendt 
blodtype. Selvom syllogismen naturligvis giver det rigtige 
resultat, fremstiller den ikke den struktur, som vurderin
gen følger. Bevisvurderingen som sandsynlighedsvurdering
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er ikke afdækket, men er tværtom skjult i en form, der er 
hentet fra den klassiske domslogik.

Det er endvidere bragt for dagen, at den angivne beregning 
forudsætter, at forhåndssandsynligheden for F^'s faderskab 
er lige så stor som forhåndssandsynligheden for F^ 's fa
derskab. Denne antagelse nævnes ikke udtrykkeligt af Eke- 
löf, men er naturligvis af stor betydning. Antager man i 
stedet, at forhåndssandsynligheden for F^'s faderskab er 
f.eks. 0,8 og for F^'s faderskab o,2, fås i stedet følgen
de resultat:

(35) p (F IB) = ----- ^ ^ -  = ca. 98,765% 12) .
o ,8 + o,2 x o,o5 o,81

3.5. Binomialformlen

Jeg har i det foregående afsnit behandlet nogle eksempler 
på en sandsynlighedsbedømmelse, struktureret i overensstem
melse med elementære regneregler for sandsynlighedsvurde- 
ring. På grundlag af visse iagttagelser spørger man om 
sandsynligheden for et faktum, der har en vis kendt sammen
hæng med disse iagttagelser.

I dette afsnit skal denne bedømmelse uddybes ved introduk
tionen af den såkaldte binomialformel, som jeg skal behand
le i forbindelse med stikprøveudtagning.

Lad os tænke os, at en køber modtager en leverance af en 
mængde ensartede varer, f.eks. konserves. Køberens problem 
er, om den leverede mængde er iorden, eller om den som man
gelfuld skal afvises i forbindelse med en ophævelse af 
kontrakten. Jeg ser altså bort fra spørgsmål om omlevering.

12) Bayes' teorem er oprindeligt udviklet af Thomas Bayes (17o2 - 1761) 
optrykt i Biametrika vol. 45 s. 293 - 315. Det er navnlig anvendt 
af subjektivisteme, men forudsætter ikke et subjektivt sandsynlig
hedsbegreb.
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Dette spørgsmål vil køberen kunne afklare gennem en un
dersøgelse af det leverede. Vi stiller følgende spørgs
mål: Hvilke krav kan stilles til køberens undersøgelse 
af det leverede og denne undersøgelses resultat, for at 
det kan anses som berettiget, at køberen afviser varen? 
Eller, hvilken sikkerhed giver køberens undersøgelse i 
udvalgte varer med hensyn til antagelser om den samlede 
leverances sammensætning? For enkelheds skyld kan forud
sættes, at det uden videre lader sig afgøre, når en kon
servesdåse er åbnet, om denne er mangelfri eller defekt. 
Som ekstreme alternativer til disse undersøgelseskrav 
har man på den ene side, at køberen må foretage en fuld
stændig undersøgelse af det leverede, d.v.s. at enhver 
dåse åbnes, og at resultatet af enhver af undersøgelserne 
er, at dåsen er defekt, og på den anden side den opfattel
se, at når blot en enkelt dåse er åbnet og denne dåse har 
vist sig at være mangelfuld, er det berettiget at afvise 
hele leveringen. Det første alternativ er absurd eller ø- 
konomisk udelukket, det andet vil give alt for let grund
lag for en utilstrækkeligt begrundet indsigelse.

Ved bedømmelsen af spørgsmålet vil det følge almindelig 
tankegang at skelne mellem et mangelretligt og et bevis
retligt spørgsmål. Det mangelretlige spørgsmål angår af
grænsningen af, hvor stor en andel af den samlede leve
rance, der kan tillades at være defekt. Jeg skal ikke 
komme nærmere ind på dette køberetlige problem, men for
udsætte at det er besvaret på en entydig måde. Det angi
ves eksempelvis, at ved en levering af l.ooo dåser kan 
det tolereres at 5o af disse er defekte. Hvilket tal der 
her vælges er uden betydning for det principielle i den 
følgende undersøgelse af bevisproblemet. Noget andet er, 
at der næppe efter gældende køberetlige regler kan sti
puleres et bestemt tal.

Det bevisretlige spørgsmål angår, hvilke krav der stilles 
med hensyn til antallet af undersøgte emner, med hensyn 
til udvælgelsen af disse, og med hensyn til resultatet 
af undersøgelsen af de udvalgte emner. Ser man på det 
spørgsmål, hvorledes det pågældende mangelspørgsmål vil 
blive bedømt for en domstol, altså spørgsmålet om hvilke
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krav til beviset for mangelfuldhed en dommer vil stille, 
bliver det spørgsmålet om, hvilken sikkerhed den i sagen 
foreliggende stikprøveundersøgelses resultat giver for, 
at den leverede mængde opfylder det anførte mangelskrav. 
Jeg forudsætter, at det judicielle krav svarer til det 
krav, som må stilles til den køber, der ønsker at benytte 
sig af beføjelsen. Jeg kender ikke nogen statistisk orien
teret juridisk beskrivelse af køberens undersøgelsespligt. 
Selvom eksemplet i sig selv måske forekommer upraktisk 
eller uinteressant kan det tjene som introduktion til 
vigtige elementer af bevisvurderingen som sandsynligheds
vurdering.

Lad os først se på sammenhængen mellem en given sammensæt
ning af den leverede vare og den udtagne stikprøve. Lad 
os forudsætte at den leverede vare består af den yderste 
kritiske værdi nemlig af 95o mangelfri (M) varer og 5o 
defekte (D) varer. Hvis vi forudsætter, at de emner, der 
udtages til undersøgelse, udtages tilfældigt, er sandsyn
ligheden for at 1 tilfældigt udvalgt vareemne var defekt 
5o/l.ooo = o,o5. Hvordan beregner man større stikprøver 
af varierende sammensætning?

Visse enklere beregninger gennemføres ved anvendelsen af 
de formler, som er præsenteret ovenfor. Men ved større og 
mere sammensatte stikprøver må en mere generel fremgangs
måde følges af praktiske grunde.

Følgende forudsætninger er opfyldt i dette eksempel: Hver 
undersøgelse betragtes som et eksperiment, der kan give 
et ud af to mulige resultater, nemlig at varen er mangel
fri eller at den er defekt. Sandsynligheden for at varen 
er defekt (p), er den samme ved hvert eksperiment (her 
5o/l.ooo). Hvert forsøg er uafhængigt af de øvrige i den 
forstand, at udfaldet af et forsøg ikke påvirker sandsyn
ligheden for, hvilket udfald der kommer i et af de følgen
de forsøg.

Tager man, eksempelvis, en stikprøve på 5 eksemplarer, 
kan der knyttes en sandsynlighed til hver af de mulige 
sammensætninger:



101

(o D, 5 M) (1 D, 4 M) (2 D, 3 M) (3 D, 2 M) (4 D, 1 M)
(5 D o  M)

Lad os prøve at beregne sandsynligheden for en bestemt 
stikprøve:

D D M M M, d.v.s. en stikprøve hvor man først fik en defekt, 
så en defekt, så en mangelfri o.s.v.

Vi kender sandsynligheden for at få en defekt. Denne sand
synlighed symboliseres ved p. Sandsynligheden for at få 
en mangelfri er naturligvis (1 - p). Denne sandsynlighed 
symboliseres med q. Sandsynligheden for den anførte ordne
de stikprøve er da følgende:

I formel (3j>) finder man symboliseret sandsynligheden for 
en ganske bestemt stikprøve. Det er imidlertid uvæsentligt 
for bedømmelsen af den samlede leverance, i hvilken orden 
de forskellige resultater viser sig. Sandsynligheden for 
at få to defekte og tre mangelfri kan altså ikke identi
ficeres med størrelsen af (36), men denne må multiplice
res med antallet af mulige stikprøver af størrelsen 5, 
hvoraf 2 af prøverne viser defekt vare. Denne størrelse 
symboliseres ved udtrykket

Når størrelsen {36) multipliceres med (3J7) får man altså 
ikke alene sandsynligheden for D D M M M, men også for 
D M M M D ,  D M M D M ,  o.s.v. Størrelsen af en figur som
(37) aflæses af særlige tabeller. Sandsynligheden for en 
stikprøve bestående af 2 defekte og tre mangelfri er her
efter:

(36) p (DDMMM) = ppqqq

(læses "5 over 2")

2
(^) = (ca.) o,o21

Et generelt udtryk for sandsynligheden for en given sam
mensætning af en stikprøve under de forudsætninger, der 
omtales overiOr, har man i den såkaldte binomialformel
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som blot kan ses som en generalisering af det udtryk jeg 
har gengivet i (3j)) :

(39) p (B = b) = (jj) pb qn_b

I denne formel betragtes antallet af defekte elementer i 
stikprøven som en variabel, B, der kan tage forskellige 
værdier fra o til 5. Vi interesserer os for, med hvilken 
sandsynlighed den antager en bestemt værdi, b. Dette an
gives til højre for lighedstegnet, n betegner det samlede 
antal i stikprøven. Sammenhængen mellem det, der står 
på højre side af lighedstegnet og den forklarede formel
(38) ses umiddelbart. Man har for det første det antal 
kombinationer, der findes af det givne antal af defekte 
ud af stikprøven, f.eks. 2 defekte ud af 5. Dette tal mul
tipliceres med sandsynligheden for at få en af disse mu
ligheder.

Ved hjælp af binomialformlen kan man få svar på, med hvil
ken sandsynlighed en stikprøve har en given sammensætning, 
når man kender den samlede mængdes egenskab. Det forudsæt
tes jo, at vi kender sandsynligheden for, at en tilfældigt 
udvalgt vare er defekt. Det er karakteristisk for den 
sandsynlighedsberegningsmæssige fremgangsmåde, at man ta
ger sit udgangspunkt i en kendt population, og af denne 
ved hjælp af sandsynlighedsteorien udleder fordelinger 
for stikprøver, der udvælges fra denne population.

Da den sandsynlighedsmæssige bedømmelse sammenlignedes med 
en bevisproblematik, var problemstillingen imidlertid den 
modsatte. Man havde observeret en vis stikprøve, f.eks. 
en vis fordeling af røde og hvide kugler taget fra en af 
to krukker, eller en vis fordeling af defekte kontra man
gelf ri varer taget af en stikprøve, og ønskede på grund
lag af denne iagttagelse at tage stilling til ukendte 
egenskaber ved populationen . Det er ikke sammensætnin-

13) Hodges s. 25o jfr. 80 og 177.
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gen af stikprøven, der ønskes beregnet - den ser man jo 
ved undersøgelsen. Men det er forholdet mellem defekte 
og mangelfri varer i hele leverancen. Denne fordeling 
skal bedømmes på grundlag af stikprøven. Spørgsmålet er, 
hvilken viden en stikprøve giver om den samlede leveran
ces egenskaber, og med hvilken sikkerhed man kan udtale 
sig om denne.

Anvendelsen af binomialformlen til statistisk beregning 
illustreres ved et amerikansk diskriminationsproblem.

Under forskellige former deltager lægmænd i retsplejen. 
Uanset den "funktionelle" forklaring heraf, spiller det 
en rolle, at de læge "repræsenterer" befolkningen. Dette 
implicerer ikke, at enhver skal være med, eller at dom
merne skal vælges. Men det kan evt. præciseres til et krav 
om at de udvalgte lægdommere skal være repræsentative i 
den forstand, at de kan betragtes som tilfældigt udvalgte. 
Hvis der ikke er nogen kvinder blandt lægdommerne, hvis in
gen ufaglærte arbejdere, ingen direktører, ville der være 
noget galt. Men selvom der var nogen, kunne deres andel 
være for lille. Hvordan skulle en skævfordeling demon
streres?

Under henvisning til forfatningens 14. amendment om "equal 
protection" har man siden slutningen af forrige århundre
de anfægtet domsfældelser, der udgik fra juryer som sorte 
var udelukket fra på grund af deres race. Diskriminations
spørgsmålet udvidedes imidlertid til også at omfatte til
fælde, hvor negre repræsenteredes i ringere omfang, end 
deres andel i befolkningen ville medføre, hvis der ikke 
ved udvælgelsen toges hensyn til race. Et problem som ikke 
skal omtales nærmere her, er, om negrenes repræsentation 
skal sammenlignes med befolkningen, den mandlige befolk
ning, de registrerede vælgere, skatteydere, eller et an
det grundlag. Dette har naturligvis afgørende betydning 
for, hvilken repræsentation der vil blive opfattet i over
ensstemmelse med "befolkningsgrundlaget".

"A basic legal principle in the jury discrimination cases is that 
the selection of an irrprobably snail nurrber of Negroes is evidence
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of discrimination. This principle, which links a finding of discri
mination to a dertermination of probabilities, opens the door to 
the use of statistical analyses in these cases. The second legal 
principle controlling these cases is that a disparity between the

En statistisk argumentation for underrepræsentation op
bygges af Finkelstein på grundlag af binomialformlen 
(Bernoulli-formlen). Med udgangspunkt i sagen Swain v 
Alabama 30o US 2o2 (1965) beregnes, hvordan repræsenta
tionen af negrene skulle forventes at være i nævningeli
sterne "venires", hvis sandsynligheden for at en neger 
blev udtaget var af samme størrelsesorden som sandsynlig
heden for at en hvilken som helst blev valgt.

Sandsynligheden for at få et bestemt antal, f.eks. v af 
negre, når der udvælges n venire-mænd, kan beregnes efter 
følgende formel:

i* \ / \ mm v n-v (4o) p (v) =[VJ P q

Eller i ord: Det forudsættes, at der ikke diskrimineres. 
Sandsynligheden for at en sort vælges er derfor lig de 
sortes andel af befolkningen. Med denne sandsynlighed 
for den enkelte sorte kan der naturligvis nås forskellige 
resultater. De udvalg, hvor antallet af sorte afviger me
get fra sandsynligheden, vil være mindre sandsynlige. 
Sandsynligheden for, at få v sorte beregnes som et mul
tiplum af de mulige måder, hvorpå et antal af v kan ud
vælges blandt en mængde på n, og af̂  sandsynligheden for 
netop at få v negre (pv) og resten som hvide (q11 v) . Det
te svarer, som det ses, til binomialformlen i (39).

Med denne formel kan beregnes, med hvilken sandsynlighed

14) Cta de første af sådanne sager, se Finkelstein Øo HLR 1966, s. 
374, Finkelstein s. 363 note 19.
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man vil udvælge et bestemt antal sorte. Men den sandsyn
lighed, som har interesse, er sandsynligheden for at ud
vælge ikke mere end et bestemt antal, nemlig i negre. Vi 
beregner altså sandsynligheden for at vælge o, 1, 2 ... 
i, negre i en nævningeliste på n medlemmer. Denne stør
relse udtrykkes ved blot at introducere et sumtegn:

(41) p ( v>i) = 2 Z Í  (v) PV S"""
V  =  o  '

De venires, som var udvalgt indenfor perioden 1955 - 1962 
bestod af 3o personer, og i den pågældende periode udgjor
de negrene ca. 26% af den voksne mandlige befolkning. I 
de venires som var blevet udvalgt, udgjorde negrene med
en enkelt undtagelse ikke mere end 15%, altså gennemsnit-
n . c 15)lig ca. 5

Med udgangspunkt i formlen ovenfor beregner Finkelstein 
sandsynligheden for at man - når udvælgelsen antages at 
foregå tilfældigt, d.v.s. uden racediskrimination - får 
venires med den sammensætning, som er beskrevet ovenfor, 
altså med en vis underrepræsentation af sorte:

v = 5 ,
(42) p (v>5) = >  (1/4)v (3/4) JO v = o, 2o26o

V  = o
Finkelstein s. 357.

Jeg beregner summen af sandsynligheder for, at få venires 
med o, 1, 2 ... 5 sorte ud af 3o veniremænd. Vi antager 
at sandsynligheden for at få en sort er 1/4, eftersom 1/4 
af befolkningen er sorte. Tilsvarende er sandsynligheden 
for at få en hvid 3/4. Med disse cifre indsat i formlen, 
udregnes, at sandsynligheden for en sådan sammensætning 
er ca. o,2. Dette betyder, at omkring 1 venire ud af hver

15) Finkelstein s. 356 f.

1 3
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femte skulle have 5 eller færre negre - resten skulle have 
flere negre.

I materialet i Swain v. Alabama fandt man venires med 5 
eller færre sorte i 3o fortløbende tilfælde. Sandsynlighe
den for dette - uden diskrimination - er o,2^° = 4,63 x 

21lo - altsa rent usandsynligt.

Højesteret fandt imidlertid ikke, at den omstændighed, at 
negrene udgør ca. 26% af den mandlige befolkning, men kun 
er repræsenteret med lo - 15% beviste diskrimination. "We 
cannot say that purposefull discrimination based on race 
alone is satisfactorily proved by showing that an identi- 
fiabel group in a community is underrepresented by as much 
as lo% ..." (s. 2o8) .

3.6. Hypoteseprøvning og signifikans

Undersøgelse af en stikprøve kan betragtes som et eks
periment til bestyrkelse eller afkræftelse af en hypotese. 
Det er karakteristisk for sådanne hypoteser, at de til
skriver positive sandsynligheder til enhver mulig forde
ling i stikprøven - eller med andre ord: Intet resultat 
er udelukket. Selvom det i købeeksemplet ovenfor er meget 
lidt sandsynligt, at en stikprøve på 5, hvis sandsynlig
heden for en defekt vare er l/2o, skulle bestå af 5 defek
te varer, er det dog ikke umuligt. En konstateret stikprø
ve kan derfor ikke begrunde, at hypotesen med sikkerhed 
kan forkastes. Hypotesen kan forenes med et hvilket som 
helst resultat af eksperimentet. Men jo flere defekte de
sto nærmere vil man være ved at måtte forkaste udgangshy- 
potesen om, at leverancen er i orden. Hvis størrelsen af 
stikprøven på forhånd er fikseret, f.eks. på grund af om-

16) Jfr. cm kønsspecifik diskrimination H. Zeisel: Dr. Spock and the 
case of the vanishing vranen jurors, Univ. Chicago Law Rev. vol. 37 
s. 1 f (1969).
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kostningerne, vil afgørelsen af, om man vil acceptere 
eller forkaste at den modtagne leverance er i orden (jeg 
erindrer om, at dette her er defineret som et spørgsmål om 
der er flere end 5o mangelfulde emner i leverancen) afhæn
ge af udfaldet af undersøgelsen af stikprøven, og der kan 
fastsættes en grænse for antallet af defekte inden for 
denne stikprøve. Denne grænse, der betegnes den kritiske 
værdi symboliseret ved c, er den mindste værdi af den un
dersøgte egenskab (testfunktion, her antallet af defekte) 
der fører til at forkaste hypotesen om at leverancen er 
i orden.

Denne minimale værdi må i det følgende sanmenlignes med 'det nødven
dige bevis', scan påhviler den, som bevisbyrden påhviler.

Ved bedømmelsen af, hvordan den kritiske værdi med hensyn 
til antagelse og forkastelse af en statistisk hypotese 
skal vælges, er det centralt at beskæftige sig med mulig
heden for at man forkaster hypotesen selvom den er korrekt. 
Risikoen måles ved størrelse af

(43) PH (T >  C) = a.

Dette udtrykker sandsynligheden for at H (hypotesen) for
kastes fordi testfunktionen overstiger den kritiske værdi, 
selvom H er rigtig. Det siger sig selv, at jo mindre den 
kritiske værdi indenfor en given stikprøvestørrelse, desto 
større vil denne sandsynlighed være, d.v.s. desto større 
er risikoen for at forkaste hypotesen, selvom den er rig
tig. Denne sandsynlighed betegnes hypotesens "signifikans
niveau" .

Jeg skrev ovenfor, at det var "rent ud usandsynligt", at 
der ikke forelå nogen diskrimination overfor sorte i den 
lægdommerudvælgelse, som omhandledes i den anførte sag. 
Dette kan præciseres på baggrund af det netop anførte.
Vi kan nemlig fastsætte en vis "kritisk værdi" for op
retholdelsen af den hypotese, at sandsynligheden for, at 
en sort bliver valgt er 1/4. Vi kan udtrykke det således, 
at hypotesen om , at en neger udvælges med sandsynligheden

13+
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1/4, forkastes, når sandsynligheden for at man ikke væl
ger flere end det konstaterede antal sorte til grundli
sterne er mindre end denne "kritiske værdi". Tager vi 
den blandt statistikere ofte anvendte kritiske værdi o,o5 
eller 5% ses det, at det var berettiget at forkaste hypo
tesen ovenfor. Sandsynligheden for uden diskrimination at 
få så få sorte, som man faktisk fik, var jo langt mindre .

En begrænsning af den fremstilling, der hidtil er givet, 
har været, at det ikke er præciseret, hvilket alternativ 
eller hvilke alternativer den såkaldte nul-hypotese sam
menholdes med. Valget står mellem at acceptere eller for
kaste hypotesen. At acceptere vil sige at tilslutte sig 
en bestemt opfattelse. Forkastelsen er rent negativ: Der 
er ikke ved forkastelsen udtrykt nogen virkelighedsopfat
telse udover det negative, at nul-hypotesen tror man ikke 
på (længere).

Et enklere eksempel på signifikansvurdering kan tages som 
udgangspunkt for en udvidelse af problemstillingen: Jeg 
omtalte ovenfor en udvælgelse af to repræsentanter fra en 
kommunalbestyrelse på 11 medlemmer, hvoraf 7 socialdemo
krater og 4 venstre. Det fremgik af beregningen, at sand
synligheden for ved to udvælgelser at få to socialdemokra
ter i begge tilfælde, var 14,6%. Vi kan nu konfrontere 
dette eksempel med spørgsmålet om signifikansniveau og hy
poteseprøvelse. Kan hypotesen om - som socialdemokraterne 
hævder - at udvælgelsen foregik tilfældigt, forkastes på 
et niveau af eksempelvis o,o5 eller 5%? Dette må besvares 
benægtende. Beregningen viser jo netop, at udfra hypote
sen om en tilfældig udvælgelse, kan det aktuelle resul
tat forventes med en sandsynlighed på 14,6%, hvilket er 
mere end niveauet 5%. Tænker vi os en tredie udvælgelse

19) Jfr. Finkelstein s. 359.
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med stadig resultatet 2 socialdemokrater, er sandsynlig
heden for det samme resultat

4 2 3
<TTH> = 5'5%'

hvilket altså stadig overstiger signifikansniveauet.

Et højt signifikansniveau sikrer, at udgangshypotesen (o- 
hypotesen) ikke forkastes, med mindre det konstaterede 
testudfald er meget lidt sandsynligt, hvis o-hypotesen er 
rigtig. Et højt niveau beskytter mod urigtig forkastelse. 
Men der er også et andet problem: Jo højere dette niveau 
sættes, desto større sandsynlighed er der for, at udgangs
hypotesen opretholdes, selvom den er forkert. I det netop 
valgte eksempel om de to repræsentanter opretholdtes hypo
tesen om tilfældig udvælgelse, til trods for at de kon
staterede udvælgelser kun kunne forventes med en sandsyn
lighed af lidt over 5% - d.v.s. kun kunne forventes i gen
nemsnitlig 3 ud af 6o udvælgelser.

Ved bedømmelsen af, om man vil acceptere eller forkaste 
en hypotese, spiller det naturligvis en rolle, hvilket 
eller hvilke alternativer der er - hvad indebærer en for
kastelse? I juridiske sammenhænge vil der ofte kun være 
to alternativer. I købeeksemplet skal man vælge mellem, 
om sandsynligheden for defekt stadig er o,o5 eller mindre, 
eller om den er blevet større, og dette alternativ af
spejler handlingsalternativet, at tage mod varerne eller 
afvise leverancen. Og på det judicielle plan kan dette 
tage form af spørgsmål, om en ophævelse var uberettiget 
eller berettiget.

De forestillinger, der vedrører signifikans, har særlig 
relevans for den juridiske anvendelse af statistisk bear
bejdede undersøgelser og de herpå byggede konkrete udta
lelser. Dette beror på, at signifikansen eller rettere 
signifikansniveauet antages at indeholde en angivelse 
af den sikkerhed, hvormed undersøgelsens resultat kan 
hævdes.
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For en udbygning af den sandsynlighedsteoretiske tolk
ning af bevisretten forekommer det derfor nærliggende 
at se nærmere på denne del af den statistiske metode. 
Navnlig er der spørgsmålet, om beslutningen om signi
fikansniveau kan betragtes som en fastlæggelse af en be
visbyrderegel (et 'sandsynlighedskrav').

De overvejelser som forekommer i litteraturen om signi
fikans har en slående lighed med de overvejelser, der 
gøres i den juridiske litteratur om bevisbyrde, specielt 
når der anlægges en sandsynlighedstolkning og der i den
ne spørges om fordelingen af rigtige kontra urigtige af
gørelser.

Vi har sandsynligheden for at forkaste nul-hypotesen selv
om den er rigtig a = PH (T 2T C). Hvis det praktiske pro
blem udelukkende går ud på at undgå at forkaste nul-hy- 
potesen når den er rigtig, kan den kritiske værdi sættes 
så højt, at en forkastelse ikke kan komme på tale.

Vi må imidlertid også beskæftige os med den mulighed, at 
vi accepterer nul-hypotesen, selvom den er forkert.

Lad os sammenholde nul-hypotesen med en anden, alternativ 
hypotese, A. (Hvis nul-hypotesen er forkert, må en anden 
være rigtig. A er kun en blandt flere muligheder). Risi
koen for at acceptere H, selvom A er rigtig udtrykkes i 
b = (T < C), d.v.s. sandsynligheden for - hvis A er
rigtig - at få en test der er mindre end den kritiske 
værdi. I denne situation vil nul-hypotesen jo ikke blive 
forkastet, selvom A er rigtig.

Ved bedømmelsen af hvordan man vil forholde sig til de 
to hypoteser H og A, må der tages hensyn til de to sand
synligheder a og b. Men hvordan?

Mens prøvelsen af den enkelte hypotese kun tog hensyn 
til testets (bevisets) forhold til denne hypotese, skulle 
det, når der indgår to eller flere explicitte hypoteser,
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være muligt at sammenholde testet med hver af disse, og 
af det relative forhold mellem test og hypotese drage en 
konklusion om hypoteserne.

Statistikere taler om to slags fejl - et udtryk som kan 
sammenlignes med de mulige fejl, der begås ved anvendel
se af bevisbyrderegler, nemlig dels at en part ikke op
fylder en ham påhvilende bevisbyrde - til trods for at 
faktum foreligger, dels at parten anses at have op
fyldt bevisbyrden, men faktum foreligger faktisk ikke.
De to
slags "statistiske fejl" består i, at henholdsvis en ud- 
gangshypotese (nul-hypotese) fastholdes til trods for at 
den er forkert, og at nul-hypotesen forkastes til trods 
for at den er korrekt.

Hvis det er udgangshypotesen, der er en veldefineret på
stand, er der mange muligheder for alternative hypoteser.
Et præcist mål for risikoen for at acceptere nul-hypote- 
sen, selvom den er forkert, får man når den modholdes en 
bestemt alternativ hypotese.

Fra et praktisk synspunkt kunne det hævdes, at jo mere 
omfattende undersøgelser, det er muligt at gennemføre, 
jo lavere kan de to størrelser a og b sættes. Men bl.a. 
økonomiske grænser må respekteres. Man kommer derfor ind 
i overvejelser over, om en fejlagtig forkastelse er værre 
eller bedre end en fejlagtig accept. Hvordan det forhol
der sig herved, afhænger naturligvis af hypotesens ind
hold og den situation den vedrører.

Jeg overvejer to mulige hypoteser for et vist forhold. 
Spørgsmålet kan være, om en svamp er spiselig eller gif
tig - om sandsynligheden for defekte varer i en større 
leverance er større eller mindre end 15% - om en vis fy
siologisk behandling er mere effektiv end en anden - o. 
s.v. Sidestillet med disse statistiske velkendte eksemp
ler skal overvejes, om der begås diskrimination ved ud
vælgelse af sorte, om der er ført tilstrækkeligt bevis 
for et faderskab, o.s.v. Jeg har gjort nogle iaggtagelser 
af relevans for bedømmelsen af disse hypoteser. Disse iagt-
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tagelser kan i større eller mindre grad være forenelige 
med hver af hypoteserne - eller, mere korrekt, mere el
ler mindre sandsynlige under den pågældende hypotese.
Man kan også sige, at de to hypoteser kan have større 
eller mindre "forklaringsværdi" med hensyn til de opnåe
de bevisresultater .

De teoretisk-statistiske synspunkter, som indgår i argu
mentationen om signifikansniveauet, svarer i høj grad 
til bevisbyrdesynspunkter. Spørgsmålet har været under
kastet omfattende diskussion.

Historisk har udgangspunktet været, at man tidligt har
valgt o,o5 (evt. o,ol) som en standardstørrelse for sig-

21)nifikansniveauet . Som kriterier for valget af sig
nifikansniveau nævner man de praktiske konsekvenser som 
følger af at vælge (forkaste) en af hypoteserne. Man vil 
være mere tilbøjelig til at forkaste en udgangshypotese 
om bestemmelse af en vis planteart, hvis det blot drejer 
sig om en botanisk registrering, end hvis det drejer sig 
om hvorvidt den pågældende plante kan bruges til menneske
lig føde. Der tages endvidere hensyn til eventuelle andre 
oplysninger om det pågældende forhold. Denne betragtnings
måde kan karakteriseres som konservativ, forsåvidt som den 
tenderer mod at fastholde antagelser, som vel svarer med 
"existing theory and empirical evidence or even "common
sense1'", men som altså ville blive forkastet med et nor-

22)malt signifikansniveau

3.7. Beslutningsteori

Den juridiske sandsynlighedsteori implicerer, at det be-

20) Sml. Hallden, 1973.
21) Jvf. Skipper o.a. i Marrisson and Henkel (ed): The significance 

test controversy (1970) s. 156 note 2.
22) A.st. s. 167, jfr. Hodges s. 39o og Lind s. 35, der overvurderer 

den statistisk-tekniske enighed om signifikansniveau.



193

visretlige spørgsmål er, hvor stor sandsynlighed der er 
for det relevante faktum, f.eks. om tiltalte er skyldig 
i manddrab. Den karakteristiske tendens i denne bevis
retlige opfattelse er ønsket om at fremme en objektiv og 
formaliseret bedømmelse af en retssags beviser, adskilt 
fra den normative (materielretlige) vurdering.

Konklusionen af en sådan objektiv analyse skal være lige 
så objektiv som elementerne i den. Den praktiske beslut
ning om tiltalte skal dømmes eller frifindes kan imidler
tid ikke umiddelbart udledes af resultatet af den sand- 
synlighedsmæssige analyse. Uanset hvor stor sandsynlig
heden for tiltaltes skyld er (bortset fra det tilfælde, 
at skylden er sikker), kan man altid tænke sig, at sand
synligheden anses for lille til den alvorlige afgørelse 
at dømme tiltalte til straf. Og uanset hvor lille sand
synligheden for skyld er, kan det altid hævdes, at sand
synligheden er tilstrækkelig til en domfældelse. Et nor
mativt element må nødvendigvis accepteres i form af en 
regel om, hvor stor sandsynlighed der er nødvendig/til
strækkelig.

Dette normative element kan have forskellig form. Formen 
må bl.a. afhænge af den nærmere struktur i den sandsyn- 
lighedsmæssige konklusion. Det er nævnt, at signifikans
begrebet kan sammenlignes med en bevisbyrderegel og at 
det i hvert fald indeholder et normativt eller vurderen
de element.

En systematisk analyse af forholdet mellem deskriptive ud
sagn, der kan hævdes med større eller mindre sandsynlig
hed, og vurderende synspunkter med hensyn til de handlin
ger de konstaterede forhold kan give anledning til, fin
der man i den såkaldte beslutningsteori eller matematiske 
statistik. Disse videnskaber har spillet en kolossal rol
le indenfor en række praktisk orienterede videnskaber, 
såvel for erhvervsmæssig beslutningsteori som for admini
strativ og militær beslutning og forvaltning. Særligt si
den 2. verdenskrig har disse retninger haft betydelig ind
flydelse. Det har derfor været en nærliggende tanke at søge
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dem overført også på den judicielle beslutning. Et første
23)forsøg i denne retning er gjort af John Kaplan

Først defineres de mulige judicielle handlinger. Ser man 
på en straffesag, står valget mellem to handlinger: At 
dømme tiltalte (D) eller at frifinde tiltalte (F). Denne 
angivelse indeholder naturligvis en forenkling. Der kan 
være rejst tiltale for flere sidestillede forhold, til
talen kan rumme principale og subsidiære tiltaleforhold, 
og der kan være flere alternativer indenfor det enkelte 
forhold. Disse omstændigheder komplicerer problemet, men 
bevirker ikke nogen principiel forandring, og forenklin
gen er derfor tilladelig.

Dommeren skal vælge mellem D og F. Valget afhænger natur
ligvis af, kort udtrykt, om tiltalte anses som skyldig 
eller uskyldig. Dette udtrykkes på den måde, at virkelig
heden eller sagens omstændigheder kan være en ud af to: 
Enten er tiltalte skyldig, d.v.s. tiltalte har udført 
den i forholdet beskrevne handling (S) eller tiltalte 
er uskyldig (I).

Den judicielle beslutningssituation er herved karakteri
seret i to planer, nemlig dels med hensyn til handlings
planet med mulighederne D og F, dels med hensyn til virke- 
lighedsplanet med mulighederne S og I.

Indenfor strafferetten er det den almindelige bevisret
lige opfattelse, at der kræves betydelig sikkerhed for, 
at en tiltalt er skyldig, for at kunne domfælde. Det er 
på den anden side tillige uheldigt, at frifinde den skyl-

23) 2o SLR 1968 s. lo65 - lo92 og i Alien & Cal dwell 1965 s. 251 f
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dige. Det karakteristiske er, at de argumenter, der gøres 
gældende for det betydelige sikkerhedskrav i straffesager 
kan opløses i vurderinger over det uheldige ved kombinatio
nerne domfældelse af en uskyldig (D, I) og frifindelse af 
skyldige (F, S).

Ved vurderingen af hvilken sandsynlighed der kræves, tager 
man hensyn til vurderingen af de to kombinationer (D, I) 
og (F, S), altså en vurdering af de "urigtige" domme. 
Udtrykt verbalt, jo mere forkasteligt det anses at domfæl
de en uskyldig, desto større sandsynlighed for skyld kræ
ves for at domfælde. I modsat retning trækker, at jo stør
re ulempe man forbinder med en frifindelse af en skyldig, 
desto mindre sandsynlighed for skyld kræves for at dom
fælde. Unytten ved den urigtige domfældelse bliver natur
ligvis kun aktuel såfremt man domfælder, og sandsynlighe
den for at den bliver aktuel under denne betingelse, er 
identisk med sandsynligheden for, at tiltalte er uskyldig. 
Den forventede unytte af beslutningen om at domfælde kan 
da fremstilles som et produkt af sandsynligheden for, at 
tiltalte er uskyldig og ulemperne ved at dømme en uskyl
dig, p (I) U (DI). Tilsvarende kan den forventede unytte 
af beslutningen om at frifinde fremstilles som p (S) U 
(FS) .

Om der herefter skal domfældes, aflæses af formel

(1) p (S) U (FS) >  p (I) U (DI)

Når størrelsen til venstre er større end størrelsen til 
højre, skal der domfældes - ellers skal der frifindes.
Da tiltalte enten er skyldig eller uskyldig er p (I) =
1 -p (S), og (1) kan da omskrives til:

(2) p (S) U (FS) >  (1 - p (S)) U (DI)

(3) p (S) U (FS) >  U (DI) - p (S) U (DI)

P (S) U (DI) adderes på begge sider og p (S) sættes uden
for parentes i venstre side:
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(4) p (S) (u (FS) + U (DI)j >  U (DI) 

U (PI)_____(5) p (S)>-
U (FS) + U (DI)

Denne formel læses: domfæld, hvis sandsynligheden for skyld 
er større end forholdet mellem pdes unytten ved at domfæl
de en uskyldig og pdas summen af unytten ved at frifinde 
en skyldig og domfælde en uskyldig.

Af denne formel kan sandsynlighedskravet uden videre udle
des. Den kritiske sandsynlighedsværdi er afledt af en af
vejning af unytten ved de to mulige urigtige afgørelser.
I almindelighed vil ulempen ved den urigtige domfældelse 
være væsentligt større end ulempen ved den urigtige fri
findelse. Jo større denne forskel er, desto nærmere kommer
vi beviskravet til størrelsen 1. Når U (FS) nærmer sig 
størrelsen (U (DI), altså jo nærmere man kommer at ulem
pen ved en urigtig afgørelse i den ene retning er lige 
så stor som ulempen ved en urigtig afgørelse i den anden 
retning, desto nærmere kommer brøken størrelsen og be
viskravet bliver et simpelt krav om overvejende sandsyn
lighed 24) .

Kaplan udtrykker ikke beviskravet i straffesager som en 
fast kvantitativ størrelse mellem o og 1, men kravet er 
sat i forhold til de negative virkninger eller unytten 
ved de to mulige urigtige afgørelser, at en uskyldig døm
mes og at en skyldig frifindes. Dette indebærer, at sand
synlighedskravet kan variere, afhængig af disse størrel-

24) Ebrmel (5) kan omskrives til:

(- } p (S)> ' U tøsT
1+ U (Dl)

der svarer til formlen hos Kaplan, s. lo72. Ebrmel (5) findes 
ikke hos Kaplan, men gør hans tanke mere anskuelig.
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ser. Det er således Kaplan's opfattelse, at sandsynligheds- 
kravet fastsættes konkret efter den enkelte sags forhold, 
s. lo7 3 - lo74. En anden mulighed er at betragte dem som 
gældende for enkelte forbrydelser, men dette vil kræve 
en udbygning af formlen, som jeg ikke her skal gå ind på. 
Når bedømmelsen opfattes konkret, må der i hver enkelt 
sag tages stilling til, hvordan man vil bedømme eller vur
dere at man dømmer forkert. Dette er oplagt i disharmoni 
med gældende ret og tanken skal ikke forfølges.

Man kender almindelige maximer som "det er bedre at frifinde lo skyl
dige end at dí&rme 1 uskyldig" 25). Det er naturligvis vigtigt at supp
lere sådanne positive standarder med den begrænsning, at flere sil
dige skal ikke frifindes, altså: lo skyldige kan frifindes, men ikke 
flere. Hvis nan fortolker dette "princip" således, at unytten ved at 
dønne en uskyldig er elleve gange større end unytten ved at frifinde 
en skyldig, kan sandsynlighedskravet beregnes således:
(7) p (S)>---— —  = 11 : 12 = ca. o,917

11 + 1
Mens den citerede standard gengives med bevidstheden om en betydelig 
retssikkerhed, er et sandsynlighedskrav i straffesager på knap 92% 
vel ikke videre inponerende.

Jeg vil herefter give en bredere - og mere relevant - ram
me for diskussionen af mulighederne for anvendelse af be
slutningsteori på judiciel beslutning. Herved vil nogle u- 
nødige begrænsninger i Kaplans opstilling kunne fjernes, 
og den følgende omtale af beslutningssituationer uden sand
synlighed forberedes.

Dommeren gør sig klart, at "virkeligheden kan forholde sig 
på forskellig måde", eller at en af flere påstande om vir-

25) Andre forhold har været nævnt: 5 skyldige for 1 uskyldig (M.Hale) 
lo for 1 (Blackstone), 2o for 1 (Portescue), jfr. Kaplan 1968 s. 
lo77. looo for 1 efter Lamoigneau under diskussion af Louis XIV' s 
inkvisitoriske ordinances 1667 og 167o, Esmein s. 192.
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keligheden kan være sand. De forskellige situationer 
(states of nature) som kommer i betragtning kan symbo
liseres ved s-̂ , s2, o.s.v. Dommeren skal træffe en be
slutning, i eksemplet ovenfor, om tiltalte skal dømmes 
eller frifindes. I sager om andre emner er beslutnings- 
valget naturligvis et andet. Og det rummer som regel 
langt flere muligheder end to. De forskellige mulige 
beslutninger rummer reelt forskellige mulige indgreb i 
dommerens omverden, specielt naturligvis i parternes til
værelse, men også i andre bredere sociale sammenhænge. 
Disse handlinger kan betegnes a^, a2, o.s.v.

Det fremgår af sammendraget ovenfor af Kaplans artikel, 
at beslutningsteorien på en eller anden måde vil systema
tisere de valg, der træffes mellem a^_n - Systematiseringen 
eller koordinationen af beslutningsproblemet er knyttet 
til introduktionen af vurderinger af de forskellige kom
binationer (a^, s^, (a^ s2), ... (a2, s ^  , (a2, s2) ... 
(an , sn). Det kræves, at beslutningstageren gør sine præ
ferencer klart, og disse kan udtrykkes i tilskrivning af 
utiliteter, altså et kvantitativt udtryk for ikke alene i 
hvilken orden de forskellige kombinationer foretrækkes, 
men også en angivelse af, hvor meget mere den ene kombi
nation foretrækkes fremfor den anden.

De enkelte handlingskombinationer kan opstilles således:

rH
10

S 2

al (a^ (a1, s2)

a 2
(a2, s^ (a2, s2)

Figur 1

De enkelte kombinationer gives en vis værdi, afhængig af 
præferencen imellem dem.

(8) u (a1# s ^  = Ujy u (a^, s2) = u2, o.s.v.

De enkelte utiliteter er indføjet i figur 2:
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S1 S2
al U1 U2

a2 u3 U4

Figur 2

Hvis den der skal træffe en beslutning, var sikker på, 
hvilken situation der forelå, f.eks. at s^ var tilfældet, 
ville handlingen a^ blive foretrukket, hvis u^ var stør
re end u 3_ A2 ville blive foretrukket, hvis u3 var større 
end u^, og var u^ lig med u3 ville den beslutningstagende 
være indifferent.
Beslutningsproblemet er her knyttet til, at der ikke er 
sikkerhed for en af de mulige situationer, men at hver 
af disse kan antages med en vis sandsynlighed. Teoriens 
pointe er, at udnytte denne sandsynlighedsantagelse ved 
valget mellem de respektive handlinger.

Hvis man accepterer beslutningsteoriens axiomer for præ
ference og indifference, kan der til hvert handlingsalterna
tiv (a1, a2) knyttes utiliteter (u^, u2 ...) som er identiske 
med den forventede værdi af hvert alternativ, og værdien
af hvert alternativ afspejler præferencen mellem handlings- 

26)alternativerne

Om den forventede værdi af valget mellem og a2 skal næv
nes, at der med dette udtryk sigtes til almindelig statis
tisk udtryksmåde. Den forventede værdi beregnes som summen 
af værdien eller utiliteterne knyttet til ethvert resul
tat multipliceret med sandsynligheden for resultatet. Hvis
26) C(n beslutningsteoriens axiomer, se navnlig Luce & Raiffa (1958) 

s. 12 f, s. 23 f, og Chernoff & Mases (1959) s. 81 f, s. 89 f.
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sandsynligheden for s^ betegnes og sandsynligheden 
for s2 betegnes gælder

(9̂) u (a^ = px u (a1, s.^ + p2 u (a^ s2) = Pi ui + 

P2 u2

u (a2) = p1 u (a2, s ^  + p2 u (a2, s2) = Pi u3 +

Handlingen a^ foretrækkes for handlingen a2, hvis 

(lo) u (â ) >  u (a2) eller

(P! + p2 u2)>(p1 u3 + p2 u4)

Den beslutningstagende beslutter sig, som om han maxime
rede den forventede størrelse af utilitet. For en beslut
ning indenfor et sæt af handlingsalternativer betyder 
dette, at den handling vælges, som er forbundet med størst 
utilitet ,ifr. lo 27K

Hvis man sammenligner den strukturering af beslutningen om 
domfældelse/frifindelse, som jeg har opført under (lo) på 
grundlag af figur 1, med den model, som Kaplan beskrev i 
sin artikel og som jeg udtrykte i (5), ses det, at for
skellen først og fremmest er den, at i den senere frem
stilling er bedømmelsen af ulempen/nytten for alle tænke
lige kombinationer af handlinger og faktiske situationer

27) Teorien er gengivet scm normativ eller preskriptiv. Hos Luce &
& Raiffa er den formentlig rent logisk, s. 31 - 32. Utilitets- 
tilskrivningen baseres på aktuelle præferencer, ikke på konse
kvensvurderinger .
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medtaget, mens Kaplan kun beskæftiger sig med de "unytti
ge". Dette forekommer mig at være en afgørende forbedring 
som grundlag for en bedømmelse af beslutningsteoretisk 
analyse. Men det falder klart udenfor denne opgave at ud
arbejde en beslutningsteori, fordi denne også måtte ind
drage de rent normative elementer og således ville falde 
udenfor en undersøgelse af den judicielle virkeligheds- 
erkendelse.

3.8. Spilteori (strategisk spil)

En retssag beskrives ofte som et spil. Men betydningen af 
denne karakteristik er uklar. Retssagen er et socialt for
løb, hvor en række personer optræder overfor hinanden, ud
fører bestemte roller og gør forskelligt indtryk på hin
anden. Man gør sin indsats og opnår et resultat, positivt 
eller negativt. Man indgår i et fællesskab af gensidig 
afhængighed, den ene part i forhold til den anden part, 
parterne i forhold til dommeren. Man spiller ved ikke at 
være helt hæderlig, ved at være en anden end den, man er 
udenfor retssalen^ved at gøre et sandfærdigt, et sørgmo
digt, et beslutsomt indtryk. Dette har ikke noget (direk
te) med spilteori at gøre. En systematisk gennemført ana
lyse af retssager ud fra et spilteoretisk synspunkt er

28)vistnok ikke gennemført

Hvad er den matematiske spilteori, hvilke begreber anven
der den, og hvilke resultater kan den føre til? Teorien om 
strategiske spil behandler beslutning under usikkerhed af 
en anden art end den hidtil behandlede. Der kan ikke sæt
tes nogen sandsynlighed for de relevante hændelser. Dette 
beror på, at beslutningstageren har en modstander, som og
så er informeret, og som kan træffe beslutninger af betyd
ning for resultatet.

28) Antydninger hos N. Wiener; Cybernetics 1948 , A. Rapoport: Tvro 
Person game Hieory s. 212 om erstatningssager.

14
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Beskrivelsen på dette sted må begrænses af formålet, at 
anvende spilteorien som skema for beskrivelse af retssa
gen.

29)Til et spil hører i det mindste 2 spillere . Hver af 
spillerne kan beslutte sig for en af flere handlinger eller 
træk. Spillets regler angiver, hvem der trækker først, 
hvilke træk der er mulige. Når første træk er trukket, op
står en ny situation, hvor reglerne atter definerer, hvem 
af spillerne der kan trække, og hvilke træk der er mulige. 
Er spillet et to-personers spil, vil deltagerne ofte skif
tes til at trække, men denne regulering er ikke nogen nød
vendighed. Ethvert spil har en afslutning. Spillets regler 
må angive de situationer, hvor spillet betragtes som af
sluttet, således at en hvilken som helst mulig række af 
træk ender i en sådan definitiv situation. Enhver af dis
se definitive situationer rummer et vist udbytte (positivt 
eller negativt) til hver af deltagerne i spillet .

Et spil kan føre til forskellige resultater afhængigt 
af, hvordan der trækkes. Spilteorien er baseret på det 
postulat, at der til et hvilket som helst resultat kan 
tilskrives en vis nytte. Konsekvensen af hvert spil kan 
måles.

Når man kender de træk, som hver af spillerne kan fore
tage i alle mulige situationer, der efter spillets reg
ler kan opstå, kan formuleres de forløb, spillet kan tage. 
Et spil kan beskrives i såkaldt extensiv form som et 
spiltræ, hvor spillets udvikling trinvis forgrener sig

29) Undertiden nævner man naturen som spiller, således at en person 
kan spille mod naturen. Dette spil har en lighed med det strate
giske spil, at spilleren kan være i uvidenhed om naturens til
stand eller "naturens træk", men adskiller sig fra det strate
giske spil ved, at naturen ikke kan antages at tilpasse sin til
stand eller sine trak efter den beslutning, scsn spilleren tager. 
Naturen er ikke "ondsindet", Blom s. 35 f.

30) Se hertil Anatole Rapoport (1966) s. 18 f.
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i overensstemmelse med spillets regler.

Der kan formuleres et sæt af anvisninger, der entydigt 
og udtømmende angiver, hvilket træk en spiller skal fo
retage i en hvilken som helst mulig situation. En sådan 
anvisning betegnes en strategi Antallet af strategi
er er langt større end antallet af mulige spilforløb.
En vigtig konsekvens af strategibegrebet er, at når spil
lerne har valgt deres strategi, er spillets resultat de
termineret. Der er - paradoksalt nok - ikke noget at 
"spille om". Spillets resultat vil fremgå af en matrix, 
der angiver spillet i såkaldt normal form, hvoraf aflæses
resultatet af spillet, når hver af spillerne har valgt

. . 32)givne strategier

Spilteorien er preskriptiv i den forstand, at spilteoriens 
maximer fortæller, hvilken beslutning der fører til det 
bedste resultat. Disse anvisninger deduceres af de utili- 
teter, som spillerne har knyttet til de mulige resulta
ter. Spilteorien er derfor normativ. Den angiver hver spil
ler, hvilken beslutning der er optimal. Optimeringen beror 
på vurderingen af de enkelte mulige resultater. Denne nyt
tevurdering er personlig, for så vidt som hver deltager 
kan vurdere samme resultat forskelligt.

Spillets deltagere baserer deres beslutninger på, hvad 
der anses som rationelt. Indholdet af dette axiom er ikke 
ganske afklaret for mere komplicerede beslutningssituatio
ner, men nogle enkle situationer kan illustrere princip
pet .

31) Rapoport (1966) s. 40.
32) Rapoport (1966) s. 46.

1 4 *
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Indenfor 2-personers spil kan for det første omtales
det såkaldte "sure-thing principie": En strategi ŝ
foretrækkes fremfor en anden strategi s2, hvis s^ er
i hvert fald lige så god og eventuelt bedre end s_, u-

33)anset hvad den anden spiller gør

Mere interessant er det såkaldte minimax-princip i 
spil med saddelpunkt. Som eksempel kan tages følgende 
spil fremstillet i normal form:

B1 B2

A1 1 9

A2 4 5

A3 2 6

Figur 3

Spillet har 2 deltagere, A og B, hvor A kan vælge mellem
en af tre strategier, A^, A3, mens B kan vælge mellem
de to strategier B^ og B2- Hvis A vælger strategi A^, og
B vælger strategi B^, modtager A et (positivt) udbytte på
1 utilitet, mens han modtager 9 utiliteter, hvis B vælger
B_. Vælger A strategien A-, er resultatet 4 eller 5, af-

34)hængigt af, om B vælger B1 eller B2 o.s.v. . Tallene 
angiver betalinger fra B til A. Resultatet for B er der
for de angivne tal med modsat fortegn. At A modtager 1 
enhed er ensbetydende med, at B må afstå 1 enhed o.s.v.

Hvilken strategi skal parterne nu vælge? Et muligt svar

33) Rapoport s. 54 f.
34) Strengt taget angiver tallene ikke udbyttet i absolutte størrel

ser, men kan kun anvendes til bedømtElse af forskellen mellem 
de mulige resultater.
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var for hver af parterne at finde den kombination, der 
gav det for den pågældende gunstigste resultat, og da at 
vælge den strategi, der gjorde dette resultat muligt.
Da 9 er det bedste udbytte for A, skulle han vælge A ̂  
og håbe, at B vælger B2 * Hvis B ser lige så optimistisk 
på situationen, vælger han B^, fordi afståelsen af 1 en
hed, er det gunstigste udfald, spillet kan få for ham.
Han kan da håbe, at A vælger A^. Da spilteorien naturlig
vis er almindelig for begge parter, fortæller den jo i- 
midlertid herved A, at B ikke vil vælge B2, men B^, hvis 
B følger samme princip. A føres derved til det dårligste 
resultat.

En anden mulighed var at anse, hver af strategierne som 
lige sandsynlige. Anser A det for lige sandsynligt, at 
B vælger B^ eller B^, er det forventede resultat det gen
nemsnitlige udbytte ved hver kombination, altså for A1:
% x 1 + k x 9, for A^  ̂ x 4 +  ̂ x 5, og for A^ h x 2 + 
k x 6. Den største værdi opnås ved A^. Følger B samme 
synspunkt, vælger B B^, da dette giver det laveste gennem
snit (forventede udbytte) og dermed den mindste afståelse. 
Også dette er utilfredsstillende for A.

Efter minimax-princippet vælger deltagerne den strategi, 
der minimerer det maximale tab (maximerer den minimale ge
vinst) . For hver strategi ses, hvordan det i værste fald 
vil gå, afhængig af den anden deltagers valg. Denne be
tragtning fører for A til de 3 resultater 1, 4, 2. Og for 
B T 4, t- 5. Det ses, at deltagerne mødes omkring kombinatio
nen A2, B^. Man siger, at spillet har et saddelpunkt, når 
det har en (eller flere sådanne) værdi.

I overvejelsen af valget af strategi indgår ikke hensyn 
til de øvrige deltageres kundskaber, psykologi, indstil
ling o.s.v. Kun forestillingen om rationalitet har indfly
delse på valget.

Angivelse af strategier kan kun udtømmende ske, hvor spil
let er meget enkelt. Fastsættelsen af utiliteter bliver 
greb i luften, når spillet bliver lidt kompliceret. Også
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modpartens vurdering skal fastsættes: man må tage stil
ling til, om det er en non-zero sum game (nul-sum spil), 
hvor modpartens udbytte er negationen af ens eget udbytte, 
eller hvilken utilitet der iøvrigt er forbundet med spil
resultaterne. Men modparten hemmeligholder både utilite- 
ter og strategier. I non-zero sum game anviser spilteori
en ikke nogen sikker løsning . Når processen her for
søges tolket som et spil, sker det ikke i præskriptivt øje
med. Meningen må snarere betegnes deskriptiv. Spilteoriens 
begreber søges anvendt på det processuelle forløb. Modsæt
ningen mellem parterne ligestilles med modsætningen mellem 
to spillere, og reguleringen af denne situation kan sammen
holdes med spilteoriens anvisninger .

Man kan beskrive parternes indbyrdes forhold spilteoretisk, 
i analogi med forholdet mellem to krigsførende stater. Og 
man kan beskrive dommeren som stillet over for et spil mod 
naturen. Men begge modeller er ufuldstændige, den første 
fordi den ikke tager hensyn til dommeren som modspiller 
eller medspiller, den sidste fordi den ikke tager hensyn 
til, at sagens bevisdata er strategisk bestemte.

Man kan derfor forestille sig, at proces må betragtes som 
et spil, hvori deltager sagens parter og dommeren.

Når det ligger fast, at proces føres, har parterne for
skellige muligheder for handling. Handlingerne kan føre 
til forskellige resultater. (1) Man kan optimere sin si-

35) Se hertil Rapoport (1966) s. 192-202.
Rappoport vil afskrive spilteoriens præskriptive aspekt, da spil
teorien er inadækvat ved de non-negotiable non-zero sum games, 
som er de praktisk forekomende, og da løsningen i nul-sum spil
let kan findes af begge parter og derfor ikke repræsenterer no
get fremskridt for nogen, s. 2o3 - 2o4.

36) Sml. Leff i 8o Yale law Journal s. 5, note 12 (197o) .Jfr. Ra 
poport s. 2o6.
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tuation ved at samle materiale, argumenter o.s.v. til 
støtte for sit standpunkt. (2) Men der må også tages hen
syn til, hvad modparten gør. Noget materiale er kun rele
vant under forudsætning af en bestemt optræden fra mod
partens side. (3) Optimeringen under (1) må sættes i for
hold til omkostningerne. Hvilke resultater er mulige, 
og hvordan vurderes de? (4) Dommeren blander sig under 
spillet som medspiller. Hans interesse angår naturens til
stand. Hans resultat vurderes ud fra dets (sandsynlige) 
overensstemmelse med naturens tilstand. Men også andre 
hensyn som hensyn til tid, gældende regler m.v.

Jeg har i dette afsnit gennemgået en række elementer af 
den matematiske, statistiske behandling af en række be
slutningssituationer, som var karakteriseret ved, at den 
besluttende gik ud fra - eller søgte hen mod sådanne - 
bestemte antagelser om sandsynligheden for de relevante 
omstændigheder. Denne sandsynlighedsteoretiske oriente
ring har, som jeg nævnte i indledningen, ikke til hensigt 
at repræsentere en "statistik for jurister", idet en 
sådan naturligvis måtte udarbejdes langt mere systema
tisk og komplet end det her har været muligt.

Tanken har været, at der skulle etableres et grundlag for 
en diskussion af, hvorvidt de reguleringer af bevisfor- 
hold og den praksis, som udøves i henhold hertil, kan 
interpreteres i overensstemmelse med de sandsynligheds
teoretiske og beslutningsteoretiske synspunkter. Denne op
gave ligger lige for, for så vidt som det er en problem
stilling, som har været aktuel i så at sige alle andre 
statslige og private beslutningssammenhænge. Det er der
for påfaldende, at den ikke tidligere i dansk litteratur 
er repræsenteret i systematisk form i forhold til den ju
dicielle beslutning.
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De eksempler på juridiske beslutninger, som indgik i den 
ovenfor givne præsentation, tilsigter ikke at besvare 
dette spørgsmål. Deres funktion er at illustrere tankegan
gen og forberede den senere problemstilling.

Spørgsmålet om anvendelse af sandsynlighedsteoretiske syns
punkter i forbindelse med bevisvurderingen har navnlig 
været fremme i den svensk-norske teori i kontinuitet af 
udviklingen af den fri bevisbedømmelse. Som baggrund for 
en diskussion af denne teori, som tages op i det følgende 
kapitel, er den ovenstående præsentation af interesse for 
såvidt den har givet en forståelse af dels grundlæggende 
begreber, dels enkelte mere tekniske elementer. En sådan 
forståelse må være forudsætning for en diskussion af den 
juridiske sandsynlighedsteori.



Sandsynlighedsteori 2

1. Baggrunden for den juridiske sandsynlighedsteori

(1) Ved den gradvise anerkendelse af indiciebeviset, som 
kulminerede med indførelsen af princippet om fri bevisbe
dømmelse, ophævedes de leaale normer for den judicielle 
afgørelse af, hvilket faktum der skulle anses bevist, og 
der skete en forrykkelse af den betydning, som blev til
lagt bevisbyrdereglerne. Efter en periode præget af uklar 
analyse af, hvordan bevisbedømmelsens "frihed" skulle på
virke bevisbyrdereglerne og i det hele det bevisretlige 
system, udviklede der sig teorier, der søgte en integra
tion af de bevisretlige reqelsæt. Hovedsynspunktet formu
leredes således:

"Sondringen mellem bevisbyrdeproblanet og spørgsmålet an bevisets 
styrke er ikke heldig. Det er de sarrtne hensyn, san bør være avgjø- 
rende for løsninqen av becroe spørgsmål. Ja, det er overhodet ikke 
grunn til å betrakte dem son to selvstamdige prablener. De bør sam
menfattes slik: Hvilken grad av sannsynlighet må det være for en 
faktisk anførsel, san skal kunne legges til grunn?" 1)

Hermed er det judicielle, bevismæssige problem stillet så
ledes op: For det første skal tages stilling til, hvilken 
grad af sandsynlighed der er for den pågældende faktiske 
anførsel i den pågældende sag. Dette er et rent "faktisk" 
eller "teoretisk" problem. Dernæst skal tages stilling 
til, hvilken grad af sandsynlighed der er nødvendig (og 
tilstrækkelig) for at den pågældende faktiske anførsel kan 
lægaes til grund. Dette er et vurderingsspørgsmål, som - 
i lighed med andre sådanne spørgsmål - finder deres løsnina 
i den retlige regulering, her specielt den regulering, som 
betegnedes bevisbyrderegulering, men som Eckhoff foreslår 
omdøbt til regler om tvivlsrisiko.

Denne opspaltning af det bevismæssige spørgsmål i et kon
kret faktisk spørgsmål og et generelt vurderingsmæssigt
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Kapitel VI.
Den svensk-norske sandsynlighedsteori

1) Eckhoff 1943 s. 16. Se cm Brækhus ovenfor IV.5.
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spørgsmål er udgangspunktet for den analyse af en række en
kelte bevisretlige problemer, som Boldina fremkom med 
(1951), og som senere uddybedes af Ekelöf, der gav den mest 
systematiske og udtømmende gennemførelse af hovedsyns
punktet i procesretlig sammenhæng, se specielt Ekelöf (1968) , 
revideret (1973). Det hovedsynspunkt, som udfra mit udgangs
punkt bestemmer om en teori henregnes til den juridiske 
sandsynlighedsteori er, at bevisreglerne - dvs. navnlig 
regler om bevisbedømmelse, bevisbyrde og presumtioner - 
opfattes som sandsynlighedsregler. At reglerne opfattes som 
sandsynlighedsregler betyder, at den judicielle bedømmelse 
foregår efter en målestok, som hentes i den matematiske 
sandsynlighedsteori og statistik. Det er dommerens opgave at 
konstatere, hvilken grad af sandsynlighed der er for, at et af 
den ene part hævdet faktum foreligger, eftersom det er en 
regel om sandsynlighed, der bestemmer hvilket udfald sagen 
skal have.

Som regel fører den bevisretlige bedømmelse til, at det på
gældende faktum antages eller forkastes - det pågældende 
faktum eller negationen af dette faktum antages. Der er som 
regel kun 2 muligheder for udfaldet af bedømmelsen af sagens 
sammenhæng, når parternes respektive anbringender har defi
neret striden om faktum. Den bevismæssige bedømmelse fører 
således til en tvedeling eller dikotomisering. Sandsynlig
hedsteorien hævder altså, at bevisregler dikotomiserer ef
ter sandsynligheden for det relevante faktum.

Specificeres dette hovedsynspunkt eksempelvis med henblik 
på bevisbyrderegler betyder det: At en part i en sag bærer 
bevisbyrden for et faktum, er ensbetydende med, at det på
gældende faktum kun lægges til grund, når der er en rela
tiv høj sandsynlighed for, at det pågældende faktum forelig
ger. Med relativ høj sandsynlighed menes en sandsynlighed 
over 0,5. En bevisbyrderegel kan derfor summarisk fremstil
les som en regel, der kræver en vis minimal sandsynlighed 
for det relevante faktum. Den minimale sandsynlighed er (i 
hvert fald uvæsentligt) større end 0,5.

Tankegangen kan skematisk gengives således:
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I stedet for den klassiske opdeling mellem juridisk vis
hed og bevisbyrde

‘ Juridisk vished Bevisbvrde påhviler Juridisk vished for
1 for faktum en af parterne ikke-faktum

bedømmes den enkelte sag efter dens placering på en sand- 
synlighedsskala

I------------------------------------------------------ 1
0 X I

Sandsynlighed for faktum.

og denne empirisk bestemte placering - sandsynligheds- 
grad - sammenholdes med det normative sandsynlighedskrav:

Sandsynlighedskrav

De to lineære placeringer kan todimensionalt illustreres 
således:

i-kke-faktum antages faktum antages

(2) Udviklingen af en sådan juridisk sandsynlighedsteori 
forekommer at være en rimelig løsning af den foregående 
teoris problemer. Men denne harmoni i den bevisteoretiske 
udvikling udgør dog ikke en tilstrækkelig forklaring på 
teoriens opståen og udbredelse.

Indenfor det videnskabelige felt er der to momenter, der 
kan fremhæves. For det første udviklingen af en samfunds
videnskabeligt orienteret beslutningsteori, som specielt
udvikledes med henblik på militærtekniske beslutninger

2 )og indenfor den økonomiske ledelsesteori . Den organi
satoriske beslutning om at foretage en militær indsats

2) Jfr. eks. J. Kaplan 1968, s. 1065 f, 1069.
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af en eller anden art under uvisse omstændigheder eller 
om at foretage produktions- eller salctsmæssige foran
staltninger af alternativ karakter under forudseelige, 
men usikre omstændigheder kunne danne udgangspunkt for 
en analyse af den judicielle beslutning ud fra synspunk
ter, som er antydet ovf. V.3.4-6.

Et andet og mere direkte moment har være introduktionen 
af teknologiske erklæringer i retssagerne som bevismate
riale. I og med at de produktive kræfter videnskabeliggø
res, udvikler der sig en teknisk videnskab som benyttes 
også ved oplysningen af retssager. En dominerende betyd
ning har denne udvikling tidligt fået i faderskabssager 
(som tages op til særlig analyse i XI.2). Sådanne tekno
logiske erklæringer munder ofte ud i konklusioner, som 
ikke har en Sntydighed, der kan sammenlignes med de klas
siske bevisers, f.eks. de overensstemmende vidneforkla
ringer eller det skriftlige bevis. Når sagkyndige erklæ
ringer munder ud i konklusioner af større eller mindre 
sandsynlighed, rejser de et behov for en judiciel bevis- 
regulering, der kan "modtage" sådanne konklusioner. Der 
kræves et beslutningssystem, der er tilpasset den tekno
logiske udvikling.

I begge forbindelser kan der sammenlignes mellem den ju
dicielle beslutning og de administrative beslutnings
systemer. De teoretiske forslag eller analyser, der ved
rører en empirisering af den judicielle beslutning ved
rørende faktum, er forsvindende i sammenligning med den be
handling, som den administrative beslutningsproces har 
været undergivet. Dette hænger sammen med, at den judici
elle forgrening af statsapparatet har relativt langt min
dre betydning end den administrative forgrening, efter 
statsinterventionismens betydelige omfang.

Den judicielle beslutning analogiseres med en videnskabe
lig opfattelse. Såvel dommeren som videnskabsmanden dan
ner sig i konkrete situationer eller om generelle forhold 
en vis opfattelse om virkeligheden og det er ikke til at 
se, hvorfor den videnskabelige og den judicielle opfattel
se skulle dannes efter forskellige konventioner eller reg
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ler. De konkrete "videnskabelige" beslutninger, der kan 
analogiseres med den judicielle, kan eksempelvis være 
en lægevidenskabelige diagnose af en patients tilstand 
eller et resultat af en kemisk analyse af et (på forhånd) 
ukendt stof. Ligheden mellem den naturvidenskabelige be
dømmelse af et konkret fænomen og den judicielle beslut
ning bliver til et sammenfald eller en identitet i de 
tilfælde, hvor en videnskabelige erklæring indgår som 
grundlag i den judicielle beslutning, f.eks. når en læge- 
videnskabelig diagnose indgår i en invaliditetsbedømmel- 
se, en kemisk analyse i en giftmordssag, en blodserologisk 
analyse ved en faderskabsbedømmelse.

Samtidig med at den svenske teori på nuværende tidspunkt 
er nået frem til en høj grad af formalisering , er det 
principielle grundlag for denne naturvidenskabelige op
fattelse af bevisbeslutningen betragtet som så selvfølge
ligt, at en diskussion af den er overflødig. Sammenhængen 
med (og forskellen) den administrative beslutningsproces 
er ubehandlet.

Denne baggrund for den juridiske sandsynlighedsteori kan 
medvirke til at forklare, at teorien har fået en betyde
lig udbredelse i nordisk, juridisk litteratur.

Den har været grundlaget for en række processuelle arbej-
4)der . Den er tillige lagt til grund i undersøgelser af 

andre specielle emner ^  .

3) Jfr. Stening TfR 1973 s. 64 f.

4) F.dts. Bcman (1964), Bylund: Bevisbörda och bevistana (1970), An
denæs: Straffeprocessen (1972), Bratholm og Hov s. 282 f, 287 f, 
jfr. også Poighel i Juristen 1965 s. 268 f.

5) F.eks. Bent Christensen 1958 s. 337 f, 346 f, Knud Waaben: Criminal 
responsibility and quantum of Proof, i Scandinavian Studies in Law 
(1965) s. 246, Brakhus: The Hague Rules Catalogue (1967), i Juri
diske arbejder fra Sjö og Land (1968) s. 587 f.
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Med disse henvisninger vil jeg naturligvis ikke hævde, at 
der foreligger en samstemmende opfattelse blandt tilhænger
ne af det sandsynlighedsteoretiske synspunkt. I sammenfat
ningen under en fælles teori ligger, at de tilslutter sig 
det hovedsynspunkt, som er skitseret ovenfor. Men dette ho
vedsynspunkt kan udmøntes i forskellige opfattelser, når 
det gælder den nærmere udformning af den teoretiske opfat
telse af bevisretten. I et vist omfang består en væsentlig 
del af den bevisretlige litteratur i Skandinavien netop af 
diskussioner mellem tilhængere af denne retning.

- En pointe er naturligvis, at denne indbyrdes diskussion 
ikke må forhindre en erkendelse af, at grundsynspunktet er 
fælles.

Sandsynlighedsteorien udgør den mest udbyggede bevisretlige 
opfattelse i nyere skandinavisk bevisteori. Dette betyder 
ikke, at det er den eneste bevisretlige opfattelse. Men de 
afvigende bevisretlige teorier tager ikke deres udgangspunkt 
i en diskussion af hovedsynspunkterne bagved sandsynligheds
teorien, men tager snarere deres udgangspunkt i en tradi- 
tionsbetinget fastholden af den klassiske opfattelse af be
visretten. En kritisk vurdering af sandsynlighedsteoriens 
udgangspunkter synes ikke at være fremkommet.

(3) Den svensk-norske sandsynlighedsteoris hovedsynspunkter 
fremstilles og diskuteres i det følgende.

I visse tilfælde er det nødvendigt for mig at formulere den 
sandsynlighedsteoretiske opfattelse i udtryk, som ikke umid
delbart kan føres tilbage til dens tilhængere. Dette sker 
først og fremmest for at forenkle og anskueliggøre problem
stillingen. Man kan undgå at komme ind på diskussioner mel
lem de forskellige tilhængere om problemer, som i denne 
sammenhæng må betragtes som detaljer.

Denne betegnelse må ikke føre til forvekslinger med den gængse opfat
telse af begrebet af "sandsynlighedsteori", san herunder henfører de 
bevisteoretiske opfattelser, der kæder bevisbyrden samnen med den al
mene sandsynlighed, nanlig således at den part, der gør en påstand gæl
dende, san sandsynligheden taler imod, bærer bevisbyrden for det på
gældende forhold, se f.eks. Olivecrona (1930) kap. V, Ekelöf (1973) 
s. 85 f.
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I forhold til den juridiske sandsynlighedsteori kan man 
forholde sig på to måder. I det følgende går jeg ind i 
en intern diskussion af indholdet af den svenske sandsyn
lighedsteori, således som den er udformet hos navnlig 
Bolding og Ekelöf. Det er en diskussion af de enkelte syns
punkter, som disse forfattere har hævdet, eller som i 
hvert fald står i god harmoni med deres synspunkter. Man 
kan kalde metoden for kritisk, men det er i så fald en in
tern kritik, som ikke har noget fællesskab med den rets- 
teoretiske kritik, som intenderer et brud med det borgerlige 
udgangspunkt.

Hovedsynspunktet er at foretage en overvejelse af, hvilke mu
ligheder der er for gennemførelse af en sandsynlighedsteore- 
tisk opfattelse af bevisvurderingen under de forhold, som be
visvurderingen faktisk i dag foregår under. I denne forudsæt
ning indgår bl.a. en henvisning til de materielle regler, 
som anvendes af domstolene, til de bevistyper, som faktisk 
fremføres ved domstolene, og til de personer, som faktisk 
virker som dommere i domstolene.

I næste kapitel vil jeg tage den mere tekniske udformning 
af den sandsynlighedsteoretiske opfattelse op, således som 
den er drøftet især i amerikansk litteratur, men tillige i 
enkelte svenske og tyske bidrag.

Et andet synspunkt for behandlingen af sandsynlighedsteori
en kan betegnes externt for dermed at fremhæve, at sandsyn
lighedsteorien som intellektuel indsats rummer et udviklings- 
moment, som kan underkastes en diskussion udfra de vilkår, 
som i almindelighed er bestemmende for rettens og retslitte- 
raturens udvikling. Udfra dette synspunkt betragtes littera
turen om sandsynlighedsvurdering ikke blot som intellektuel 
landvinding, men samtidig som et moment, der står i forhold 
til visse sociale behov, dikteret af grundlæggende økonomi
ske kræfter. Denne forklaringsramme tages ikke op i dette 
kapitel, men berøres på et senere tidspunkt (kap. XII).

Det spørgsmål, som jeg behandler, er, hvorvidt sandsynlig
hedsteorien giver et korrekt billede af de regler, som er 
udtrykt i lovgivningen og som praktiseres i domstolspraksis.
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Man kan forsåvidt tale om, at sandsynlighedsteorien tages 
som en deskriptiv redegørelse og konfronteres med en umid
delbar analyse af regler og praksis.

Dette afviger fra sandsynlighedsteoriens eget udgangspunkt, 
i hvert fald forsåvidt angår Ekelöf. Det spiller for den 
svenske teori en betydelig rolle, at den opfatter sandsyn- 
lighedsmodellen som en rekommendation, dvs. som en udvik
ling af et sæt af regler for, hvorledes bevisvurderingen 
burde foregå, såfremt den skulle realisere visse formål. En 
sådan rekommendation behøver naturligvis ikke at stemme med 
praksis. I et vist omfang kan dette være tilfældet, men re- 
kommendationen har så at sige sin mening ved at være en re
formistisk videreudvikling af praksis, dvs. forudsætter så 
at sige i et vist omfang ikke at være i overensstemmelse med 
praksis.

Det kan forekomme meningsløst at sammenholde en rekommen
dation med virkeligheden og kritisere denne rekommendation 
for dens uoverensstemmelse med virkeligheden. Når det al
ligevel gøres, skyldes det, at den svenske teori for det 
første ikke er ganske entydig på dette punkt. De rekommenda- 
tive elementer sammenblandes med deskriptive elementer, og 
det rekommendative udgangspunkt fastholdes således ikke kon
sekvent (herom nærmere VI.8). For det andet vil en sådan 
analyse vise nogle grundlæggende træk i bevisreguleringen og 
i den bevisretlige bedømmelse i praksis, som har betydning 
for forståelsen af, hvilke muligheder der overhovedet er 
for at gennemføre rekommendationen.

Den følgende undersøgelse baseres således ikke på en rekom- 
mendativ teori. Uden at gå ind på en teoretisk diskussion 
af forholdet mellem en reformistisk rekommendation og en 
analyse af grundstrukturen i et vist retsområde, skal jeg 
kun tage stilling til en - måske god - grund til at fore
trække rekommendationen. Denne gode oa praktiske grund går 
ud på, at man ikke ved, hvad der foregår i praksis. I vidt 
omfang må det endda antages, at der foreligger divergerende 
synspunkter vedrørende det bevisretlige område. Nogle dom
mere opfatter tingene på én måde, andre på en anden. Denne 
opfattelse, som jeg antager har bestyrket den svenske sand-
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synlighedsteoris rekommendative udgangspunkt, er naturlig
vis til en vis grad korrekt. Men selv om der foreligger in
dividuelle afvigelser på en række områder, hindrer dette 
dog ikke, at der også gør sig visse generelle mønstre gæl
dende, som konstituerer retsregler for den bevismæssige 
vurdering, på ganske samme måde, som andre mønstre konstitu
erer materielretlige regler.

Eller med andre ord: Henvisningen til de mange individuelle 
afvigelser i forbindelse med den bevismæssige bedømmelse fo
rekommer mig ikke at være et stærkere argument mod en analy
se af de grundlæggende retlige træk i den judicielle virk
somhed, end en tilsvarende henvisnina ville være overfor en 
hvilken som helst materiel retlig dogmatisk undersøgelse.

2. Tema: Retsfaktum

Den bevisretlige vurdering bygger på en række bevisdata:
De afgivne forklaringer, de fremlagte dokumenter, og den 
viden som den bedømmende har om sagens tema. På dette grund
lag danner dommeren sig en antagelse om det relevante faktum.

Af vidners forklaring om lyden af klirrende glas fra en en
somt beliggende villa, af andres forklaringer om ligheden 
mellem den tiltalte og en bortløbende person, og af sammen
lignende undersøgelser af tiltaltes fodaftryk og aftryk i 
rosenbedet udenfor kældervinduet, slutter dommeren, at til
talte har forsøgt indbrud i vedkommende villa. Af en advo
kats forklaring og nogle notater fra et møde, slutter man, 
at der blev indgået en endelig aftale på advokatens kontor, 
osv. I de meget komplekse overvejelser, som indgår i en be
visvurdering, beskæftiger man sig ofte så intenst med de 
problemer, som er knyttet til den indbyrdes strukturering af 
de forskellige bevisdata, og med de samlede krav, der stil
les til bevisets styrke (bevisbyrderegel), specielt hvilken 
af parterne dette krav retter sig mod, at man kommer til at 
forsømme et grundlæggende emne, nemlig opfattelsen af det 
tema, som bevisvurderingen tager sigte på.

1 5



218

Bevisvurderingen afsluttes med en antagelse af et faktum.
Dette gælder - således som jeg har defineret dette begreb - 
hvadenten der antages at være tilvejebragt et "tilstrække
ligt bevis" for det relevante faktum, eller det antages, 
at et faktum ikke er bevist, hvorfor dets negation lægges 
til grund. I begge tilfælde bygger den praktiske konklusion 
på en forudsætning om et faktisk sagforhold. Denne antagelse 
om faktum står som den bevisretlige problemstillings mål.

Denne antagelse om faktum står som bevisvurderingens mål, 
eftersom den sætter den konkrete sags forhold i relation 
til den almene regulering. En antagelse går ud på, at til
talte en bestemt dato har begået tyveri ved at have tileg
net sig indholdet af et smykkeskrin i en ensomt beliggende 
villa ..., fordi det med denne antagelse er legitimeret, 
at den tiltalte straffes for tyveri i henhold til straffe
lovens § 276.

Problemet er nu, hvilken sammenhæng der er mellem på den 
ene side den teoretiske opfattelse af vurderingen af sagens 
enkelte bevisdata og på den anden side opfattelsen af det 
tema, som disse bevisdata sættes i forhold til. Med særligt 
henblik på en vurdering af den svenske sandsynlighedsteoris 
opfattelse kan problemstillingen specificeres således: Når 
man, som den svenske sandsynlighedsteori, opfatter vurde
ringen af sagens bevisdata som en sandsynlighedsvurdering, 
stilles bestemte krav til den indholdsmæssige karakter af 
det tema, som vurderingen tager sigte på. Spørgsmålet er, 
om disse krav er opfyldt i de temaer, som praktisk er ud
gangspunkt for bevismæssige vurderinger? Dette spørgsmål ud
springer af de krav, som følger af sandsynlighedsteorien, 
sml. ovf. V.3.2.

Lad os først se på den svenske teoris opfattelse af forholdet.

Den svenske teori beskriver bevisvurderingens struktur som 
en slutning fra de foreliggende bevisdata eller bevisfakta 
til retsfaktum. Retsfaktum betegner en omstændighed, som 
er af umiddelbar relevans, dvs. har betydning ved, at en 
retsfølge ifølge gældende ret er knyttet til den pågældende
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omstændighed. Et bevisfaktum har kun middelbar betydning 
som bevis for et retsfaktum .

Begrebet retsfaktum introducerede Ekelöf ved beskrivelsen 
af en retsregels struktur. En retsregel kan gives hypote
tisk form, hvor den betingende forudsætning indeholder en 
påstand om et sagforhold. Dette betingende sagforhold be
tegnes af retsfaktum, og forudsætningen om dette opfattes 
altså som en påstand, der kan være sand eller falsk. Ef
tersætningen er ikke en påstand, der kan være sand eller 
falsk, men en "praktisk sætning" ^  .

En retsregel opfattes med andre ord som et imperativ om 
en vis forholdsmåde (udtrykt i eftersætningen), hvor impe
rativet er betinget af (at en påstand om) et vist sagfor
hold (er sand). Det betingende sagforhold er i retsreglen 
angivet abstrakt. Men begrebet retsfaktum omfatter tilligeO \
de konkrete omstændigheder, der falder under begrebet

Denne opfattelse af retsreglens almindelige struktur er uden 
videre lagt til grund ved beskrivelsen af påberåbelsesbyrden. 
I dispositive sager må de relevante omstændigheder være påbe
råbt. De omstændigheder, der skal påberåbes, er netop rets-
fakta. Bevisfakta behøver parterne (normalt) ikke at påbe-
- K  9) rabe

Hvad der er retsfaktum, ses af den regel, som er grundlag 
for bedømmelse af sagen. Det abstrakte retsfaktum er bestem
mende for, hvilken konkret antagelse om faktum der kan gøre 
retsfølgen aktuel. Retsfaktum kan i konkretiseret form være 
fremdraget ved en påberåbelse, og det er målet for dommerens 
vurdering af sagens beviser. Dommerens problem er, om der 
i denne sag (konkret) foreligger et faktum, der kan henføres 
under reglens (abstrakte) retsfaktum.

6) Jfr. Ekelöf I (1974), s. 19-20.

7) Jfr. Ekelöf (1956) s. 12 f, sml. TfR 1945.224

8) Jfr. TfR 1945 s. 226.

9) Jfr. Banan (1964) s. 11-12, s. 46 f, og Ekelöf (1974) II s. 112 f, 
jfr. Rattegångsbalken 17:3.

1 5+
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Man kan lade den enkelte sags bevistema være bestemt af, 
hvad der i retsreglen er fikseret som retsfaktum , eller 
man kan betone anbringendet som bestemmende, således at det 
er spørgsmålet om forekomsten af den anbragte kendsgerning, 
der vurderes . Men da på den ene side anbringendet er 
modelleret over retsreglen, og på den anden side den, der 
henter bevistemaet i retsreglen, må opfatte bevisproblemet 
som konkret, er denne forskel i den svenske teori uden be
tydning.

I begge tilfælde står man overfor det problem, som følger 
af, at retsfaktum, således som dette defineres i retsreg
ler, ikke uden videre definerer et emne for en empirisk 
sandsynlighedsvurdering. Reglens angivelse af retsfaktum 
fremtræder ikke som en "ren beskrivelse" men indeholder 
tillige forskellige normative/vage momenter, som jeg har be
skrevet i almenhed ovenfor i kap. II. I det omfang disse 
ikke-empiriske momenter ikke fjernes, fremtræder bevispro- 
blemets ramme ikke som tema for en empirisk vurdering af 
sagens beviser, og heraf må naturligvis følge, at bevis
vurderingen heller ikke kan opfattes som en sandsynligheds
vurdering med henblik på dette retsfaktum.

Som udgangspunkt for en nærmere analyse tager jeg den syllo
gisme, som Ekelöf åbner sin bevisretlige redegørelse med, 
og som giver udtryk for hans opfattelse af den judicielle 
beslutningsproces' logiske natur:

Om der foreligger et betalingsløfte og forfaldsdagen er indtrådt, så 
skal skyldneren forpligtes at betale skylden.
Her foreligger et betalingsløfte og forfaldsdagen er indtrådt.

Altså skal skyldneren forpligtes til at betale skylden.

12)Denne slutning betegnes praktisk . Dette er jo en ganske

10) Således Bolding 1951 s. 26

11) Således vistnok Ekelöf 1973 s. 11, s. 19 smh. med Ekelöf 1966 V 
s. 27 og Bolding 1951 s. 18-19.

12) Ekelöf IV 1973 s. 9 note 2.
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velkendt størrelse. Det er så at sige den model, som prak
tisk taget altid forudsættes, når den judicielle beslut
ningsproces beskrives. Den må bl.a. være forudsat, når der 
tales om, at retsregler er betingede handlingsregler for 
domstolene. For det er i denne karakteristik antaget, at 
domstolene gør sig en vis opfattelse af virkeligheden - 
det er denne opfattelse, der konstituerer normens betingende 
kendsgerning - og alt efter hvad resultat denne erkendelse 
af virkeligheden fører til (f.eks. om tiltalte anses for 
skyldig i manddrab eller anses for ikke-skyldig i manddrab), 
følger det i normen indeholdte handlingsdirektiv, som kon
kret udmøntes på parternes retsforhold (konklusionen).

Dette finder vi udtrykkeligt beskrevet hos Ekelöf I s. 25 f. Det lig
ger formentlig også bag Alf Ross' retsteori: Gældende ret består af 
normer, der er rettet til domstolene (ikke primært til borgerne), jfr. 
1953 s. 48, og deres anvendelse er betinget af, at domstolene anser de 
i lovteksten angivne betingende kendsgerninger for at være tilstede 
jfr. s. 55. Jfr. også Eckhoff Retskildelære s. 28 f og (1943) s. 10.

Hvilken karakter har nu de enkelte elementer i denne syllo
gisme? Oversætningen er tydeligt nok en gengivelse af den 
generelle norm. Den er, som anført, betinget (eller hypote
tisk) , idet det generelle direktiv forudsætter en bestemt 
virkelighedstilstand, nemlig at der foreligger et betalings- 
løfte og at forfaldsdagen er indtrådt. Som helhed er over
sætningen direktivisk. Dette gælder også konklusionen, at 
skyldneren skal forpligtes at betale skylden. De er, med 
Ekelöfs ord (s.9 note 2), ikke påstande eller teoretiske sæt
ninger, men "uppmaningar" eller praktiske sætninger.

Med hensyn til oversætningen opfattes denne som en "påstand 
om eksistensen af visse faktiske forhold", Ekelöf s. 9. Det 
er op til domstolen at afgøre, om denne undersætning er 
sand eller falsk. Det er ved denne afgørelse, at bevispro- 
blemet kommer ind i syllogismen, idet syllogismen neglige
rer det problem, der følger af, at der ikke (altid) opnås 
fuld sikkerhed for undersætningens sandhed eller falskhed, 
hvorfor syllogismen er utilstrækkelig som analyse af den 
judicielle beslutning.

På dette sted er det imidlertid ikke opgaven at gå ind på
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de komplikationer, som følger af den relative usikkerhed, 
hvormed undersætningen hævdes. Det centrale er derimod at 
fremhæve, at undersætningen fremstilles som en påstand 
(proposition), at den udtrykker et rent kundskabsspørgsmål. 
Ekelöf udtaler ganske vist ikke udtrykkelig, at undersæt
ningen er en påstand. Men da han fremhæver, at syllogismens 
to andre elementer ikke er påstande, og da han udtrykkeligt 
stiller alternativet sandhed/falskhed op i tilknytning 
til undersætningen, forekommer ovenstående fortolkning 
velbegrundet.

Når man skelner mellem faktiske og retlige spørgsmål, må
denne sondring i tilknytning til ovenstående syllogisme
præciseres således, \t de faktiske spørgsmål vedrører rets-
fakta, nemlig "spørgsmålet om hvilke juridisk umiddelbart
relevante omstændigheder som foreligger", og de retlige
spørgsmål angår retsfølge, nemlig de konsekvenser som efter

13)gældende ret er knyttet til vedkommende retsfaktum

Det fremstilles altså - så at sige uden tøven - som om 
det tema, som underkastes en empirisk bedømmelse under be
visførelsen, er (kan være) et spørgsmål, hvorvidt der i en 
konkret sag foreligger "et betalingsløfte". Dette udsagn 
er enten sandt eller falsk. Tilsvarende må et udtryk som
at "varen er mangelfuld" ("godset er brestfälligt") udgør

14)et konkret retsfaktum

Denne ganske generelle og uproblematiske opfattelse af for
holdet mellem den empiriske sandsynlighedsvurdering, som 
udgør bevisrettens kerne ifølge sandsynlighedsteoriens op
fattelse, og temaet for bevisvurderingen, nemlig spørgsmå
let om retsfaktum foreligger eller ikke, er i sin alt for 
generelle form ikke holdbar.

13)Ekelöf kctipendium 1948 I s. 6, jfr. ovf. II.1.

14) Sml. Ekelöf 1970 I s. 21, hvor påberåbelse af "brestfallighet" 
nævnes san eksempel på et anbringende.
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Det står klart, at det problem, som er knyttet til de nor
mative elementer i reglernes tematiske angivelser^ ikke er 
behandlet og endnu mindre løst i den norsk-svenske bevis
teori. Dette er naturligvis ikke ensbetydende med, at pro
blemerne ikke kan løses. Som en slags konsekvenstænkning 
i forhold til den sandsynlighedsteoretiske opfattelse af 
bevisretten, skal jeg i det følgende tage sådanne løsningsfor
søg op.

Problemstillingen kan formuleres således: I hvilket omfang 
er det muligt at strukturere det tematiske grundlag for den 
judicielle bevisvurdering således, at temaet svarer til 
de krav, som må stilles, når sagens beviser skal underkastes 
en sandsynlighedsmæssig vurdering med henblik på det rele
vante tema? Eller, med andre ord, i hvilket omfang kan de 
retlige temaer empiriseres?

(1) Første løsningsforsøg kunne følge af, at der i parter
nes anbringender sker en sådan strukturering af temaet, at 
en empirisk sandsynlighedsvurdering er mulig.

I borgerlige sager skal stævningen indeholde bl.a. "en kort franstilling 
af de kendsgerninger, hvorpå påstanden støttes" Î pl. § 337 stk. 1, jfr. 
an sagsøgtes svarskrift i landsretssager § 343 stk. 1, hvorefter svar
skriftet skal indeholde bl.a. "en kort franstilling af hans benægtel
ser og indsigelser og i det hele de kendsgerninger, hvorpå hans forsvar 
grunder sig". Qn underretsstævningen Fjpl. § 425 stk. 2.

I den procesteoretiske analyse af parternes forberedende 
underbygning af den nedlagte påstand skelnes traditionelt 
mellem individualisering af sagen og substantiering af på
standen. Ved individualiseringen konkretiseres sagens genstand 
til en eller flere individuelt bestemte retsvirkninger , 
mens substantieringen giver en mere omfattende fremstilling 
af den faktiske baggrund for det processuelle krav .

15) Harrmerich s. 170

16) Sondringen findes hos Munch-Petersen II s. 182 f.
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For denne analyse er denne sondring imidlertid ikke af in
teresse. Centralt er at hæfte sig ved, at der i de nedlag
te anbringender sker en konkretisering af det forhold, som 
skal tilfredsstille den betingelse, som efter reglen skal 
foreligge for den påaældende retsfølge. Mens loven er gene
rel, er anbringendet konkret.

Med denne konkretisering defineres det problem, som er be
stemmende for, hvilken retsfølge dommeren skal beslutte sig 
for, og der er hermed tillige lagt grunden til en bestemmel
se af, hvilket omfang dommens retskraft positivt og negativt 
skal have. For sagsbehandlingen betyder optagelsen af an
bringender i de (det) skriftlige forberedende indlæg, at 
modpartens forsvar forberedes, og at retten har mulighed 
for at afgøre relevansen af bevisbegæringer mv.

Ved den nærmere bestemmelse af, hvilke krav der følger af 
de anførte bestemmelser, hersker der betydelig usikkerhed 
med hensyn til almene formuleringer. I visse tilfælde vil 
det være tilstrækkeligt at anføre, en "juridisk karakterise
ret grund", f.eks. et gældsbrev af bestemt dato, et på en

17)bestemt dato indgået købe- eller lejeforhold . Underti
den er en mere omfattende redegørelse nødvendig. Men når det 
hævdes i teorien, at der må "gives en fremstilling af hele 
den væsentlige faktiske sammenhæng" (Munch-Petersen s. 183), 
så må det tilføjes, at det ikke vil være muligt i anbringen
det at løsrive beskrivelsen af den faktiske sammenhæng fra 
den retlige karakteristik, som er baggrunden for de rets
krav, som er opstillet i processen. Anbringendet vil omfat
te en juridisk karakteristik af de fakta, som kræves lagt

18)til grund af domstolen

Jeg finder det ikke nødvendigt - udfra det formål som er 
bestemmende for denne analyse - at gå ind på en nærmere 
undersøgelse af de krav, som kan stilles til anbringenders

17) Jfr. Munch-Petersen s. 182, jfr. Rønnov i Proceduren s. 64.

18) Sml. Hurwitz & Ganard s. 120 og s. 196.
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udformning. Det centrale må være, at konkludere, at det ik
ke stilles som et (minimums)krav, at der i anbringendet sker 
en klar udskillelse af sådanne fakta, som kan underkastes 
en empirisk bedømmelse. I vidt omfang vil det være nødven
digt, at sagens "kendsgerninger" er karakteriseret juri
disk, men det er i alle tilfælde tilladeligt, at dette er 
tilfældet, når det blot er bestemt med tilstrækkelig klar
hed, hvad der udgør sagens emne. Dette hænger naturligvis 
sammen med, at de af parterne udtrykte anbringender har en 
anden funktion end at etablere et empirisk grundlag for be- 
visvurderingen.

Når det er sagt, at anbringenders hovedfunktion under for- 
handlingsmaksimen er at afgrænse, hvilket tema der er gen
stand for judiciel bedømmelse, så kan det naturligvis heraf 
sluttes, ät hvis det antages, at bevisvurderingen efter gæl
dende ret er og skal være empirisk, så må der stilles et 
herefter afpasset krav til anbringenderne. Men af de gælden
de bestemmelser om anbringendet kan dette krav ikke udledes.

De normative elementer, i beskrivelsen af betingende kends
gerninger, indgår eller kan indgå i anbringenderne. De pro
blemer, som ovenfor er påpeget i forbindelsen med den gene
relle norm, overføres så at sige til anbringendet.

Det er derfor ikke muligt at løse problemet ved at henvise 
til anbringendet som en rent empirisk konkretisering af det 
judicielle tema, ifen den fortsatte analyse må rette sig ind 
på at foretage en undersøgelse af, om der kan ske en vis ud
skillelse af empiriske elementer af den retlige tematisering

(2) Først omtales bevisproblemet i forbindelse med regler, 
der benytter sproglig udtryk, som tillader en høj grad af 
"judiciel variabilitet". Med dette udtryk har jeg sammen
fattet de forskellige elementer i reglens beskrivelse af 
de "betingende kendsgerninger", som overlader det til den 
judicielle bedømmelse at fastlægge den nærmere afgrænsning 
mellem tilfælde, hvor retsfølgen skal indtræde, og tilfælde, 
hvor retsfølgen ikke skal indtræde.

Denne "delegation" kan benytte forskellige former for tek
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nik. Dette er beskrevet nærmere i kap. II. Som et eksem
pel, hvor bedømmelsen tager sit udgangspunkt i en regel, der 
er så at sige uden deskriptiv binding, kan tages en bevis
vurdering i henhold til den almindelige culparegel. Efter 
denne pålægges erstatningspligt, såfremt den skadevoldne 
ved uforsvarlig adfærd, der er ham subjektiv tilregnelig 
som forsætlig eller uagtsom, har forvoldt skaden. Denne re
gel specificeres med henblik på forskellige erstatningssi- 
tuationer. Ved bedømmelsen af, om en fodgænger, der falder 
over en flisekant, kan kræve erstatning af kommunen eller 
den iøvrigt for vejstrækningen ansvarlige, tager man bl.a. 
sit udgangspunkt i culpareglen. I præciseringen af culpa- 
reglen med henblik på denne problemgruppe, kan man hæfte 
sig ved spørgsmålet, "hvor stort et spring mellem de to 
stykker flise er nødvendigt for at forholdet kan/skal karak
teriseres (objektivt) uforsvarligt?". Jeg går ikke ind på

19)en nærmere teoretisk analyse af dette spørgsmål men
beskæftiger mig med prøvelsen af spørgsmålet i en konkret 
retssag.

U 1971 s. 412 H: På et fortov i en mindre stationsby var en eller 
flere fliser revnet, og der var en vis ujævnhed. En fodgænger faldt 
og braätkede anklen. Han forklarede selv, at der var et spring mellan 
de to rakker af fliser på ca. 2 an. Distriktsvejingeniøren så et par 
dage senere stedet, og han konstaterede, at kanterne på brudstedeme 
var ikke over 10 itm høje, og at de nwnce højdeforskelle ikke oversteg, 
hvad der normalt forekcnmer. Han vil mene, at der skal være højdefor
skelle på mindst 15 mn, før han beordrer et fortov anlagt. Andre vid
ner gav andre forklaringer an niveauforskellen.

I Landsrettens flertals begrundelse for darmen, der enstaimigt stad- 
fæstedes ved Højesteret, udtales: "Efter den skete bevisførelse må 
det vel lægges til grund, at en eller flere af fortovsfliseme på 
hjørnet var revnet, og at der har været en vis ujævnhed i fortovet.
Det findes imidlertid ikke godtgjort, at der har været en sådan højde
forskel mellem fliserne eller brudstykker af disse, at denne har over
steget, hvad en fodgænger i almindelighed må være forberedt at fore
finde på en vej af den i sagen arihandlede karakter. Det kan herefter 
ikke statueres at fortovets tilstand har været uforsvarlig ..." hvor
for det sagsøgte amt frifandtes. (Understregning tilføjet).

For anvendelsen af culpareglen på dette tilfælde har natur
ligvis en række andre faktorer end afstanden mellem de knæk
kede fliser spillet en rolle, men jeg koncentrerer mig om 
dette enkelte element. Der er afgivet forskellige forkla
ringer om dette spørgsmål, og disse er vurderet i forhold

19) Hertil navnlig Trolle: Risiko og skyld 1969 s. 102 f.
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til de krav, som må stilles efter culpareglen for pålæggei
sen af erstatningsansvar. Der kan - når de øvrige forhold 
forudsættes konstante - fastsættes teoretisk en grænse for 
hvilke niveauforskelle der tolereres, og hvilke der medfø
rer erstatningsansvar. Denne grænse kan være 1 cm, 1,5 cm,
2 cm osv. Det centrale er, at for at kunne foretage en sand- 
synlighedsmæssig bedømmelse af, hvad de afgivne forklaringer 
og øvrige data taler for, må en sådan grænse forudsættes.
Men som det klart fremgår af dommen, har retten ikke tilken
degivet sin opfattelse af, hvilken - om nogen - grænse den 
har antaget.

I parternes anbringender findes - efter det trykte referat - 
ikke støtte for en empirisering: Sagsøgeren anførte, "at 
fortovet ikke var i forsvarlig stand, idet nogle af fliser
ne var brækkede, og der var sådanne højdeforskelle mellem 
dem eller dele af dem, at de frembød en fare for dem, der 
gik på fortovet", mens sagsøgte hævdede, "at der ikke var 
større niveauforskelle mellem fliserne end normalt".

Til denne kommentar må tilføjes, at den judicielle begrun
delse kan opfattes sådan, at retten ikke finder det fornø
dent, at udtale sig om den retlige afgrænsning af culpaan- 
svaret, fordi det kan lægges til grund, at den maksimale ni
veauforskel, som der er ført tilstrækkeligt bevis for, ligger 
under den grænse, som retten evt. ville tilslutte sig som be
stemmende for ansvar. I så fald må bedømmelsen tematisk op
fattes således, at retten har taget stilling til et tema, 
som ikke er direkte relevant, fordi det ikke er det, som 
er bestemmende for valget mellem ansvar/ikke-ansvar. Iøvrigt 
kan bemærkes, at den samme begrundelsesteknik også anvendes 
når ansvar pålægges, se U 1965 s. 183 0, hvor brosten var 
sunket op til 2 cm under niveau. En fodgænger, hvis fod sad 
fast i denne fordybning, fik erstatning af kommunen, da 
retten fandt brolægningen "mangelfuld", og da en udbedring 
efter manglens karakter af vejen burde have været foretaget. 
En eksakt fastsættelse af den nødvendige forskydnings stør
relse findes ikke.

De problemer, som knytter sig til sådanne domsbegrundelser, 
vedrører først og fremmest spørgsmålet om domstolenes tilbø-
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jelighed til at formulere de almene retningslinier for den 
tekniske tilrettelæggelse af og eftersyn med kommunale 
fortove. Der er betydelige vanskeligheder forbundet hermed 
for domstolene. Men dette må influere på forståelsen af 
den judicielle bevisvurdering .

(3) Undertiden indgår der i det tema, som er genstand for 
bedømmelse, et alternativ altså en vis emnemæssig ubestemt
hed af en anden art. I omtalen af forholdet mellem ju
ridiske og faktiske elementer omtaltes dette tilfælde under 
"den interne strukturering". Dette forhold er relevant til 
belysning af temaet i almindelighed, fordi det Viser, at 
den judicielle bedømmelse ikke nødvendigvis retter sig mod 
et entydigt emne.

U 1970 s. 483 H: Under et udgravningsarbejde skulle nogle jemdragere 
ramrtes i jorden af en rambuk, der forinden hejsede jemdrageme op i 
en wire med en S-formet krog. Under ophejsning af en jemdrager vælte
de denne ned over en arbejdsmand A, der kan til skade. Jegnkrogen vi
ste sig efter ulykken at være rettet ud i en vinkel på 90 . Til støtte 
for påstanden om erstatning anførte A bl.a., "at ulykken højst sand
synligt skyldes, at den anvendte jernkrog har været uforsvarlig, enten 
fordi den har været for svagt dimensioneret, eller fordi den - i udret
tet stand - har haft en form, der gjorde den uegnet til formålet" (485) .
landsretten fandt det "efter bevisførelsen __ at måtte lægge til grund,
at ulykken er forårsaget ved, at den til ophejsning af jemdrageren an
vendte - oprindeligt S-formede - jernkrog har været således rettet ud, 
at den har været ude af stand til at fastholde jemdrageren, der herved 
er væltet og har ramt sagsøgeren. Anvendelse under de foreliggende cm- 
stærdigheder af en jernkrog san den cnihandlede må anses for uforsvar
lig, ganske uanset aa udretningen antages at være sket inden ophejs- 
ningen af den ulykkesvoldende jemdrager eller først under ophejsningen 
af denne" (486). Højesterets flertal tiltrådte dette "ansvar for den ved 
krogens svigten forvoldte skade, hvadenten denne svigten skyldes mate
rialet eller at der måtte være begået en fejl af anhuggeren ved anbring
elsen af krogen i spånsjemet" (488) .

I såvel landsrets- som højesteretsdommens sagsbeskrivelse 
ses en tydelig åbenhed overfor forskellige muligheder, hvad 
angår det centrale årsagsmoment i ulykken: 1) Den omhand
lede krog var udrettet, da den anhuggedes, 2) Den omhand
lede krog er efter sin type for svag til det arbejde, den 
anvendtes til, 3) Den anvendte krog er efter sin type kor
rekt, men udretningen må skyldes en speciel materialesvigt. 
Disse forskellige former for forårsagelse kan sammenfattes,

20) I begge sager dørmes i overensstsnrelse med den opfattelse, san den 
tekniske sagkyndige giver udtryk for. Det judicielle pålæg af erstat
ningsansvar og misbilligelse af kcmunen bliver derfor tii en judiciel 
understregning af en afvigelse i forhold til de i første rakke af det 
offentlige (i modsætning til danstolene) lagte retningslinier.
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fordi der ikke i de retsvirkninger, der er knyttet til hver 
af disse forårsagelsestyper, gøres nogen forskel. Det er ju
ridisk irrelevant, hvilken af de forskellige årsager der har 

211været aktuelle

(4) En anden gruppe af temaer lader sig umiddelbart empiri- 
sere. Det klassiske eksempel må her være bedømmelsen af 
faderskab. I sådanne sager sker der en udskillelse af et 
specielt emne, som underkastes en matematisk og teknisk 
avanceret bedømmelse. Jeg tænker herved på de retsmedicinske 
erklæringer vedrørende de blodserologiske arveforhold.

Den blodserologiske og i det hele statistiske bedømmelse af 
arveforholdene dækker naturligvis ikke hele det tema, som 
er bestemmende for faderskabsspørgsmålets afgørelse. For det 
første har disse bedømmelser først og fremmest betydning som 
såkaldte udelukkelser. En af en kvinde (eller af dommeren) 
udlagt person udelukkes, eftersom den pågældendes faderskab 
kun er antageligt med en forsvindende sandsynlighed. De blod
serologiske undersøgelser kommer således kun på tale overfor 
den kreds af personer, som udpeges af den pågældende kvinde. 
Men den omstændighed, at der ikke er blodserologiske forhold, 
der udelukker et faderskab, betyder ikke positivt, at den 
pågældende må være fader til barnet. Det ville forudsætte,
at udelukkelsesprocenten nærmede sig 100%. Men dette er ikke

22 )tilfældet ' .

Praktiske konsekvenser får dette i den form, at det også 
fremstår som en nødvendig betingelse for et faderskab, at 
et samleje kan lægges til grund. Det vil kun i ekceptionel- 
le tilfælde være muligt at underbygge antagelsen af et sam
leje ved henvisning til blodserologiske forhold. Spørgsmålet

21) Snl. ad norsk TVistemålslov § 86, stk. 1: N.Rt. 1963 s. 996, hvor 
Højesteret fandt, at når en monteringsfejl var påberåbt, kunne 
retten bygge på, hvilken monteringsfejl den ville, jfr. Bratholm & 
Hov s. 328 f, 338 f.

22) Por blodtypebestanireiser 1967 ved Retsnedicinsk Institut var den 
teoretiske udelukkelsesprocent 63% ved standard-, ca. 80% ved udvi
det urtíersøgelse, Henningsen i Juristen 1970 s. 381-82.
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om samleje kommer derfor til i hovedsagen til at bero på 
i hvert fald den ene af parternes - undertiden modstriden
de og upålidelige - forklaringer.

Den empirisering, der her er omtalt, er usædvanlig, efter
som den beror på, at der anvendes et bevismateriale af sta
tistisk gennemarbejdet karakter. Det samme ville være til
fældet i en række andre teknologisk belyste retssager, 
eksempelvis politimæssige udtalelser om fingeraftryk, udta
lelser om en vejbelægningsfriktionskvotiont, en bygnings
ingeniørs udsagn om en murs bærekraft osv.

Det for bevisretten praktiske problem er knyttet til en be
dømmelse af temaet i sager, hvor sådanne specielle bevistyper 
ikke foreligger, og hvor reglens bevistema ikke har noget 
særligt teknisk præg.

3. Bevisvurdering som sandsynlighedsvurdering

3.1. Fælles grundbegreber

Bevisvurderingen eller bevisbedømmelsen må, ifølge den
svensk-norske sandsynlighedsteori, opfattes som en sandsyn-

23)lighedsvurdering . Det er indholdet af dette hovedsyns
punkt, som skal analyseres og kritiseres nærmere i det føl
gende .

Udgangspunktet er det tema, som er formuleret med udgangs
punkt i det relevante retsfaktum. Dette udgangspunkt er be
handlet indgående under forrige punkt. Teorien forudsætter, 
at et deskriptivt tema er formuleret, og dette er også en 
forudsætning for den følgende analyse.

Som en præliminær opgave i forhold til det endelige stand
punkt, der vedrører om det relevante faktum skal antages 
eller ikke skal antages, må der foregå en vurdering af, hvil
ken støtte de foreliggende bevisdata og dommerens alminde
lige erfaringer giver for det relevante faktum. Det er bedøm
melsen af dette spørgsmål, som i sandsynlighedsteorien tager

23) Jfr. Eckhoff 1943, s. 11, Ekelöf 1973 s. 18, s. 22 ved note 43, 65 og 
Bolding 1951 s. 55 f.
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form af en sandsynlighedsvurdering. Den konstaterede sand
synlighed i den enkelte sag er relevant, fordi det er denne 
konstaterede sandsynlighed, der er bestemmendé for, om det 
beviskrav, som den gældende bevisbyrderegel stiller, er op
fyldt. Bevisbyrdereglerne er nemlig regler om, hvilken grad 
af sandsynlighed for det relevante faktum der er nødven
digt for at dette faktum skal kunne lægges til grund.

Hvad betyder det så, at beviserne bedømmes efter en sand- 
synlighedsmodel? Hvilke konsekvenser har det for opfattel
sen af de enkelte momenter, som indgår i enhver bevisvurde
ring? Giver det empiriske udgangspunkt i den matematiske 
sandsynlighedsmodel et entydigt svar på disse spørgsmål, el
ler lader den flere muligheder stå åbne? I sidste fald på 
hvilket grundlag skal en model da vælges?

Inden jeg går ind på en undersøgelse af disse spørgsmål, må 
det fremhæves, hvorledes forholdet er mellem bevisbyrdereg
ler og bevisvurdering. Bevisbyrdereglerne vil jeg iøvrigt 
komme tilbage til i næste afsnit. Centralt i denne forbin
delse er, at bevisvurderingen udelukkende angår en sammen
fatning af den enkelte sags beviser, som munder ud i en 
konklusion om, med hvilken sandsynlighed det relevante fak
tum kan antages (denne formulering vil blive præciseret og 
tildels korrigeret i det følgende). Med denne konstatering 
af sandsynligheden for det relevante faktum er der ikke sagt 
noget om, hvilket af de to alternative fakta, der skal læg
ges til grund - altså hvorvidt faktum skal antages eller 
forkastes. Hvorledes dette spørgsmål skal besvares afhænger 
af, hvilken sandsynlighedsgrad der er nødvendig for, at det 
relevante faktum kan antages. Til orientering kan eksempli
ficeres: En relativ høj grad af sandsynlighed kan være util
strækkelig, såfremt retsfaktum er, hvorvidt en tiltalt har 
begået et manddrab, mens den samme sandsynlighed for rets
faktum kan være tilstrækkelig, såfremt retsfaktum er, hvoir- 
vidt den tiltalte var i er psykisk tilstand, der gjorde ham 
utilregnelig i gerningsøjeblikket.

Jeg går herefter over til en behandling af de enkelte elemen
ter i den judicielle sandsynlighedsvurdering, idet jeg til
sigter at give en indledende orientering, som skulle være
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nogenlunde dækkende for de forfattere, som jeg sammenfat
ter under den svensk-norske sandsynlighedsteori.

(1) Baggrunden for at en sandsynlighedsteori udviklede 
sig, var, som tidligere nævnt, indførelsen af princippet om 
den fri bevisbedømmelse. Men det var ikke en umiddelbar kon
sekvens af dette princip.

Den fri bevisbedømmelse bestod først og fremmest i, at de 
legale bindinger af den judicielle vurdering af beviserne 
ophævedes. Princippet var forsåvidt primært negativt. 
Hvorledes vurderingen positivt skulle foregå, gav prin
cippet i hovedsagen ikke nogen vejledning om, - udover at 
man forventede, at domstolene i højere grad end under den 
legale bevisordning ville kunne dømme i overensstemmelse 
med, hvad de faktisk anså for at være faktum. Men dette var 
ikke ensbetydende med, at dommerne skulle dømme i overens
stemmelse med deres personlige overbevisning, når der i ud
trykket "personlig" lægges noget vilkårligt, diskretionært. 
Men overbevisningen var netop personlig i den forstand, at 
den ikke var legalt determineret, altså skulle følge de af 
loven lagte bindinger for bevisbedømmelsen.

Det var derfor først på et relativt sent tidspunkt, at 
et spørgsmål om en empirisk sandsynlighedsteori som et ele
ment i den judicielle bevisvurdering optrådte. Udviklingen 
frem mod dette stadium er tidligere beskrevet. Et væsentligt 
resultat var, at der ikke skulle gælde nogen kvalitativ op
deling af forskellige mulige beviser. Begrebet juridisk vis
hed, som knyttedes til den legale bevisteoris tilstrækkelige 
bevis, forsvandt, og i stedet opfattedes samtlige mulige 
bevissituationer indenfor samme kvalitet, nemlig som for
skellige kvantitative grader af sandsynlighed for det rele
vante faktum.

Derfor kan man sige, som ovenfor, at bevisvurderingen i den 
enkelte sag går ud på en konstatering af, hvilken sandsyn
lighed der er for det relevante faktum. Dette er en empirisk 
opgave. Det normative problem er, hvilket krav til sandsyn
ligheden der stilles i bevisbyrdereglen eller anden tilsva
rende regel.
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I terminologien om de bevismæssige situationer benytter 
man sig af følgende grundbegreber:

1) Bevisfakta
2) Erfaringssætninger
3) Hjælpefakta

Under bevisfakta henføres sådanne omstændigheder, som ikke
er af umiddelbar relevans for sagens retsfaktum, men som
middelbart er relevante for bedømmelsen af dette retsfaktum,
nemlig middelbart i kraft af den pågældende omstændigheds

24)bevisværdi . Under bevisfakta henføres ikke blot de pro
cessuelle beviser, eksempelvis en vidneforklaring, men og
så udenretlige hændelser (indicier), som er relevante for be
visvurderingen, eksempelvis et bremsespor, som gøres retten 
bekendt gennem politiets opmåling, og som er af betydning 
for bedømmelsen af hastigheden ved opbremsningen.

Bevisvurderingen består i, "att man från existensen av ett ^  
faktum drar en slutsats rörande existensen av ett annat faktum". 
Man slutter fra bevisfakta til retsfaktum. Undertiden er be
visvurderingen mere kompliceret: De forskellige bevisfakta 
kan indgå i en beviskæde, hvor man slutter fra det ene be-
visfaktum til det næste for til sidst at nå frem til det

26)relevante retsfaktum . Eller de enkelte bevisfakta sam
menholdes som samvirkende bevisfakta. Eller de enkelte be
visfakta modvirker hinanden, dvs. støtter forskellige fak
tiske antagelser. Disse komplikationer vender jeg tilbage

24) Ekelöf I s. 19-20, jfr. IV s. 10-11.

25) Ekelöf s. 10.

26) Ekelöf s. 11, s. 23.

27) Bolding 1951 anvender undertiden betegnelsen bevisfakta, f.eks. 
s. 57, undertiden bevisfaktorer, eksempelvis s. 26. Begrebet sva
rer til det i bl.a. ældre dansk litteratur anvendte "bevisdata-.

16
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Retsfaktum står som det endelige bevistema. Det er rets- 
faktum der skal bevises, fordi det er af retsfaktum, at man 
umiddelbart kan bestemme, hvilken retsfølge der er aktuel.
Men også enkelte bevisfakta kan komme til at stå som bevis- 
temaer. Det gælder når man ikke slutter direkte fra et be- 
visfaktum til retsfaktum, men slutter fra et bevisfaktum 
til et andet bevisfaktum, for til sidst at nå frem til rets
faktum. Af vidnets forklaring i retten om, at en aftale blev 
indgået, slutter man sig til bevistemaet, at vidnet erin
drer aftaleindgåelsen, og fra dette bevisfaktum slutter man 
sig til temaet, at vidnet iagttog aftalens indgåelse, og 
fra dette som bevisfaktum slutter man til til, at en aftale 
faktisk blev indgået, hvilket udgør retsfaktum.

Hvad er det da, som kæder de enkelte bevisfakta sammen, og 
som muliggør en antagelse om retsfaktum? Svaret har "betydel- 
se som bevis" for et retsfaktum, idet det er "genom sitt 
bevisvärde (at) de medelbart relevanta omständigheterna är av 
vikt" . Og hvor kommer da denne bevisværdi fra?

Formidlingen af de enkelte bevisfakta i forhold til rets
faktum beror på de relevante erfaringssætninqer. At er- 
faringssætninger indgår i den judicielle bedømmelse af, 
hvilket faktum der skal antages, var et centralt element 
i introduktionen af den fri bevisbedømmelse. Det var netop 
gennem den legale binding, at dommeren ofte kom til at 
træffe en afgørelse, som stred imod de almindelige erfa
ringer, som dommeren antog som korrekte. I vidt omfang modi
ficeredes dette moment dog af, at erfaringssynspunkter 
kunne indgå dels som almene formodninger, der var bestem
mende for bevisbyrdereglen, dels ved bedømmelsen af de en
kelte beviser, specielt vidnets pålidelighed, jfr. ovf. IV.2 
og 4 .

28) Ekelöf I s. 20, hvorfra udtrykkets nuværende anvendelse stammer. Ud
trykket anvendtes hos Ekelöf 1947 s. 3 i formen'bevisværdiregler1, 
men da i en anden bevisteori.
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Den svenske sandsynlighedsteori opfatter de relevante er- 
faringssætninger som sætninger om frekvensforhold. Denne 
tankegang blev først udførligt udviklet af Bolding. Hans 
konklusion var denne:

"Ett uttalande an sannolikhet inom rättskipningen är berättigat endast 
i den mån man till stöd för detsanma kan åberopa erfarenhetsmässigt 
grundade antaganden rörande frekvensförhallanden" 29).

Ved bedømmelsen af, hvorvidt der ved kast med en terning 
kommer en l'er op, tager man hensyn til frekvensen, dvs. 
den relative forekomst, af l'ere i forhold til de 5 andre 
mulige resultater. Denne frekvens er arundlaget for et ud
sagn om, med hvilken sandsynlighed en bestemt side forventes.
På tilsvarende måde er andre omstændigheder (retsfakta) gen
stand for en frekvensmæssig bedømmelse.

Bolding nævner som eksempel et spørgsmål, hvorvidt en forsik
ringstager der var død af kulilteforgiftning i sin garage 
havde bedået selvmord eller var død ved et uheld . Dette 
spørgsmål bedømmes med udaangspunkt i frekvenssynspunkter, 
der skal være analoge med terningekastets. Det er relevant 
at vide, hvor stor frekvensen af selvmord er, og det gælder 
om at afgrænse sandsynlighedssynspunktet til en mere speciel 
situation (s. 58 f). For den individuelle sag bliver spørgs
målet, hvilken frekvens af selvmord, som findes i sager, 
hvor bevismaterialet er af samme karakter som i den pågæl
dende sag: "Om man antar att fiera mål forelåge, dar bevis
materialet hade exakt sanvma beskaffenhet som i detta mål, så 
skulle man tydligen ej kunna förmoda att olyckshändelse före- 
legat i alla fallen. Man kan emellertid förmoda att olyckshän
delse skulle förelegat i de fiesta av fallen" (s. 58 - 59).

En sådan opfattelse af 
bevisvurderingens grundlaa er naturlicrvis urealistisk, efter
som nøjere viden om sådanne frekvensforhold ikke eksiste
rer. Det hjælper ikke meget at indrømme, at sandsynligheds- 
antagelsen må blive omtrentlig, Bolding s. 76-77.

I andre tilfælde er kendskabet til frekvensforholdene mere 
præcise. Som et sådant eksempel nævner Ekelöf en bedømmelse 
af sandsynligheden for et faderskab på arundlag af en blod
serologisk erklæring:

29) Bolding 1951 s. 75, jfr. s. 55 f
30) Bolding s. 56 f, i tilknytning til MJA 1941, A 218.
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Moderen har i avlingstiden kun haft samleje med sagsøgte og en anden 
mand, som er ukendt. Barnet har arvet en egenskab, som kun forekommer 
blandt 5% af landets befolkning, fra sin far, og sagsøgte har denne 
egenskab. Sandsynligheden for at også den ukendte har denne egenskab 
er åbenbart kun 5%. Mens de hidtil anførte omstsidigheder betegnes B, 
og sagsøgtes faderskab betegnes F, sker bevisvurderingen ifølge Eke
löf efter følgende skera:
I 95% af alle de tilfælde, hvor B foreligger, foreligger også F.

Her foreligger B.
Altså er sandsynligheden for at her foreligger også F 95%.

Den generelle frekvens for den pågældende blodtype er omsat 
til en sandsynlighed for det konkrete faderskab. Sagens 
bevisfakta er sammenholdt med den generelle erfaringssætning.

Det er tydeligt, at Ekelöf ved denne syllogisme søger at 
nærme den sandsynlighedsmæssige bevisvurdering til den lo
giske syllogisme, eksempelvis den ovenfor i VI.2. anførte.
I forhold til denne adskiller bevisvurderingen sig ved for 
det første udelukkende at være empirisk og for det andet at 
indeholde det usikkerhedsmoment, der følger af størrelsen af 
frekvensforholdet .

Hjælpefakta er det tredje centrale begreb i den sandsynlig- 
hedsteoretiske bevisvurdering. Dette begreb er først og frem
mest benyttet af Ekelöf, der med "en omständighet, från vilken 
man varken direkt eller indirekt kan sluta till bevistemats 
existens utan som endast förstärker eller försvagar ett annat 
bevisfaktums bevisvärde", Ekelöf IV s. 12. Hjælpefakta ind
går altså ved fastsættelsen af, hvilken bevisværdi, der skal 
tilskrives de egentlige bevisfakta. Hvis jeg eksempelvis 
skal bestemme, hvilken bevisværdi jeg vil tilskrive en vidne
forklaring (bevisfaktum), må jeg tage hensyn til vidnets evne 
til at udtrykke sig præcist, dets interesse i at tilbage
holde oplysninger og lignende. Forholdet mellem sådanne

32)hjælpefakta og de egentlige bevisfakta er ikke ganske klart

31) Ekelöfs syllogisme er analyseret ovf. V.3.4.

32) Sml. kritikken hos Stening TfR 1973, s. 76 f, vedrørende begrebet om 
modbevis, hertil Ekelöf IV 1973 s. 14-15.
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Den analytiske udskillelse af specielle momenter i forbindel
se med et vidnes forhold som hjælpefakta kan forekomme kun
stig Man kan adskille vidnets udsagn som sådant fra alle 
de øvrige personlige forhold, som er afgørende for, at oa 
hvorvidt forklaringen overhovedet har bevisværdi. En sådan 
udskillelse kan i specielle tilfælde være klargørende, men 
som regel finder jea det mest praktisk i tilslutning til Eke- 
lofs tidligere opfattelse (1948 II s. 340) at betraqte 
hjælpefakta som særlige bevisfakta, som ikke skarpt kan 
adskilles fra de egentliae bevisfakta. Eller mere præcist: 
Hjælpefakta er sådanne træk i det enkelte bevisfaktum, som 
indgår ved den mere specifikke bestemmelse af, hvilke er- 
faringssætninger der er relevante for konstateringen af be- 
visfaktums bevisværdi. Denne stadige specificering af be
visfaktum blev fremhævet af Bolding, jfr. ovenfor. Jo mere 
specificeret det enkelte bevisfaktum opfattes, desto mere 
specifikt er den relevante erfaringssætning bestemt. Jeg 
starter eksempelvis med en opfattelse af, hvilken bevis
værdi der er knyttet til vidneforklaringer i almindelighed.
På grundlag af visse iagttagelser af vidnets forklaring, 
går jeg over til en bestemmelse af den værdi, der kan til
skrives et pålideligt og omhyggeligt vidnes forklaring.
Hjælpefakta indgår således ved specificeringen af, hvilken

33)erfaringssætning der skal anvendes

Når jeg fremhæver, at hjælpefakta indgår som træk ved be
visfaktum, adskiller min - tentative - opfattelse sig fra 
Ekelof's. For hos Ekelöf bestemmes bevisfaktum for sig, 
hjælpefaktum for sig. En vidneforklaring eller et bremse
spor er eksempler på bevisfakta. De må vel, antager jeg, 
have en vis bevisværdi. Hjælpefakta kommer efter Ekelöf ind 
som supplerende fakta, der påvirker bevisfaktums bevisværdi.
Eksempelvis oplysning om vidnets troværdighed eller om vej-

34)banen hvor der bremsedes . Det forudsættes altså at be-

33) Ekelöf 1973, s. 25-26.

34) Jfr. Stening TfR 1973, s. 68-69.
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visfaktums bevisværdi er ansat uden disse supplerende oplys
ninger, hvilket kun kan ske ved at regne med en "middeltro
værdighed", "normalfriktion", o.l.

Da et bevisfaktums bevisværdi aldrig kan sættes uden et 
sådant hensyn - men på den anden side kan ansættes ud fra 
sådanne forventede fordelinger - forekommer de suppleren
de oplysninger mig mere rammende at placeres som elementér 
i et mere eller mindre veldefineret bevisfaktum.

3.2. De to sandsynlighedsteorier

Den beskrivelse af sandsynlighedsmodellen, som jeg hermed 
har givet, kan betragtes som nogenlunde dækkende for den op
fattelse, der er udtrykt i den svensk-norske sandsynligheds
teori. Men det er kun nogenlunde. Ja, faktisk er det med 
den seneste udvikling i den svenske teori blevet utilfreds
stillende .

Mens den terminologiske opfattelse af de enkelte elementer 
i bevisvurderingen nok i hovedsagen er fælles, kan struktu
reringen af forholdet mellem de enkelte elementer udformes 
forskelligt. Og herom er udviklet forskellige præciseringer 
af det udgangspunkt, som jeg har indledt med at skildre.

Med min redegørelse kan man sige, at jeg pædagogisk har in
troduceret en teori om bevisvurderingen, hvor opgaven for 
bevisvurderingen betragtes som at være en konstatering af 
den bevismæssige sandsynlighed på retsfaktum. Dette kan be
tragtes som et nogenlunde dækkende udtryk for Eckhoff, for 
væsentlige dele af Boldings teori, og for Ekelöf's opfattel
se til og med (1968) . Men i forbindelse med en mere avanceret 
formalisering af elementerne i bevisvurderingen, som er ud
viklet i forbindelse med et svensk tværvidenskabeligt projekt, 
er vejene delte, omend en systematisk redegørelse for de for
skellige opfattelser ikke hidtil er givet.

Til indledende orientering kan man sige, at der har udviklet 
sig to præciseringer:

(a) Teorien om beviskausalitet, hvorefter opgaven under en 
bevisvurdering er at konstatere, med hvilken sandsynlighed 
sagens bevisfakta er forårsaget af det relevante retsfaktum.



239

(b) Teorien om hypoteseprøvning, hvorefter opgaven for 
bevisvurderingen er at konstatere, hvilken sandsynlighed 
der er for retsfaktum under hensyntagen til de forelig
gende bevisfakta, til de forhåndsantagelser der kan gøres 
vedrørende dette, og til andre mulige hypoteser end hypotesei 
om retsfaktum.

Disse to opfattelser skal omtales nøjere.

(Ad a) Tanken om beviskausalitet kan opstilles i tilknyt
ning til beviskæde: Jeg omtalte denne således, at man her 
sluttede fra det ene bevisfaktum til det næste, indtil man 
nåede frem til en opfattelse vedrørende sandsynligheden 
for retsfaktum . Et eksempel:

Ved vidnebeviset må retten ifølge Ekelöf slutte fra vidne
udsagn til vidnets iagttagelse af det relevante faktum og 
dernæst fra denne iagttagelse til det relevante faktum.

Vidneudsagn Vidnets iagttagelse Retsfaktum

A B  C

Ekelöf antager nu, at man går ud fra at B foreligger de 
tre tilfælde af fire, hvor A foreligger, og at det samme 
er forholdet mellem C og B. "Detta innebär att om A 
foreligger 16 likartade fall, så foreligger B i 12 av 
dessa samt C i 9 av de 12 fallen. C har salunda bevisats 
endast med ungefär 60%'sannolikhet" (s. 24) .

Med et sådant eksempel har det kunnet være forsvarligt at 
gengive Ekelöfs teori som en slutning fra udsagn (A) over 
iagttagelse (B) til retsfaktum (C). Men det kan samtidig 
erkendes, at den opfattelse som Ekelöf her har præsenteret 
og som går tilbage til hans første bevisretlige fremstil
ling indeholder kimen til den senere opfattelse.

35) Således er det fremstillet eksarpelvis hos Ekelöf IV 1973 s. 11 og 
s. 23-24.

36) 1948 II s. 349.



240

Den centrale er, at man koncentrerer sig om begrebet bevis
værdi . Hermed sigter jeg til det forhold, at bestemmelsen af, 
hvilken sandsynlighed der er for det relevante retsfaktum, 
beror på en bedømmelse af forholdet mellem de enkelte bevis- 
fakta i beviskæden. Andre momenter end sådanne som udtrykkes 
i bevisværdi kan ikke indgå i bedømmelsen af sandsynligheden 
for retsfaktum. Når bedømmelsen af sandsynligheden for rets- 
faktum er indskrænket til en bedømmelse af den kæde som er 
gengivet ovenfor, bliver det tillige nærliggende at centrere 
opmærksomheden om den modsatgående bevægelse: Jeg sigter til 
bevægelsen fra retsfaktum, den oprindelige hændelse, til de 
forhold, som er forårsaget af denne oprindelige hændelse. Det 
er bilsammenstødet, der bevirker at et vidne iagttager bil
sammenstødet, og det er igen denne iagttagelse, der bevirker, 
at vidnet afgiver en forklaring i retten. Det er denne sam
menhæng mellem de enkelte bevisfakta ocr den oprindelige årsag 
i retsfaktum, der begrunder de enkelte bevisfaktas bevis
værdi .

Resultatet er da, at bevisvurderingen bliver en bedømmelse 
af sandsynligheden for at denne årsagssammenhæng mellem 
retsfaktum og bevisfakta foreligger.

Ekelof har ikke selv fremstillet en teori om bevisvurdering
en i overensstemmelse hermed, men har givet ansatserne til 
den. Den egentlige udformning af teorien er skitseret af 
Hallden og Stening, og deres analyse vil jeg vende tilbage 
til på et senere tidspunkt.

Jfr. VII.2. Ekelof har indsknsiket sig til at påpege, hvilke konsekven
ser dette udgangspunkt får for bevisbyrderegleme, heran senere - og 
dertil føjet den bgrærkning, at denne forandring i fremstillingen 
kunne motivere en anarbejdelse af frenstillinaen an bevisvurderingen, 
jfr. 1973 s. 63, note 2 b, jfr. også s. 26 note 54 a (= IV 1968 s. 28 54a)

Jeg har nævnt Ekelöfs behandling af kædebeviset. Foruden 
dette omtaler Ekelof særlig to andre bevistyper, nemlig de 
samvirkende bevisfakta og de modvirkende bevisfakta. Ekelöfs 
forskellige bevis-strukturer kan illustreres således:
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A. Beviskæde:

Bevisfaktum-----> bevistena = bevisfáktun---- ) retsfaktum

B. Hjælpefaktum:

Bevisfaktum---------- ■> retsfaktum

v- /
hjælpefaktum 
(positivt eller negativt)

C. Samvirkende bevisfakta:

Bevisfaktum ■

Bevisfakta

retsfaktum

D. Modbevis:

Bevisfaktun --------------------  ̂retsfaktum F

Bevistana / retsfaktum -F
? I r

MDdfaktum (1) modfaktun (2) modfaktum (3)

Figur 1. A - D

Ved de samvirkende bevisfakta foreligger bevisfakta, som 
hver for sig muligvis er utilstrækkelige som grundlag for 
antagelse af det pågældende retsfaktum, men som tilsammen 
skaber et tilstrækkeligt bevis.

Ekelof sammenstiller 2 beviser for en bils hastighed, nemlig 
dels en vidneforklaring dels bremsesporets længde. Hvert af 
disse bevisfakta antages, at de "i 3 fall av 4 innebure en 
trogen registrering av verkligheten, medan de i det fjärde 
fallet saknade värje värde som bevis för bilens hastighet"
(s. 26). Vi ser her, hvorledes der sker en
udvikling af begrebet om bevisværdi: Mens udgangspunktet har 
været at opfatte begrebet om bevisværdi som et udtryk for 
den sandsynlighed, hvormed det på grundlag af det pågælden
de bevisfaktum kunne antages at retsfaktum forelå, så udtryk
ker begrebet bevisværdi her en form for sammenhæng mellem be
visfaktum og retsfaktum. Vidneforklaringen er uden bevisværdi,
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når den ikke er forårsaget af vidnets iagttagelse af den rele
vante hændelse, jfr. s. 26, note 54 a. Med hensyn til bremse
sporet er opfattelsen af begrebet bevisværdi vanskeligere: Hvad 
menes med at bremsesporet i et tilfælde ud af 4 ikke indebærer 
en pålidelig registrering af virkeligheden, men savner værdi 
som bevis for bilens hastighed? Baggrunden for anvendelsen af 
begrebet af bevisværdi i denne sammenhæng er, at bremsesporet 
i et ud af 4 tilfælde har samme længde som et bremsespor ved en 
større hastighed end 100 km/t til trods for at bilens hastighed 
har været mindre.
Der må skelnes mellem følgende to udsagn:

1) Vidneudsagnet har bevisværdien 3/4 eftersom vidners for
klaringer (på grundlag af omfattende eksperimenteren) stem
mer med virkeligheden i 3 ud af 4 tilfælde. Bevisværdien be
stemmes som sandsynligheden for retsfaktum, betinget af det 
foreliggende bevis. Når vi interesserer os for denne bevis
værdi er det, fordi det ikke er muligt at udskille de til
fælde, hvor vidneudsagnet ikke stemmer med virkeligheden. 
Bedømmelsen af virkeligheden på grundlag af vidneforkla
ringen er forbundet med en vis usikkerhed, der udtrykkes i 
bevisværdien.

2) Et vidneudsagn som ikke er forårsaget af vidnets iagt
tagelse, men f.eks. følger af suggestion, er uden bevisvær
di, selvom det evt. skulle være sandt, jfr. Ekelöf s. 26, 
note 54 a. Denne bestemmelse af vidneudsagnets bevisværdi 
sker på et ganske andet grundlag end ovenfor under 1) .
Vi forudsætter det kendt, hvordan virkeligheden forholder 
sig, og hvordan vidneforklaringen er fremkaldt (nemlig ved 
suggestion). Mens muligheden for suggestion mv. under 1) 
medvirkede til at bevisværdien kun sattes til 3/4 - vidneud
sagnet er ikke en sikker kilde til oplysning om virkelighed
en - så kan viden om suggestion i denne forbindelse indebæ
re, at bevisværdien kan sættes til 0. Sandsynligheden for 
retsfaktum påvirkes ikke af indholdet af en vidneforklarina, 
der er bestemt af suggestion.

Disse to opfattelser krydser nu hinanden. Den rationelle 
forklaring af, hvorfor bevisfakta ikke beviser retsfaktum 
med fuld sikkerhed, inkorporeres i opfattelsen af selve 
begrebet bevisværdi. Eftersom det er forstyrrelser af år
sagsforholdet mellem retsfaktum og bevisfaktum, som kan bevir-



243

ke, at bevisfaktum ikke giver korrekte oplysninger om rets
faktum, bliver begrebet bevisværdi omtolket til et årsaqs- 
begreb, nemlig sandsynligheden for at det pågældende be
visfaktum er forårsaget af retsfaktum.

Med det samvirkende bevis har vi så de to bevisfakta med 
hver en bevisværdi på 3/4. Den sammenlagte bevisværdi må 
jo være større. Ekelöf beregner forøgelsen i overensstem
melse med - men uden henvisning til - additionssætningen 
for uafhængige hændelser.

A ------ 3¿4_^i2¿16-------- 4 C
(bremsespor)

0/4 _ 3/16 3/4 -  -5716

12/16 + 3/16------ > C

Figur 2: Samvirken.

Tilsvarende med hensyn til modvirkende bevisfakta :Er brem
sesporet i stedet et modbevis, hvis bevisværdi for at bilens 
hastighed var under 100 km kun er 1/4, da er - efter Ekelöf 
s. 27 - værdien af hele bevismaterialet for at hastigheden 
var mere end 100 km mindre end 3/4: I 12 af 16 tilfælde 
stemmer vidneudsagnet. Men i 3 af disse neutraliseres vid
neudsagnets værdi af bremsesporenes. Den samlede bevisværdi 
bliver da 9/16 .

Disse tre typer af grupper af bevisfakta - beviskæde, samvir
kende bevisfakta, modvirkende bevisfakta - er dem, som Eke
löf udførligt behandler.

Dette indgår i en naturlig tradition i forhold til den le
gale bevisteori: Man beskæftigede sig netop her med dels 
bestemmelsen af det tilstrækkelige bevis, som ofte konsti-
37) Jeg går ikke ind på Ekelöf s forudsætning am uafhmqighed s. 27 ved note 

^¿ftfSrstSu§grs^rf3UnS ? 1̂ ^ iedSf0rÛ Sætnin?,en S efter note 54 a.
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tueredes af flere elementer, f.eks. 2 samstemmende vidner 
(samvirkende bevisfakta). Men det anerkendtes, at modbevis 
kunne føres, og den legale teori behandlede det komplicere
de spørgsmål om afvejningen af et fuldstændigt eller delvis 
modbevis i forhold til et tilstrækkeligt bevis (modvir
kende bevisfakta). Senere anerkendtes, at de manifeste bevis
fakta ikke nødvendigvis behøvede at angå det relevante rets
faktum, men at det var tilladeligt at dommeren drog visse 
slutninger fra det manifeste bevisfaktum til det relevante 
tema (beviskæde) .

Dette forekommer mig at vise, at Ekelöfs behandling - især
i den senere præciserede form - i høj grad er bestemt af 
de rammer for bevisvurderingen, som var lagt under den le
gale bevisteori. Men disse rammer svarer ikke til, hvad 
man kan forvente af en sandsynlighedsteori, som skulle tage 
sit udgangspunkt i tilsvarende statslige (administrative 
eller militære) beslutningsprocesser i overensstemmelse 
med en teoretisk analyse af den judicielle beslutningssi
tuation. Denne divergens anerkendes også af Ekelöf forså
vidt som han i det ovenfor citerede fremhæver, at den sand
synlighed, som han bestemmer, er sandsynligheden for bevis
materialets årsagsmæssige sammenhæng med den situation, som 
udgør retsfaktum, hvilken bestemmelse afviger fra den sand- 
synlighedsbestemmelse, som gives indenfor "de eksakte viden
skaber". Hermed har han fjernet sig fra den juridiske sand
synlighedsteoris udgangspunkt, jfr. ovf. VI.1.

(b) Jeg vender mig herefter til den anden retning indenfor 
den skandinaviske sandsynlighedsteori, som i højere grad 
har fulgt de retningslinier, som jeg selv har skitseret o- 
venfor i kap. V, og som - efter min opfattelse - giver et 
mere korrekt billede af, hvad en sandsynlighedsmæssig om
strukturering af den judicielle bevisbedømmelse ville inde
bære .

"Når donneren er ferdig med bevisbedtfhmelsen vil han ha gjort seg opp en 
mer eller mindre sikker mening cm de relevante fakta. De forskjellige 
alternativer for hans oppfatning kan uttrykkes ved en skala. I dennes 
ene endepunkt har vi de tilffellene hvor han er 100% sikker på at fak- 
tun X foreligger. I det andra endepunktet har vi de tilfellene hvor han 
er 100% sikker på at X ikke foreligger ..." 39).

38) Jfr. kap. IV.2, 4, 5 og ndf. Kap. VH.2.3.
39) Eckhoff s. 11.
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Bevisvurderingen munder ud i en konstatering af sandsyn
ligheden for faktum. At domineren er 100% sikker "er ensbety
dende med, at dommeren antager med 100% sandsynlighed", at 
faktum foreligger. Men hvorledes denne procent eller sandsyn-
lighedsgrad opnås gennem en analyse af bevismaterialet,

4 0)giver Eckhoff ikke bidrag til

I Boldings arbejder finder man en udvikling af en sandsyn
lighedsvurdering, hvor særligt betydningen af alternative 
hypoteser understreges. Dommeren skal tage stilling til 
sandsynligheden for retsfaktum. Retsfaktums eksistens kan 
således opstilles som en hypotese. Men der foreligger også 
andre muligheder. De foreliggende bevisfakta må sammenholdes 
ikke blot med hypotesen om retsfaktum, men også med andre 
hypoteser.

Samtidig hermed fastholdes det, at sammenfatningen af bevis
vurderingen sker "endimensionalt" i den forstand, at bevis- 
vurderingens resultat kan sammenfattes i en sandsynlighed
for det relevante faktum, og denne sandsynlighed kan place-

41)res pa en sandsynliohedsskala, mellem 0 og 1

3.3. Karakteristik

Ved en kritisk vurdering af sandsynliqhedsteorien med sær
ligt henblik på dennes opfattelse af bevisvurderingen 
kan man - som jeg tidligere har nævnt - beskæftige sig med 
teorien udfra forskellige synsvinkler. Uden at gå nærmere 
ind herpå, skal den i det følgende anlagte synsvinkel præ
ciseres: Jeg bedømmer spørgsmålet om anvendeligheden af en 
model for bevisvurderingen, hvis hovedlinier følger det i 
det foregående skitserede.

40) Hans regneregler for addition og multiplikation angår bevistanaet, 
jfr. 1943 s. 94 og 34.

41) Jfr. Bolding 1951 s.95, an hypoteseprøvelse Bolding i TJFF 1966, i 
Trankell 1963 s. 226 f, især s.229, s.233 ("an angelägenheten av at 
altemativhypoteser formuleres indtil det absurdes graise"). San en 
uddybning af hans antagelser an en hypoteseprøvelse giver Bolding 
ikke selv bidrag, men vil formentlig henvise til bl.a. Børjeson, an
førte sted s. 244 f.

Også Ekelöf taler undertiden an hypoteseprøvelse, f.eks. 1973 s. 27 f, 
sml. 1968 s. 67.
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Med denne bemærkning har jeg på den ene side udsat en mere 
teknisk diskussion af den beviskausale sandsynlighedsopfat- 
telse - den tager jeg op i forbindelse med en analyse af 
Hallden's og Stenings præcisering af denne teori og på 
den anden side har jeg udskudt den principielle analyse af 
sandsynlighedsvurderingen i forhold til de grundlæggende pro
cessuelle principper med særligt henblik på beviset.

Fra et rent teknisk synspunkt forekommer et problem over
vældende: Det er ikke muligt at gennemføre en sandsynlig- 
hedsvurdering over et bevismateriale på grundlag af selv 
den mest korrekte samling af matematiske formler, såfremt 
det foreliggende bevismateriale ikke vurderes ud fra erfa
ringsmæssige sammenhænge, der tillader en sådan anvendelse.
En sandsynlighedsvurdering med hensyn til bevismateriale 
forudsætter en vis præcision i de erfaringssætninger eller 
lovmæssigheder, som betragtes som relevante for materialets 
støtte for det relevante retsfaktum.

Nu kan sandsynlighedsteoriens tilhængere tænkes at svare,
at det nok er korrekt, at de ofte anvender præcise tal i
deres illustration af modellen, men at denne anvendelse er
rent billedlig og udelukkende tjener fremstillingsmæssige

42)formal . Men denne illustrerende anvendelse af mere præ
cise angivelser af sandsynligheder og erfaringsmæssige sam
menhænge gør ikke blot sandsynlighedsteoretiske overvejel
ser lettere forståelige, men er tillige en forudsætning 
for, at sådanne overvejelser får et indhold af en rimelig 
præcisionsgrad.

Har en sagsøger rejst erstatningssag mod en cyklist, som 
beskyldes for at have kørt uforsvarligt, skal vi nå frem til 
en bestemt sandsynlighed for, at cyklisten kørte på en 
sådan måde, at hans færden kan karakteriseres som uforsig
tig, og denne sandsynlighed kan være 0,5 eller 0,7 eller 0,9. 
Men hvorledes kan man forestille sig, at man skulle nå frem 
til en sådan sandsynlighedsgrad? Et vidne så begivenheden med

42) Jfr. eksarpelvis Eckhoff s. 11, note 3 a, Ekelöf s. 23.
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et halvt øje, cyklisten ser ud som et ordentligt menneske, 
der færdes med stor forsigtighed, mens den tilskadekomne 
vel forklarer dramatisk om cyklistens kørsel, men på den 
anden side virker noget letsindig. Hvordan skulle disse ind
tryk sammenfattes i en sandsynlighedskalkule?

Man kan i stedet for anvende vagere kvantitative sandsyn- 
lighedsudtryk som eksempelvis "åbenbart", "antagelig", 
"muligt", hvorved opnås, at besvarelsen af sådanne spørgs
mål formentlig forekommer nemmere, men samtidig foreligger 
den mulighed, at andre synspunkter end de rent empiriske 
indgår i bedømmelsen af hændelsesforløbet.

Min konklusion for dette punkts vedkommende er, at sandsyn
lighedsteorien peger på et kriterium for bevisvurderingen 
og en model for struktureringen af de enkelte bevisdata, som 
ikke i almindelighed har nogen praktisk forbindelse med de 
bevisdata og erfaringssætninger, som optræder i praksis.
De grundlæggende forudsætninger for anvendelsen af sandsyn-

4 3 )lighedskalkule er ikke tilstede i almindelighed

Dette er naturligvis ikke ensbetydende med, at sandsynlig- 
hedsmodellen er uden betydning. Den giver faktisk en belys
ning af væsentlige træk i forbindelse med den judicielle 
bevisvurdering. Dette gælder i de tilfælde, hvor der i det 
bevismateriale, som anvendes judicielt, indgår videnskabeli
ge/teknologiske erklæringer, som er opbygget på grundlag af 
sandsynlighedsteorien. I sådanne sager vil en forståelse af 
den sandsynlighedsteoretiske analyse indebære en forståelse 
af det grundlag, som faktisk er bestemmende for de juridi
ske afgørelser. Men denne relevans af sandsynlighedsteorien 
er en ganske anden end den, som dens juridiske tilhængere 
sigter på. Den er nemlig karakteriseret af følgende to cen
trale forhold:

4 3) Jfr. cm et tilsvarende spørgsmål, "nsnlig det strafferetlige sand
synligheds-forsæt Ross: Forbrydelse og Straf 1974 s. 19, smh. 
Waaben 1958 s. 350-51, jfr. s. 170 f og 182 f.
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(a) Sandsynlighedsteorien bliver relevant for den judicielle 
beslutningsproces i det omfang de judicielt anvendte bevis
fakta indeholder sandsynlighedsteoretisk bearbejdede data. 
Det er så at sige i kraft af beviserne, at den judicielle 
bevisbedømmelse bliver sandsynlighedsteoretisk, ikke omvendt 
i kraft af en sandsynlighedsteoretisk orientering af den 
judicielle beslutningsstruktur at beviserne tilpasses til 
denne.

(b) I de fleste af disse tilfælde vil bedømmelsen af vedkom
mende faktum være afsluttet med den pågældende erklæring. 
Dommerens opgave er at tage den pågældende erklæring til 
følge. Den judicielle kritik vedrører ikke en selvstændig 
bedømmelse af det relevante bevisfaktum, men en stilling
tagen til, om den pågældende ekspert er kompetent til at 
afgive en erklæring som den foreliggende. Den judicielle 
bevisvurdering må, med et udtryk jeg senere vil uddybe, ka
rakteriseres som autoritativ, idet den er bestemt af en 
anden instans' bedømmelse af faktum.

4. Bevisregler som sandsynlighedsregler

4.1. Introduktion

I min behandling af den norsk-svenske sandsynlighedsteori, 
har jeg først taget det tematiske problém op, hvilket sag
forhold sandsynlighedsvurderingen står i forhold til. Det
te sagforhold må stå i relation til det retsfaktum, som 
den materielle regel angiver som bestemmende for retsføl- 
gen, men dette udgangspunkt sikrer ikke en tilfredsstil
lende besvarelse af problemet. Dernæst har jeg i foregåen
de afsnit behandlet den bevisvurdering, som følger den 
sandsynlighedsmodel, som er sandsynlighedsteoriens ene 
hjørnesten. Og i dette afsnit skal jeg så behandle sandsyn
lighedsteoriens opfattelse af de bevismæssige regler, hvor
efter den konstaterede sandsynlighed bedømmes.

Først skal sandsynlighedsteoriens opfattelse af problem
stillingen præciseres. Klarest er det gjort af Bolding:
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"Bevisvärderingen går ut på att fastställa vilken grad av sannoli-khet 
som foreligger, och vid losningen av bevisbordeproblemet galler det att 
faststalla vilken grad av sannollkhet son skall fordras (som skall 
vara tilräcklig) for att visst påstående an faktun skall kunna läggas 
till grund för demen." 43)

Der kan foretages en adskillelse mellem bevisvurdering og 
bevisregulering: Bevisvurderingen fremtræder som den kon
krete konstatering af, hvilken sandsynlighed der er i på
gældende retssag for det eller de relevante retsfakta.
Denne konstatering følger på en analyse af den række af 
bevisfakta, som er aktuel i den pågældende sag. Ved sam
menfatningen af disse bevisfakta følges en sandsynligheds
beregning, der kan udtrykkes matematisk formaliseret.

Bevisbyrderegler (og tildels andre bevisregler) angiver de 
normative krav, som stilles til den sandsynlighed, som kon
stateres i den enkelte sag. Visse størrelser af den pågæl
dende sandsynlighed indebærer, at vedkommende retsfaktum 
antages, mens andre størrelser af den konstaterede sandsyn
lighed indebærer, at retsfaktum forkastes.

Bevisbyrdereglen omtolket til et sandsynlighedskrav kan sam
menlignes med en materiel regel. Det følger af såvel den 
materielle regel som bevisbyrdereglen, at de sacrer, som be
dømmes i henhold til reolerne,dikotomiseres i to grupper.
Lad os først tænke os at en sag bedømmes efter denne mate
rielle regel: Såfremt salasgenstanden er manaelfuld, og kø
beren har ophævet købet, afsiges dom om anerkendelse af op
hævelsen. Dette er en omformning (og forenklinq) af købe
lovens §§ 42 og 43 til en domsreoel. Spørgsmålet under sa
gen er, om der foreligger en mangel eller ej. Reglen kan 
da omskrives således:

(Ml) hvis mangel, da anerkend ophævelsen
(M2) hvis ikke mangel, da anerkend ikke ophævelsen

For en stillinataaen til hvad denne materielle regel (Ml og 
M2) fører til, kan det være et præliminært SDørqsmål, hvil-

43) 1951 s. 78 jfr. s. 55

17
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ken faktisk tilstand aenstanden befandt sig i ved levering
en. Sagen rummer med andre ord et bevisproblem. Lad os gen
give den gældende bevisbyrderegel for så vidt angår salas- 
genstandes manaler således, at der må være en relativt høj 
grad af sandsynlighed for mangel, for at en mangel skal 
kunne lægges til grund.

Bevisreglen kan da formuleres således:

(Bl) Hvis relativ stor sandsynlighed for mangelfuldhed, 
da antages genstanden at være mangelfuld.

(B2) Hvis sandsynligheden for mangelfuldhed er mindre end 
"relativ stor", da antaoes aenstanden at være mangelfri, 
(ydelsen rigtig).

Anvendelsen af bevisrealerne (Bl og B2) er som nævnt præ
liminær i forhold til en stillingtaaen til det materielret
lige spørasmål. Men der er en mere principiel forskel mel
lem de to regelsæt, efter den svenske sandsynlighedsteoris 
opfattelse.

Ved at det bevisretlige spørgsmål er udskilt fra den mate
rielle bedømmelse i Ml og 2, er opnået, at fortolknings
spørgsmål omkring mangelsbeareb og kravene til manglens væ- 
sentliahed er udskilt. Bedømmelsen af mangelspørasmålet er 
gjort til et rent bevisspørgsmål, en konkret konstatering 
af denne sags faktiske forhold. Et andet centralt punkt i 
sandsynlighedsteorien er, at der også i bevisvurderingen 
er sket en sådan rensnina, idet alle normative problemer 
i forbindelse med en stillingtagen til et konkret sagfor
hold er overført fra bevisbedømmelsen til bevisbyrdereglen 
- eller mere præcist til de momenter, som bestemmer, hvilket 
sandsynlighedskrav bevisbyrdereglen stiller.

Mens bedømmelsen af sagens sagforhold således er gjort til 
en rent empirisk onaave, hvis konklusion er antagelsen af 
en bestemt sandsynlighedsqrad for det relevante faktum, er 
de normative problemer i forbindelse med bevisretten over
hovedet indeholdt i reouleringen af sandsynlighedskravets 
størrelse.
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Denne sondring mellem bevisbedømmelse og bevisvurdering er 
af en ganske anden karakter end den i tidligere teori an- 
tagne, hvilket vil fremgå af den følgende analyse. Selvom 
der skelnes, består der en væsentlig indbyrdes sammenhæng: 
Bevisbyrdereglen er det normative udtryk for den målestok, 
som bevisvurderingen følger, eller omvendt, har bevisvur
deringen en bestemt struktur (sandsynlighedsvurderingen),må 
heraf følge, at den normative dikotomisering må følge den 
samme struktur, nemlig bero på et sandsynlighedskrav. Lige
som der efter den materielle mangelsregel skelnes mellem 
mangelfulde og mangelfri leveringer, således skelnes der 
efter en bevisbyrderegel mellem sager, hvor sandsynligheden 
er større eller mindre end den sandsynlighed som sandsynlig- 
hedskravet kan give som dikotomiseringspunkt. En bevisbyrde
regels indhold kan derfor kort gengives som et krav om en 
vis minimal sandsynlighed - nemlig et krav om at for at ved
kommende retsfaktum skal kunne lægges til grund, må der fo
religge en vis sandsynlighed, som mindst må være den sand
synlighed som dikotomiseringen følger.

Bevisvurderingen udskilles som en rent empirisk virksomhed. 
Bevisbyrderegler omtolkes til sandsynlighedskrav. Også andre 
bevisregler omtolkes på denne måde, specielt regler om for
modninger (præsumtioner) og regler om juridisk vished. Det 
tilstræbes i hvert fald at henføre alle bevisregler under 
en sådan forståelse, at de kan tolkes som regler om forskel
lige forskydninger på sandsynlighedsskalaen. Det er disse 
omtolkninger som skal behandles i det følgende.

4.2. Omtolkning af bevisbyrderegler

Bevisbyrderegler er efter den klassiske definition regler
om, hvilken af parterne det skal gå ud over, at der ikke
er ført et tilstrækkeligt bevis for det relevante retsfak-

44)tum . Disse regler omtolker sandsynlighedsteorien til 
regler om, på hvilket punkt af sandsynlighedsskalaen diko- 
tomiseringspunktet skal ligge. Eller grafisk fremstillet:

44) I dette afsnit behandles sandsynlighedsteorien i dens hidtil sæd
vanlige form. Kausalitetsteorien (teorien ctn indiciemekanisme) er 
ikke særligt udviklet hvad angår bevisreguleringen, men tages dog 
op nedenfor 4.5.
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Bevisvurderincren munder ud i en konstaterina af, hvilken 
sandsynlighed der er for det relevante faktum. Den konsta
terede sandsynlighed kan udtrykkes som et punkt på oven
stående linie, nemlig som et tal mellem 0 og 1 der angiver 
den sandsynlighed, hvormed det med støtte i det foreliggende bevisdata 
kan antages at rets'fak-tum foreligger .Jo større sandsynlighed 
der er for retsfaktum (f.eks. at skyldner har betalt), desto 
mindre er sandsynligheden for negationen af retsfaktum 
(i eksemplet at debitor ikke har betalt). Summen af disse to 
sandsynligheder er, efter definitionen af sandsynlighedsmo- 
dellen, altid 1. Dette følaer af, at debitor har enten be
talt eller ikke betalt.

Da bevisbyrdereglen angiver punktet for dikotomiseringen, 
altså angiver punktet for adskillelsen mellem tilfælde, 
hvor domstolene lægger til grund, at debitor har betalt, 
overfor tilfælde, hvor domstolen lægger til grund, at de
bitor ikke har betalt, kan bevisbyrderealen illustreres 
ved et punkt på ovenstående linie, dikotomiserinaspunktet.

Såfremt den i den enkelte sag konstaterede sandsynlighed 
ligger til venstre for dikotomiseringspunktet, skal rets
faktum forkastes (antag at debitor ikke har betalt). Så
fremt den konstaterede sandsynlighed ligger til højre for 
dikotomiserinaspunktet, antaaes retsfaktum (antaa at debi
tor har betalt). Med denne terminologi bliver det i og 
for sig overflødigt at relatere dikotomiseringspunktet til 
en af parterne. Spørasmålet er ikke hvilken af parterne 
"der bærer bevisbyrden", men hvor stor en sandsynlighed er 
nødvendig for, at retsfaktum skal antaaes. Alligevel be
varer sandsynlighedsteorien bevisudtrykket: Midt på skala
en har vi sandsynligheden 0,5. I disse tilfælde er sandsyn
ligheden for retsfaktum lige så stort som negationen 
af dette retsfaktum. Der er eksempelvis lige stor sandsyn
lighed for, at debitor har betalt, som at debitor ikke har 
betalt. Såfremt dikotomiseringspunktet ikke placeres her, 
altså ved sandsynligheden ved 0,5 men til højre eller til 
venstre herfor, så kræves der en større sandsynlighed for 
det af den ene part hævdede end der kræves for det af den 
anden part hævdede. Den part, hvis påstand skal være mere 
sandsynlig end 0,5, bærer bevisbyrden. Det er denne beting-
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else, at sandsynligheden skal víre over 0,5, der begrunder,
45)at jeg ovenfor taler om en vis minimal sandsynlighed

Eckhoff vil benytte udtrykket tvivlsrisiko istedet for
bevisbyrde og taler om fordeling af tvivlsrisikoen. Jeg
finder hans argumenter nod bevisbyrdebegrebet rammende, men
finder hans alternative forslag utilfredsstillende. Mod at
anvende begrebet bevisbyrde taler, at udtrykket bevis tyder
på, at domstolene forventer en sikkerhed som grundlag for
deres dispositioner, som nærmer sig den sikkerhed, som er
knyttet til matematisk bevis. Historisk er det dog snarere
det 'tilstrækkelige bevis' der sigtes til. Men domstolene
er - må være - nøjsomme med hensyn til sikkerhed. En anden
ulempe ved "bevisbyrde" er adskillelsen mellem spørgsmålene,
hvem der har bevisbyrden, og hvilken bevisstyrke der kræves.
Dette punkt er centralt for sandsynlighedsteorien. Endelig
fremhæver Eckhoff den begrebsmæssige uklarhed om forholdet
mellem subjektiv og objektiv bevisbyrde, som jeg vender

46)tilbage til ; .

Når jeg ikke finder tvivlsrisiko tilfredsstillende udfra et 
sandsynlighedsteoretisk synspunkt beror det på følgende: 
Udtrykket tvivlsrisiko refererer til den risiko, der er for, 
at dommeren ved den endelige bedømmelse af sagens faktum er 
i tvivl. Tvivlsrisikoen er altså parternes risiko for, at 
dommeren er i tvivl.

I en veludbygget kalkulering fra den ene parts side af denne 
risiko mener jeg, at m'an kommer til at sigte på noget helt 
andet end det, som er emnet for bevisretten. En parts risi
ko for, at dommeren er i tvivl, beror bl.a. på, hvorledes be
visførelsen kommer til at fremtræde. Parten må tage hensyn

45) Hertil især Ekelöf 1968, IV, s. 67. Sandsynlighedsteorien anvender 
ikke udtrykket dikotcmiserinospunkt. Ekelöf taler cm bevisbyrdepunkt.

46) Hertil Eckhoff 1943, s. llf.
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til sådanne spørgsmål som, om et for ham gunstigt vidne 
kommer tilstede ved domsforhandlingen, om det pågældende 
vidne gør et pålideligt indtryk eller virker usikker, og 
andre sådanne konkrete processuelle momenter. Således tager 
"tvivlsrisikoen" i egentlig forstand sig ud fra partens 
standpunkt.

Spørgsmålet ser anderledes ud fra dommerens standpunkt.
Det savner for dommeren mening at reflektere over risikoen 
for at han selv er i tvivl, som bestemmende for, hvilket 
faktum der skal lægges til grund. Men der er mening i at 
efterforske, hvilken sandsynlighed der er for det relevante 
faktum, og hvorledes det kvantitative udtryk for denne sand
synlighed forholder sig til bevisbyrde eller dikotomiserings- 
punktet.

Begrebet "tvivlsrisiko" beror på en sammenblanding af parts- 
orienteret bedømmelse ("risiko for at et ugunstigt faktum 
lægqes til grund"), og judicielt orienterede begreber ("dom
meren er i større eller mindre tvivl").

En mere speciel uklarhed følger af, at Eckhoff anfører til
fælde, hvor den omtvistede genstand skal deles mellem par
terne i tilfælde af tvivl, som en særlig fordeling af 
tvivlsrisikoen. Som eksempel anfører Eckhoff at to naboer i 
en grænsetvist deler området, såfremt der ikke skaffes til
strækkelig oplysning om, hvilken ejendom grundstykket hører

47)til . Da domstolen i dette tilfælde hverken lægger det 
ene eller det andet faktum til grund (hverken betragter den 
ene eller den anden af naboerne som ejere til (hele) grund
stykket) , er det ikke et rent eksempel på et forhold, som 
er omfattet af Eckhoffs definition af tvivlsrisikoen. Den 
materielle regel har inkorporeret tvivlssituationen som et 
særligt materielt faktum.

47) Eckhoff 1943 s. 12, jfr. definitionen s. 11-12.
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Herefter vil jeg tage spørgsmålet op, hvorledes den om
tolkning, som hermed er skitseret, må vurderes. De føl
gende bemærkniner er ikke udtømmende, idet jeg udskyder 
en række særliqe forhold til senere omtale.

Det problematiske ved denne omtolkning er, at den angår 
en række regler ("bevisbyrderegler", realer om bevisbedøm
melse) , som har en på forhånd relativt veldefineret funk
tion, som ikke harmonerer med sandsynlighedsteoriens empi
riske udgangspunkt. Der er derfor grund til at forvente, 
at der opstår konflikter mellem de synspunkter, som ligger 
bag sandsynlighedsteoriens omtolkning, og de synspunkter, 
som ligger bag de gældende bevisregler.

Disse konflikter vil vise sig ved, at der må knyttes en 
række forbehold og undtagelser til omtolkningen, som i høj 
grad betager den dens funktion som afklaring af reglernes 
betydning.

Dette kan illustreres ved en omtale af en regelgruppe, som 
i særlig grad skulle være egnet til en omtolkning, som den 
af sandsynlighedsteorien foreslåede.

I straffesager er det alment anerkendte udgangspunkt, at 
anklagemyndigheden bærer bevisbyrden for, at tiltalte er 
skyldig. Denne bevisbyrderegel bliver i sandsynlighedsteo
riens sprogdragt til, at det er en betingelse for domfældel
se for strafbart forhold, at der foreligger en relativt høj
grad af sandsynlighed for, at det kriminelle gerningsind-

48)hold er realiseret med tilstrækkelig subjektiv dækning 
I tilknytning til denne vurdering om ulempen ved den urig
tige afgørelse kan det specielt om straffesager fremhæves, 
at der, såfremt tiltalte anses skyldig, iværksættes en af 
det offentligeforanstaltet sanktion, der i hvert fald i et

48) Jfr. V.3.7. hvor jeg cmtalte en beslutningsteoretisk bestant bereg
ning af den nødvendige sandsynlighed, der beroede på, hvorledes 
man vurderede forholdet mellan ulaipen ved en urigtig frifindelse.
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vist omfang indebærer individuelle foranstaltninger overfor 
den domfældte. Sådanne foranstaltninger har deres legitima
tion i, at den tiltalte er skyldig. De mister deres mening, 
såfremt tiltalte er uskyldig.

I den judicielle bedømmelse af det strafferetlige skyld
spørgsmål forekommer det mig derfor, at man skulle finde 
den klareste eksemplifikation af en ren sandsynligheds- 
konstatering i forbindelse med en bevisbyrderegel, der uden 
videre kunne omtolkes til et kraftigt sandsynlighedskrav.

Som udgangspunkt er dette også tilfældet. Man kræver be
tydelig sikkerhed for at domfælde i straffesager. Men føl
ger man f.eks. fremstillingen af spørgsmålet hos Ekelöf 
1973 s. 103 f, er det klart, at der i bevisproblematikken 
indgår momenter, der vanskeligt kan forenes med den sand- 
synlighedsmæssige strukturering af bevisproblemet. For det 
første fremhæves det, at i mindre alvorlige sager, hvor 
tiltalte har tilstået, kan beviskravene svækkes. Tilståelsen 
bliver underkastet en ganske anden form for kontrol i alvor
lige straffesager end i mindre straffesager (s. 108). Dette 
begrundes, ifølge Ekelöf, med at den tiltalte har en vis

"dispositionsratt ... (hvorved) han geron sitt erkännande kunde åstad- 
kaima att åtalet bifalles på en mindre grundlig utredning och därmed 
också på en svagare bevisning än då gämingen fömekas".

Et andet særligt synspunkt vedrører den situation, at til
talte har fremsat et synspunkt for sit forsvar - da det kan 
være nødvendigt, at tiltalte fører bevis for dette synspunkt, 
uanset anklagemyndigheden bærer bevisbyrden. Tiltalte kan 
ikke forvente at en hvilken som helst indvending fra hans 
side skal føre til bevisførelse fra anklagemyndighedens

49)side. Dette er sikkert i overensstemmelse med gældende ret 
Men det gives hos Ekelöf et udtryk, som er vanskeligt 
foreneligt med sandsynlighedsteorien:

49) Jfr. eksempelvis Trolle s. 94, 97 f og nedenfor X.5.
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"Förebringar den tilltalade ingen bevisning för sitt påstående trots att 
han bort kunna göra detta, såvida han talar sant, kan hans passivitet 
ha ett betydande bevisvärde". 50)

Ser vi på disse to udsagn hver for sig, ses det, at de for
holder sig på forskellig måde til forholdet mellem bevis
byrde (sandsynlighedskrav) og bevisvurdering (konstateret 
sandsynlighed). I det første tilfælde sker der en forrykning 
af bevisbyrdepunktet eller dikotomiserinqspunktet. Sandsyn- 
lighedskravet formindskes. Dette beror på, at "tilståelsen" 
skal lægges til grund, til trods for at den ikke har en så
dan bevisværdi, at den ville kunne lægges til grund efter 
de almindelige sandsynlighedskrav. Tilståelsen indeholder 
nemlig en disposition over retssagens udfald, og denne dis
position skal respekteres, såfremt det drejer sig om en 
mindre retssag. Derfor flyttes bevisbyrdepunktet.

I det andet eksempel tilskrives der partens passivitet en 
vis værdi. Forudsætningen for denne bevisværdi er, at den 
tiltalte "burde kunne føre bevis for sin påstand" (f.eks. 
en påstand om et vist alibi). Denne beskrivelse giver sik
kert et korrekt udtryk for gældende (svensk/dansk) ret. Men 
det er vanskeligt at opfatte den som en ren empirisk bedøm
melse af tiltaltes forhold. I så fald må bedømmelsen være 
formuleret rent empirisk, nemlig som et spørgsmål om, hvilken 
sandsynlighed der var for, at en person» der fremsatte en vis på
stand om sin adfærd i det relevante tidsrum, har handlet som 
han påstår, til trods for at han ikke fører bevis herfor.
Denne bedømmelse beror igen på en bedømmelse af, hvilke 
grunde der kan være til, at den tiltalte ikke vil føre dis
se beviser. Men således er Ekelöfs bemærkning ikke udformet. 
(Dette har den gode grund, at en sådan empirisk bedømmelse 
er nær ved det umulige. Dette indgår i det generelle syns
punkt, som jeg har anført under VI.3. om umuligheden af at 
gennemføre nogenlunde præcise sandsynlighedsvurderinger i 
en række tilfælde. Dette tager jeg naturligvis ikke op igen 
i denne forbindelse) .

50) S. 106 ved note 161.
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4.3. Falsk contra ægte bevisbyrde

Bevisbyrderegler gælder for retsfakta. Hvis vi har et be
stemt retsfaktum, eksempelvis om betaling af et gældsfor- 
hold har fundet sted, eller om en tiltalt havde forsæt med 
hensyn til en mindreårigs alder, gælder der for det pågæl
dende retsfaktum en bestemt bevisbyrderegel. Den, der på
står at et gældsforhold er afviklet ved betaling, har be
visbyrden herfor. At der er sket betaling, må bevises med 
en relativ høj grad af sandsynlighed. Dette krav stilles 
uanset sagens nærmere forhold.

Den part, som bærer bevisbyrden, må ofte føre et bevis.
Parten må, med andre ord, til støtte for ån opfattelse kun
ne henvise til et manifest'bevis. Under den legale bevis
vurdering var det netop karakteristisk, at et sådant mani
fest bevis var en nødvendig (og tilstrækkelig) betingelse 
for, at den part, der bar bevisbyrden, kunne få medhold. Un
der den fri bevisvurdering er kravet om et manifest bevis ble
vet svækket, idet det kan være tilstrækkeligt at kunne hen
vise til, at partens opfattelse støttes af ubestridte om
stændigheder eller af notoriske fakta, som retten kan lægge 
til grund uden videre bevisførelse .

Denne indsigt er udgangspunktet for, at sandsynlighedsteo
rien skelner mellem regler om den ægte bevisbyrde o^ regler 
om bevisførelsespligt eller den falske bevisbyrde ^.

Da disse begreber ikke er velkendte i dansk teori, skal jeg, 
inden de nærmere diskuteres, illustrere forholdet mellem 
den ægte og falske bevisbyrde ved et eksempel:

A sagsøger B med påstand om, at B dømmes til betaling af en 
gæld. (a) A fremlægger under sagen et gældsbrev. B påstår 
frifindelse med den begrundelse, at han har betalt, (b) Under

51) Jfr. eksenpelvis Ekelof s. 67.

52) Hertil Ekelöf s. 67 f, Bolding s. 83 f. Eckhoff s. 17 og 35 fore
trækker begrebet tvivlsrisiko for bevisbyrde, og betegner den 
falske bevisbyrde som bevisførelsesbyrde.
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domsforhandlingen afgiver sagsøgte forklaring om, at han 
betalte uden at modtage kvittering i overværelse af to vid
ner, og de to vidner føres og bekræfter forklaringen.
(c) A bestrider herefter, at disse forklaringer er korrekte.

Man kan i tilknytning til et sådant sagsforløb forestille 
sig en opgørelse af beviserne - en bevisvurdering - på sa
gens forskellige stadier og sammenholde denne bevisvurdering 
med det gældende beviskrav.

Det gældende beviskrav for betaling af et gældsbrev kan 
sættes til, at betaling må være godtgjort med en høj grad 
af sandsynlighed ("åbenbar"). Dette kan illustreres med et 
dikotomiseringspunkt godt til højre på sandsynlighedsskala
en :

i

(a) Først fremlægges stævning med den bilagte dokumenta
tion for kravet. Sagsøgtes forklaring om at have betalt 
står ubekræftet. Sagens sandsynlighed befinder sig langt til 
venstre på sandsynlighedsskalaen:

1
I------------------------------------------1
0 X 1

(b) Da sagsøgtes forklaring er blevet bestyrket af de to 
vidners forklaringer, rykker man godt op mod det tilstrække
lige bevis for betaling. Hvis vidnerne lyder pålidelige er 
beviset for betaling vel ført. Sagen befinder sig til højre 
for beviskravet:

i
t—
0 X 1
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(c) Sagsøgeren beviser, at de pågældende vidner opholdt 
sig et andet sted på det tidspunkt, de hævder at have over
været betalingen. Det tilstrækkelige bevis for betaling er 
igen rykket til venstre for beviskravet.

1
i------------------------------------------ 1
O X 1

Det ses her, hvorledes den konstaterede sandsynlighed for 
betaling til enhver tid veksler, afhængig af den forelig
gende bevissituation. Når bevissituationen sammenholdes med 
det gældende beviskrav, kan det sluttes, at enten den ene 
eller den anden af parterne må "føre bevis" for at opnå et 
gunstigt resultat af processen.

Forholdet mellem den ægte og den falske bevisbyrde kompli
ceres ved, at der i domsbegrundelser ofte benyttes hen
visninger til den falske bevisbyrde på en sådan måde, 
at denne vanskeligt kan adskilles fra den ægte bevisbyrde . 
Eksempelvis kan det tænkes, at en tiltalt har gjort et alibi 
gældende uden at anføre noget til støtte for dette. Hvis 
anklagemyndigheden her iøvrigt har bevist tiltaltes deltagelse 
i det strafbare forhold tilstrækkeligt, kan det tænkes, at 
retten som begrundelse for at anse tiltalte for skyldig, 
henviser til, at den tiltalte "ikke overfor det af anklage
myndigheden fremførte har kunne bevise den af ham fremsatte 
påstand". I en sådan udtryksmåde vil være antydet, at den 
tiltalte "bærer bevisbyrden" for sin uskyld. Det forlanges 
jo indirekte, at den tiltalte skal føre bevis for, at han

53) Jfr. Eckhoff s. 35.
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befandt sig et andet sted end der hvor forbrydelsen blev
begået. En sådan type af domsbegrundelse er velkendt. Sand-

54)synlighedsteorien tager enten afstand fra den , eller 
man kan tage den til efterretning som en naturlig, omend 
lidt uklar udtryksmåde .

Jeg mener imidlertid, at man i tilknytnina til denne sandsyn- 
lighedsteoretiske diskussion af forholdet mellem den Ægte 
og falske bevisbyrde kan gøre to bemærkninger, som har prin
cipiel betydning for opfattelsen af bevisretten i alminde
lighed :

(1) Undertiden er den formulerede bevisbyrderegel (lovregel) 
at opfatte som en "falsk bevisbyrderegel", nemlig som en 
regel om en byrde til bevisførelse.

(2) Domsbegrundelser, der henviser til den"falske bevis
byrde" er ikke udtryk for en uklarhed eller manglende for
ståelse af den bevisretlige problemstilling men afspejler 
istedet en fundamental anden opfattelse af bevisretlig vur
dering end den empiriske teori går ud fra. Den empiriske 
teoris kritik af denne domsformulering afspejler derfor en 
manglende forståelse for de vurderingsstrukturer, som 
faktisk følges i praksis.

Ad (1) Arvelovens §§ 56 og 57 indeholder to bevisbyrdereg
ler vedrørende beviset for indsigelse mod et testamente, 
henholdsvis et notartestamente og et vidnetestamente. Efter 
§ 56 om notartestamentet skal notarens attestation på te
stamentet "anses som bevis for de af denne (attestationen) 
omfattede forhold, medmindre særlige omstændigheder giver 
grund til at betvivle påtegningens rigtighed". Efter § 57 
om vidnetestamente skal testamentsarvingen "ved førelse af 
testamentsvidnerne eller på anden måde godtgøre, at testa
mentet er gyldigt oprettet". Hvis testamentsvidnerne

54) Således Bolding s. 109 f jfr. s. 83 f.
55) Eckhoff s. 17-20.
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har attesteret, at testamentet er oprettet formelt kor
rekt, "skal dette anses for godtgjort, medmindre særlige 
omstændigheder giver grund til at betvivle påtegningens 
rigtighed", § 57 stk. 2.

Hvad er det nærmere indhold af disse bestemmelser? Som ud
gangspunkt for overvejelsen kan vi tage det eksempel, at 
en legal arving fremsætter den indsigelse, at testator ved 
oprettelsen var psykisk inhabil til at oprette testamente, 
jfr. arvelovens § 51. Udgangspunktet for en bedømmelse af 
en indsigelse om inhabilitet, er, at der må føres bevis for 
inhabiliteten. Inhabilitet kan kun lægges til grund, så
fremt inhabiliteten er bevist. Når en notar har attesteret 
testators habilitet, anses denne attestation "som bevis for" 
habiliteten, § 56. Vidnernes attestation af testators ha
bilitet har ingen bevisværdi efter loven, da "gyldigt op
rettet" i § 57 kun sigter til de formelle oprettelsesbeting- 
elser . Der bliver derfor den forskel ved notar og vidne
testamentet, at den, der vil anfægte et notartestamente må 
føre bevis mod habiliteten, dvs. mod notarens attestations 
rigtighed, mens den, der vil anfægte et vidnetestamente, 
vel har påberåbelsesbyrden - en indsigelse mod habiliteten 
må fremsættes - men testamentsarvingen må da fremføre be
viser for testators habilitet.

57)Disse regler opfattes i litteraturen som bevisbyrderegler 
Undertiden genfindes denne struktur i bevisbedømmelsen:
U 1970 s. 71 H om et notartestamente fandt Højesterets fler
tal, at "det ikke ved de lægelige erklæringer og de afgivne 
forklaringer findes tilstrækkelig bestyrket", at testator 
var inhabil (mens mindretallet vurderede beviserne anderledes, 
men gik ud fra den samme bevisbyrderegel), mens U 1969.758 V 
om et vidnetestamente udtalte, at ved "den stedfundne bevis
førelse, herunder de ... afgivne vidneforklaringer, må det 
anses godtgjort, at afdøde ved underskrivelsen ..., uanset 
at hun da må antages at have befundet sig i en ved alvorlig 
sygdom fremkaldt svaghedstilstand, har haft evne til for- 
nuftsmæssigt at råde over sine ejendele".

56)-.Jfr. Harbou: Lidt om testamentsvidner i Festskrift tjl Borum >3.179

57) Jfr. ekserrpelvis Danielsen: Kommentar-til arveloven 1973 s. 249, Ernst 
Andersen Arveretten 1965 s.51-52,55-56,59, Trolle i Festskrift til 
Amholm s. 758, Harbou s. 178-79.
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Noget sikkert grundlag giver disse deure dog ikke for, at forskellen 
mellsn notar- og vidnetestanente spiller en så daninerende rolle. Denne 
udvikling beror på de for habilitetsspørgsmålet i praksis væsentlige 
bevisdata: De retsmedicinske erklæringer og bedtSmelsen af testamen
tets rimelighed. I ingen af disse to henseender har notartestamentet 
fortrin fremfor vidnetestamentet, bortset fra de tilfælde, hvor nota
ren indhenter en retspsykiatrisk erklæring forud for bekratfteisen af 
habiliteten.

I et sådant regelpar fremtræder den bevisretlige regulering 
som umiddelbar relateret til bevisførelsen. Hvilken betyd
ning har dette? Det indebærer bl.a., at den falske eller 
subjektive bevisbyrde ikke blot kan betragtes som en afled
ning af den ægte bevisbyrde. Med en given ægte bevisbyrde, 
altså et givet sandsynliahedskrav, kan hver af parterne 
gøre op, hvem af dem der vil vinde, såfremt sagen afgøres 
på det "foreliggende grundlag". Den der efter en sådan be
dømmelse vil tabe, er naturligvis ansporet til at fremlæg
ge yderligere beviser, der kan ændre sagens bedømmelse i 
hans favør. At bære den falske bevisbyrde betyder herefter, 
ifølge sandsynlighedsteorien, at pågældende part vil tabe 
sagen, medmindre (yderligere) bevis føres, hvilket er muligt 
at gøre. Den falske bevisbyrde forudsætter den ægte bevis
byrde .

I og med at der i lovgivningen er optaget regler om bevisfø
relse, forekommer det mig, at opfattelsen af den af den fal
ske bevisbyrde følgende ansporing til bevisførelse må betrag
tes på en anden måde. Arvelovens §§ 56 og 57 indeholder ikke 
blot en anvisning til den enkelte part, men er tillige et 
bedømmelsesgrundlag for dommeren. Det er ikke blot regler om, 
hvilken af parterne der skal føre bevis, men tillige regler 
om, hvorledes en sag skal afgøres af dommeren.

"Innan någon bevisning överhuvudtaget förebragts i målet, samman- 
faller tydligen den falska bevisbördan med den äkta", Ekelöf 
IV s . 69. Dette kan omskrives til, at såfremt der ikke frem
føres bevisdata, vil den der bærer den ægte bevisbyrde, tabe 
sagen. Om dette kan hævdes, som Ekelöf gør, i almindelighed, 
forekommer tvivlsomt. Det må bl.a. bero på de almindelige 
forhåndsantagelser, som kan gøres vedrørende det relevante 
faktum. Men disse forhåndsantagelser kan jo i så fald inkor
poreres som bevisdata. Dette vil sandsynligvis være den ar
gumentation, som kan anvendes med henblik på de ovenfor an
førte arvelovsregler.
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For sammenlignes de to arvelovsregler, er det jo tydeligt, 
at den falske og den ægte bevisbyrde ikke er sammenfaldende. 
Der er ikke mening i at kræve forskellig sikkerhed for ha
bilitet, afhængig af oprettelsesmåden. Den ovenfor omtalte 
litteraturs bevisbyrdebegreb angår derfor den falske bevis
byrde: Fremlægges et notartestamente, og fremsættes inha- 
bilitetsindsigelsen, påhviler den ægte bevisbyrde den, som 
påberåber sig testamentet, mens den falske bevisbyrde på
hviler den, som anfægter notartestamentet, og som derfor må 
føre bevis mod notarattestationen. Men hertil kan - på linie 
med Ekelöfs udtalelser - anføres, at notarattestationen selv 
er et bevisdatum, hvis tilstedeværelse betinger den pågæl
dende bevisregel.

Ad (2) I Domsbegrundelserne benytter man ofte udtryk, som i 
den litterære terminologi betegnes "falsk bevisbyrde".

Jeg finder, at der er grund til at fremhæve, at denne doms- 
begrundelsestype afspejler fundamentale vurderingsstrukturer, 
som ganske fornægtes i den sandsynlighedsteoretiske tolkning. 
Dette hænger sammen med en principiel mistolkning af forhol
det mellem den ægte og falske bevisbyrde.

Som beskrevet ovenfor i tilknytning til eksemplet om debi
tors betaling, forestiller man sig, at den ægte bevisbyrde 
er konstant for hele sagen for det pågældende materielle 
retsfaktum, mens den falske bevisbyrde veksler mellem de to 
parter, efterhånden som den bevismæssige virksomhed skrider 
frem.

Lad os først forsøge at gøre den overvejelse af "bevisvirk- 
somheden" klar, som er grundlaget for denne vekslende falske 
bevisbyrde. Når, i eksemplet ovenfor, debitor har fremført 
sine vidner, som har bekræftet betalingen, så siger vi, at 
den falske bevisbyrde nu påhviler kreditor. (Den ægte bevis
byrde påhviler under hele sagen debitor, idet betaling kun 
antages, såfremt der er en betydelig sandsynlighed for be
taling) . Hvilke bevisdata foreligger?

Foruden det skriftlige gældsbevis føreligger oplysningen 
om at der ikke foreligger skriftlig kvittering, endvidere 
de to vidneforklaringer - og mere end det? Ja, det centrale
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er jo, at det i bedømmelsen af de to vidners forklaringer 
vil indgå, at der ikke fra kreditors side er fremført be
viser mod disse vidneforklaringer. Forudsætningen for at til
lægge de to vidners forklaring afgørende betydning for sa
gens udfald, er, at der ikke fremkommer beviser, som demente
rer disse vidneforklaringer. I enhver bevisvurdering indgår 
en bedømmelse ikke alene af de fremførte bevisdata (mani
feste bevisdata), men ocrså en konstatering af, hvilke bevis
data der ikke er fremført. Dette kan også udtrykkes på den 
måde, at den bevisværdi, der tilskrives de manifeste bevis
data forudsætter, at det netop kun er disse bevisdata, der 
er manifeste. Hvis andre bevisdata havde foreligget, ville 
bevisvurderingen have fået et andet resultat.

Med denne erkendelse udvikler forestillingen om den "fal
ske bevisbyrde" sig i to begreber: (a) Den partsorienterede 
opportunistiske bedømmelse af, hvilke processuelle skridt, 
der er nødvendige for at forhindre en ugunstig afgørelse.
(b) Den judicielt orienterede bedømmelse (under voteringen) 
af, hvilke momenter der indgår eller kan indgå i en bevis
vurdering på et hvilket som helst tidspunkt af processen.

Den under (a) anførte betydning er den, som begrunder den 
peiorative betegnelse "falsk" bevisbyrde. Det er det vild
ledende, eller afledte, der begrunder denne betegnelse. Men 
den under (b) anførte betydning er central. Den angiver, at 
der i en bedømmelse af grundlaget for en bestemt antagelse 
indgår ikke blot en hensyntagen til de manifeste bevisdata, 
men tillige en vurdering af, hvilke "modbeviser" der kunne 
tænkes førte (manifesterede) i forhold til de manifeste be
visdata, hvilke krav der i denne henseende kan stilles til 
modparten, og dermed hvilken betydning der kan tillægges de
res fravær ved bedømmelsen af de fremførte beviser.

Med den hermed antydede opfattelse bliver denne begrundelses- 
type ikke blot til et eksempel på den judicielle undvigel
sesmanøvre, hvorved domstolene undgår at udtale sig om prin
cipielle retlige spørgsmål (her den ægte bevisbyrde), men 
et indicium på, at der i praksis følges nogle vurderings- 
strukturer, som ikke lader sig fremstille af den empiriske 
teori.
is
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4.4. Om juridisk vished og uvished
Hvor de manifeste bevisdata tilfredsstiller de krav, som de 
almindelige regler om juridisk vished stiller til beviset, 
lægges det beviste faktum til grund, og dette gælder uanset 
hvilken af parterne der bærer bevisbyrden. Hvor der ikke er 
etableret en sådan juridisk vished for en af de uforenelige 
påstande om faktum, bestemmer bevisbyrdereglen, hvilket fak
tum der skal lægges til grund, og dermed hvilken af parter
ne der skal tabe sagen. Bevisbyrderegler bliver aktuelle, 
hvor dommeren ikke er nået til juridisk vished om det rele
vante faktum. - Dette er den klassiske læres system, hvor 
begreberne vished/uvished derfor indtager en central plads.

Sandsynlighedsteorien vil gennemføre en omtolkning af bevis
retten, således at alle bevisretlige termer bliver ækvivalen
te med sandsynlighedsudtryk. Denne omtolkning er ovenfor be
skrevet bl.a. med henblik på bevisbyrderegler. I dette af
snit skal jeg koncentrere mig om de juridiske begreber vis
hed og uvished. Også disse skal omtolkes ifølge sandsynlig
hedsteorien, hvis opfattelse på dette punkt først og frem-

58)mest er udviklet af Bolding

Jeg skal først redegøre for, hvorledes denne omtolkning fore
tages. I Boldings diskussion af omtolkningen tages udgangs
punktet i, at bevisbyrderegler opfattes som sandsynligheds- 
krav: Bevisbyrderegler udtaler sig om, hvor stor sandsynlig
hed der skal kræves for, at en dom skal få et vist indhold 
(s. 55, s. 121 f). Da det tilstrækkelige bevis eller den ju
ridiske vished i den klassiske teori var koordineret med be
visbyrderegler som en slags komplement, følger det uden vi
dere heraf, at også det tilstrækkelige bevis eller den ju
ridiske vished må opfattes sandsynlighedsmæssigt. Bolding an
tager derfor, at det ikke blot er uhensigtsmæssigt, men rent 
ud umuligt at skelne mellem disse forskellige regeltyper (s. 
149). Ved analysen af det komplementære begreb uvished ta
ges udgangspunktet i spørgsmålet, hvilken plads på sandsyn- 
lighedsskalaen de tilfælde har, om hvilke det kan være ri
meligt at sige, at de er uvisse (s. 159 f). Herefter formu
leres den samme problemstilling som i forbindelse med den 
juridiske vished, nemlig om uvisheden omtolket til et be
stemt sandsynlighedsinterval har nogen selvstændig funk
tion ved siden af regler om bevisbyrde opfattet som

58) Navnlig Bolding 1951 s. 148 f, som det følgende bygger på.
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Denne problemstilling illustreres gennem sandsynligheds- 
skalaen:

I------------------------------ (
A B C D E F G H I K L M N O P

Faktum ikke-x Faktum x

Vi forudsætter, at der gælder et bestemt sandsynligheds
krav, der følger af den gældende bevisbyrderegel. Drejer 
det sig eksempelvis om det materielle faktum, hvorvidt en 
skadevolder har handlet culpøst, må det antages, at sand- 
synlighedskravet går ud på, at der må foreligge en relativ 
høj grad af sandsynlighed for den culpøse adfærd. Sandsyn- 
lighedskravet placeres ved N.

Hvilken funktion har det ved siden heraf at tale om juridisk 
vished eller tilstrækkeligt bevis for betaling?

Lad os tænke os de to regler stillet op ved siden af hin
anden :

(1) Den skadelidende (sagsøger) bærer bevisbyrden for, at 
skadevolderen har handlet culpøst.

(2) Den skadelidende (sagsøger) behøver kun at gøre culpa 
sandsynlig - mens det ikke er nødvendigt at føre fuld be
vis herfor. Boldings synspunkt er nu i al sin enkelhed, at 
når bevisbyrdereglen (1) er omtolket til et sandsynligheds
krav, der er placeret på sandsynlighedsskalaen ovenfor, må 
reglen om det tilstrækkelige bevis som grundlag for juridisk 
vished (2) være overflødig. Hvis angivelsen af, at sandsyn
liggørelse af culpa er tilstrækkelig, kan danne grundlag 
for den modsætnings-slutning, at sandsynliggørelse er nød
vendig for at culpa kan antages, er reglen om det tilstræk
kelige bevis (2) simpelthen identisk med bevisbyrdereglen. 
Den angiver en bestemt grænse for den nødvendige sandsynlig
hed for culpa.

IB*

regler om et bestemt sandsynlighedskrav.
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På tilsvarende måde med hensyn til uvished: Uvished indgår
først og fremmest som en beskrivelse af forudsætningen

59)for at en bevisbyrderegel skal anvendes . Lad os tage 
følgende udtryk: "Bevisbyrderegler skal kun anvendes, såfremt 
uvished foreligger". Dette udsagn indeholder to elementer, 
nemlig dels at bevisbyrderegler ikke altid skal anvendes, 
selvom der skal tages stilling til spørgsmål om faktum, dels 
at de kun anvendes under betingelse af uvished. Når vi nu, 
som Bolding, har placeret bevisbyrdereglen som et bestemt 
sandsynlighedskrav på skalaen, må det heraf følge, at man 
i enhver sag må tage stilling til, om den i sagen konstate
rede sandsynlighed befinder sig til højre eller til venstre 
for den gældende bevisbyrderegels sandsynlighedskrav. 
Bevisbyrderegler anvendes i enhver sag, hvor der skal tages 
stillling til faktum, oa spørgsmålet om uvished er irrelevant. 
Hvis uvished omtolkes til et bestemt interval på sandsynlig
hedsskalaen, et interval der må placeres omkring sandsyn
ligheden 0,5 - så udgør det blot en komplikation af regelsy
stemet, som er ganske unødvendig (s. 161).

Jeg skal vende tilbage til de teoretiske synspunkter, som 
en omtolkning som den her beskrevne beror på. På dette 
sted skal kun nogle mere specifikke problemer knyttet til 
denne omtolkning behandles. Min første indvending går på, 
at der i argumentationen mod regler om tilstrækkeligt be
vis uden videre er sket en indsnævring af disse regler, idet 
man drøfter spørgsmålet i forbindelse med et bestemt mate
rielt tema, f.eks. spørgsmål om culpa i en bestemt situation. 
Eftersom bevisbyrdereglen, i sandsynlighedsteoriens omtolk
ning, er blevet til et sandsynlighedskrav med henblik på 
et specielt materielt retsfaktum, er det klart, at en regel 
om et bestemt sandsynlighedskrav (tilstrækkeligt bevis) 
for samme materielle retsfaktum, er overflødig. Men reglerne 
om tilstrækkeligt bevis var ikke specifikke for bestemte ma
terielle retsfakta. Tværtom var udgangspunktet, at et til
strækkeligt bevis krævede fuldt bevis' eller juridisk vished, 
og loven definerede, hvilke manifeste bevisdata der var 
nødvendige for at etablere denne juridiske vished. For spe
cielle materielle retsfakta forekom afvigelser herfra, der 
som regel var legalt bestemte. Det kunne fastslås, at en 
sandsynliggørelse eksempelvis var tilstrækkelig. Men denne

59) Jfr. Boldings henvisninger s. 152 note 48, s. 159.
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materielle bestemmelse af reglerne om et tilstrækkeligt be
vis er altså undtagelsen og ikke, som hos Bolding, hoved
reglen. Hermed er en væsentlig forudsætning for "overflø- 
dighedssynspunktet", s. 156, s. 157-58, bortfaldet.

En anden forudsætning for Boldings argumentation er, at 
enhver bevissituation kan placeres på en sandsynligheds- 
skala. At altså enhver "vished" eller "uvished" med hensyn 
til det materielle retsfaktum kan omskrives til en anta
gelse af en vis sandsynlighedsgrad for det relevante fak
tum. Med konstateringen af denne (visse) sandsynlighedsgrad 
er den videre bedømmelse uden problemer, idet den konstate
rede sandsynlighedsgrad sammenholdes med det gældende sand
sy nlighedskr av.

Denne forudsætning er, som jeg nærmere har argumenteret for 
i almenhed ovenfor VI.3., ikke rigtig. Det kan ikke som al
men beskrivelse af den judicielle faktum-bedømmelse hævdes, 
at der altid sker en konstatering af én bestemt sandsynlig
hedsgrad. Jeg vil på et senere tidspunkt trække forskellige 
former for "uvished" frem, hvorved kan vises, hvilken be
tydelig indskrænkning af synsfeltet der er foretaget, når 
man, som sandsynlighedsteorien, kun arbejder med forestilling
er om bestemte sandsynlighedsgrader for det relevante fak
tum.

På baggrund af disse urigtige forudsætninger kan det konsta
teres, at Bolding slet ikke når frem til at stille det re
levante problem: Forholder det sig således, at der om be
stemte bevisdata kan hævdes, at de i almindelighed altid 
vil tilvejebringe en sådan sikkerhed for det relevante fak
tum, at en videre urldersøgelse af det mere specifikke be
viskrav i den pågældende sag ikke er nødvendig? Hvis dette 
spørgsmål besvares bekræftende, kan sådanne bevisdata be
tragtes som en slags fortsættelse af det legale bevisteoris 
tilstrækkelige bevis, f.eks. de to samstemmende vidner. Men 
en undersøgelse heraf finder man ikke i sandsynlighedsteorien.

Afslutningsvis skal tilføjes, at selvom man accepterer den 
forudsætning, at enhver bevisvurdering har karakter af en 
sandsynlighedsvurdering (man kan istedet sige: også i de 
tilfælde, hvor bevisvurderingen har karakter af en sandsyn-
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lighedsvurdering), er det meningsfuldt at anvende en be- 
grundelsestype og en bedømmelsesstruktur, der refererer 
til vished/uvished.

Ved den materielle regel åbnes oftest mulighed for 2 hand
lingstyper: Tiltalte kan straffes eller frifindes, der kan 
pålægges erstatningspligt eller frifindelse, sagsøgers ejen
domsret anerkendes eller sagsøgte frifindes osv. Sandsyn
lighedsteorien vil på tilsvarende måde opfatte den bevis- 
mæssige bedømmelse som en diskrimination imellem to grupper 
svarende til dommerens to handlemuligheder. I det følgen
de skal gives eksempler på, at der er et praktisk behov for 
at foretage bevisbehandlingen i et "tredelt rum", hvor man 
anvender sådanne begreber som (juridisk) vished - uvished, 
tilstrækkeligt bevis - bevisbyrde, overbevisning - tvivl.

Vi kan stille spørgsmålet under hvilke betingelser man kan 
forvente, at en judiciel bevisbedømmelse resulterer i, at 
dommeren anfører, at der er vished om det relevante faktum.

(a) I visse tilfælde er det retligt usikkert, hvilken af 
parterne der bærer bevisbyrden. Anvendelsen af visheds- 
begrundelsen fritager dommeren for at tage stilling til det
te retlige tvivlsspørgsmål. Dommeren kan, hvis sagen tilla
der det, nøjes med at konstatere, at beviset har en sådan 
styrke, at det pågældende faktum må lægges til grund, uan
set hvilken bevisbyrderegel, der måtte være gældende. Be
dømmelsen af, om vished i denne forstand foreligger, må
ske under hensyntagen til hvilket materielt emne sagen 

6(3)drejer sig om .

I visse tilfælde kan man gøre sig overvejelser over, hvil
ket indhold et beviskrav mod den ene eller den anden af 
parterne ville have, afhængigt af hvem bevisbyrden pålag- 
des. Det er muligt at man ved denne bedømmelse vil nå til, 
at beviskravet må være strengere mod den ene - hvis denne 
skal bære bevisbyrden - end mod den anden - hvis denne skal 
bære bevisbyrden. Juridisk vished har man konstateret, når 
der er ført et bevis for det vedkommende faktum, som er til
fredsstillende, såfremt den der hævder dette faktum har 
bevisbyrden .

60) Anderledes ved alternativ 1) og 2) hos Bolding s. 160.
61) Anderledes ved alternativ 3a) hos Bolding s. 161
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(b)) Domstolen ér klar over, hvilken af parterne der bærer 
bevisbyrden, men det er uklart, hvilket præcist beviskrav 
der følger heraf. En præcis bestemmelse af beviskravet bli
ver unødvendig, når det førte bevis har en sådan styrke,
at det er tilstrækkeligt efter den strengest tænkelige vur
dering. Hvis man ved udtrykket vished sigter til de tilfælde, 
hvor der foreligger fuldt bevis, og vil benytte betegnelsen 
"åbenbar" for de endnu stærkere grader af bevis, vil domsto
len ikke kunne benytte betegnelsen "vished", men vil kunne 
henvise til, at der er ført et "tilstrækkeligt bevis" for 
det vedkommende faktum. Ofte vil det blot siges, at"det læg
ges til grund ...".

En positiv angivelse af uvished som element i motivering af 
en faktumbedømmelse kan tænkes i to principielt forskellige 
situationer:

(c) Uvisheden kan være resultat af en indgående bevisfø
relse og analyse af denne. Dommeren "kan ikke finde ud af 
det". Parterne har givet modstridende forklaringer, og 
hver har haft støtte i nogle bevisdata, og de foreliggende 
data er forsøgt indordnet under forskellige hypoteser, men 
det har ikke været muligt at opnå noget harmonisk resultat.

(d) Uvisheden kan fremhæves som begrundelse for en afvis
ning af at gå ind på en nøjere undersøgelse og overvejelse. 
Dommeren kan gøre sig klart, at han, når hele aktbunken
er gennemarbejdet, vidnerne afhørte, og materialet analyse
ret vil kunne nå frem til en bestemt opfattelse af sagens 
sammenhæng, men dette arbejde udføres ikke. Uvished eller 
uklarhed kan i denne forstand indgå i en funktionel opgave- 
fordnling mellem forskellige myndigheder. En sådan uvished 
kan føre til, at dommeren undlader at tage stilling til det 
pågældende faktum, eller at han negligerer det pågældende 
materiale. En sådan organisation udelukker ikke, at domsto
len tager stilling til de enkle, "klare" sager.

4.5. Ekelöf's "nye linie"

Under gennemgangen af den sandsynlighedsteoretiske opfattel
se af bevisvurderingen nævnte jeg, at Ekelöf i sin seneste
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fremstilling af bevisretten har ændret opfattelse af forholdet 
mellem sagens bevisfakta og sandsynlighedsvurdering, og denne 
ændring får tillige betydning for bevisbyrden. Han angiver 
følgende sandsynlighedsskala (IV, 1973 s. 63):

Ikke-betaling

-u
•B
ír tfl 
>  CO <fl 
>

fe •H r—I
tf+>

£  i—I
S'fd-u
s

4J
*

a 
$  U1 
>  tn cn•H>

-+~ Betaling
1 0  1 

Denne skala kan sammenholdes med den, som fandtes i den for
rige udgave (IV.1968 s. 67).
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I skalaen fra 1968 var sandsynligheden for faktum (f.eks. at 
skyldneren har betalt) komplementær til sandsynligheden for 
negationen af faktum (at skyldneren ikke har betalt), idet 
summen af de to sandsynligheder er 1. I den nye skala findes 
en sådan komplementaritet ikke: Termerne antageligt, sandsyn
lig, visst, betegner nu ikke
"sannolikheten av att gäldenären betalt respektive inte betalt, såvida 
itøn tar dette uttryckssätt i dess be tydel se inan de exakta vetenskaper- 
na. Ett påstående härom grundas ju på bevisningen i målet eller m.a.o. 
på sannolikheten for att bevismaterialet orsakats av en situation, i 
vilken betalningen ingår, respektive inte ingår san ett manent. Av att 
det förra ar forhållandet kan man visserligen med säkerhet dra den 
slutsatsen att skulden likviderats. Men antag att bevismaterialet ej 
kauserats på detta satt. Härav kan man inte dra den slutsatsen at skul
den är olikviderad, ty gäldenären kan ju mycket väl ha betalt utan att 
detta kauserat det foreliggande bevismaterialet. Enbart av det forhål- 
landet att bevisnaterialet saknar bevisvärde kan man inte dra några 
slutsatser alls! Och ej heller kan man av att betalning är sannolik 
dra den slutsatsen att det i en motsvarande grad är osannolikt att 
skulden är olikviderad. Vidare foljer härav att schsnats mittpunkt 
betecknar fullständig ovisshet i frågan an det skedde eller icke skedde 
någon betalning vid det ifrågavarande tilfället". Ekelöf IV 1973 s. 63.

Det her citerede er indføjet i en i hovedsagen iøvrigt ufor
andret fremstilling. Men det er klart, at det må få om
fattende konsekvenser for opfattelsen af bevisvurderingen.
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På dette sted vil jeg fremdrage nogle problemer i forbin
delse med konsistensen mellem denne opfattelse og den op
fattelse af bevisretten, som Ekelöf iøvrigt giver udtryk for.

(1) Lad os for det første se på, hvilken konsekvens denne 
skematiske opstilling har for den situation, at ingen rele
vante bevisfakta foreligger. Denne situation må kunne side
stilles med den af Ekelof omtalte, at bevismaterialet sav
ner bevisværdi. Der kan altså ikke drages nogen slutninger. 
Man befinder sig altså i "fuldstændig uvished".

Denne situation falder så at sige udenfor en sandsynligheds- 
teoretisk model. I sandsynlighedsmodellen arbejder man med 
antagelser af varierende sandsynlighed fra 0 - 1 .  Uvished 
kan eventuelt omtolkes til en sandsynlighedsgrad omkring 0,5 
(eller et andet punkt på sandsynlighedsskalaen). Sandsyn
ligheden 0 betegner, at vedkommende faktum er udelukket, 
men hos Ekelöf betegner det, at såvel ikke-betaling som 
betaling er udelukket. Dette svarer til at påstå, at hver
ken F eller negationen af F, hvilket er logisk falsk. - Det 
bemærkes, at denne kritik ikke er rammende, når man foreta
ger en ændring af temaet for sandsynlighedsvurderingen, 
jfr. (3).

(2) Det er almindeligt antaget i nyere bevisteori, at den 
part der bærer bevisbyrden ikke nødvendigvis behøver at 
føre beviser frem. At bære (den "ægte") bevisbyrden impli
cerer ikke en nødvendighed af, at den pågældende part frem
lægger manifeste bevisdata. Dette antager også Ekelöf, IV, 
1973 s. 67, hvor der bl.a. nævnes "notoriske fakta" som 
grundlag for den antagelse, at der er betalt.

Hvorledes indgår sådanne notoriske fakta i sandsynligheds
modellen. Hvilken plads har almindelige erfaringssynspunkter?

Når den sandsynlighed, som skal bedømmes, er sandsynligheden 
for at de frembragte bevisfakta (manifeste bevisdata) er for
årsaget af de to mulige retsfakta, og der ikke er fremlagt 
noget bevisfaktum, forekommer sådanne omstændigheder ikke 
at kunne indgå. Hvis der ikke er noget bevisfaktum, er 
der ikke nogen kausalsandsynlighed at bedømme. Man er i 
uvished. Men hvorfor ikke tage hensyn til forhåndssandsyn-
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Sandsynlighedsmodellen harmonerer heller ikke på dette 
punkt med Ekelöfs øvrige antagelser.

(3) Ekelöf taler overalt, bortset fra det ovenfor citerede 
stykke, om, at det er sandsynligheden for det materielle 
retsfaktum der intaresserer. Det er denne sandsynlighed, der 
er bestemmende for, hvilket faktum der lægges til grund.
I det citerede stykke såvel som i den angivne "nye linie" 
er det derimod sandsynligheden for at bevismaterialet (de 
manifeste bevisfakta) står i kausal forbindelse med retsfak
tum. Dette vil ofte være en anden sandsynlighed.

Mod Ekelöfs interesse for denne sandsynlighed må indvendes 
at udgangspunktet for en bedømmelse af disse spørgmsål må 
være den materielle ret, der tydeligvis lægger vægt på, om 
det materielle faktum antages eller forkastes. Til brug for 
denne beslutning indhentes bevismateriale. I et vist omfany 
har det interesse at undersøge årsagsforholdet mellem bevis
materiale og retsfaktum, men denne undersøgelse er kun mid
delbart af interesse, nemlig som et led i en mellemregning, 
der skal føre frem til en bedømmelse af sandsynligheden for 
retsfaktum.

♦ 62)Da Ekelöf ikke har udviklet sin teori, nærmere , kan det
blot konstateres, at cer foreligger en divergens på dette
punkt.

ligheden for pågældende faktum?

5. Erfaringer og præsumtioner

5.1. Erfaringer og bevisbyrde

Kan bevisbyrderegler baseres på sandsynlighedsberegninger? 
spørger Bolding og svarer benægtende:

62) Jfr. Ekelöf s. 63 note 2 b.
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"Alla sanrclikhetsforhållande skola beaktes inan ramen for bevisvärde
ringen. Det är icke rimligt, att grunda bevisbörderegler på sannolik- 
hetsberäkningar" 63) .

Dette harmonerer med den enkle model, som sandsynligheds
teorien arbejder med: Dommerens stillingtagen til et 
faktisk spørgsmål i en retssag er en funktion af dels 
vurdering, dels erkendelse. De vurderingsmæssige hensyn 
viser sig i bevisbyrdereglen, idet det af denne fremgår, 
med hvilken sikkerhed eller sandsynlighedsgrad det på
gældende faktum skal være bevist for at kunne lægges til 
grund. Den judicielle erkendelse er rettet mod en konsta
tering af sandsynligheden for faktum. Den judicielle be
dømmelse går udelukkende ud på en sådan sandsynlighedskon- 
statering.

Spørgsmålet er nu, om denne model er holdbar, om den har
monerer med de judicielle oq legale reguleringer af be
visretten. Vi må se på de forskellige former, hvorunder 
erfaringer, hensyn til det sædvanlige o.l., kan indgå i be
grundelser .

Almindelige erfaringer vedrørende retsfaktum. Et par eksemp
ler kan belyse problemet: Et konkursbo kan i medfør af Kon
kurslovens §§ 20 eller 21 søge afkræftet (omstødt) sådanne 
dispositioner som betaling af uforfalden gæld, betaling med 
usædvanlige betalingsmidler og sikring af ældre gæld, som 
foretages kort tid før konkursen. En betingelse for afkræf
telse er, at skyldneren var insolvent, og at kreditor vid
ste eller burde vide dette. Konkursboet har bevisbyrden for

64)insolvens og ond tro . Denne regel begrundes med, at sel
ve foretagelsen af sådanne dispositioner "... i sig selv

63) Bolding, s. 78.

64) Jeg ser bort fra nuancerne mellan bevisbyrde og formodning, san 
har mistet betydning, snl. Tybjerg 1904, s. 11.
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(giver) grund til at tro, at skyldneren i langt de fleste 
tilfælde, der omfattes af bestemmelserne, var insolvent, 
og at dette var kendeligt for kreditor" . Et udsagn af 
denne type er formentlig, hvad man betegner som en sandsyn
lighedsberegning, der tjener som begrundelse for bevisbyrde
reglen. - En af Bolding omtalt dom indeholder en mere spe
ciel anvendelse af samme synspunkt: En aftale om køb af en 
pels var indgået, og sælgeren forlangte købesummen betalt, 
medens køberen hævdede, at der var blevet givet kredit i 
10 år. Underretten gik ud fra den regel, at eftersom de af 
køberen hævdede vilkår var så usædvanlige, måtte det påhvi
le køberen at bevise ("styrka") dem . De af den ene part 
hævdede kontraktsvilkår kan være så usædvanlige, at han bæ
rer bevisbyrden for dem.

Hvilke indvendinger har Bolding mod sådanne reguleringer?

(1) I bevisvurderingen indgår generelle sandsynligheds- 
forhold, idet de påvirker sandsynligheden for det relevan
te faktum. Hvis de tillige indgår i en begrundelse for 
en bevisbyrderegel, får de betydning to gange, og dette 
kan næppe være rigtigt . - Denne indvending opfatter jeg 
som en teknisk præget indvending vedrørende den samlede be
dømmelse af erfaring og bevisdata. Opfattet på denne måde 
er indvendingen ikke holdbar. Der er ikke nogen dobbelt
virkning i følgende ræsonnement over beviset for ond tro 
i afkræftelsessituationen: Under visse generelle betingel
ser er sandsynligheden for ond tro tilstrækkelig stor, og 
ond tro antages derfor, når der ikke er fremført noget mod-

65) Gomard: Skifteret (1969) s. 231, jfr. f.eks. Brakhus: Konkursrett 
(1967) s. 100, og H.Munch-Petersen: Den danske Retspleje IV 
(1925) s. 75

66) Jfr. N.J.A. 1948.554, der omtales hos Bolding s. 78 f, sml. AlmSn 
v/Eklund (1960) s. 127 f. Underretten siger strengt taget, at vil
kårene var "osedvanligt fornvånlige", men udeladelsen af det under- 
stregne har ikke betydning her.

67) Bolding s. 79, jfr. Eckhoff s. 88
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gående bevisdatum. Under visse specielle betingelser - 
nemlig når der er fremført et vist bevis mod ond tro - 
kan sandsynligheden for ond tro være mindre og måske util
strækkelig, i hvilket tilfælde ond tro ikke antages. Ved
bedømmelsen af beviserne mod ond tro må man tage hensyn til

68)den generelle erfaring . - Dette synspunkt er ikke 
knyttet til noget bestemt dikotomiseringspunkt, ejheller 
overvægtsprincippet.

(2) Boldings anden indvending går ud på, at en sandsynlig
hedsberegning som grundlag for en bevisbyrderegel indebærer, 
at erfaringssynspunktet får større betydning, end hvad der 
er motiveret fra et rent sandsynlighedsmæssigt synspunkt.
Ved bedømmelsen af, om der er indrømmet en kredit på 10 år 
ved et pelskøb, fremstår det på forhånd som usandsynligt, 
at en sådan aftale skulle være indgået. Under sagen afgi
ves forklaringer, der giver en vis støtte for denne kredit
aftale. Sandsynligheden for de 10 års kredit bliver altså 
noget større end i almindelighed, men de afgivne forklaring
er støtter ikke den lange kredittid i en sådan grad, at 
retten tør lægge til grund, at der foreligger 10 års kre
dit. Med en sådan udgang af sagen har erfaringssynspunktet 
bag bevisbyrdereglen bestemt sagens udfald i en situation, 
som sandsynlighedsmæssigt ikke bæres af erfaringssynspunk
tet . Denne kritik beror på den forudsætning, at et hvil
ket som helst relevant bevisdatum for det (ellers) usædvan
lige skulle medføre, at dikotomiseringspunktet blev over
skredet (beviskravet opfyldt). Men en vis margin kan være 
praktisk. Eksempel:

Når en kreditor har anført enkelte data til støtte for sin 
gode tro, gælder den almindelige sandsynlighed for ond tro 
vel ikke længere. Men denne erfaring kan begrunde krav om 
bevisdata af en vis større vægt end, hvad der er nødven
digt for at blot mindske sandsynligheden for ond tro den 
mindste smule.

68) De intuitive overvejelser, der foregår i praksis, kan sanmenholdes 
med en formel fra den el anentære sandsynlighedsregning, Bayes' teoran, 
der angiver, hvordan sandsynligheden for en hypotese - at kreditor 
var i ond tro - påvirkes af udfaldet af senere eksperimenter - be
visførelsen eller den konkrete sags bevisdata. Jfr.heran ovf. V.3.4.

69) Bolding s. 80-81, jfr. Ekelöf 1973, s. 86.
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(3) Boldings kritik kommer til kort overfor en sammen
hæng mellem erfaring og bevis, som især O. Augdahl har 
påpeget, omend ikke særligt klart . I bedømmelsen af 
terfaringerne' kan indgå en erkendelse af bevismulighederne.
Den omstændighed, at et bevis ikke er ført, tiltrods for at 
det ville være muligt, hvis parten havde ret, taler mod 
parten . Dette synspunkt kan imidlertid udtrykkes i 
en bevisbyrderegel som en regel om nødvendighed af manifest 
bevis.

Når der føres bevis "mod en erfaring" er det ikke sikkert, 
at beviset skal være så stærkt, at det usædvanlige er be
vist med en høj grad af sandsynlighed. Ved bedømmelsen af 
erfaringssynspunkter bag bevisbyrderegler består den mu
lighed, at en afsvækkelse af den erfaringsbegrundede sand-

7 2)synlighed er tilstrækkelig . - Når den, der bærer be
visbyrden, har ført et tilstrækkeligt bevis, skal den an
den part tabe sagen, hvis denne ikke fører et modbevis.
Man taler om den falske bevisbyrde. Når en legal bevis
byrderegel, der er begrundet i en erfaringssætning, op
fattes således, at den på erfaringen begrundede sandsyn
lighed blot skal afsvækkes, fremstår den legale bevisbyr-

73)deregel som en "falsk bevisbyrde"

De erfaringsbegrundede bevisbyrdereglers funktion kan 
forsøges beskrevet mere generelt: Bevisbyrderegler er 
aktuelle, når der er gjort modstridende påstande gældende, 
f.eks. om en aftale om pelskøb indeholdt vilkår om 10 års 
kredit eller ej. Man mener at vide noget om, hvilke af 
sådanne påstande der i almindelighed "efter livets er
faring" er nærmest ved sandheden. En bevisbyrderegel in
deholder da en angivelse af, hvilken af påstandene der 
skal tages som udgangspunkt. Man angiver en udgangshypo- 
tese, mod hvilken den anden part må kanpe eller argumen
tere. Man regulerer ikke blot vurderinger: Når du har lo-

70) Jfr. O. Augdahl s. 64 (pkt. 2)
71) Jfr. Boldina s. 124 note 98, snl. Ekelöf IV s. 87 f.

72) Jfr. Ekelöf 1968 s. 85 v. note 60 og s. 104.

73) Når erfaringssynspunkter og bevisdata betragtes på denne måde, fremstår 
det som vildledende at sairmenligne forholdet mellan erfaringssynspunkter 
og bevisdata med forholdet mellan sandsynligheden for en etter med en 
sekskantet og med en ottekantet terning, sml. Bolding s. 81.



279

vet noget, skal du opfylde det. Den, der har stjålet, skal 
straffes osv. Også den judicielle opfattelse af faktum 
reguleres. Man kan sige, at en erfaring kan være "gælden
de". Som et middel til at indføre en erfaring som gældende, 
har man blandt andet bevisbyrderegler. Erfaringen kan 
sikre en gunstig andel af objektivt rigtige afgørelser 
og kan legitimere dommerens forkastelse af parternes be
stræbelser. Denne funktion forspildes i det omfang, mod
bevis accepteres. Bedømmelsen af beviser er forbundet med 
betydelig usikkerhed. Man frygter skinbeviset og er der
for tilbøjelig til at negligere bevisførelsen. Man kræver 
altså meget af modbeviset.

Undertiden fungerer bevisbyrderegler, som i dag fremtræder 
som erfaringsbegrundede, som incitamenter til bevissik- 
ring. De fleste skyldnere, som ikke kan bevise betaling 
gennem kvittering, har ikke betalt. Skyldnere bærer bevis
byrden for betaling. Om det er en bevisbyrderegel, der 
har skabt en betalingsvane, eller en sædvane, der har be
grundet en bevisbyrderegel, er ikke bestemmende for op
fattelsen af reglens betydning i dag. Tilfælde, hvor en 
bevisbyrderegel har virket på eller haft mulighed for at 
virke på de fænomener, som den angår, adskiller sig fra
det almindelige erfaringsproblem . At skyldneren bærer 
bevisbyrden, animerer nemlig skyldneren til at sikre sig 
bevis ved betaling. Dette incitament influerer på forhol
det mellem skyldnere uden kvittering, som har betalt, og 
skyldnere uden kvittering, som ikke har betalt. Bevisbyr
dereglens præventive betydning eller dens effekt influerer 
på de data, som bevisbedømmelsen arbejder med. Dette kan 
lede til en sammenføjning af bevisbyrde- og bevisbedømmelses- 
synspunkter, fordi beviskravene påvirker de sociale handling
er, som er grundlaget for bevisbyrdereguleringen.

74) Se san ekseupel den tidligere antalte § 22 i konkursloven. Det be
skrevne synspunkt forklarer, at man går fra en erfaringsbegrundet 
bevisbyrderegel til en objektiv regel, jfr. konkursbetmkningen 
nr. 606 (1971) s. 140, sml. s. 141, og forslagets §§ 66 og 69. De
i teksten antalte afkræftelsesregler er ikke mdret ved ændringslo
ven af 26/6 1975.

75) Ekelof s. 85-86 negligerer vist denne forskel.
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Ekelöf tager afstand fra erfaringsbegrundede bevisbyrde
regler af denne type . Bevisbyrdesager er atypiske, og 
det generelle sandsynlighedsforhold gælder ikke, hvor man 
påstår noget ellers usædvanligt. - Denne betragtning er 
central, men tager vistnok grunden væk under den "statiske" 
sandsynlighesfortolkning: For hermed erkendes betydningen af 
en 'udvælgelsesfaktor1, som ellers ikke analyseres. Dette 
vender jeg tilbage til.

5.2. Præsumtionsregler om faktum er overflødige

Et af bevislitteraturens traditionelle emner er præsumtio- 
nerne (formodningerne), de forskellige præsumtionstyper, 
deres forhold til materielle regler og deres betydning for 
den judicielle vurdering. Efter den svensk-norske sandsyn
lighedsteori savner præsumtions- eller formodningsbegrebet 
selvstændig betydning. Den faktiske præsumtion henføres 
under bevisvurderingen, den retlige præsumtion, som der kan 
føres modbevis mod, opfattes som en bevisbyrderegel, og den 
uafbeviselige præsumtionsregel reduceres til den materielle 
regel. Denne opfattelse må fremtræde som en forenkling af 
tidligere litteraturs fortænkte spekulationer. Men denne 
forenkling har sin pris.

I den følgende undersøgelse tager jeg mit udgangspunkt i 
den klassiske tredeling af præsumtionerne, som er grund
laget for den svenske teoris behandling af problemerne. 
Gennemgangen af de tre præsumtionstyper tilsigter ikke 
i opposition mod den svenske opfattelse at dokumentere 
behovet for en sådan tredeling. Intentionen er for det 
første at påvise, at der bag disse præsumtionstyper gemmer 
sig reelle vurderinger og reguleringer, som ikke kan finde 
et adækvat udtryk indenfor den svenske teori. Jeg vender mig 
herved mod den svenske teoris rationelle reduktion: Man be
gynder med den iagttagelse, at der forekommer visse fænome
ner, som af andre betegnes præsumtion. Man ræsonnerer over 
emnet og indser, at disse fænomener udtømmende dækkes af 
visse andre begreber, og man griber da ragekniven: Begre-77)bet præsumtion er overflødigt

76) Ekelöf s. 85-86.

77) Se straks nedenfor an radikale og moderate.
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Undersøgelsen vil endvidere vise, at hvis den svenske 
téori vil forenes med disse vurderinger og regulering
er, må den opfattes som et rent terminologisk apparat.

Jeg begrænser mig i det følgende til den faktiske præsum- 
tion for senere at vende tilbage til den retlige præsum- 
tion og den præsumtion, der ikke kan modbevises. En faktisk 
præsumtion (faktisk formodning, presumtio facti) indehol
der en antagelse af et vist faktum (det præsumerede faktum) 
på grundlag af forekomsten af et andet faktum (det præsu- 
merende faktum). Det karakteristiske for den faktiske præ
sumtion i den svenske teori er, at den er baseret på en

78)erfaringssætning og ikke tildeler det præsumerende fak-
7 9 )tum større betydning, end sandsynligheden motiverer 

Finder sådanne præsumtioner udtryk i lovgivningen, har 
det kun betydning ved at anvise et vist bevisfaktum som 
hensigtsmæssigt, mens vurderingen af dette afhænger af dom
stolen. Sådanne præsumtioner indgår derfor i bevisvurde-

80)ringen, og begrebet herom er overflødigt

Det er ikke første gang, at den faktiske præsumtion søges 
ekskluderet, men den svenske teoris opfattelse indgår som 
en nødvendig eller i hvert fald naturlig konsekvens af 
sandsynlighedsmodellen. Den faktiske præsumtion indeholder 
en sandsynlighedsvurdering. I det omfang denne model kon
fronteres med forekommende regler og beskrivelser, må man 
kunne antage, at det bevismæssige bedømmelseskriterium er 
det sandsynlighedsmæssige, og at der er mulighed for at kon
statere en sandsynlighedsværdi. Ingen af disse to antagelser 
kan hævdes så generelt som forudsat i sandsynlighedsmodellen.

For den faktiske præsumtion betyder dette, at grundlaget 
for at antage det præsumerede faktum kan bero på andet end 
sandsynlighedmæssige forhold, og at der er tilfælde, hvor 
en konstatering af den "naturlige sandsynlighedsværdi" ikke 
kan finde sted.

78) Ekelöf 1973, s. 76

79) Bolding s. 134 note 13

80) Ekelöf 1973, s. 76 og Bolding s. 134 f.
1 9
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En regulering gennem en præsumtion indebærer, at dommeren
som sin embedsmæssige opfattelse af den pågældende del af
sagens sammenhæng lægger lovens regel til grund. Om lovens
regel stemmer med en "naturlig" sandsynlighedsværdi eller
ej, er normalt ikke noget praktisk problem, da denne værdi

81)ikke kendes

Det er nok rigtigt, at formodningen ikke har samme funk
tion som under den legale teori. Og hidtidige præsumtioner

82)kan fortsætte som 'erfaringssætninger' eller indicier 
Men det er dog ikke begrundet at udelukke, at der forekom
mer retningslinier for 'erfaringssætninger' i lovgivning 
eller i judiciel praksis.

5.3. Retlige præsumtioner er bevisbyrderegler

Den retlige præsumtion opfattes i sandsynlighedsteorien 
som en særlig type af bevisbyrderegler. En retlig præsum
tion angiver, at den præsumerede omstændighed skal lægges

83)til grund, medmindre der føres et modbevis . Præsum
tioner adskiller sig fra bevisbyrderegler ved at forudsæt-

84)te, at den præsumerende omstændighed foreligger . Det-
85)te bevirker en begrænsning af det materielle tema

Den præsumerende omstændighed tillægges større betydning
end, hvad der ville følge af en almindelig sandsynligheds-

86)vurdering . De overvejelser, der ligger bag en præsum-
tionsregel, er ganske de samme som de overvejelser, der

87)begrunder en bevisbyrderegel . Den retlige præsumtion 
har ingen betydning inden for bevisvurderingen og indehol
der således ikke nogen undtagelse fra princippet om fri88)bevisbedømmelse

81) Det er udtrykt på den måde, at det ikke er daimeren, men loven,der 
slutter fra præsumtionsbasis til den præsumerede anstændighed, jfr. 
Rosenberg: Die Beweislast (1965) s. 219, der heraf slutter, at en fak
tisk præsumtion ikke er et indgreb i den fri bevisvurdering;

82) Bolding s.134, v/note 12, Ekelöf s. 76.
83) Bolding s. 140, Ekelöf s. 77 f.
84) Ekelöf s. 79.
85) Bolding s. 138.
86) Bolding s. 136. Herved er formentlig forudsat, at den præsunerende 

amstÆidighed har en vis sandsynlighedsværdi.
87) Bolding s. 139
88) Bolding s. 140 og 143, Ekelöf s. 78.
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Præsumtionsregler beror ofte på en antaqelse af en erfa
ringsmæssig sammenhæng mellem det præsumerende faktum og 
det præsumerede faktum: En sviqaijtig oplysning, som kan 
være af betydning for en disposition, har som oftest frem
kaldt den trufne disposition - en stævningsmands påtegning
er et bevis af betydelig værdi for, hvad der er foreaået

89)ved forkyndelsen . Sådanne præsumtionsregler leder tan
ken hen på de bevisbyrderegler, der er motiveret af en er
faring eller lovmæssighed. Jeq har tidligere nævnt, at 
den svensk-norske sandsynlighedsteori forkaster sandsyn
lighedsberegninger eller hensyntagen til det sædvanlige 
som grundlag for bevisbyrderegler. Denne forkastelse er 
vanskelig at forene med, at retlige præsumtionsregler be
tragtes som bevisbyrderegler.

Det kan være praktisk at skelne mellem to typer af præsum
tionsregler: (a) Retlige præsumtioner der er knyttet til 
et bestemt materielt tema,f.eks. ægteskabslovens § 22.
(b) Retliae præsumtioner der er knyttet til et bestemt bevis
middel, en bestemt type af manifeste bevisdata, f.eks. en

90)stævningsmands påtegning om forkyndelsens forløb

Denne sondring anvendes ikke i sandsynlighedsteorien. De 
retlige præsumtioner opfattes entydiqt som bevisbyrderegler, 
dvs. regler der angiver et bestemt sandsynlighedskrav, som 
er betinget af at den præsumerende omstændighed foreligger.

(a) Efter retsvirkningslovens § 22 kan ægtefæller oprette en 
fælles fortegnelse over deres fælles bo og særeje. Det er 
op til domstolene at afqøre en sådan fortegnelses beviskraft. 
Den tilsvarende svenske reoel er mere kategorisk. Efter 
GB 6:9 skal en behørigt oprettet fortegnelse om, hvem ægte
fællernes ejendom tilhører, "äga vitsord såfremt ej visas 
eller må på grund av särskilda omständigheter antagas att den 
är origtig". Erklæringens fordeling skal altså lægges til 
grund, medmindre det må antages at erklæringen er urigtig.

89) Sml. Bolding s. 137 oq 140.
90) Begge typer onfattes af Ekelöfs begreb 1973 s. 79, der bevarer det 

scan et selvstæidigt begreb, modsat Boldinq.

19*
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Lad os tænke os at en kreditor ønsker udlæg i en mands ejen
dom, og denne hævder, at vedkommende genstand tilhører hans 
hustru. I denne konflikt vil sandsynliahedsteoriens opfattel
se af bevisreglen indebære, at bevisbyrden for rekvisiti ejen
domsret påhviler rekvirenten, såfremt rekvisitus har kunnet 
fremlægge en sådan forteanelse som anført i loven. Denne be- 
visbyrdereqel afviger fra den i almindelighed gældende, hvor
efter bevisbyrden for den anden æatefælles ejendomsret på
hviler rekvisitus/ægtefællen. De to reqler kan illustreres 
med den velkendte sandsynliahesskala:

. Ægtefællen er ejer
'i'

0 1 
(Rekvisitus er ejer)
Dette er den almindelige bevisbyrdereael. Der stilles et 
relativt stort beviskrav med hensyn til beviset for, at æg
tefællen er ejer af de ting, som befinder sig i rekvisiti 
besiddelse, og som der ønskes udlæg i.

Forteqnelsens fremlæggelse ændrer bevisbyrdefordelingen:

^ Ægtefællen er ejer
i------------------------------------------ 1
0 1 

(Rekvisitus er ejer)
Her er bevisbyrden "omvendt", dvs. beviskravet er rykket mod 
venstre.

Jeg mener, at denne opfattelse afen sådan præsumtionsre- 
gels betydning er ganske misvisende. Dette beror på, at 
sandsynlighedsteorien ensporet antager, at bevisretlig re
gulering udelukkende er sandsynlighedskrav, mens enhver re
gulering af "erkendelsen" er udelukket. En sådan opfattelse 
kan ganske vist udmærket fremstilles som en teoretisk model, 
men når den anvendes til tolkning af et gældende retssystem, 
kommer man i vanskeligheder.

Det forekommer vanskeliqt at komme udenom, at en bevisreqel 
som den citerede først og fremmest har betydning ved 1) at 
angive en bestemt bevistype som normalt tilstrækkeligt bevis,
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for derved 2) at anvise hvorledes den part, der bærer 
bevisbyrden, kan løse sin opaave. Reolen anaår altså først 
og fremmest en bedømmelse af et manifest bevisdatum, nemlig 
ægtefællernes (formbundne) erklæring. Dette bevisdatums 
betydning kan søges forklaret også ud fra en sandsynligheds
teoretisk opfattelse. Hvis den skriftlige erklæring er frem
lagt, følqer det af lovreqlen, at erklæringen som bevisda
tum er tilstrækkeligt, dvs. at reglen placerer sagens sand
synlighed til højre for beviskravet:

Ægtefællen er ejer
t------------------------------------------ 1
O X 1

(Rekvisitus er ejer)

Reglen er ikke blot en angivelse af, at erklæringen til
vejebringer en tilstrækkeliq sandsynlighed, men indeholder 
tillige en let gennemskuelia forudsætning om, hvor bevis
kravet befinder sig.

På denne baggrund bliver det temmelig misvisende, når Bol
ding vil hævde, at det er nøjagtigt de samme overvejelser, 
der bestemmer sådanne retlige præsumtioner, som iøvrigt er 
bestemmende for bevisbyrderegler. For det er klart at en 
regel som den foreliggende netop i høj grad er bestemt af 
overvejelser over mulighederne for fremskaffelse af bevi
ser, jfr. Bolding, s. 139.
Ved bedønmelsen af ejendansretsspørgsmålet "bör rätten uppenbarligen ta 
hänsyn till förteckningens naturliga bevisvärde, ty annars forsvåras 
en riktig uppskattning av bevismaterialet i dess totalitet", Ekelöf s. 78, 
der tager dette til indtægt for at opfatte GB 6:9 san en bevisbyrderegel 
vedrørende ejerspørgsmålet, ikke en legal bevisværdiregel.

Vi ser her, hvorledes Ekelöf betragter alternativet enten 
at anse reglen for en bevisværdiregel, der fraviger det 
fri bevisvurderingsprincip, eller betragter den som en be- 
visbvrderegel. Det sidste foretrækkes, eftersom man derved 
kan inddrage fortegnelsens naturlige bevisværdi, i modsæt
ning til dens legale bevisværdi. Dette er nødvendigt for at 
fortegnelsen skal kunne indgå i forbindelse med andre be
visdata.
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Det forekommer åbenbart, at min fortolkninq er bedre i 
overensstemmelse med loven: Der stilles næppe store krav til 
kreditors bevis mod forteanelsen (for rekvisiti ejendomsret), 
men det vil være næsten umuligt at flytte - som nødvendigt 
efter den svenske teori - den konkrete sandsynlighed fra
højre (overvejende sandsynlighed for ægtefællen) til venstre
/ i • -o.- í 91)(rekvisiti er ejer)

Ad (b) Retlige præsumtioner vedrørende bevisdata, der ikke
er knyttet til bestemte materielle fakta, fandtes tidligere

92)i vidt omfang i den processuelle requlerinq

Forholdet mellem de forskellige beviskrav er mere komplice
ret her på grund af den manglende binding mellem bevismid
del og materielt faktum. Lad miq illustrere problemstilling
en med henblik på en retsbogsudskrift:

A påstår, at B har lovet ham en ydelse. Den almindelige be
visbyrderegel må her antages at gå ud på, at et sådant løfte 
kun antaaes, såfremt der foreligger betydelia sikkerhed for, 
at løftet er afgivet. Da B benægter at have afgivet et så
dant løfte, søger A det bevist. Han fremlægger en udskrift, 
hvori et vidne C afgiver en forklarinq, der støtter A's op
fattelse. B anfægter, at vidneforklaringen er rigtigt refe
reret .

Der opstår nu to spørgsmål: Dels et spørgsmål om sandsyn
ligheden for om et løfte er afgivet, dels et spørgsmål om 
hvilken forklaring der er afgivet i retten. Bevisreglen for 
udskriften gælder umiddelbart kun for retsforklaringens ind
hold. Lad os se på de forskellige kombinationsmuligheder.

91) Sml. ovf. 4.3., især ad Arvelovens bevisregler.

92) F.eks. retsplejelovens § 37 an retsbogen, der afgav "bevis for, hvad 
der er foregået under retshandlingen ...; modbevis er ikke udelukket", 
§ 158, hvorefter en stævningsmands påtegning om forkyndelse afgav 
bevis for det san ifølge påtegningen er foregået, mv. Disse regler 
ophævedes i forbindelse med revisionen af forkyndelseskapitlet 17. 
Tilsvarende regler findes i tvistanålsloven
§ 264, om retsbogen § 133, svensk delgivningslaq § 24.
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(1) Det oprindelige materielle emne dominerer: Man kan op
fatte situationen således, at hele procesmaterialet, herun
der tvivlen om, hvad C har forklaret i retten, indgår ved 
bedømmelsen af, hvilken sandsynlighed der er for, at løftet 
er afgivet. Den konstaterede sandsynlighed sammenholdes med 
det for løfter gældende sandsynlighedskrav. Herved negli
geres reglen om retsbogsudskriften. Den mister så at sige 
sin betydning i det øjeblik, at den anfægtes. Dette kan ikke 
være i overensstemmelse med loven.

(2) Præsumtionsreglen opfattes som selvstændig i forhold 
til det materielle tema: Præsumtionsreglen sætter så at sige 
"bevismidlets rigtighed" som et selvstændigt tema. Hvis B's 
anfægtelse af referatet ikke tillægges synderlig betydning, 
bliver resultatet, at retsbogen uden videre lægges til grund. 
Den tvivl om retsbogens indhold, som følger af anfægtelsen, 
negligeres. Dette er en følge af, at retsbogsudskriften sim
pelthen lægges til grund. Også ved bedømmelsen af sandsyn
ligheden for at et løfte er afgivet, negligeres den tvivl, 
der er om C's forklaring. Bevisbyrdereglen med hensyn til 
retsbogsreferatet udskiller så at sige et tvivlsmoment ved 
den senere bedømmelse efter bevisbyrdereglen for løftet.
Det følger af denne opfattelse, at et moment af en "bevisbyr
deregulering" indgår ved fastsættelsen af sandsynligheden 
for løftet. Dette følger af, at visse bevisdata
(retsbogsudskriften) på forhånd er underkastet en bedømmelse 
i henhold til en særlig bevisbyrderegel. Resultatet af den
ne bedømmelse er en dikotomisering som efter enhver anden be
visbyrderegel. Hændelsesforløbet i retten er "sikkert".
Dette resultat indgår i bedømmelsen af beviset for løftet, 
uden at samtlige momenter relevante for bedømmelsen af rets
bogsudskriften indgår heri.

(3) Endelig kan man opfatte præsumtionen som en til det 
materielle faktum (løftet) hørende bevisbyrderegel, der 
tematisk afgrænses til de tilfælde, hvor udskrift er fremlagt. 
Eftersom en udskrift er fremlagt, forandres bevisbyrdereglen 
med hensyn til løftets afgivelse. Bevisbyrden kommer til
at påhvile den, der anfægter det bevisfaktum, der ligger i 
retsbogsudskriften, og som har betydning for bedømmelsen 
af løftet. Denne fortolkning følger den linie, som blev be
skrevet ovenfor ad (a). Men da drejede det sig om en præ-
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sumtionsregel med hensyn til et tnanifest) bevisdatum, der 
var knyttet til et bestemt materielt faktum. Dette gav 
fortolkningen en vis mening. Her virker det absurd, om et 
vilkårligt bevismiddel skulle begrunde en omrokering af 
bevisbyrdereglen.

Disse spørgsmål ville ikke give den legale bevisteoris til
hængere skrupler. Hvis vidneforklaringen indeholdt en be
skrivelse af det relevante faktum, kunne den sammen med an
det bevis udgøre et tilstrækkeligt bevis. Man kunne ikke 
skelne mellem mulighederne (1) og (2). Den under (3) anfør
te mulighed kunne heller ikke udskilles, når man generelt

9 3 )krævede bestemte typer af bevisdata (bevismidler) anvendt

Sandsynlighedsteorien vil ikke betragte de retlige Dræsumtio-
94)ner om undtagelser fra princippet om fri bevisbedømmelse 

Denne opfattelse må anses som rent terminologisk: Den klas
siske bevislære havde regler om bevisbedømmelse og regler 
om bevisbyrde. Bolding identificerer bevisvurdering med 
sandsynlighedsbedømmelse, Bolding s. 78 note 1. Den legale 
præsumtion indeholder ifølge definitionen en tegel, der af
viger fra, hvad der ville følge af en sandsynlighedsvurde-

95)ring . Heraf følger, at den legale præsumtion ikke inde
holder en sandsynlighedsvurdering og dermed ikke en bevis
vurdering. Men denne terminologiske tilrettelæggelse klar
lægger intet med hensyn til, hvorledes den judicielle 
opfattelse af faktiske forhold opbygges, hvilke regulerings
midler der anvendes i denne henseende, og hvilket forhold 
der er mellem de forskellige reguleringstyper.

93) Såvidt ses hælder Bolding til den under (2) anførte opfattelse. 
Bolding s. 142.

94) Bolding s. 143 jfr. s. 139-40, Ekelöf s. 78
95) Bolding s. 78 ved note 1, s. 136 ved note 18
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Den tredie præsumtionstype, præsumtiones juris et de jure,
kort præsumtioner uden modbevis, er Bolding og Ekelöf enige

96)om at ekskludere . Det karakteristiske for denne præsum- 
tionstype er, at når det præsumerende faktum foreligger, an
tages det præsumerede faktum ubetinget, idet modbevis ikke 
kan føres. Relevant for sagens udfald bliver således, om det 
præsumerende faktum foreliqqer eller ej, mens lovens angi
velse af, at et præsumeret faktum kan antages, bliver et o- 
verflødigt vedhæng. Som grundlag for overvejelsen af denne 
reqeltypes placering kan taaes kriminaliseringen af bil
kørsel med en vis minimal promille af alkohol. Man kan her 
sammenholde den danske regel med den svenske regel:

(a) Færdselslovens § 16, stk. 1: En bil må ikke føres af 
nogen, der har nydt spiritus i et sådant omfang, at han 
er ude af stand til at føre Ijilen på fuldt betryggende 
måde.

(b) Lag om straff för vissa trafikbrott, 4 § 1 mom., (1).
Den som vid förande av en bil varit så påverkad av starka 
drycker, att det kan antages, att han icke på betrygganda 
sätt kunnat föra fordonet, domes for rattfylleri. (3) Hade 
förare af bil en alkoholkoncentration i blodet av 1.5 pro
mille eller däröver, skall han anses hava varit så påverkad 
av starka drycker, som i förste stycket sägs.

Den danske lovbestemmelse lægqer op til, at domstolene i 
hver enkelt sag bedømmer, om spiritusindtagelsen har be
tydet, at chaufføren ikke kunne køre på fuldt betryggende 
måde, mens den svenske lovbestemmelse for personer med 
en promille, der er på 1.5 eller større, definitivt har 
fastsat et strafansvar. At en fører med 1.5 promille eller 
mere ifølge præsumtionsreglen skal anses at være påvirket, 
indeholder ikke nogen reel begrænsning i strafansvaret, 
men udtrykker kun motivet fcr kriminaliseringen.

I den judicielle bedømmelse i dansk praksis tillægges al
koholpromillen naturligvis stor betydning. Domfældelse

5.4. Præsumtioner uden modbevis

96) Bolding s. 133, Ekelöf s. 76 f
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er i hvert fald "overvejende sandsynlig, hvis blodal-
koholpromillen på kørselstidspunktet må antages at have

97)oversteget 1.0" , og domfældelse er formentlig praktisk 
taget sikker, såfremt promillen er 1.5 eller større. De 
synspunkter, som følqes i den danske retspraksis, kan be
skrives på forskellig måde: (1) Det kan hævdes, at der 
foregår en fri judiciel bedømmelse af sandsynligheden 
for uegnethed, en bedømmelse, der oftest fører til, at 
uegnethed antages på grund af den store promille, iäet sand
synligheden for uegnethed ved 1.5 promille er meqet stor.
(2) En anden mulighed er at lægge vægt på, at praktisk ta
get enhver sag med en så stor promille fører til domfældel
se, således at der (efterhånden) reelt ikke foregår en sådan 
sandsynlighedsbedømmelse, men udelukkende en konstatering
af et bestemt datum, nemlig promillen. Man kan tale om en 
fikseret vurdering. Fikseringen er i dansk ret sket i judi
ciel praksis. Dette nødvendiggør et mere omfattende begrebs
apparat til forståelse af praksis end det rent empijpiske.
(3) Endelig kan man taqe skridtet fra den fikserede vurdering 
til at hævde, at det eneste, der har interesse, er promil
lens størrelse, således at det reelt er kriminelt at køre 
med en så stor promille. Det eneste, der adskiller denne 
retstilstand fra den svenske, er, at den i Sverige har fået 
udtryk i loven, mens den i Danmark er qennemført judicielt.

De forskellige fremstillingsmåder kan dække over samme 
realiteter eller i hvert fald nogle af dem, og valget melleih 
dem kan derfor forekomme underordnet, men bag den fremstil- 
lingsmæssige beslutning ligger en stillingtagen, som er af 
større betydning:

Man kan centrere opmærksomheden om den judicielle bedømmel
se. Ønsker man en praktisk redegørelse for de regler, der 
er bestemmende for tilrettelæggelsen af en bevisførelse og for 
dommerens overvejelse af bevisførelsen, må uafbevislige præ
sumtioner - i overensstemmelse med den svenske sandsynligheds
teori - i reglen fremtræde som en tilsløring af den sande

97) Jfr. Betøikning vedr. spirituspåvirkede motorførere nr. 515 (1969) 
s. 22.
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regel. Dette modificeres kun i det omfang, uafbevislig- 
heden modificeres, nemlig når der gøres forsøg på en be
visførelse for, at det foreliggende tilfælde ikke stemmer 
med den generelle erfarina, der ligaer bag reglen. Men 
normalt holder den judicielle bedømmelse sig inden for de 
legale rammer, og hvad der falder uden herfor, falder uden 
for Sns interesseområde.

En bredere opfattelse nås ved at sammenholde den legale 
og den judicielle vurdering. Man får herved iridblik i den 
totale officielle opfattelse, dvs. såvel den judicielle 
som den legislative opfattelse af faktiske forhold, der 
tillægges betydning ved vurderingen af de handlinger, der 
kan vælges mellem. Man får herved et bredere grundlag for 
at sammenligne forskelliae reguleringsindgreb. I bestræbel
sen for at holde spiritus fra trafikken kan man formulere 
et tema til judiciel bedømmelse, nemlig køreegnethed og gå 
ud fra, at der ved bedømmelsen heraf anvendes et vist sand
synlighedskrav, eller man kan til judiciel bedømmelse op
stille et tema, der svarer til et bevisdatum af tilfreds
stillende værdi for køreuegnethed. De to reguleringsmåder 
kan føre til samme resultat, hvis den judicielle bedømmel
se af sandsynligheden for uegnethed udelukkende beror på 
alkoholpromillen, og denne bedømmes på samme måde som ved 
den legislative bedømmelse. Men den judicielle bedømmelse 
af køreuegnethed kan tage hensyn til andre omstændigheder 
end alkoholpromillen. Litterære udtalelser herom kan være 
en verbal tribut til princippet om fri bevisbedømmelse. 
Eller datamængden kan virkelig være større, og spørgsmålet 
bliver da, om disse data er relevante, hvorledes deres 
relevans bedømmes af domstolene, og forholdet mellem forde
len ved en større sandsynliahed for rigtige afgørelser og

98)besværet med den udvidede datamængde

98) Sml. ovf• II.3.
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6.1. Den rene empiri

I dette afsnit skal jeg behandle de argumentationer, som 
gøres gældende af sandsynlighedsteoriens tilhængere, for 
de bevisbyrderegler, som de hævder som gældende. Analysen 
af disse argumenter tilsigter at fremdrage nogle centrale 
træk af den teoretiske opfattelse af den bevisretlige re
gulering, som kommer til udtryk i denne argumentation. Jeg 
vil navnlig beskæftige mig med forholdet mellem bevisbyrde
regler som sandsynlighedskrav og bevisbyrderegler som reg
ler om en af parternes bevismanifestation. Endvidere ud
trykker argumentationen om bevisbyrderegler grundlæggende 
opfattelser af forholdet mellem den retlige regulering og 
den sociale virkelighed, som reguleringen indgår i.

Jeg omtaler først den opfattelse af den bevismæssige regu
lering, som forekommer mig på den mest anskuelige måde at 
udtrykke de grundlæggende opfattelser vedrørende forholdet 
mellem den bevisretlige requlering og de samfundsmæssige 
forhold, som en sandsynlighedsteori kan give. Dernæst kom
pliceres billedet efterhånden.

Eckhoff og Bolding går ind for overvægtsprincippet som den 
almindelige regel eller i hvert fald som udgangspunktet for 
overvejelser af, hvilken af parterne der skal bære bevis
byrden. At overvæatsprincippet er gældende, er ensbetyden-

99)de med, at dikotomiseringspunktet er 0,5 :

0 0,5 1
--------------------- 1 1--------------1

I sager, hvor den konstaterede sandsynlighed for det rele
vante faktum er mindre end 0,5 skal faktum forkastes. I sa
ger, hvor sandsynligheden for det relevante faktum er stør
re end 0,5, skal faktum antages. Hvorledes sager, hvor sand-

99) Efter kausalitetsteorien er selv det mindste udslag fra 0-punktet, 
dvs. uvished, afgørende:
'I 6 1*

Den følgende analyse bygger på Eckhoff-Boldings bevisteori.



sandsynligheden for og mod faktum er nøjagtig lige stor (nemlig 0,5), står 
åbent  ̂ Efter overvægtsprincippet er enhver sandsynlig-
hedsovervægt i den ene eller den anden retning afqørende
for det faktiske spørgsmåls bedømmelse, uanset hvor ubety-
j i . . 1Ö1) delig overvægten er

Denne regel, at det mest sandsynlige faktum lægges til 
grund, tages kun som udgancrspunkt, ikke som en ubetinget 
gældende almen reael. At denne regel eller dette princip 
er udgangspunkt betyder, at overvejelser over bevisbyrde
spørgsmål tager som udgangspunkt den situation, at over- 
vægtsprincippet var gældende, for på denne baggrund at dis
kutere, hvorvidt der er grund til, at den ene eller den 
anden part bærer bevisbyrden, altså at man afviger fra sand- 
synlighedsskalaens midtpunkt til den ene eller den anden 
side ved udformningen af beviskravet.

Det er ganske beskedent, hvad der findes af illustrationer 
på anvendelse af overvægtsprincippet . Men som det
stadigt tilbagevendende eksempel har man den situation, at 
to børn muligt er blevet forvekslede på en fødselsklinik, 
og spørgsmålet er, hvilken af de to mødre/forældre børnene 
hører til . i en sådan sag er der ikke andet hensyn at
tage, end at nå den størst mulige sikkerhed for, at den an
tagelse der gøres med hensyn til forældreskabet er korrekt ^4)

Når man anskuer sandsynlighedsskalaen som en linie fra 0 - 1 ,  
kan det forekomme vilkårligt at man knytter sig så afgørende 
til dens midtpunkt, sandsynligheden 0,5. Hvad er argumenta
tionen for dette standpunkt? I Boldings omfattende analyse 
af argumenterne for og mod overvægtsprincippet som udgangs
punkt for den bevisbyrdemæssige regulering henvises først 
og fremmest til, at overvæatsprincippet vil være egnet til,

100) Eckhoff s. 64 f.
101) Bolding s. 28, jfr. s. 86. Jfr. også Eckhoff s. 64.

102) Jfr. Ekelöf s. 103 note 147.

103) Jfr. Bolding s. 88, Ekelöf s. 100, der henviser til Olivecrona
i Rett og Dem s. 220 f cm forveksling af to heste.

104) Jfr. an pretendenttvister Eckhoff s. 149.
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at antallet af materielt urigtige domme bliver så beskedent 
som muligt. Endvidere medfører det, at de urigtige afgø
relser fordeles lige mellem de to katecrorier af parter, 
jfr. Bolding, s. 96. Tankegangen illustreres ved følgende 
figur: (Boldinq s. 95).

0,5

Ved overvægtsprincippet fordeles afgørelserne således: I 
sagerne til venstre for den lodrette midterstreg antages 
faktum ikke-F. I sager til højre for midterlinien antaqes 
faktum F.

Vi kan for hver enkelt sandsynlighedsgrad aøre os en an
tagelse om, hvor stor en andel af urigtiae afgørelser, der 
forekommer. Eksempelvis i sager, hvor sandsynligheden for 
faktum er 0,7: At sandsynligheden er 0,7, indebærer (bety
der?), at ud af en betydelig mængde af sådanne sager vil 
faktum foreligge i 7 0% af sagerne, mens ikke-faktum fore
ligger i 30% af sagerne. Hvis faktum antages i alle disse 
sager - eftersom sandsynligheden er større end 0,5 - er 
andelen af urigtige afgørelser altså 30%. Figuren illu
strerer geometrisk, hvorledes en tilsvarende beregning vil 
falde ud for andre sandsynlighedsgrader. Resultatet vil 
være, at 25% af sagerne, nemlig det skraverede areal, vil 
blive afgjort forkert. Forrykkes dikotomiseringspunktet, 
vil andelen af urigtiae afaørelser stige.

Denne bedømmelse af overvægtsprincippets konsekvenser beror 
imidlertid på nogle ganske afgørende forudsætninger:
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For det første er det en forudsætning, at der ikke er no
gen relevant forskel imellem de materielle retsfølger, som 
den ene eller den anden af de to mulige antagelser (faktum 
og ikke-faktum) indebærer. Jeg tænker herved ikke på, at det 
er ligegyldigt om afgørelsen er rigtig eller ej, om barnet 
kommer det rette sted hen. Men på den materielle definering 
af retsfølgen: Den er ens for de to forældrepar = udleve
ring af et barn. Men i en straffesag er der - som følge af 
straffereglen - forskel mellem om en person, der er til
talt for et strafbart forhold, løslades og forlader ret
ten som en fri person, eller hensættes i en langvarig fæng
selsstraf .

Denne forudsætning udtrykker Bolding ved at henvise til, at 
overvægtsprincippet forudsætter at en fejlagtig dom i den 
ene retning ikke er værre end en fejlagtig dom i den anden 
retning, jfr. s. 87, s. 90 ved note 24, s. 105. Andre ste
der tales dog om fordelingen af rigtige ctr. urigtige afgø
relser, jfr. s. 90 ved note 22, s. 116. Denne henvisning til 
muliaheden for urigtighed er imidlertid for begrænset 
(jfr. V.3.7.). Også materiel forskel i den "rigtige" afgørel
se må indebære, at intentionen "at komme det sande så nær 
som muligt" bliver utilstrækkelia.

Den anden forudsætning er, at den judicielle afgørelse ikke 
har nogen konsekvens forsåvidt angår bevismaterialet. I det 
omfang den judicielle bevisbedømmelse ved at følge visse 
stabile kriterier påvirker de beviser, som fremlægges i 
retten, indebærer dette, at sagerne forrykkes på en sådan 
måde, at overvægtsprincippet ikke længere realiserer forvent
ningen om at maksimere antallet af rigtige afgørelser . 
Hvis det derimod kan antages, at en bestemt større sandsyn- 
lighedsgrad (beviskrav) kan indebære, at parterne fremskaf
fer bedre bevismateriale, vil en sådan skærpet bevisregel 
give større sikkerhed for rigtige afgørelser .

105) Jfr. Eckhoff s. 64, 67 f

106) Sml. bl.a. Trolle i LÍR 1952 s. 279-88.
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De synspunkter, som fremføres i tilknytning til overvægts
princippet, har ikke blot interesse som elementer af en rets- 
politisk diskussion om bevisretten, men afspejler en mere 
principiel opfattelse af den judicielle bedømmelse af fak
tum. Jeg har kaldt de teorier, som tager overvægtsprincip
pet som udgangspunkt, for rent empiriske opfattelser, for
di de forekommer mig i udpræget grad - i betragtning af de 
nævnte to forudsætninger - at anskue den judicielle erken
delse af faktum som en rent teoretisk indsigt om et vist 
socialt fænomen, som iøvrigt ikke påvirkedes af den judiciel
le erkendelsesvirksomhed. At den judicielle erkendelse er 
rent teoretisk, viser sig i, at man ser bort fra, at prak
tisk taget samtlige materielle regler netop går ud på, at 
diskriminere, dvs. at knytte forskellige materielle rets- 
følger til antagelsen eller forkastelsen af det relevante 
faktum, hvorfor overvægtsprincippets første forudsætning 
så at sige altid er falsk. De anførte eksempler fra fød- 
selsklinikken illustrerer vanskeligheden ved at forene ud
gangspunktet med virkeligheden. At den judicielle erken
delse sker i social isolation afspejler sig i, at forhol
det mellem de retningslinier, som den judicielle erkendel
se følger (overvægtsprincippet) og de sociale data, som er 
grundlaget for den judicielle bedømmelse (parternes bevis
førelse) , betragtes i gensidig isolation. Parternes ad
færd før og under processen påvirkes ikke af, hvorledes 
deres bevisførelse kan forventes at blive bedømt ved retten.

Fremførelsen af overvægtsprincippet som bevisretligt ud- 
aangspunkt kan teorihistorisk betragtes som en fortsættelse 
af den betoning af bevisbedømmelsen, som jeg har beskrevet, 
IV.5. Bevisbedømmelsen - i modsætning til bevisbyrdeafgørel
sen - beroede på en erkendelse af, at et vist faktum kunne 
lægaes til grund, at dommeren var nået til en overbevisning 
om et vist faktum. Grænsen for, hvornår en overbevisning 
kunne nås, kunne udvides således at ikke blot det visse, 
men efterhånden tilliae det faktum, som forekom (væsentligt) 
mere sandsynligt end dets negation, kunne indgå i en overbe
visning. I overvægtsprincippet er denne gradvise "erobring" 
af terræn fra bevisbyrdereglerne ført til ende. I en hvil
ken som helst sag skal det konstateres, hvilket faktum der 
er mest sandsynligt, og dette faktum lægges så til grund.



297

Denne teoretiske tradition bagved overvægtsprincippet for
klarer, at man undertiden opfatter overvægtsprincippet 
som et alternativ til en bevisbyrderegel . udfra det
rent empiriske synspunkt, at der skal dikotomiseres afhængig 
af en vis sandsynlighed, er der ikke noget specielt ved sand
synligheden 0,5 som dikotomiséringspunkt.

Denne sammenhæng med tanken om en friere judiciel bedømmel
se forklarer formentlig tillige, at såvel Eckhoff s. 9-10, 
s. 6 5 som Bolding kap. I antager, at overvægtsprincippet er 
afgørende, når det gælder den judicielle stillingtagen til 
retsspørgsmål. Der skal også her træffes en afgørelse uden 
at usikkerheden med hensyn til de bestemmende faktorer - 
gældende ret - generelt kan siges at skulle gå ud over den 
ene eller den anden af parterne. Overvægtsprincippet i den
ne forståelse udtrykker blot dette, at dommeren træffer den 
afgørelse, som forekommer ham bedst begrundet. Som vejled
ning for den judicielle afgørelse er et sådant synspunkt 
indholdsløst: Gør dine grunde op for at foretrække den ene 
eller den anden løsning, og vælg så den som er bedst be
grundet. Der mangler her en målestok for, hvorledes begrun
delsens kvalitet (kvantitet) gøres op. - Det samme kan 
ikke siges vedrørende faktum. Her er indføjet den målestok, 
der følger af sandsynlighedsmodellen. Basér din afgørelse 
på det faktum, som er mest sandsynligt.

Denne sammenstilling har formentlig større betydning for 
tiltroen til overvægtsprincippet end man umiddelbart tror.
At bygge sin praktiske beslutning på det "overvejende sand
synlige" fremstår som den selvfølgelige retningslinie, for
di "overvægten" baseres på en bedømmelse af alle argumenter 
pro et contra. At "afveje hensyn" fører til, at de "tungest- 
vejende" gør udslaget. Når en beslutning - som den judici
elle afgørelse - beror på en konkret virkelighedsopfattelse 
set ud fra et alment normsystem, kan man sætte de faktiske 
og normative hensyn på samme plan og veje dem, der taler for 
(aftaleforpligtelse, strafansvar osv.), mod dem, der taler 
mod (frifindelse). I en sådan beslutningsstruktur indgår 
f.eks. anklagemyndighedens bevisbyrde som et argument mod 
strafansvar.

107) Se Bolding s. 52 am overvægtsprincip eller beviskrav mod en af 
parterne.
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Opfattelser af den judicielle beslutnina, præget af sådanne 
træk, er nok ikke uden udbredelse og kan forklare, at det 
kan forekomme adskillige naturligt, at det overvejende sand
synlige lægges til grund .

6.2. Bevisvurdering og bevismulighed

Det billede, som jeg har givet af den rent empiriske op
fattelse, og som jeg har tilskrevet Eckhoff og Bolding, er 
beskrevet noget mere entydigt end det er hævdet af de to 
forfattere. Cette er gjort ikke for at kritisere dem for op
fattelser, som de ikke har gjort gældende, men fordi en så
dan skærpelse og forenkling af et standpunkt kan bringe væ
sentlige træk ved dette frem, som tilsløres eller i hvert 
fald er vanskeligere tilgængelige, når opfattelsen anskues
i dens komplekse totalitet. Jeg inddrager nu nogle momenter, 
som komplicerer den empiriske opfattelse af bevisbyrden. Da 
jeg har nævnt to forudsætninger, som teorien om overvægts- 
princippet beror på, var det nærliggende, om kritikken ret
tede sig mod ophævelsen af disse to forudsætninger.

Imidlertid er det unødvendigt at gå ind på en nærmere dis
kussion af de konsekvenser, som følger af de materielle 
retsfølgers forskellighed - og dermed den forskellige vægt, 
hvormed urigtige afgørelser i den ene og den anden rening 
må tilskrives. Dette giver så at sige sig selv og er ikke 
benægtet af nogen. En hensyntagen til dette forhold inde
bærer blot en forskydning af dikotomiseringspunktet. I 
straffesager rykkes sandsynlighedskravet mod højre, således 
at sandsynligheden for straf skal være større end 0,5 - uden 
at det dog er muligt at sige om den så bliver 0,8 eller 
0,9, eller 0,99. Men der kan dog erindres om, at med et be
stemt sandsynlighedskrav er sandsynligheden for den korrekte 
afgørelse væsentlig mindre, når det drejer sig om en afgø
relse, som beror på en konjunktion af materielle fakta,

108) Sml. cm det kvalitative sandsynlighedsbegreb ovf. V.2.2.
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sammenlignet med en afgørelse, som beror på et enkelt 
faktum. Ved spørgsmålet om betingelserne for straf-an
svar kan skelnes mellem en række momenter i gerningsind
holdet, forældelsesbetingelser, og det til gerningsindhol
det hørende forsæt. Selvom sandsynligheden for, at hver af 
disse momenter er tilstede, er meget stor, kan sandsynlig
heden for at de alle er tilstede i samme sag (ikke undgå at)

n 4. • j 109) være langt mindre

Det er den anden forudsætning, der vedrører forholdet mellem 
den judicielle bedømmelse (bevisvurdering og bevisbyrde) 
og parternes adfærd, som skal tages op til nærmere kritik. 
Dette beror på, at en kritisk diskussion af denne forudsæt
ning har generel betydning for sandsynlighedsteorien over
hovedet .

Jeg behandler først forholdet mellem den judicielle bevis
vurdering og parternes bevismæssige adfærd. Senere tager 
jeg forholdet mellem bevisbyrde og bevisadfærd op.

Problemet er følgende: I diskussionen af de forskellige 
mulige bevisbyrderegler indgår i et vist omfang henvis
ninger til bevisbyrdereglernes "præventive virkning" (Eck- 
hoff^ parternes muligheder for at bevise (Ekelöf), bevis
byrdereglernes indirekte virkninaer (Bolding). Disse overve
jelser sætter forholdet mellem bevisbyrderealen og mulighe
den for at sikre sig bevis for senete at føre bevis på spid
sen. Når der her tales om at sikre bevis og at føre bevis, 
sigtes utvivlsomt til, hvad jea har betegnes som det mani
feste bevis. Det drejer siq om sikring af kvittering, af 
vidner der overværer den relevante begivenhed, at protokol
udskrifter, osv. Spørgsmålet er, hvilken rolle muligheden for 
at sikre bevis spiller fra et empirisk synspunkt.

Problemet kan belyses gennem en gradvis komplicering:
(1) Vi kan for dét første konstatere, at der gør sig en 
vis skik og brug gældende, parterne demonstrerer bestemte

109) Jfr. Eckhoff s. 96 f, Ekelöf s. 110 note 170, hvortil skal bsnær- 
kes, at denne beregning af kumulationssandsynligheden ikke hænger 
sammen med, am der gælder forskellige beviskrav for de forskellige 
momenter.

20+
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vaner. Sådanne normalitetsforhold kan naturligvis være 
grundlag for empiriske antagelser om de pågældende parters 
forhold. At det i et vist handelsforhold er normalt, at be
taling erlægges ved modtagelsen, er en almen erfaring, som 
må indgå ved bedømmelsen af sandsynligheden for den ene 
parts påstand om, at han har betalt ved modtagelsen af va
ren, jfr. Eckhoff s. 72. Eller hævdes at et brev er af
sendt, mens modtageren hævder ikke at have modtaget noget 
brev, må der tages hensyn til frekvensen af breves bort
komst, Bolding s. 59. Sådanne erfaringsforhold er så at 
sige udgangspunktet for sandsynlighedsteorien. Den konkrete 
sandsynlighedsbedømmelse kompliceres - men forhindres måske 
ikke - af det forhold, at frekvensforholdene sandsynligvis (!) 
er ganske anderledes, når det drejer sig om en retssag, hvor 
en af parterne gør påstande gældende, der strider med den 
almene erfaring. Dette er alment erkendt .

(2) visse af disse "sædvanlige forhold", som kan udtrykkes
i almindelige erfaringssætninger, angår netop beviser. Det 
kan være "skik og brug at sikre sig bevis i visse situa
tioner ... (og dette) har betydning for dommerens bevisbe
dømmelse", Eckhoff s. 74. Hvis partens påstand var korrekt, 
ville man vente at parten sikrede sig bevis for denne påstand, 
og mangelen på sådant bevis er et indicium mod partens på
stand. "Hvis f.eks. en mand påstår, at han har betalt, uden 
at kunne fremlægge kvittering, vil dommeren ofte ræsonnere 
således: "Dersom denne mand virkelig havde betalt, er det 
overvejende sandsynligt, at han havde sørget for at få kvit
tering, for det plejer jo folk at gøre. Jeg er derfor mest 
tilbøjelig til at tro, at han ikke taler sandt" . Om
vendt hvis den pågældende har vanskeligt ved at sikre sig et 
bevis, "bør dette få til følge, at man ved sandsynligheds-
bestemmelsen ikke drager nogen slutninger af at et vist

112)bevis ikke er blevet fremført i retssagen"

110) Bolding, s. 125 note 98, Ekelöf s. 85.

111) Eckhoff s. 74.
112) Bolding s. 125 note 98.
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I disse betragtninger kan stadig forudsættes, at den 
judicielle bedømmelse af sandsynligheden sker uden at på
virke de vaner og partsovervejeiser, som sandsynligheds- 
bedømmelsen angår. Dommeren spørger sig selv: Hvis denne 
part havde betalt, er der en vis sandsynlighed for, at 
han ville have sikret sig kvittering. Denne sandsynlighed 
er relativt stor, eftersom parten er bekendt med, at kvit
teringen sikrer ham mod at komme til at betale 2 ganqe.

Analysen af partens overvejelser med hensyn til bevissik- 
ring, adskiller sig ikke fra de analyser, man kunne gøre i 
en hvilken som helst anden henseende: "Da tiltalte var be
kendt med, at det kun var et halvt år siden, at barnet NN 
var blevet konfirmeret, har det stået som overvejende sand
synligt for tiltalte, at ofret var mindre end 15 år".

Ligesom den strafferetlige bedømmelse i denne sag vedrører 
partens overvejelse af den kriminelle lavalder, vedrører 
den i bevisbedømmelsen partens overvejelser over, hvorle
des en retssag uden kvittering vil falde ud.

(3) Vanskeligere bliver det, når man går ind på en over
vejelse af, hvorfor parten skulle betragte det som en 
gunstig position at sikre sig en kvittering. Hvorledes er 
forholdet mellem den judicielle bedømmelse af sandsynlig
heden for, at et vist retsfaktum foreligger (eksempelvis 
betaling), og på den anden side den omstændighed, at de 
bevisdata, som dommeren bygger sin sandsynlighedsbedømmel- 
se på, i vidt omfang er tilvejebragt netop for at påvirke 
denne bedømmelse?

Sandsynlighedsteorien har ikke været bleg for at erkende, 
at parter i vidt omfang forudberegner dommerens bevisvur
dering, og sådanne forudberegninger er afgørende for, hvil
ken vægt der kan lægges på hensyn til muligheden for be- 
vissikring, jfr. Eckhoff s. 72, Ekelöf s. 11, der skelner 
mellem tilfældige bevisfakta og bevisfakta, der er skabt 
med den tanke i fremtiden at skulle anvendes som bevisfak
tum (strategiske bevisdata).

Eckhoff sammenfatter de konstateringer, vi hidtil har 
gjort på følgende måde:
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"Danmerens kjennskab til folks vaner på dette anrådet vil altså virke 
på hans bevisvurdering. På den anden side vil ... folks forutbereg- 
ning av dcnmerens bevisvurdering spille en rolle for deres opfordring 
til å sikre seg beviser. Vi har altså et vekselvirkningsforhold"
Eckhoff s. 74.

Jeg mener, at denne beskrivelse af forholdet mellem den ju
dicielle bevisvurdering og parternes strategiske overvejel
ser af denne er korrekt. Men jeg mener samtidig, at denne 
erkendelse river en central forudsætning for hele sandsyn
lighedsteorien bort. Dette må naturligvis uddybes.

Det afgørende er den ovenfor beskrevne gang fra de (passive) 
bevisvaner til de (strategiske) beviskalkulationer.

Vi tænker os bevisvurderingen som en systematisk anskuelse 
af et sæt af beviser b^, b2, b^ osv., hvor hvert sæt af 
mulige bevisdata kan placeres i højere eller mindre grad 
til gunst for den ene eller den anden af parterne. Efter 
en sandsynlighedsteori placeres de som forskellige sand- 
synlighedsgrader. I og med at dommerens bevisvurdering går 
ud på en relativt mere eller mindre gunstig placering, vil 
parter, der er bekendt med denne vurdering, indrette sig 
på den i den forstand, at de vil tilstræbe at producere et 
sådant sæt af bevisdata, som er det gunstigst mulige for 
dem. Disse bestræbelser går tværs igennem de frekvensforhold, 
som dommeren er gået ud fra efter sandsynlighedsteorien for 
forholdet mellem de manifeste bevisdata og de vedkommende 
retsfakta. Parterne tilpasser beviserne til de retsfakta 
de hævder, eller de tilpasser retsfakta til de bevisdata 
de er i stand til at producere. Dette er udslag af den 
strategiske tilrettelæggelse af processen, og det er denne 
strategi, der erkendes i det citerede stykke hos Eckhoff.

(4) Lad os til sidst se på de beviskrav, som bevisvurde
ringens resultat sammenholdes med - efter sandsynlighedsteo
rien altså et sandsynlighedskrav, der er bestemmende for, om 
den konstaterede sandsynlighed skal føre til antagelse el
ler forkastelse af faktum.

I argumentationen omkring overvægtsprincippet og afvigel
serne herfra henvises også til mulighederne for gennem en
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skærpelse af beviskravet at incitere til bevissik-
113)ring

Som illustration af sådanne overvejelser omtaler Bolding 
spørgsmålet, hvilket beviskrav der skal stilles for be
taling, hvor kvittering ikke er fremlagt. Han starter med 
overvægtsprincippet. Dernæst spørger han: Hvilket inci
tament til bevissikring får en skyldner gennem kendskab 
om, at overvægtsprincippet gælder? (s.118). Svaret er na
turligvis, at han har anledning til at tilvejebringe sand- 
synlighedsovervægt i en eventuel retssag. Bolding diskute
rer herefter muligheden af at skærpe beviskravet for derved 
at opnå yderligere beviser.

Det fremgår heraf klart, at sandsynlighedsgradueringen i 
beviskravet antages at incitere i højere eller mindre grad 
til bevissikrende virksomhed. Denne anskuelsesmåde forekom
mer klart i strid med sandsynlighedsteoretiske forudsæt
ninger. Vi har citeret, at hensynet til parternes bevis
muligheder må indgå i den empiriske bedømmelse, jfr. (1) 
og (2). De bevissikringer, som opnås gennem en skærpelse af 
beviskravet, eksisterer hele tiden som muligheder for en 
bevissikring. Det fraværende bevis kunne være et datum imod 
den pågældende part. Dette ville indgå som et element i be
visvurderingen. - Nu stiller vi kravet om det pågældende 
yderligere bevis som følge af, at beviskravet skærpes.
Først i kraft af skærpelsen af beviskravet får det negativ 
betydning for sagens udfald, at det pågældende bevis ikke 
er frdmlagt.

Jeg har svært ved at se, hvorledes man kan komme udenom 
den konklusion, at partens mulighed for at sikre og frem
lægge et bevis kommer til at indgå i to sammenhænge, nem
lig dels som et moment i bevisvurderingen i almindelighed 
dels som en speciel følge af, at beviskravet er skærpet. 
Regulering af det generelle beviskrav, som her tages som et 
sandsynlighedskrav, bruges til at fremme en bestemt type 
bevissikring. Dette har intet med empiri at gøre, men er 
en normativ adfærdspåvirkning.

113) Eksenpelvis Bolding s. 98, sml. 105 note 68, hvor det erkendes, at 
bevisbyrderegler kan "frenmana bevissakrande åtgarder", sml. s. 125 
note 98.
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Disse modsigelser er uløselige. Det beror på - antager jeg - 
at de bevisskærpelser, som hos Bolding udtrykkes som en 
skærpelse af sandsynlighedskravet, i virkeligheden vedrører 
skærpelser i form af krav om manifeste bevisdata. Dette vil 
jeg yderligere demonstrere i tilknytning til Ekelof. Når 
argumentationen vedrører hans bevisteori beror det på, at 
det er den mest systematiske udformning af sandsynligheds
teorien, hvor også enkelte bevisbyrderegler er mest ud
førligt gennemarbejdede.

6.3. Bevisbyrde og bevismanifestation

Ekelöf forkaster - overbevisende - en række af de almene prin
cipper for bevisbyrdens fordeling, som er hævdet for civil
processen, jfr. Ekelöf IV s. 81 f. Som sit positive hoved
synspunkt fremhæver Ekelöf i tilslutning til Olivecrona at 
de bevisbyrdespørgsmål, som ikke er'lovregulerede, må løses 
på samme måde som andre retsanvendelsesproblemer:

"Man har att utgå från de andamål, som motiverar den materiella 
regelns tillämpning, då däri angivna rättsfakta Mro ostridiga eller 
blivit klarlagde i processen, samt så placera bevisboråan att demen 
även i övriga fall kattner att medvirka till realiserendet av sanrna 
andamål. Bevisbördereglemas uppgift är inte att bidra tili "den mate
riella rättens förverkligande" utan tili förverkligandet av de andamål, 
scm uppbär de materiella reglerne", s. 87.

Med dette udgangspunkt diskuterer Ekelöf nogle specifikke 
bevisbyrdeproblemer, hvorved det diterede hovedsynspunkt 
skal illustreres.

Ekelöf tager det ofte diskuterede bevisbyrdeproblem i for
bindelse med betaling op, s. 88-90. Reglen er, at debitor 
bærer bevisbyrden for, at han har betalt. Hvordan begrunder 
Ekelöf nu denne regel? Udgangspunktet tages - i overens
stemmelse med det citerede hovedsynspunkt - i kreditgiv
ningens økonomiske betydning, som bl.a. kræver at kredito
rer kan få betaling gennem dom over den forsømmelige skyld
ner. Den pression, som følger heraf, vil ikke blive effek
tiv, hvis det var kreditor, som bar bevisbyrden i betalings
spørgsmålet. Hvorfor ikke? Dette beror, ifølge Ekelöf, på 
kreditorens vanskeligheder ved at bevise, at han overhove

det ikke har fået betaling . Ofte har han kun sin egen for
klaring herom at støtte sig til.
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Fra skyldnerens synspunkt indebærer denne regel ikke nogen 
utryghed for skyldnere i almenhed, eftersom en sådan altid 

kan sikre sig bevis om, at han har betalt uden at dette på 
nogen måde er belastende for ham . Debitor kan nemlig be
gære kvittering, når han betaler.

Bevisbyrdereglen for betalingen er altså entydigt bestemt 
af forskellen mellem parternes muligheder for at fremlægge 
manifeste bevisdata. Kreditor har ikke nogen mulighed, mens 
debitor har, derfor bærer debitor bevisbyrden.

Ekelöf tager udtrykkeligt afstand fra de synspunkter, som 
var bestemmende for "den rent empiriske opfattelse", nemlig 
den af Bolding fremhævede overvejelse af ulemperne ved en 
urigtig bedømmelse af sagens faktum i den ene eller den 
anden retning. Dette forhold er, ifølge Ekelöf, uden be
tydning for bevisbyrdereglens praktiske funktion.

Lad os efter dette resumé af Ekelöfs tankegang sammenholde 
det med det sandsynlighedsteoretiske udgangspunkt. Reglen om, 
at debitor bærer bevisbyrden, betyder, at det sandsynlig- 
hedsmæssige dikotomiseringspunkt befinder sig et godt styk
ke til højre på sandsynlighedsskalaen for betaling. Med 
udgangspunkt i denne regel skal en sag nu bedømmes. Kredi
tor benægter betaling, men har intet manifest bevis herfor.
Vi skulle her antage - jfr. ovf. 6.2. - at hensynet til kre
ditors manglende bevismulighed måtte indgå i vurderingen af 
hans forklaring. Omvendt, hvor debitor hævder at have be
talt, men ikke har fremlagt kvittering, er dette et cen
tralt indicium imod debitor, på grund af hans gunstige be- 
vismuligheder, jfr. Eckhoff s. 147. Men disse to typer af 
bevisdata - ikke-manifeste bevisdata - nævnes end ikke hos 
Ekelöf. Uden en ansættelse af disse bevisdatas betydning 
forekommer det umuligt at udtale sig om bevisbyrdespørgsmålet.

Når det alligevel lykkes Ekelöf at angive en bestemt løsning 
af dette spørgsmål, kan det kun forklares ved at hans opfat
telse af bevisbyrdereglen er en anden i denne sammenhæng, end 
den er i hans almindelige teoretiske fremstilling. At debitor 
bærer bevisbyrden for betaling er ensbetydende med, at debi
tor må fremføre manifeste bevisdata, først og fremmest en 
kvittering for betaling. Dette er hovedsynspunktet. Den debi
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tor, som hævder at have betalt, kan enten fremlægge sin 
kvittering, eller også er han en debitor "som försummat 
att begära kvitto (og som må) offras på kreditlivets 
altare",Ekelöf s. 90.

Ekelöf gør sig overvejelser over, hvilke konsekvenser der ville følge 
af, at beviskravet smkedes, således at debitor kun behøvede at gøre 
betaling antagelig eller at man ligefrsn anvendte overvægtsprincip
pet. Han forudser, at man må regne med at antallet af urigtige beta- 
lingsindsigelser forøges. Dette skulle danstolene så tage hensyn til 
ved bevisvurderingen. Tankegangen illustrerer det forhold, at den 
anstændighed at et beviskrav reguleres (her sankes), indebærer, at 
visse bevisdata ændrer bevisværdi. Eller med andre ord: Det er ikke 
muligt at ansætte bestemte bevisdatas bevisværdi uden kendskab til 
hvilket beviskrav der er gældende. Man kan, med Eckhoff tale om en 
"vekselvirkning".Men en nærmere beskrivelse af denne vekselvirkning 
kan ikke ske indenfor sandsynlighedsteorien.

114)Eksempel 2 . Her diskuterer Ekelof den bevisbyrderegel,
der gælder for beviset for, at en testator har været inhabil 
af psykiske grunde. Efter den gældende regel må arvingerne 
godtgøre ("styrka"), at dette er tilfældet. I forbindelse 
hermed diskuterer Ekelöf, hvorvidt der er grund til at ind
rømme arvingerne en vis bevislettelse, dvs. stille noget min
dre krav til beviset. Som en grund til en sådan bevislettel- 
se anføres, at arvingerne "har saknat varje anledning att 
säkra bevisning" om testators sindstilstand, da arvelade
ren i reglen hemmeligholder sit testamente. Arvingerne har 
derfor betydelige bevisvanskeligheder.

Denne argumentation om bevisbyrdespørgsmålet minder i høj 
grad om Tybjerg's: Bevisbyrden pålægges - den nødvendige 
bevisgrad tilpasses - hvilken af parterne der i højeste 
grad har anledning eller opfordring til at sikre sig bevis.
At sikre sig bevis betyder, som sagt, at etablere et bevis 
der kan fremlægges som et manifest bevisdatum.

Det indgår ved beskrivelsen af arvingernes bevisvanskelighe
der, at testator kan regne med, at testamentsvidnerne vil 
udtale sig til hans fordel. Den afdødes mulighed for - i 
testamentsarvingens interesse - at sikre sig bevis for sin 
sjælssundhed gør bevisstlllingen vanskeligere for de legale 
arvinger.

Det forekommer indlysende, at disse overvejelser ikke kan 
forståes som motivering for regel om empirisk bedømmelse
114) S. 90-91.
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af den samlede sags sammenhæng, herunder de manifeste bevis
data (vidneforklaringer, lægeerklæringer) og de fraværende 
bevisdata, og parternes mulighed for at manifestere bevis
data. Bevisbyrdereglen er jo bestemt efter strategiske syns
punkter: hvilken regel kan skaffe det bedste bevis, og hvor 
meget kan forlanges?

Eksempel 3. Sælgerens bevisbyrde for, at forsinkelse med en 
vares afsendelse ikke beror på forsømmelse, købelovens § 23, 
motiveres af, at "bevismaterialet befinner sig s.a.s. inom mot- 
partens (sælgerens) 'maktsfär' ", s. 92. Det er sælgeren, 
der disponerer over mulighederne for at reproducere det 
hændelsesforløb, som er afgørende for, om forsømmelse an
tages eller ej. Sælgerens fremlæggelse af disse bevismateri
aler - fremførelsen af manifeste bevisdata - beror altså 
på, om de er gunstige for sælgeren. Hvis dette ikke er til
fældet, kan sælgeren tilbageholde det. Bevisbyrdereglen 
inciterer til fremlæggelse af bevismaterialet. "Någon större 
otrygghet för säljare i allmänhet skulle lagens bevisbörderegel 
... inte medföra", s. 92. Hvorfor ikke? Fordi hvis sælgeren 
har handlet forsømmeligt, er et ansvar materielt begrundet, 
mens hvis sælgeren ikke har handlet forsømmeligt, vil han 
kunne bevise sin uskyld.

Ekelöf sammenligner denne retstilstand med reglerne om tra
fikansvar. Oprindeligt gjaldt den almindelige bevisbyrde
regel for culpa, men i sager om bilansvar medførte dette, 
at den tilskadekomne "på grund av bevissvårigheterna ofta 
inte kunde utverka någon ersättning" , s. 93. Dette be
grundede, at "bevisbördan ó’verf lytt äts på bilisten".

I tilknytning til dette eksempel diskuterer Ekelöf alterna
tivet, at tage hensyn til bevisvanskelighederne ved bevis
vurderingen: At sælgeren har lettere end køberen ved at 
udrede hvorledes forsinkelsen er opstået, er en omstændig
hed, som der tages hensyn til ved bevisvurderingen . Men 
denne løsning går Ekelöf ikke ind for. Begrundelsen herfor 
er, at bevisværdien af dette forhold vanskeligt kan bedømmes'*"'*'̂

115) S. 92, jfr. s. 106 an tiltaltes passivitet, hvor der dog nok primart 
sigtes til den processuelle aktivitet. I almindelighed afvises en 
sådan hensyntagen, s. 67, s. 28.
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I denne korte bemærkning om vanskeligheden ved bedømmelsen 
af, hvilken empirisk betydning de forskellige bevismulighe- 
der har, skimter vi en erkendelse af de forhold, som jeg 
har fremhævet i forbindelse med bevisvurderingen: Sandsyn
lighedsteorien anviser som kriterium for den bevisretlige 
bedømmelse forhold, nemlig sandsynligheden for de relevante 
fakta, som der ikke er noget grundlag for at gøre op i langt 
de fleste sager. Dette forhold må sætte sig igennem et andet 
sted, når det negligeres ved beskrivelsen af bevisvurderingen 
i almindelighed. Og dette mener jeg er tilfældet, når det 
gælder bestemmelsen af bevisbyrdereglerne. Ekelof foretager 
nemlig her ikke udtalt en omtolkning af bevisbyrderegler til 
regler om krav om bestemte manifeste bevisdata, som den, 
som kravet rettes mod, har gode muligheder for at fremskaf
fe, hvis hans påstand er korrekt. Fremskaffes det manifeste 
bevisdatum ikke, har han ikke udnyttet de muligheder, som 
regler indrømmer ham for at opnå gunstige procesresultater.

Hovedsynspunktet i sandsynlighedsteorien er at anvise sand- 
synlighedsvurderingen og sandsynlighedskravet som bedømmel
seskriterium, når det gælder afgørelsen af, hvilke retsfak
ta der skal antages. I den rent empiriske opfattelse (Bol
ding og Eckhoff) fremtræder overensstemmelsen med de mate
rielle forhold som legitimation af denne bevisretlige teo
ri. Hos Ekelöf er det primært muligheden for bevissikring, 
som indgår i bestemmelsen af den bevisretlige regulering.

For sandsynlighedsteorien som helhed mener jeg, at der er 
byttet om på bedømmelseskriterium oq legitimering af dette. 
Mens sandsynlighedsteorien vil legitimere hensynet til sand- 
synlighedsforhold med, at der ved en sådan bevisteori opnås 
en overensstemmelse med materielle fakta som praktisk kan 
realiseres, er forholdet det omvendte, at de gældende regler 
og praksis er bygget over bedømmelseskriterier, der tager 
sigte på parternes manifeste bevisdata, og denne bevisteori 
legitimeres ved, at den skaber den bedste vished for 
overensstemmelse med de materielle fakta.
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Bevisbyrderegler opfattes af den svensk-norske sandsynlig
hedsteori som krav om en vis minimal sandsynlighed. Dette 
sandsynlighedskrav er forskelligt ved forskellige retlige 
emner. Skal der f.eks. tages stilling til, om en person har 
udført en bestemt handling, stilles der større krav til sand
synligheden, hvis den pågældende handling begrunder et 
strafansvar, end hvis den begrunder et erstatningskrav. Nog
le specielle sætninger i den svenske sandsynlighedsteori 
vedrørende emne for bevisbyrderegler skal her analyseres 
nærmere: (1) Bevisbyrderegler gælder for retsfakta, (2) be
visbyrderegler gælder ikke for bevisfakta og (3) bevisbyr
deregler er uafhængige af beviset. Endvidere gøres nogle be
mærkninger om (4) præsumtioner og (5) forholdet mellem be
visbyrde og bevisbedømmelse.

(1) En bevisbyrderegel angiver den sandsynlighed, hvormed 
det relevante retsfaktum må være bevist, og har "för ett 
visst rättsfaktum alltid en fixerad plats på skalan i mål 
av ifrågavarande slag", men - tilføjes det - "strängt ta
get gäller en bevisbörderegel endast i vad angår viss 
rättslig betydelse av ifrågavarande rättsfaktum"
Ved ethvert retsfaktum, defineret bl.a. ved den retlige be
tydning, som det pågældende retsfaktum har, gælder altså én 
og kun én bevisbyrderegel. Den "retlige betydning" bestem
mes formentlig af det pågældende retsfaktums retsfølge.

Hvorledes bestemmes da det retsfaktum, på hvilket en bevis
byrderegel gælder? De af Ekelöf anførte eksempler giver ikke 
noget grundlag for besvarelse af dette spørgsmål. "I brottmål 
är beviskravet lägre i skadeståndsfrågan än i åtalsfrågan, 
och i bilmål är ju bevisbördan rent omkastad i skadestånds- 
frågan" ^  . Mens det er klart, at der er forskel mellem 
bil og cykel, er det ikke klart, hvad det er for en"rätts- 
lig betydelse", der kan føre til en sondring mellem uforsig-

7. Bevisbyrde i forhold til retsfakta og bevisfakta

116) Ekelöf s. 65 note 6.

117) Ekelöf s. 65 note 6.
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tig adfærd ved henholdsvis bilkørsel og cykelkørsel? Men 
forskel i bevismulighederne kan begrunde en forskel i be
visbyrdens placering, jfr. ovf. 6 . Denne 'retlige betydning' 
gør udsagnet tautologisk. Bevis for samleje overførte, be
visbyrden for faderskab fra moderen til den udlagte mand.
Samlejet opfattedes derfor som retsfaktum, ikke bevisfak-

118)tum

Ved beskrivelsen af forholdet mellem bevisbyrderegler og 
retsfakta kan man næppe nå længere end til at hævde, at der 
gælder visse bevisbyrderegler, at disse ofte dækker et nær
mere bestemt retsfaktum, men at de undertiden varierer in
denfor det samme retsfaktum. - Den mulighed at definere rets
faktum ved hjælp af den anvendte bevisbyrderegel, vender 
jeg tilbage til.

(2) "(Det) finns ... inte nogra bevisbörderegler rörande be-
119)visfakta" . N|r bevisfakta bestemmes som omstændighe

der, der har middelbar betydning gennem deres bevisværdi, 
og en bevisbyrderegel som en regel, der indeholder et 
sandsynlighedskrav med hensyn til retsfaktum, følger den 
citerede sætning som en logisk nødvendighed . At der
ikke gælder bevisbyrderegler om bevisfakta indebærer (a) 
negativt, at man ikke tvinges til at vælge mellem enten at 
lægge bevisfaktum til grund som sikkert eller at negligere 
det som ubevist, og (b) positivt, at man ved bedømmelsen af 
sandsynligheden for retsfaktum tillægger bevisfaktum en 
vægt, der afpasses den sandsynlighed, hvormed bevisfaktum
V 4- 121)kan antages

Ekelöfs synspunkt kan begrundes terminologisk, dvs. det 
kan fremtræde som tautologisk på grundlag af definitionerne 
af bevisfaktum og bevisbyrde. Imidlertid synes Ekelöf at 
opfatte udsagnet således, at de under (a) og (b) af mig

118) Ekelöf 1968, s. 82 f, 84 f. Reglerne an faderskab amdret, jfr. 
Lind 1975(2. udg.)

119) Ekelöf s. 70,
120) Jfr, herved Ekelöf s. 11 og s. 64 f.
121) Jfr, Ekelöf s. 24.
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fremdragne konsekvenser kan påvises eller savnes, og at
dommerens adfærd kan vurderes på grundlag heraf: En doms-
begrundelse, der tilkendegiver, at dommeren "ser bort fra"
et bevisfaktum, fordi det "ikke er styrkt, utan endast gjort

122)antageligt", anser Ekelof som en rettergangsfen 1

Eksemplet viser et behov for at gøre terminologien mere
rummelig, idet man erkender, at der kan indgå vurderings-
synspunkter i form af sikkerhedskrav ved behandlingen af

123)de middelbart relevante omstændigheder

Vil man undgå at anvende bevisbyrdebegrebet i denne sammen
hæng, kan foreslås betegnelsen "tærskelvurdering": I visse 
tilfælde negligeres mindre betydningsfulde - men ikke ube
tydelige - indicier, og det indicerede faktum anses som 
ubevist. Modstykket hertil er, at man negligerer små tvivl 
omkring bevisfakta, der iøvrigt giver grundlag for sikre 
slutninger, således at faktum anses som bevist.

(3) "Enligt gällande rätt har bevisbördapunkten för et
visst rättsfaktum alltid en fixerad plats på skalan i mål
av ifrågavarande slag och dess belägenhet är sålunda helt

124)oberoende av bevisningen i den föreliggande processen

Jeg hæfter mig her ved 2. del af denne sætning: For ethvert 
retsfaktum gælder en bevisbyrderegel, der er uafhængig af 
beviset i den enkelte sag. Dette synpunkt harmonerer med, at 
man opfatter bevisbyrderegler som sandsynlighedskrav. Be
viskravet er knyttet til et materielt faktum og er uafhængigt 
af sagens bevismæssige stilling.

Udgangspunktet for den bevismæssige afgørelse er således, at 
et i loven angivet sandsynlighedskrav sammenholdes med den 
konkrete sags bevisdata og de relevante erfaringssæt- 
ninger. Sandsynlighedskravet skal være gældende, ifølge den 
svenske teori, uanset hvilke bevisdata der foreligger.

122) Ekelöf s. 70.
123) Jfr. ovf. cm retlig præsimtioner, VI.5.3.
124) Ekelöf s. 65.
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Denne model af den bevisretlige afgørelse kan imidlertid 
ikke fastholdes:

(a) Det er tidligere beskrevet, at hensyn til bevismulighe
derne indgår, efter Ekelöfs teori om bevisbyrde, i begrun
delsen for, at en af parterne bærer bevisbyrden. At dette 
hensyn til bevismulighederne ikke er et moment i bevisvur
deringen, beror - efter Ekelöf - ikke på, at det teoretisk 
set ikke er et empirisk forhold, hvilke muligheder for be
visførelse en part har, men på at disse muligheder er så 
vanskelige at ansætte, at det vil føre til vilkårlighed at 
overlade det til bevisvurderingen.

(b) Præsumtioner kan bevirke, at beviskravet overgår til 
den anden part (eller i hvert fald ændres). At en præsum- 
tion opstår, beror på bevismæssige momenter. Som eksempler
på sådanne kan nævnes en parts passivitet, en tiltalts erken
delse i mindre straffesager eller visse særlige bevistyper 
(skriftligt bevis). Jfr. Ekelöf s. 97, 108, 153-54. Jfr. 
om præsumtion i forbindelse med partspassivitet som grund
lag for en bevisbyrderegel, Bolding s. 122 f.

De omstændigheder, som er præsumtionsskabende, ændrer, ef
ter den svenske teori, beviskravet. Dette forekommer mig at 
være ensbetydende med, at bevisdata (nemlig de præsumtions
skabende) betinger et bestemt beviskrav, eller med andre 
ord, at bevisførelsen under processen har betydning for, 
hvilket beviskrav der stilles - den almindelige bevisbyrde
regel eller præsumtionen.

(c) Det bør tilføjes, at henvisning til "den falske bevis
byrde" ikke vil være på sin plads i denne forbindelse. Den 
beror på, at bevisbyrdebegrebet anvendes tvötydigt, nemlig 
som sigtende dels til sandsvnlighedskravet (den æate bevis
byrde) , dels som indeholdende et krav om en vis bevisførelse 
(manifest bevisdatum, den falske bevisbyrde). Den overførel
se af bevisbyrden, som knyttes til den falske bevisbyrde,
er ikke afgørende for opfattelsen af den ægte bevisbyrde. 
Forholdet mellem disse to begreber er analyseret ovenfor.

(4) De retlige præsumtioner er omtalt dels i forbindelse
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med spørgsmålet om bevisbyrde og bevisfakta, dels i for
bindelse med bevisbyrderealens uafhænaiahed af bevisfakta.
I begge henseender optrådte teorien om den retlige præsum
tion som en slags hjælpekonstruktion, der gjorde det mu
ligt at opretholde sandsynlighedsteoriens generelle model, 
hvor det normative sandsynlighedskrav står fuldstændig 
adskilt fra sagens konkrete bevisdata oa udelukkende retter 
sia mod sandsynligheden for det materielle retsfaktum.

Det ville derfor være rimeliat at forvente, at sandsynlig
hedsteorien havde udviklet en opfattelse af ikke alene, 
hvorledes præsumtioner skal opfattes hvor de forekommer, 
men tillige for betingelserne for deres forekomst. Under 
hvilke betingelser har et bestemt bevisdatum den virknina, 
at sandsvnlighedskravet overgår på modparten? I hvilke 
tilfælde indeholder oræsumtionen blot en forandring af be
viskravets styrke?

Et svar på disse spørgsmål og dermed en systematisk teori 
om præsumtioner findes ikke i sandsynlighedsteorien. Jeg 
skal senere vende tilbage til, hvilke typiske tilfælde den 
optræder i, men dette muliaaør ikke en aeneralisering, der 
forekommer tilfredsstillende.

På arund af denne begrænsning fremtræder teorien om præsum
tioner udelukkende som et formelt skema, der aør det muligt 
at forene teoriens klare udaangspunkt med så at sige en 
hvilken som helst eksisterende regulerina. Præsumtionsteo- 
rien er så at sige den ventil der gør det muligt at hævde 
sandsynlighedsteorien som generel teori, fordi præsumtion- 
erne afbøder de uoverensstemmelser, som ellers ville gøre 
teorien umulia.

(5) Om arænsen mellem bevisbedømmelse og bevisbyrde. 
Tilsyneladende beskrivende empiriske udsagn viser sig ved 
nærmere analyse at måtte eller kunne oofattes som tautolo
gier. Nogle udsagn af denne type hos Ekelöf er omtalt i 
foregående punkt. I dette afsnit vil jeg parallelt under
søge den grænsedragning mellem bevisbedømmelse og bevisbyr
de, som er beskrevet udførligst af Bolding og lagt til

21



grund hos Ekelöf . Det terminologiske spørgsmål
givet et nyt udgangspunkt for drøftelse af spørgsmålet, 
i hvilket omfano bevisvurderina har karakter af sandsyn- 
lighedsbedømmelse.

Den svensk-norske sandsynlighedsteori vil næppe benæate, 
at normative synspunkter og standardiserinashensyn indaår 
i den bevismæssige reaulerinq. Men disse synspunkter vil 
man henføre under bevisbyrden. Hvad betyder dette f.eks. 
for regler om, at retten kan tillægae en part passivitet 
under processens gana en særlig betydnina? At en part for
holder sig passiv, kan bearunde, at bevisbyrden pålæaaes den

126)passive, idet der rettes et særligt beviskrav mod define ,
eller der sker blot en forskydning af bevisbyrden ved, at
sandsynliahedskravet ændres noget til den passives

4. 127) uaunst
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Denne systematik følger som en nødvendiahed af en stipulativ
definition af "bevisvurdering" (bevisbedømmelse). Dette be-
qreb bestemmes nemlig som synonymt med sandsynlighedsbe- 

128)dømmeIse . Hermed er en diskussion af, om visse syns
punkter bør henføres under bevisbyrde eller bevisbedøm
melse - således som disse begreber er fastlagt - udelukket. 
Hvad der ikke er sandsynliqhedsvurdering, må indgå i moti
veringen for en bevisbyrde, evt. præsumtion. Derimod kan 
det diskuteres, om sandsynlighedsteoriens begreber og den 
herpå byggede systematik er hensiqtsmæssiq ud fra synspunk
tet, hvad der giver de bedste muligheder for en forståelse 
af de væsentlige sider af de retlige fænomener.

125) Bolding s. 121 f, jfr. Ekelöf bl.a. s. 62 f, s. 99 f (se dog s. 99 
ved note 137 a, hvor der tales om at tillæqqe præsumtionsskabende 
data større bevisværdi , men straks efter tales igen an amdrede .> 
beviskrav note 137 a. )

126) Således vistnok Bolding s. 122-23.

127) Ekelöf s. 99

128) Boldinq s. 78 note 1.
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Af min analyse skulle fremgå, at sandsynlighedsteorien 
sætter sig ud over en række normative elementer i bevis
vurderingen - og deskriptive i bevisbyrdereguleringen.
Denne kritik kan illustreres gennem diskussion af et be- 
visproblem, som Bolding har drøftet: En sags udfald af
hænger af, om det antages, at et brev er kommet frem 
eller ej, f.eks. fordi brevet skal indeholde en reklama
tion, ansøgning, e.l. over en leveret vare. Afsenderen 
hævder at have afsendt brevet med rigtig adresse, mens 
modtageren forklarer ikke at have modtaget noget brev. To 
bevissituationer kan sammenlignes: Brevet er afsendt an
befalet eller som almindeligt brev nedlagt i en postkasse. 
Hvordan bedømmes det bevismæssige spørgsmål om modtagelsen 
af brevet? Bolding tager sit udgangspunkt i den situation, 
at brevet er afsendt som almindeligt brev. Der foreligger 
da et bevisvurderingsspørgsmål, som er et "fråga om att 
mot varandra vägas två faktorer: sannolikheten av att 
brevet kommit bort, gennom postens forvållande, måste 
vägas mot sannolikheten av att adressatens uppgift är fel- 
aktig". Et andet spørgsmål er, om man finder, at det vil 
være upraktisk, at man altid skulle sende sådanne breve 
anbefalet - og derfor lægge til grund, at brevet er kommet 
frem - eller om man finder, at afsendere af så vigtige breve 
bør anspores til at sikre sig bevis for afsendelsen. Disse 
overvejelser har ikke betydning for sandsynlighedsvurderin- 
gen, men indvirker på bedømmelsen af bevisbyrden eller 
beviskravet. En afvejning af de to synspunkter og andre 
synspunkter, som findes relevante, bestemmer hvilken sand- 
synlighedsgrad der kræves ■*-2^  .

Man stiller sig altså spørgsmålet, om et bestemt bevisdatum, 
nemlig afsendelse af anbefalet brev, er påkrævet for, at det

129) Jfr. hertil Bolding s. 121-22.

i l *
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kan lægges til grund, at brevet er kommet frem. Hvis dette 
spørgsmål besvares bekræftende, reguleres sandsynligheds- 
kravet således, at den krævede sandsynlighedsgrad er så stor, 
at den kun kan efterleves, såfremt brevet er anbefalet (el
ler såfremt andet tilsvarende bevis føres, hvilket næppe 
har praktisk betydning). Men hvad ved man om de sandsynlig
heder og det sandsynlighedskrav, der her indoår i den ju
dicielle afgørelse? Man ved næppe mere, end at sandsynlighe
den for, at et brev er kommet frem, når det er afsendt an
befalet, og adressaten har kvitteret for modtagelsen, er 
større end sandsynligheden for, at et brev, der med rigtig 
adresse er laat i en postkasse, er kommet frem. Hvor store 
disse to sandsynligheder er, og hvilken forskel der er dem 
imellem, er ukendt. Om det sandsynlighedkrav, der skal stil
les, kan kun siaes, at hvis man ønsker den sikkerhed, der 
ligger i, at reklamationer afsendes anbefalet, må beviskravet 
være større end den sandsynlighed, der er for, at et almin
deligt brev er kommet frem, og mindre end den sandsynlighed, 
der er for, at et anbefalet brev er kommet frem. Hvis en al
mindelig forsendelse er tilstrækkelig, må beviskravet ikke 
være større end den sandsynlighed, der er for, at et almin
deligt brev er kommet frem.

Det reelle bevisproblem synes at være, om dommeren er til
freds med et normalt brev, eller om brevet kræves 
sendt anbefalet, og i sidste fald om anbefalet forsendelse 
foreligaer. Dette transskriberer sandsynliahedsteorien til 
et sandsynlighedskrav, om hvis indhold der ikke vides an
det end, 1) at - når anbefaling ikke kræves - sandsynlig- 
hedskravet er opfyldt, når et brev er afsendt med rigtig 
adresse, eller 2) at - når anbefalet forsendelse kræves - 
det er så stort, at det kun tilfredsstilles, når anbefa
let forsendelse foreliqaer.

Følger man sandsynlighedsteorien ved at indkoble sandsynlig- 
hedsudsaqn og sandsynlighedskrav uden egentligt grundlag, 
kan den skarpe sondring mellem bevisvurdering og bevisbyrde 
fastholdes. Men denne systematik forekommer uhensigtsmæssig, 
når man tilsigter en beskrivelse af de synspunkter, som den 
judicielle bevisvurdering faktisk følaer.
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Efter såvel den legale bevisteori som under princippet om 
fri bevisbedømmelse sammenholdes sagens konkrete bevis
data med almene love. Disse love angiver en sammenhæna 
(konneksitet) mellem de foreligaende bevisdata og de rele
vante fakta. Forskellen mellem den legale bevisteori og 
princippet om fri bevisbedømmelse er, at under den fri be
visbedømmelse sammenholdes sagens bevisdata med aenerelle 
erfaringssætninqer,mens bevisvurderingen under den legale 
bevisteori sker aennem en supsumtion af de konkrete bevis
data - f.eks. to vidner - og den generelle retsreqel, der 
definerer disse bevisdata som tilstrækkelige. Derfor har 
bevisvurderingen karakter af "rättstillämpning", selvom de 
legale bevisdata ocrså beror på visse erfaringer ^0) .
Under den fri bevisbedømmelse er bevisvurderinaen - iflg. 
sandsynlighedsteorien - rent empirisk.

Denne modsætning forekommer mig ikke holdbar. Også under 
den fri bevisbedømmelse følaes visse almene synspunkter, 
der nok kan legitimeres som overensstemmende med "generelle 
erfaringssætninger", men som dog i kraft af, at de anvendes 
judicielt, opnår en retlig karakter. Den judicielle bedøm
melse af bevisdata på grundlag af judicielle erfaringer er 
ikke blot og bar erkendelse, men en erkendelse i en bestemt 
socialt karakteriseret sammenhæng. Eftersom min kritik hid
til har været primært negativ, er det en opgave i det føl
gende (kap. VIII f) at udvikle en alternativ teori - som 
tildels vil optage sandsynlighedssynspunktet.

På den anden side var :den legale bevisteori ikke, således 
som den beskrives ud fra den svenske sandsynlighedsteoris 
terminologi, ren retsanvendelse. De legalt beskrevne bevis
data defineredes som judicielt tilstrækkeligt bevis. Der
ved konstitueredes den judicielle opfattelse af sagens sammen
hæng. Denne konstitution var fastlagt i lovens regler.

Den legale bevisteori kan derimod ikke forstås tilfredsstil
lende, såfremt man opfatter det legalt tilstrækkelige bevis 
som præsumtionsskabende, således at forekomsten af et sådant 
bevis indebærer, at beviskravet flyttes over til den anden 
part, som det så tillades at føre et "modbevis". Men det er

130) Jfr. Ekelöf s. 18.
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denne opfattelse, som er baggrunden for de enkelte eksemp
ler, som tidligere er omtalt i tilknytning til teorien 
om præsumtioner.

8. Den juridiske sandsynlighedsteoris metode

Hvilken metode anvender den svenske teori? Hvilket retsteo- 
retisk udgangspunkt tager den? Er teoriens udsaqn anbefa
linger til domstole eller lovgivningsmagt? På hvilke præmis
ser er sådanne anbefalinaer baseret, oa hvordan forholder 
teorien sig til disse præmisser? Er det blanke ønskemål 
for et kommende samfund? eller er det omvendt beskrivelser 
af den lovgivning oa den retspraksis, der er vedtaget oq 
praktiseres af de statslige organer?

I min behandling af sandsynlighedsteorien har jeg naturlig
vis måttet forudsætte en bestemt besvarelse af disse spørgs
mål. Jeg er, som nævnt under VI.1., gået ud fra, at sand
synlighedsteorien kunne vurderes ud fra den forudsætning, 
at dens udsagn indeholdt beskrivelser af bevisretlig re
gulering og judiciel praksis. Med denne forudsætning havde 
det interesse at påvise, i hvilket omfang teoriens udsagn 
var i overensstemmelse med lovens indhold og den judiciel
le opfattelse. Endvidere er jeg gået ud fra, at en påvis
ning af logisk inkonsistens og tautoloai havde interesse.

Spørgsmålet er imidlertid, om denne i det væsentlige de
skriptive synsvinkel har umiddelbar relevans, set fra sand
synlighedsteoriens synspunkt. Ved besvarelsen af dette 
spørgsmål, der tillige må indeholde en besvarelse af de ind
ledende spørasmål, kan det være nærliqgende som foreløbig 
orientering at tage udgangspunkt i den ofte anvendte son
dring mellem retspolitiske og deskriptive udsagn:

(a) Retspolitiske udsagn indeholder anbefalinger, vejled
ninger, eller råd, og en konfrontation af udsagnet med en 
opfattelse af en eksisterende virkelighed, empiriske da
ta, gør ikke udsagnet mere eller mindre værdifuldt eller 
gyldigt. Det retspolitiske udsagn kan angå judiciel prak
sis og vil da oftest være baseret på de vurderinaspræmisser, 
som dommeren er bundet til at følge. Eller udsagnet kan sig-
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te mod det legale plan ved at indeholde forslag til ud
formning af (ny) lovaivning.

(b) Deskriptive udsagn indeholder en beskrivelse af de 
retlige fænomener. Udsaanene er baseret på bestemte erfa
ringer eller data, der danner grundlaq for mere generelle

131)udsagn

Hvordan forholder den svenske teori sia til denne sondring? 
Der synes ikke at kunne gives et entydigt svar på dette 
spørgsmål. To tendenser gør sig gældende:

(a) Retspolitiske tendenser:

Bolding:(1) Afhandlingen drejer sia om bevisbyrden som ju
ridisk teknik. "Hur skall man, då man tanker, talar och 
skriver, handskas med bevisbördeproblemet, om man vill ha 
ett system, som gor det så lätt som möjligt att finna de 
väsentliga Sndamålssynspunkterna, och som samtidigt är så 
enkelt som möjligt till sin struktur?" (s. 31, 128). Det 
foreslåede system er - erkendes det - utvivlsomt i strid 
med det almindelige anerkendte (se f.eks. s. 152 med note 
48). (2) Der argumenteres for overvægtsprincippet på en 
måde, som skal være egnet til at overbevise andre om dette 
princips fortræffelighed (s. 94f). (3) Den skarpe sondring 
mellem bevisbyrde og bevisbedømmelse "begrundes" ved de 
gode virkninger, sondringens gennemførelse vil få (s. 125 f).
(4) Det er "lämpligheten" af visse sondrinaer, der undersø
ges (s. 132 f, s. 148 f). (5) Udgangspunktet for det afslut
tende afsnit er spørgsmålet, hvordan dommeren "bör ... i 
domen lämna besked om och motivering till sitt ståndpunkts- 
tagende" (s. 177).

Ekelöf: Hovedafsnittet om bevisvurderingen indeholder først 
en beskrivelse af sandsynlighedsvurderingen i overensstem
melse med sandsynlighedskalkulen. Men ved fri bevisbedømmel
se skal bevisets styrke bedømmes med henblik på bevismate-

131) Sml. f.eks. Itoss 1953 s. 18 f, 28 f, 33, 421 f.
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rialet i dets totalitet, og da dette fremstår som 
"unikt", forekommer det "ofrånkomliat att domaren bedö- 
mer frågan om bevisnincrens styrka intuitivt" (s. 29). 
Bevisbedømmelse kan ikke både følge den matematiske sand- 
synlighedskalkule og ske intuitivt, selvom kalkulen kan 
være grundlaa for kritik af intuitionen. Da den intuitive 
bedømmelse hos Ekelof optræder som en ufravicrelig nødven
dighed, må sandsynlighedssynspunkterne som et anbefalet sy
stem, der kan kontrollere intuitionen (sml. s. 30 med 
note 68). Et eksempel på en sådan kritisk kontrol er Eke
löfs kritik af tendensen til at overvurdere vidnebevis i 
forhold til indicier (s. 31-32).

(b) Deskriptive tendenser:

Bolding: (1) Den beskrevne teknik er ikke grebet ud af luf
ten, men belyses ved en analyse af gældende regler og prak
sis og vil næppe føre til andre resultater. Gældende bevis
byrderegler opfattes i overensstemmelse med sandsynligheds
teorien. (2) Der gives qode grunde for overvægtsprincippet, 
men disse argumenter tillægges kun betydning,;hvor ingen 
lovregel er gældende. (3) Normative vurderingssynspunkter 
indtolkes som forskydninger i bevisbyrderegler. En motivudta
lelse, der ikke harmonerer med denne opfattelse, er fejl
agtig (s . 124) .

Ekelof: At beviser vurderes i overensstemmelse med sand- 
synligheskalkulen på grundlag af visse erfaringssætninger 
ses som gældende ret (s. 22). Bevisbyrdebeqrebet omtolkes 
til et sandsynlighedskrav, og dette anvendes ved beskrivel
sen af en række specielle bevisbyrderegler i svensk ret 
(s. 88 f). At bevisbyrderegler anvendes ved bevisfakta er 
en rettergangsfejl.

Disse tilsyneladende modstridende tendenser kan naturlig
vis ikke blot forklares gennem en konstatering af, at den 
svenske teori indeholder en række modsigelsesfulde udsagn.
Det metodiske udgangspunkt - sondringen mellem retspoliti
ske og deskriptive udsagn - har ikke været adækvat i forhold 
til den teori, som den svenske bevislitteratur bygger på.

De tilsyneladende modsigelser forsvinder, når man betrag-
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ter teorien som led i en rekommendationsteori. Anledningen 
til denne forståelse findes i den redegørelse for opfattel
sen af den juridiske dogmatik, som Ekelöf tidligere har 
givet, jfr. Ekelöf 1951. Rekommendationerne angiver, hvor
ledes domstolene bør afgøre de pågældende retsspørgsmål, og 
forsåvidt er de retspolitiske. Det er ikke påstande om, 
hvordan domstolene vil afgøre en tvist, jfr. 1951, s.9 f.
Men rekommendationerne skal udarbejdes efter samme metode, 
som den judicielle afgørelse følger 1951 s. 17. I den nær
mere udvikling af, hvilken metode der herved skal følges, 
er Ekelöfs teori teleologisk, idet det er bestemmende 
for dogmatikkens vejledning, hvorledes de sociale formål, 
som vedkommende retsregel søger at realisere, kan udvikles
i forbindelse med reqelanvendelsen. Jeg skal ikke komme

•  ̂ s 132) nærmere her ind på

Af særlig interesse er forholdet til love og præjudikater: 
Hovedvægten ligger på at fastslå disse omstændigheders an
vendelsesmuligheder, snarere end deres semantiske indhold.
Man taler om retsanvendelse hellere end om fortolkning. Den 
juridiske doktrin må naturligvis tage til efterretning, hvil
ke retsregler der fremgår af lov og præjudikat, men må også 
overveje enhver omstændighed, som kan motivere, at disse 
retsregler ikke anvendes efter deres ordlyd, Ekelöf 1951, 
s. 30.

Med denne skitse som baggrund bliver nogle karakteristiske 
træk ved den svenske sandsynlighedsteori forståelige:

(a) Litteraturen er intrasystematisk. De begreber der an
vendes, hentes fra lovreguleringen og den judicielle argu
mentation .

132) Teleologien kan ikke betragtes som en nødvendig implikation af en 
rekamendationsteori, jfr. muliov'is Ekelöf s. 44 f. Hertil Rdss 1953 
s. 171 note 2 an teleologien san deskriptiv, hvilket såvidt jeg 
forstår ikke er Ekelöfs opfattelse.

133) Dette gælder også den positivistisJe retsteori, sml. TfR 1974 
s. 348 cm Bdss.
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(b) I modsætning til den empiriske retsteori beskæftiger 
man sig med åbne spørgsmål, dvs. sådanne retlige problemer, 
hvis løsning ikke er entydigt fastlagt ved lovgivning eller 
i præjudikat. Retstilstandens indhold udvikles eller refor
meres på områder, hvor den judicielle afgørelse ikke er 
entydigt determineret af lovgivningen. Hvor der eksempelvis 
gælder specielle lovregler, angår diskussionen kun, hvad 
der måtte være gældende udenfor disse reglers område.

(c) Litteraturen er normerende. Sammen med det ovenfor 
nævnte træk (b) udgør dette grundlaget for som ovenfor at 
spore en tendens til retspolitik. Men det er ikke fri nor
mering. Normeringen er bundet af de vurderinger og antagel
ser, som domstolene ikke forventes at fravige. Rekommenda- 
tionerne respekterer de præmisser, hvis accept er en forud
sætning for at rekommendationen kan tænkes efterkommet. Man 
kunne fristes til at opfatte rekommendationen som teknisk
hypotetisk i den forstand, at dogmatikeren hypotetisk 
satte visse formål, og angav de midler, hvormed disse for
mål kunne nås, hvis de lagdes til grund.

(d) Men normeringen er tillige autentisk. Det er ikke blot 
således at litteraturen respekterer de judicielle antaaelser, 
men forfatteren har tilegnet sig disse antagelser som sine 
egne. Rekommendationerne udgår fra juridiske forfattere,
som har indlevet sig i oa accepteret retssystemets grundlæg
gende værdier oa antagelser. Dette forhold i forbindelse med 
bindingen af normeringen er baggrunden for en deskriptiv ten
dens .

Hermed opløser de tilsyneladende uforenelige retspolitiske 
og deskriptive tendenser sig. Samtidig træder et slående for
hold frem: Den omstændighed at den svenske sandsynlighedsteo
ri er udviklet i tilknytning til en rekommendationsteori 
(i hovedsagen teleologisk bestemt), lægger op til at rekom
mendationerne var udviklet i tilknytning til en bredere be
skrivelse af de sociale formål, som rekommendationerne i 
tilknytning til bevisretten skulle fremme. Man måtte forven
te en bestemmelse af de sociale formål, som den bevisretlige 
afgørelse indgik i, og en udvikling af, hvorledes didse 
formål kunne fremmes gennem en reform af den bevisretlige 
regulering og praksis.
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En sådan redegørelse findeS ikke. Ganske vist henvises 
til udviklingen indenfor andre videnskaber, og visse 
typer af praktiske beslutninger, jfr. ovenfor under VI.1.
Men dette er blot henvisninger, som kan være udqangspunkt 
for en vis analogiserende overvejelse, men ikke en rets- 
teoretisk tilfredsstillende socialanalyse.

Hermed er jeg fremme ved den grundlæqgende kritik mod den 
svenske sandsynlighedsteori: Den savner en overvejelse af, 
hvilken betydning en empiriserina af beslutningskriterierne 
for den judicielle afgørelse om, hvilket faktum der skal 
lægges til grund, har i forhold til den øvrige judicielle 
regulering. Den opfatter uden nærmere analyse den judi
cielle afgørelse som analog med en videnskabelig bedømmelse 
(antagelse af en social lovmæssig sammenhæng, en medicinsk 
diagnose) eller visse andre praktiske beslutninger (admini
strativ beslutning, privat virksomheds beslutningsteori).
Men det står tilbage at overveje, om den judicielle sammen
hæng etablerer forhold, som fundamentalt påvirker opfattel
sen af de erkendelsesmæssine problemer, som bevisretten re
gulerer. Nøglen til en analyse af dette problem er naturlig
vis princippet om parternes autonomi, som forekommer funda
mentalt at gribe ind i den empiriske teoris forudsætninger. 
Dette skal jeg uddybe nærmere.



Kapitel VII 

Bevisværdi eller sandsynlighed for faktum 

Sandsynlighedsteori 3

1. Overgang

Den juridiske sandsynlighedsteori i norsk-svensk bevis
teori, som er omtalt i kapitel VI, har kun i begrænset 
omfang udviklet en formaliseret analyse af den enkelte 
sags bevisvurdering. Udgangspunktet har været den juri
diske regulering, og diskussionen har i vidt omfang 
angået den rette fortolkning af denne regulering og den 
rette terminologi til beskrivelse og reform af denne 
regulering. Ekelöf har - tidligt - udviklet en opfattel
se af bevisvurderingen, som byggede på det empiriske ud
gangspunkt, men dette skete tilsyneladende oprindelig 
uden anvendelse af gængs sandsynlighedsregning og sta
tistik ^ . Med Halldens og Stenings bidrag er analysen 
af bevisvurderingen nået til en høj grad af formalisering 
og konsistens.

Efter at den svensk-norske teoris principielle opfattel
ser er diskuteret, vil jeg i dette kapitel behandle dels 
de nævnte svenske analyser,dels enkelte andre overvejel
ser over den judicielle bevisvurdering. Navnlig har der 
i U.S.A. foregået en diskussion, som kan danne grundlag 
for en fundamentalt anden opfattelse af bevisvurderingen 
end den af Ekelöf/Hallden/Stening udformede. Det er denne

324

1) Ekelöf 1948 II s. 348 f, senest 1973 IV s. 17 f.
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forskel der begrunder kapiteloverskriftens modstilling 
af bevisværdi, som (nu) står i forbindelse med teorien 
om "indiciemekanismen" (eller kausalitetsteorien), og 
prøvelsen af den sandsynlighed for faktum, som de fore
liggende bevisdata og forhåndsforventning (almindelig 
erfaring) har etableret. Modstillingen vil udbygge og 
præcisere den i kapitel VI.3 og 4.5 omtalte spaltning 
i den svenske bevisteori.

2. Om bevisværdi

2.1. Schreiber om bevisværdi

Halldens og Stenings fortsættelse af Ekelöfs analyser af 
enkle konstellationer af bevisdata indgår i en ganske om
fattende litteratur om bevisvurdering, specielt om værdi-

2)en af to samstemmende vidner

De matematiske formaliseringer af den judicielle beslut
ningsproces som sådanne analyser indeholder, ligger som 
regel så fjernt fra den judicielle situation, at de ingen 
betydning får. Formlerne er enten meget enkle, men må da 
bygge på en række forudsætninger, der gør dem urealisti
ske. Eller de er realistiske, men da så komplicerede, at 
ingen jurist forstår dem. Jeg vil derfor begrænse min dis
kussion til nogle grundlæggende problemer - nemlig proble
mer der ikke primært angår flere bevisdatas bevisværdi, 
men den grundlæggende struktur, som bevisproblemet sættes 
ind i.

Som optakt til den svenske teori skal kort behandles en

2) Jfr. Hallden 1973 s. 58 note 2, og som eksenpel J. Keynes 1921 
s. 18o f med note 2.
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tysk bestemmelse af bevisværdi-begrebet indenfor den fri 
bevisbedømmelse. Den eksemplificerer problemer, som den 
svenske teori søger at løse. Schreiber 1968 behandler 
dels et enkelt bevismiddels bevisværdi, dels formler for 
vurdering af en række bevissituationer, der til en vis 
grad er de samme, som den svenske teori har behandlet.

Bevisdata giver - når bortses fra dommerens direkte iagt
tagelse og kausallove - kun en vis sandsynlighed for sand
heden af en vis påstand. Det er derfor nødvendigt at de
finere bevismidlers bevisværdi. Dette gælder særligt vid
neforklaringen. Om vidner benytter man i almindelighed 
udtrykket "troværdighed"(glaubwürdig), og spørgsmålet er
da, om den "troværdighed" kan defineres som et sandsynlig-

3)hedsbegreb

Dette kan lade sig gøre: Troværdighed defineres som sand
synligheden for, at vidneforklaringen er sand. Og denne 
simple definition gælder alle bevismidler: "Der Beweis
wert eines Beweismittels ist gleich der Wahrscheinlich
keit der Wahrheit der Aussage" (s. 2o).

Hermed er det traditionelle begreb "oversat" til empirisk
- men hvordan bestemmes da denne sandsynlighed? Dette 
sker i følgende forhold:

Die Wahrscheinlichkeit der Wahrheit einer Zeugenaussage ist dann 
erklärt als das Verhältnis der Anzahl der wahren Zeugenaussagen,

3) Schreiber s. 17 - 19.
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die durch diese Unstände gekennzeichnet sind, zu der Anzahl der 
wahren und falschen Zeugenaussagen, die durch die angegebenen 
Unstände bestimnt sind" (s. 2o).

Sandsynligheden for, at udsagnet er sandt, bestemmes som 
den relative frekvens af sandfærdige forklaringer, nemlig 
forholdet mellem antallet af sande forklaringer og summen 
af sande og falske forklaringer.

Denne brøk opstilles for vidneforklaringer, der er karakte
riseret på en nærmere bestemt måde. De omstændigheder, der 
er relevante i denne forbindelse, beror på en vidnepsyko
logisk analyse. Dommeren skal altså først karakterisere 
den pågældende vidneforklaring som en type, bestemt ved 
relevante kendetegn som interesse i sagens udfald, tids-

4)mæssig afstand mellem begivenhed og forklaring, m.v.

Schreiber antager, at denne definition af et vidneudsagns 
bevisværdi (troværdighed) har værdifulde konsekvenser for 
civilprocessen, idet den muliggør en objektiv diskussion 
af en konkret vidneforklarings bevisværdi og gør den ju
dicielle bevisbedømmelse objektiv i parternes øjne . Ved 
afhøring for anden ret end den dømmende kan troværdighe
den meddeles i en brøk ^ .

Fra et praktisk synspunkt er disse forventninger sikkert 
overdrevne. En væsentligere indvending mod Schreibers de
finition af begrebet bevisværdi er imidlertid, at det står 
hen, hvad det er for "antal af sande og falske forklarin
ger", der skal regnes med, jfr. om kritikken af frekvens
teorien, V.2. Endvidere indgår ganske bestemte forudsæt

4) Snl. Schreiber s. 18.
5) Schreiber s. 21 - 22.
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ninger om forhåndssandsynligheden for faktum. Dette viser 
sig, når de forskellige størrelser, som bevisværdien kan 
tage, beskrives.

Die werte umfassen den Bereich von 0 bis 1, in Prozenten ausgedrückt, 
von o% bis loo%. Hierbei bedeutet die Glaubwürdigkeit o, dass die 
Aussage mit an Gewissheit grenzender Wahrscheinlichkeit falsch ist.
Die Glaubwürdigkeit o,5 oder anders ausgedrückt 5o%, bedeutet, dass 
die Aussage völlig unzuverlässig ist, sie ist gleicherrrassen Wahr
scheinlichkeit wahr wie falsch. Die Wahrscheinlichkeit 1 oder loo% 
bedeutet, dass die Aussage mit an Geweissheit grenzender Wahrschein
lichkeit wahr ist" s. 24

Lad os se på troværdigheden o,5: Et sådant vidneudsagn 
betragtes som fuldsætndig upålideligt, det kan ligeså 
godt være sandt som falskt. Men når dette er ensbetydende 
med, at det pågældende retsfaktum ligesåvel kan foreligge 
som ikke foreligge, så er det forudsat, at sandsynligheden 
for faktum på forhånd er o,5.

Dette kan gøres mere anskueligt, hvis man tager Schreibers 
formel for samvirkende bevisdata, f.eks. to overensstemmen
de vidner.

Udgangspunktet er, at det enkelte af flere samvirkende be
visdata har en bevisværdi, som bestemmes af den relative 
frekvens af sande bevismidler. For hvert vidne gælder, at 
bevisværdien er bestemt af brøken

sande 

sande + falske

6) Jfr. tilsvarende J. Kaplan 1968 s. lo87 f.
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Når to bevisdata har samme indhold, så er den samlede 
bevisværdi af disse to bevisdata bestemt af den relative 
forekomst af to sande forklaringer, i forhold til summen 
af såvel to samstemmende sande forklaringer som to sam
stemmende falske forklaringer eller

par af sande 7)
b = -----------------------------

par af falske + par af sande

Denne beregningsmåde fører til påfaldende resultater. F. 
eks. indebærer den, at såfremt to vidneforklaringer afgi
ves, og blot en af disse har en bevisværdi under o,5 (5o%), 
er den samlede bevisværdi af de to vidneforklaringer mindre 
end den bevisværdi, som det bedste af vidnerne var forbun
det med. Foreligger en vidneforklaring, hvis bevisværdi 
er o,8 , og en anden forklaring, hvis bevisværdi er o,2, 
er den samlede bevisværdi ifølge Schreiber o,5 eller 5o%. 
Såfremt der foreligger et godt vidne, og dette suppleres 
med et ikke særlig pålideligt vidne, som forklarer i over
ensstemmelse med det pålidelige vidne, er bevisværdien 
knyttet til disse to bevisdata altså mindre end den bevis
værdi, som oprindeligt var knyttet til det pålidelige vid- 

8)ne

Dette resultat kan sammenholdes med en beregning i over
ensstemmelse med Ekelöfs teori: At det ene vidne har en 
bevisværdi på 8o% fortæller, at vidneforklaringen i 8o 
ud af loo tilfælde fungerer som bevis for det forhold, som 
forklaringen går ud på. Kommer et andet vidne til og for
klarer det samme med en bevisværdi på 2o%, udgør dette nye 
vidne et bevis i 2o% af de resterende loo% - 8o% = 2o%

7) Ebrenklet gengivelse af Schreiber s. 31.
8) Schreiber s. 3o f, tabel 2 s. 33.

22
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af sagerne. Den samlede bevisværdi er altså 80% + (2o% 
af 2o%) = 80% + 4% = 84% 9).

Hvor Schreiber nåede til en samlet bevisværdi på 5o%, når 
Ekelöf til 84%. Denne forskel er et kvantitativt udtryk 
for de forskellige begreber om bevisværdi. Jeg går derfor 
over til behandlingen af den svenske præcisering af dette 
begreb, inden den kvantitative forskel diskuteres.

2.2. Teorien om indiciemekanisme

(1) Teorien om indiciemekanismen behandler, hvordan forskel
lige bevisdata sammenregnes til en "samlet" sandsynlighed, 
som er forbundet med de pågældende bevisdata. Udgangspunk
tet for denne teori tages i nogle bemærkninger hos Ekelöf 
IV om henholdsvis kædebevis, samvirkenbevis, og modbevis '*'0  ̂.

Teoriens problemstilling er denne: Hvordan kan der gives en 
sandsynlighedsteoretisk legitimation - eventuel korrektion
- af de beregninger, som Ekelöf har foretaget, vedrørende 
de 3 bevistyper? Dette spørgsmål besvarer teorien på grund
lag af en tolkning af den bevisretlige problemstilling, 
belyst ved introduktionen af sandsynlighedsteoretiske be
greber og elementære "regneregler". De resultater, der 
herved nås, har - når man bortser fra enkeltheder - en 
betydelig lighed med nogle elementære sandsynlighedsregne- 
regler: Kædebeviset følger multiplikationsreglen, sammen- 
virkenbeviset følger additionsreglen, og modvirkensbevi- 
set følger multiplikationsreglen for negationen af elemen
terne i modbeviset . Hertil hører naturligvis en mere 
præcis udformning af disse beregninger og navnlig opstil

9) Jfr. Ekelöf 1973 IV s. 26 f, ZZP bd 75 s. 294, jfr. Schreiber s. 34 
note 34.

10)Om disse begreber ovenfor kapitel VI.3.
11)Ovenfor kapitel V.3.3.



331

lingen af en række forudsætninger for, at disse regnereg
ler kan anvendes.

I det følgende vil jeg kun for illustrationens skyld gå 
ind på disse sammenstillinger af flere bevisdata, fordi 
problemet ved teorien ligger i dens grundlæggende struk
turering af bevisvurderingen, som også ytrer sig, når der 
intet bevisdatum er eller kun et enkelt bevisdatum er.

(2) Teorien betegner sig som en teori om indiciemekanisme. 
Dette beror på, at der i teorien tages det udgangspunkt, 
at den vurdering, det gælder om at udføre, er en bedøm
melse af, med hvilken sandsynlighed de foreliggende be
visdata (f.eks. et par vidneforklaringer om en bils ha
stighed) er forbundet årsagsmæssigt med hypotesen, der an
går det relevante faktum» f.eks. at bilen kørte med større 
hastighed end loo km/t.

Man introducerer altså nogle antagelser om den årsagsmæs- 
sige sammenhæng mellem det relevante faktum og de bevis
data, som indgår i grundlaget for dommerens bedømmelse.
Når faktum har forårsaget bevisdatum, foreligger en indi
ciemekanisme. Dette præciseres terminologisk ved følgende 
begreber:

En konstatering af en virkning som kaldes "d".
En hypotese om en årsagssammenhæng, som kaldes "i".
En hypotese om en oprindelig årsag, som kaldes "h".

Udsagnet "h" er det endelige bevistema, f.eks. at tiltalte 
har begået et manddrab, eller at sagens to parter har ind
gået en aftale. De bevisdata, som ligger til grund for en 
antagelse vedrørende sagen, udtrykkes i "d". I hypotesen
om årsagssammenhængen - "i" - udtrykkes, at bevisdata har

12)faktum som årsag

12) Hertil Hallden s. 56.

22*
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Et eksempel: Under en færdselssag er det relevante faktum, 
hvorvidt en bil har kørt over loo km/t. Hvis dette anta
ges, har chaufføren overtrådt en hastighedsbegrænsning.
Til oplysning af dette spørgsmål foreligger en opmåling 
af bremsesporenes længde, og det vides, at 80% af bremse
spor af denne længde skyldes hastigheder på over loo km/t. 
Ifølge Hallden/Stening kan vi for det første beskæftige 
os med sandsynlgiheden for faktum:

p (h I d), der angiver sandsynligheden for, at det pågælden
de faktum foreligger, betinget af de foreliggende bevisda
ta, nemlig bremsesporets længde. En anden sandsynligheds- 
værdi er

p (i I d), der angiver sandsynligheden for "i", givet be
visdata, d.v.s. sandsynligheden for at en hastighed på 
mere end loo km/t (og ikke en mindre hastighed) har for
årsaget de pågældende bremsespor.

Hvorledes adskiller denne begrebsbestemmelse sig fra den, 
som jeg præsenterede i forbindelse med sandsynlighedskal- 
kulen? Hallden/Stening går ud fra, at det er værdien p 
(i I d), der er af største vigtighed. Den størrelse, som 
jeg satte i centrum,nemlig sandsynligheden for faktum - 
p (hid) - er ikke i og for sig relevant, men blev det 
kun i kraft af, at også "i" kan antages, d.v.s. p (h og 
i|d) 13).

Til illustration af, hvorledes indiciemekanismen indgår i
sandsynlighedsberegningen, kan gennemgås behandlingen af

14)de såkaldte "samvirkende bevisfakta" . Ved bedømnelsen

13) Stening s. 71.
14) Hallden s. 60 f, Stening s. 73 f, s. 84.
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af det ovennævnte faktum, om bilen havde kørt over loo 
km/t, foreligger dels den nævnte opmåling af bremsespor, 
dels et vidne som forklarer om bilens kørsel. I Ekelöfs 
behandling af dette eksempel gås ud fra, at man "genom 
undersökning av ett stort antal likadana situationer kunnat 
fastställa, (att) vart och ett av bevisen i 3 fall av 4 inne- 
bure en trogen registrering av verkligheten, medan de i det 
fjärde fallet saknade varje värde som bevis för bilens 
hastighet" .

Hvert af beviserne støtter den antagelse, at bilen har 
kørt mere end loo km/t - sandsynligheden herfor må altså 
være større end 3/4 - men hvor meget større? Dette bereg
ner Ekelöf til 15/16, nemlig 12/16 (hvor bremsesporene 
udgør bevis for hastigheden) + 3/16 (nemlig de 3 tilfælde 
ud af de resterende 4, hvor vidnebeviset beviser hastig
heden) , ialt 15/16.

Det ses let, at denne beregning følger den almindelige 
additionsregel, hvorefter

sandsynligheden for begivenheden A eller begivenheden B 
udgøres af sandsynligheden for A + sandsynligheden for B 
med fradrag for sandsynligheden for at de to begivenheder 
optræder sammen, eller

p (A eller B) = p (A) + p (B) - p (A) p (B)

Men selv om denne formel giver samme resultat som Ekelöf 
antager, er det et spørgsmål, hvad meningen i denne sam
menhæng er med sådanne begivenheder, som A og B - det 
drejer sig jo om beviser for samme relevante faktum.

15) IV 1973 s. 26.
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Det er ikke muligt her at gennemgå den udvikling af Eke- 
löfs bevisvurdering, som gøres på grundlag af indicieme- 
kanisme-begrebet. Da jeg, som sagt, i hovedsagen beskæf
tiger mig med de grundlæggende begreber og antagelser, 
nøjes jeg her med til forståelse af hovedtræk af tanke
gangen, at præsentere den form, som det endelige resul
tat har:

p (i eller j j d) ^ p (i | d1) + p (j | d-') -

p (i I d1) p (j I dj) .

"i" og "j" repræsenterer de to indiciemekanismer, at hen
holdsvis hastigheden over loo km/t har forårsaget en vidne
forklaring, og at den store hastighed har medført det kon
staterede bremsespor, "d" repræsenterer disse to beviser. 
Det, der eftersøges, er sandsynligheden for, at enten "i" 
eller "j" har fungeret, givet de foreliggende to beviser. 
Hvis enten "i" eller "j" kan antages, kan også "h" - altså 
antagelsen om det relevante faktum, den for store hastig
hed - antages. Den eftersøgte sandsynlighed udtrykkes i 
summen af sandsynligheden for, at indiciemekanismen har 
fungeret med hensyn til bremsesporet, plus sandsynligheden 
for at indiciemekanismen har fungeret med hensyn til vid
neforklaringen, med fradrag af sandsynligheden for at me
kanismen har fungeret i forbindelse med begge beviser.
"d" - der omfatter begge bevisdata - er opspaltet i de to 
relevante beviser, dels dem der vedrører bremsesporet - 
d̂ "- dels dem der vedrører vidneforklaringen d^ .

(3) Hvilken funktion har begrebet "indiciemekanisme"? Det 
er dette begreb - og dets betydning for formel-udviklingen

16) Hertil Hallden s. 6o - 62, Stening s. 73 - 76.
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- der adskiller denne teori fra, hvad der kunne følge af den 
præsentation af elementer fra sandsynlighedsregning og 
statistik, som min fremstilling ovenfor giver.

Der er ikke tvivl om, at tanken er at introducere forestil
lingen om en årsagsforbindelse mellem det relevante fak
tum (h) og de foreliggende bevisdata (d, evt. d1 og d-1) .
Det er denne årsagsforbindelse mellem hypotese og bevisda
ta, der gør det muligt at slutte fra bevisdata - Ekelöfs 
bevisfakta - til det relevante faktum - Ekelöfs retsfak
tum eller bevistema.

Med denne begrebsbestemmelse vil man f.eks. kunne bringe 
til klart udtryk, at såfremt et vidne afgiver forklaring 
om et forhold, som vidnet intet kendskab har til, er vid
neforklaringen uden bevisværdi . I så fald gælder 
p (h I d) = o 18  ̂.

Det første problem denne fokusering på årsagsforhold inde
bærer er, at sandsynlighedsbedømmelser foretages i tilfæl
de, hvor sammenhængen mellem de betingelser, der gøres 
for sandsynlighedsantagelsen, og det tema, hvis sandsynlig
hed bedømmes, ikke beror på en antagelse om en årsagssam
menhæng .

1) Der kan tænkes eksempler, hvor en fælles årsag kan 
påpeges. Et eksempel er domstolenes bedømmelse (i dansk 
ret) af spørgsmålet om en bilførers uegnethed til at 
føre bil på fuld betryggende måde som følge af indtagel
se af spiritus, jfr. færdselslovens § 16, stk. 1. Denne 
bedømmelse beror i praksis ofte på en konstatering af en 
spirituspromille på et bestemt undersøgelsestidspunkt
17) Jfr. Ekelöf IV s. 26 note 54 a.
18) Stening s. 69.
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efter kørslen. Af den konstaterede promille sluttes med 
en vis sandsynlighed hvilken promille chaufføren havde 
på kørselstidspunktet. Af størrelsen af denne promille 
drages der derefter slutninger med hensyn til chauffø
rens egnethed. Det er for disse vurderinger aldeles un
derordnet, at det naturligvis ikke er spirituspromillen 
i blodet, der i sig selv udgør uegnetheden til kørsel. 
Alkoholen i blodet under kørslen "forårsager" en svæk
kelse af det sensoriske og motoriske nervesystem og be
tinger derfor uegnethed. Det afspejler sig endvidere

19)(forårsager) i alkoholpromiller pa et senere tidspunkt

Det forekommer mig aldeles uvist, hvorledes teorien om 
indiciemekanismer vil opfatte et sådant bevis. En nærmere 
"årsagsforbindelse" ses i forholdet mellem uegnethed ved 
kørslen og den kliniske undersøgelse. Men også her fore
kommer det temmelig søgt at tale om, at den tidligere 
mulige uegnethed forårsager den pågældende afvigende ad
færd med undersøgelsen.

2) Årsagsforbindelse mellem faktum og bevisdata forudsæt
ter, at faktum er fortidigt. Adskillige juridiske temaer 
er fremtidige, f.eks. vurderingen af fremtidige indtæg
ter ved personskadeerstatning, fare for recidiv ved valg 
af kriminalretlig sanktion, o.s.v. .

3) I forbindelse med det "kalkulerede bevis" forekommer 
forårsagelsesbegrebet vanskeligt. Er spørgsmålet om en de
bitor har betalt, og fremlægger debitor som bevis herfor 
en kvittering, skulle dommeren vurdere sandsynligheden 
for at "den foreliggende kvittering var forårsaget af be-
19) Se hertil figuren i kapitel II.3.
20) Jfr. Bolding 1951 s. 57 note 3.
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taling".

(4) Med hvilken begrundelse introduceres dette begreb 
trods disse vanskeligheder?

Udgangspunktet er ønsket om, at den judicielle bevisvur
dering bringes i kontakt med sandsynlighedsteorien. For
målet er at udlede bestemte regler eller formler for sam
menstilling af forskellig bevisdata med bestemt bevisvær
di for respektive bevistema. For at kunne gøre dette må 
vi udnytte den videnskab, som beskæftiger sig med sådanne 
problemer, sandsynlighedsteorien. For at kunne udnytte 
denne teori er det nødvendigt at beskrive den juridiske 
situation på en for teorien adækvat måde.

Det forhold, at et bevisfaktum "beviser" sit bevistema, 
jævnføres med de hændelser som man taler om i sandsynlig
hedsteorien. Stening s. 65 og 82. Spørgsmålet er herefter, 
om det er den matematiske sandsynlighedsteori, der gør det 
nødvendigt at indiciemekanismebegrebet introduceres. 
Dette må besvares benægtende. Sandsynlighedsteorien be
skæftiger sig ikke kun med forhold, imellem hvilke der 
består årsagssammenhæng. I visse tilfælde er det muligt, 
at en årsagssammenhæng består. Men sandsynlighedsbereg
ningen bliver nødvendig, fordi det netop i den enkelte 
situation ikke er muligt at konstatere (med sikkerhed) 
om en årsagssammenhæng består eller ej. I andre tilfælde 
er der ikke mening i at tale om en årsagssammenhæng, jfr. 
ovenfor. Endelig er der sådanne statistiske udsagn, som 
udtrykker en bestemt stokastisk fordeling, f.eks. sand
synligheden for at få en 6 'er ved kast med en 6-sidet
terning, som falder helt udenfor, hvad der kan udtrykkes

21 )i begrebet indiciemekanisme

21) Hallden fremhæver i Sandolikhetslogik, adskillige steder, at 
der ikke er tale cm kausale samnenhænge.
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Til begrundelse for teorien anføres også juridiske syns
punkter. Med indiciemekanisme-antagelsen skal undgås, at 
der domfældes (eller iøvrigt træffes retlige afgørelser) 
uden grundlag. Hallden påpeger, at størrelsen p (i j d), 
altså sandsynligheden for at indiciemekanismen har fun
geret, er mere central end sandsynligheden for det egent
lige tema, h, idet han fremhæver" bedömarens ansvarsstäl- 
ning". Om "i" är sann är ett visst agerande berättigat. 
Därimot ger alternativet "h og ikke-i" inget underlag 
för handlande"(s. 57). Det kan naturligvis være, at fak
tum faktisk foreligger. "Slumpen har räddat vittnesmålet" . 
Men, hævder Hallden, en domstol har ikke nogen interesse 
for sådanne redningsmuligheder. Af ansvarsgrunde handler 
domstolen som om p (h | d) = p (i I d) (s. 57).

Hertil må det for det første fremhæves, at det afgørende 
for sagens udfald må være dommerens antagelse vedrørende 
"h". Det er dette faktum, som er defineret i loven, og 
som derfor er afgørende for den judicielle dikotomisering. 
En vurdering - med større eller mindre sandsynlighed - 
af sandsynligheden for "h" er derfor en nødvendighed, in
den "h" antages eller forkastes.

Dette følger vistnok i og for sig af, om "i" antages.
Ved antagelsen af "i"- antagelsen af en årsagssammenhæng
- må det være forudsat, at årsagen foreligger. Det er me
ningsløst at udtale, at en vis virkning har A som årsag,
hvis det ikke herved er forudsat, at A foreligger. Vi kan

22)derfor antage, at p (h | i) = 1

Spørgsmålet om dommerens ansvarsstilling og grundlaget 
for den retlige afgørelse kommer derfor klarere frem, når 
det fremhæves at (h og ikke-i I d) ifølge Hallden ikke kan

22) Denne formel anførte Hallden Spåtind maj 1971.
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være grundlag for en afgørelse. Denne sandsynlighed måtte
23)nemlig være identisk med p (h) . Dette er ensbetydende

med, at man ikke kan tage hensyn til en forhåndssandsynlig- 
24)hed . Afgørelsen må træffes på grundlag af de forelig

gende beviser, ikke på grundlag af den oprindelige sand
synlighed.

Ved en nøjere analyse er det nødvendigt at skelne mellem 
de to tanker, som hermed er udtrykt:(a) Det "heldige vidne"
- altså det vidne der fortæller på må og få, men tilfældig
vis fortæller sandheden. (b) Spørgsmålet om forhåndssandsyn- 
lighed. Disse to synspunkter glider indirekte sammen i 
Halldens argumentation, eftersom dommerens grundlag for 
at antage et relevant faktum (at gerningsindholdet er rea
liseret i en kriminalsag) må være sagens bevisdata og kan 
ikke være en almindelig begrundet forhåndsantagelse. Her
ved udelukkes forhåndssandsynligheden, og det foreliggen
de bevis er selvfølgelig kun relevant, såfremt det kan sæt
tes i forbindelse med det relevante faktum.

Analytisk har det imidlertid interesse at foretage denne 
opspaltning.

(5) Lad os først se på (b) forhåndssandsynligheden. "In
gen (der er tiltalt i en kriminalsag) bör fallas på grund- 
val av den ursprungliga sannolikheten för skuld". "i" kan 
berettige til en vis handling, ikke "h og ikke-i" 25^.

Dette må forstås således, at uanset hvordan størrelsen af 
p (h) er, kan den ikke udgøre et grundlag for en retsaf
gørelse. Kriminalsager er fremhævet, fordi det i disse

23) Hallden anførte Spåtind 1971 formlen: p (h I ikke-i) = p (h).
24) Jfr. ovenfor V.3.4. og nedenfor VII.3.2.
25) Hallden s. 57.
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er særligt rimeligt, at der ikke dømmes på en oprindelig 
sandsynlighed, men jeg går ud fra, at dette gælder i al
menhed .

Til dette synspunkt gøres to bemærkninger: For det første 
harmonerer den ikke godt med den beslutningssituation, som 
dommeren faktisk befinder sig i - og altid vil befinde sig i. 
Dommeren skal nemlig træffe en afgørelse. Forsåvidt angår 
spørgsmålet, hvilket faktum der skal lægges til grund, 
indebærer dette, at dommeren er nødsaget til enten at an
tage eller til at forkaste faktum. I de tilfælde, hvor der 
ikke foreligger nogen indiciemekanisme med hensyn til fak
tum - hvor der altså ikke er ført nogen beviser, eller de 
førte beviser har været uden betydning - træffes en afgø
relse, som går ud på at enten faktum eller ikke-faktum læg
ges til grund. En sådan afgørelse træffes altså uden grund
lag i bevisdata eller specielle antagelser med hensyn til 
indiciemekanisme. For denne situation er det naturligvis 
uden mening at hævde, at "h og ikke-i" ikke udgør noget 
grundlag for handling. Problemet er - når det formuleres 
under hensyn til juridiske realiteter - hvorvidt dommeren 
ved bedømmelsen af, om det er h eller ikke-h der skal læg
ges til grund, kan tage hensyn til sine almindelige anta
gelser om sandsynligheden for forekomsten af h henholds
vis ikke-h.

Hvorvidt en sådan hensyntagen er berettiget eller ej, be
ror på de gældende bevisretlige regler. Det kan ikke være 
en sandsynlighedsteoretisk opfattelse, der skal diktere, 
hvordan dette spørgsmål skal besvares. I mange tilfælde 
vil det være rimeligt at tage et sådant hensyn. I vidt om
fang tages et sådant hensyn.

Den anden bemærkning angår den situation, at der foreligger 
bevisdata, således at spørgsmålet ikke længere er, hvorvidt 
der kan dømmes uden "d", men spørgsmålet er, om der ved 
bedømmelsen af den relevante sandsynlighed for bevistema- 
et kan tages hensyn til, ikke alene de foreliggende bevis
data og deres støtte til "i", men også hensyn til forhånds
sandsynligheden for "h".
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En sådan hensyntagen er ikke direkte udelukket med de 
udtryk som Hallden har benyttet har benyttet. Men indi
rekte er det udelukket i kraft af, at interessen focuse- 
res på spørgsmålet om "i", altså sammenhængen mellem de 
foreliggende bevisdata og det relevante faktum. Dommen skal 
som Hallden udtrykker det "betygsätta vittnena" (s. 57). 
Sandsynligheden for det relevante faktum kan således kun 
baseres på den støtte, som de forelagte bevisdata giver 
herfor. En sandsynlighed for det relevante faktum, der 
går ud over spørgsmålet om indiciemekanisme, indgår ikke 
i de beregninger, som Hallden/Stening foretager.

Der kan være forskel på størrelsen af p (h | d) og p (i I d), 
altså dels på størrelsen af sandsynligheden for faktum 
beregnet under hensyn til forhåndssandsynligheden og de 
foreliggende beviser, dels sandsynligheden for faktum a- 
lene bedømt på grundlag af de foreliggende beviser og 
den mellem disse og faktum antagne indiciemekanisme.

Også i de tilfælde, hvor der foreligger bevisdata er ud
gangspunktet den opfattelse, at der ved bedømmelsen af 
sandsynligheden for det relevante faktum kun skal tages 
hensyn til disse og ikke til en eventuel forhåndssandsyn
lighed. Dette udgangspunkt fastholdes imidlertid ikke:

'Av principiellt intresse är det forhållandet att värdet p (ild) 
är beroende av sannolikheten hos det slutliga bevistenat h. Ctn 
vittnet hävder att han sett ärkeängeln Gabriel finns det skäl att 
vara skeptisk mot hans berättelse. Och an en féberternaneter säger 
att patienten har 50 graders feber vet man att det är fel på temó
me tem" 26).

26) Hallden s. 57-58.
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Vi skal altså i bedømmelsen af den bevisværdi som til
skrives de enkelte bevisdata indregne en hensyntagen 
til sandsynligheden for det faktum, som beviset tager 
sigte på at bevise (modbevise). Jeg kan ikke se rettere 
end, at dette indebærer, at forhåndssandsynligheden li
stes ind ad bagvejen, og de indledende bemærkninger om, 
at en sandsynlighed for faktum, der ikke beror på bevis
data, ikke kan være grundlag for en afgørelse, demente
res, når der foreligger data.

Det kan ikke blot være således, at når vidnets forklaring 
efter sit indhold er usandsynligt, formindsker dette sand
synligheden for, at indiciemekanismen har fungeret - 
p ( i|d). I de tilfælde, hvor vidnets forklaring efter 
sit indhold er overordentlig sandsynlig, må dette kunne 
forøge sandsynligheden for at indiciemekanismen har funge
ret.

Det kan konkluderes, at forhåndsforventninger indgår i 
bedømmelsen af, hvilket grundlag der er for at træffe en 
retlig afgørelse. I teorien om indiciemekanismen sker 
der imidlertid det meget uheldige, at disse forhåndsanta- 
gelser, som ikke specielt vedrører de konkrete bevisdata, 
i sagen indkobles i sandsynlighedsvurderingen af disse.
Det er heldigere, at de almene antagelser eller forvent
ninger indgår som selvstændige elementer, der kan ansæt
tes og kritiseres for sig, og som så sammenholdes med sa
gens beviser.

Den tanke, at sandsynligheden for det af vidnet hævdede, skal indgå 
i bedønmelsen af vidnets forklarings bevisværdi, er ikke ny. Man 
kan udtrykke det således, at det netop har været et af de kneb, hvor
med man i praksis har lenpet på den legale bevisteori. Det blev nan- 
lig ved en sådan bedørrnelse muligt at modificere de resultater, som 
en entydig binding til vidneforklaringer indebar. Vi finder udtalel
ser herom hos bl.a. den ældre svenske bevisteori, Kallenberg Bd II.
5 s. lolo note 35, jfr. tillige ovenfor kapitel IV.2 an bl.a. Hede- 
gaard.

(6) Det andet element i begrundelsen for indiciemekanis- 
mens relevans er påpegningen af, at visse beviser ikke 
har nogen årsagsmæssig forbindelse med det tema, som de 
fremføres til bevis for. De har derfor ikke nogen bevis
værdi .
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Umiddelbart forekommer denne opfattelse rimelig. Et vid
ne, der forklarer på må og få, og som tilfældigvis rammer 
sandheden, er ikke noget bevis for det relevante faktum.
Ved nærmere analyse viser der sig imidlertid at forelig
ge et skinproblem. (For argumentationens skyld ser jeg 
bort fra de tilfælde, hvor det savner enhver mening at 
tale om en årsagsforbindelse).

I visse tilfælde har bilens hastighed givet vidnet et san
seindtryk, der opbevares som en erindring, der er reprodu
ceret under afhøringen, som gengives under denne, og som 
opfattes korrekt af dommeren. Dette er en typisk beviskæde. 
Kunne vi i den enkelte retssag gå ud fra, at det var klar
lagt at denne årsagskade forelå, henholdsvis ikke forelå, 
ville ethvert spørgsmål om sandsynlighedsberegning blive 
irrelevant. Nødvendigheden af at foretage sandsynligheds
beregninger følger netop af, at årsagsforholdene ikke er 
sikre. I sandsynlighedsteorien sammenstilles forskellige 
udsagn, der vedrører sammenhængen mellem adskilte hændel
ser under bestemte forudsætninger. Disse "regneregler" 
forudsætter kendskab til sådanne sammenhænge. Når det 
præcise kendskab til årsagsforholdet mellem bilkørslen 
og vidneforklaringen i retssalen ikke er kendt, må be
dømmelsen af bilkørslen på grundlag af vidneforklaringen 
bero på de konstateringer af sammenhænge, som er gjort 
mellem aflagte vidneforklaringer og de objektive begiven
heder som forklaringerne vedrører. Sådanne sammenhænge 
udtrykkes i f.eks. frekvens-forhold, som det af Stening 
(s. 68 og 7o) citerede at "bremsespor af denne længde i 
80 tilfælde ud af loo er forårsaget af en hastighed over
stigende loo km/t".

Sådanne frekvensforhold vedrører dels det som umiddel
bart iagttages, nemlig bremsesporet, vidneforklaringen, 
dels den hændelse som er relevant for sagens udfald. De 
hændelser, som imellem disse to yderpunkter - muligvis - 
konstituerer et årsagsforhold er konkret ikke tilgænge
lige.

En vidneforklaring, hævder Hallden, der ikke er forårsaget 
af den oprindelige hændelse, er værdiløs som bevis. - Her-
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til kan kun svares, at dette naturligvis er korrekt.
Det er netop sådanne vidneforklaringer, som indgår i den 
gruppe af vidneforklaringer, der ikke giver en entydig 
sammenhæng mellem faktum og forklaring, d.v.s. navnlig 
de (objektivt) falske. Men i den enkelte sag er det u- 
muligt at afklare, hvorvidt forklaringen hører til de 
falske eller sande, herunder "tilfældigt" sande. Det 
er derfor nødvendigt at etablere sandsynlighedsudsagn, 
som sætter sig ud herover.

En analyse heraf vil vise, hvorledes dette punkt hæn
ger sammen med springet fra interessen for h til interes
sen for i.

lad os tsike os et enfoldigt vidnepsykologisk eksperiment. En stor 
gruppe vidner skal iagttage en tavle, hvor et tal nemlig enten 1,
2, 3 eller 4,er anført. Efter en vis periode skal de pågældende 
personer forklare, hvilket tal de iagttog . Det forudsættes, at al
le vidner afgiver forklaring, og at alle forklarer at de iagttog 
et tal på 1, 2, 3 eller 4. Resultatet af eksperimentet forsåvidt 
angår den fase, hvor tallet 2 sattes op fremgår af følgende figur:

7o%

5o%

lo%

1 2  3 4

Figur
Vi ser her, at hvor tallet 2 blev vist, forklarede lo% at de havde 
set tallet 1, 7o% at de havde set tallet 2, lo% at de havde set 
tallet 3, og igen lo% at de havde set tallet 4. Efter vores kendskab 
til det tal, som udgør h, kan vi udtale, at de 3o% der peger på 1,
3 og 4 tager fejl. I Halldens sprogbrug "indiciemekanismen har ikke 
fungeret". Dette kan skyldes mange forhold - nogle så slet ikke på 
tavlen, nogle ser dårligt og tog fejl, nogle har glemt og gætter ba
re, o.s.v. Vi kan også antage, at der må være (knap) lo% blandt dem, 
der nævner 2, der har været udsat for de samne fejlkilder (det er mu
ligt, at det ikke behøver at være lo, men et andet tal afhæigigt af 
den nærmere forståelse. Dette behøver jeg ikke at kannte ind på).

Lad os tænke os, at dette eksperimentale resultat, lægges til grund 
som en erfaringssætning ved bedfZnrelsen af en enkelt vidneforklaring, 
der går ud på, at tallet 2 var opsat. Faktum i sagen er, hvilket af 
de 4 tal der var opsat. Bevisdatum er nu den afgivne forklaring om 
tallet 2, forkortet V2.

Med Hallden,kan vi spørge, hvad er sandsynligheden for at indiciems- 
kanismen har fungeret - og dermed den sandsynlighed som en afgø
relse, der lægger tallet 2 til grund, kan bygge på. Efter den erfa-
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ringssætning, som er nævnt ovenfor, må det vel være ca. 60%, i hvert 
fald under 7o%. Vi må se bort fra de tilfælde, hvor et vidne forkla
rer noget som nok er korrekt, men som kun er korrekt i kraft af til
fældigheder.

Hensynet til den mulighed, at vidneforklaringen er korrekt, 
men korrekt af tilfældige grunde, bevirker, at vidnefor
klaringen - i eksemplet - tilskrives en mindre bevisværdi 
end hvad der svarer til den forholdsmæssige andel af kor
rekte domme (judicielle antagelser) bygget på vidneforkla
ringen. Vidneforklaringen er (objektivt) sand i 7o% af 
tilfældene, men bevisværdien sættes til 60% (eller lidt 
mere, men mindre end 7o%).

Da denne kritik harmonerer med Schreibers teori, er der 
grund til at vende tilbage til den sammenligning, som af
sluttede afsnittet om Schreiber.

2.3. Kritik af bevisværdi-begrebet.

(1) Under en straffesag for overtrædelse af hastigheds
begrænsning forklarer et vidne, at det iagttog, at tiltalte 
kørte over loo km/t. Vi har nu set to bestemmelser af et 
sådant vidnes bevisværdi. For Schreiber er den relative 
frekvens af sande forklaringer bestemmende for bevisvær
dien. Er bevisværdien mindre end o,5, er der ikke blot 
mindre bevis for overtrædelsen, men positivt bevis mod, 
at tiltalte kørte over loo km/t .

Denne opfattelse går stik imod gængse forestillinger:
Et upålideligt vidne har ingen (ringe)betydning for sagens

27) Således f.eks. også i Laplace 1825 s. 141: Et vidneudsagn, der 
har bevisværdien o,4, formindsker sandsynligheden for faktum.

23
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bedømmelse. Det er irrelevant for dikotomiseringen.

Dette er der taget højde for i den svenske teori om in
diciemekanismen. At der kun er en beskeden sandsynlighed 
for at vidnets forklaring står i forbindelse med faktum, 
indeholder ikke nogen komplementær støtte for antagelsen 
af negationen af faktum. At der kun er en lille sandsyn
lighed for indiciemekanismens effektivitet, kan forenes 
med såvel faktum som dets negation.

Disse forskellige begreber er baggrunden for de kvantita
tive forskelle, der viser sig, når man med ens værdier 
for enkelte data beregner bevisværdien af flere data efter 
hver af teorierne. Disse forskelle skal ikke omtales nær
mere. Her skal tværtom fællesskabet, nemlig interessen

28)for bevisværdien, behandles

Bevisværdi benyttes ikke blot i forbindelse med vidnefor
klaringer. Som en anden type bevisdata nævnes oplysning 
om et bremsespor, hvorom vides, at spor af pågældende læng
de i 3 ud af 4 tilfælde "indebærer en troværdig registre
ring af virkeligheden", nemlig at bilen kørte over loo
km/t, mens det i 1 ud af 4 tilfælde savner "enhver vær-

29)di som bevis for bilens hastighed . Den sidste situa
tion svarer til det "upålidelige " vidne: Det er uden 
værdi for begge parter.

Denne sidestilling af vidnebevis og "indiciebevis" er i- 
midlertid ikke i almindelighed holdbar, og en påvisning 
af forskellen mellem de forskellige typer af bevisdata 
kan føre os frem - mener jeg - til en dybere forståelse 
af baggrunden for bevisværdi-begrebet.

28) Jeg begrdaiser mig i det følgende til den svenske teori, som er 
den langt bedst udviklede.

29) Ekelöf IV 1973 s. 26. Jfr. noget afvigende Stening s. lo - 71.
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Lad os se nøjere på, hvordan et "bremsespors bevisværdi" 
konstateres og udtrykkes . Først konstateres for en 
række alternative hastigheder, hvilken længde spor de er 
forbundet med. For hver hastighed kan opstilles en sand
synlighedsfordeling. - Dernæst vendes problemstillingen 
om: Nu er det længden af sporet, der tages som udgangs
punkt, idet spørgsmålet er, hvilke forskellige hastighe
der der kan have forårsaget et spor af bestemt længde, og 
hvilken sandsynlighed der er for hver af disse hastighe
der.

Dette vil bero på resultatet af den første undersøgelse. 
For et spor af en given længde kan man tænke sig en vur
dering, der går ud på, at "bromsspår av denna längd i 
80 fall av 100 forårsakats av en hastighet över- 
stigande 100 km/t" . Dette er formentlig - efter
den svenske teori - ensbetydende med, at dette spor har

32)en bevisværdi af o ,8 for en hastighed over loo km/t

Når bevisværdien sættes til o ,8 (eller 8o%) , beror det 
på, at sporet med sandsynligheden o ,2 (2o%) kan være for
årsaget af en hastighed mindre end loo km/t. Sporet har 
da bevisværdien o,2 for ikke-faktum. Eller mere generelt: 
Sporet har altid en "bevisværdi" for såvel den ene som 
den anden hypotese, og når de to hypoteser er komplemen
tære (som F og ikke-F), er summen af to "bevisværdier" 1.

Dette adskiller øjensynligt bremsesporet fra vidneforkla
ringen. Det er ikke muligt om et bremsespor at hævde, at 
det "savner enhver værdi for bilens hastighed" i 1 ud af
4 tilfælde. En række andre bevisdata må i denne henseen
de sidestilles med bremsesporet.

30) Det følgende er naturligvis stærkt forenklet. Flere eksenpler 
er antalt af J. Hartnann 1946, navnlig s. 13 f.

31) Stening s. lo.
32) Da dette udsagn scan regel bygges på en statistisk hypotese, vil 

den være forbundet med angivelse af et signifikansniveau. Jfr. 
ovenfor kapitel V.3.6.

23+
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En anden - hermed sammenhængende - forskel angår mulighe
den for, at vidnets forklaring er objektivt rigtig - men 
ikke "kauserats av hans iakttagelse" . Det har da in
gen bevisværdi. En tilsvarende mulighed foreligger ikke 
for bremsespor - og andre spor. Der kan ikke for dem skel
nes mellem en objektivt rigtig fremstilling og en subjek
tiv "tilfældighed" (der beror på bestikkelse, gætteri, 
o.s.v.).

(2) Den forskel mellem forskellige typer af bevisdata, 
som hermed er påpeget med udgangspunkt i den svenske teo
ris opfattelse, må forklares ud fra den bevisretlige ud
vikling og bevisværdibegrebets plads i denne udvikling.

Under den legale bevisteori var den judicielle vurdering 
af de enkelte bevisdata legalt reguleret. Denne regule
ring var knyttet til begrebet om juridisk vished, som e- 
tableredes af det efter loven tilstrækkelige bevis. Hvad 
var da tilstrækkeligt? Det kunne være to samvirkende vid
ner, senere tillige flere samvirkende indicier. Indicie
beviset beroede på judicielle slutninger fra det forhold, 
som et af de legalt anerkendte bevisdata beviste, altså 
en kædeslutning. Denne tilstrækkelighed modificeredes af

34)adgangen for modparten til at føre modbevis . Det un- 
derstregne viser ligheden med de svenske begreber. Og 
samvirkens-problemet formuleredes i sin grundstruktur på 
samme måde:

"Den Beviiskraft,som tillægges to ulastelige og upartiske vidners een- 
stenmige Forklaringer, hviler ikke blot på den Tillid, man maa have 

til hvert af disse Vidners Religiøsitet og Samvittighed, men Har
monien i deres Vidnesbyrd afgiver endnu en nye Grund til at stole paa 
Beviiset. Imidlertid maa ran ingenlunde troe. at denne Harmoni in
deholder en ufeilbar logisk Sandhedsprøve" 35),

33) Ekelöf IV s. 26, note 54a.
34) Se nærmere kapitel IV. 2 og 4.
35) Ørsted i Vidnebeviset 1822 s. 392, jfr. herved s. 4ol, hvor er

kendes, at "en aldeles slavisk Overensstermelse" kan gøre for
klaringerne mistfflikelige.
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For de manifeste bevisdata, der kunne etablere et fuldt 
bevis, gjaldt kvalitative krav, som for vidners vedkom
mende udtrykkes i regler om "lovfasthed", som kan "over
sættes" til troværdighed eller pålidelighed.

Bevisdata som vidner og dokumenter var karakteriseret ved 
at formidle et verbalindhold, der angik det faktum, som - 
under de legale betingelser - kunne lægges til grund.
Den judicielle antagelse af det verbalt beskrevne var 
altså betinget af - for vidners vedkommende - pålidelighed.

Anderledes med hensyn til indiciebeviset (det kunstige be
vis) , hvor dommeren "reflekterede" ud over det manifest 
beviste. Den judicielle antagelse var ikke bundet til 
det tema, som et verbalt bevis beskrev, og de sædvanlige 
kvalitative betingelser blev ikke hævdet. Det var netop 
det, der karakteriserede indiciebeviset.

Væsentlige trask af denne struktur er ført videre i Ekelöfs 
problemstilling og i teorien om indiciemekanisme. Udgangs
punktet har været det manifeste, verbale bevisdatum.

Denne struktur ytrer sig i en række elementer i den svenske 
teori: 1) Kun for det manifeste, verbale bevis kan proble
met om den korrekte beskrivelse uden kausal forbindelse 
med virkeligheden opstå. 2) Terminologi, jfr. ovenfor, 
hvoraf følger 3) den "ensidige" bevisopfattelse, d.v.s. 
at bevisdata betragtes enten som sam- eller modvirkende. 
Dette medfører, at for at kunne anvende de af Hallden/Ste
ning udviklede formler må man præliminært afgøre, hvorvidt 
de bevisdata, der skal sammenregnes, skal betragtes som 
samvirkende eller modvirkende. 4) Sondringen mellem bevis
fakta - hjælpefakta: Hjælpefakta tilsigter - i forbindel
se med relevante erfaringssætninger - at bestemme bevis- 
faktums bevisværdi . Når hjælpefakta ikke simpelthen 
indgår som led i bestemmelsen af sagens bevisfakta (be
visdata) , men udskilles som underordnet et bevisfaktum,

36) Jfr. Ekelöf IV s. 25-26, Stening s. 68.
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nemlig som regulerende for dette bevisfaktums bevisværdi,
så forudsættes en "normalværdi" for "typisk" bevisfaktum.
En sådan forudsætning refererer til den legale teoris
betingelser vedr.bevisdata1 s kvalitet (troværdighed), men

37)er nu frigjort for de legale bestemmelser

Denne kritik af bevisværdibegrebet indgår i en mere prin
cipiel sammenhæng: Jeg finder, at der er en modsætning 
mellem 1) at opfatte den judicielle bevisvurdering som
en sandsynlighedsvurdering, d.v.s. en vurdering hvor en

38)sags bevisdata under en eller anden form må opfattes 
som stokastiske d.v.s. som tilfældige og dermed repræsen
tative efter de (sandsynligheds-)erfaringer, som dommeren 
bygger på, og 2) at definere bevisværdien på grund
lag af et deterministisk kausalitetsforhold,som det sker 
i teorien om indiciemekanisme.

Men denne modsætning kan forklares: Når man i bevisretten 
interesserer sig særligt for vidner, hvilket har den prak
tiske konsekvens, at man formentlig kræver mindre sikker-

39)hed af et vidnebevis end af et indiciebevis , beror 
det formentlig på, at bevisvurderingen ikke blot kan for
stås som en dommers distancerede analyse af et for ham 
foreliggende materiale, men tillige må ses som led i en 
social kommunikation, hvor et vidnes formulerede opfat
telse af (en del af) sagens faktum har en anden funktion 
end et abstrakt blodserologisk frekvensforhold eller en 
bilinspektørs kurve over normalfordelingen for bremsespor.

Denne funktion finder ikke udtryk i en rent empirisk, 
sandsynlighedsteoretisk opfattelse af processen. Samtidig 
med at jeg finder bevisværdibegrebet utilfredsstillende

37) Ekelöf 1947 s. 3, 8f, introducerede bevisværdibegrebet i den fri 
bevisbedønmelses teori, kritik af begrebet Bolding 1951 s. 132 f.

38) Med dette forbehold holder jeg det åbent, hvilken fortolkning af 
sandsynlighedsbegrebet nan går ud fra.

39) Jfr Illum i UfR 1954 s. 143 - 144, Ekelöf IV 1973 s. 31 - 32.
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i en juridisk sandsynlighedsteori, finder jeg, at dets 
sammenhæng med et væsentligt træk af den judicielle 
proces indicerer, at det snarest er den juridiske sand
synlighedsteori end inkonsistensen, der bør kritiseres.

Det vil jeg da gøre, idet jeg i det følgende afsnit vil 
inddrage en amerikansk diskussion om bevisvurdering og 
bevis- og procesregler, som ikke kan rammes af den her 
fremsatte kritik.

3. Diskussion om udvikling af Bayes' teorem

3.1. Collins-sagen 1968

Røveriet: Mrs. Brooks var på vej hjem fra indkøb til sit 
hjem i en forstad til Los Angeles. Hun trak en indkøbsvogn 
efter sig og havde placeret sin pengepung på toppen af 
indkøbene. Da hun bøjede sig ned for at samle noget op, 
blev hun pludselig skubbet omkuld, og da hun rejste sig, 
så hun en ung kvinde med blond hår løbe bort. Straks 
efter opdagede hun, at hendes pung var forsvundet.
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Mr. Bass stod og vandede have. Han hørte støj på gaden og så 
en kvinde løbe hen ad vejen og sætte sig ind i en gul bil. Han 
beskrev den kvinde, som løb bort, som kaukasisk (hvid) og med 
mørkeblond hår med hestehale. Bilen startede og kørte forbi 
hans hus, og han så at den blev kørt af en mandlig neger, der 
havde overskæg og fuldskæg (moustage and beard).

Retssagen: Ægteparret Collins blev tiltalt for dette røveri. De 
tiltalte nægtede sig skyldige. De to vidner identificerede de 
tiltalte som svarende til de personer, som de havde iagttaget 
på gerningsstedet. Identifikationerne var dog ikke ganske sik
re. Tiltalte nægtede, men kunne ikke underbygge noget alibi.

For at afstive identifikationerne indkaldte anklageren en læ
rer i matematik, som skulle bruges som vidne om, hvilken sand
synlighed der var for, at forbrydelsen - under forudsætning af 
at røveriet var udført af en hvid kvinde med blond hestehale 
som forlod gerningsstedet ledsaget af en neger med overskæg 
og fuldskæg - var begået af et par som tiltalte, der svarede 
til disse karakteristika.

Anklagerens og "ekspertens" beregning:

Anklageren havde ikke noget materiale, der kunne belyse sand
synligheden for forekomsten af hver af de identificerende 
egenskaber, men han anførte bestemte størrelser til illustra
tion, nemlig for at vise juryen, hvorledes sandsynligheden for 
tilstedeværelsen af indbyrdes uafhængige faktorer påvirker 
sandsynligheden for, at de indtræder sammen. Som udgangspunkt 
for denne beregning anvendtes følgende sandsynlighedsantagelser 
samtidig med at anklageren opfordrede juryen til at anvende
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deres egne faktorer:

A gul bil 1/10

B mand med overskæg 1/4

C kvinde med hestehale 1/10

D kvinde med blond hår 1/3

E negroid mand med fuldskæg 1/10

Egenskab Individuel sandsynlighed

F interracialt par (par af
hvid og sort) i bil 1/1000

På grundlag af disse antagelser om sandsynligheden for, at en 
tilfældig bil i Los Angeles området er gul, at en mand har 
overskæg osv., der blev vist for juryen på en tavle, beregnede 
anklageren under udspørgen af eksperten sandsynligheden for, 
at et par var i besiddelse af alle disse karakteristika. Denne 
sandsynlighed beregnedes ved hjælp af produktreglen, som jeg 
har omtalt ovf. kap. V.3.3. Dvs. de enkelte sandsynligheder mul
tipliceres simpelthen med hinanden, hvilket giver det resul
ta^ at sandsynligheden for at et tilfældigt udvalgt par har 
alle disse egenskaber er 1 ud af 12.000.000. Heraf sluttede 
anklageren (ifølge domsreferatet):

"tfiat there could be but one chance in 12.000.000 that defendants 
were innocent and that another equally distinctive couple actually 
ccmaitted the robbery" (501) .

Juryen anså de tiltalte for skyldige.

Foreløbige overvejelser: Man kan vel begynde med at konstatere, 
at selvom der i dsvbehandling, som bevisbedømmelsen fik i den-
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ne sag, skete fejl - disse vender jeg tilbage til -, så indgår 
der også i anklagerens udnyttelse af ekspertisen for sandsyn
lighedsberegning momenter, som er ganske parallelle til sådan
ne tankegange, som følges "spontant":

"Dette kan ikke være en tilfældighed", udbryder man, fordi 
man konfronteres med et fænomen af usædvanlig stor sjældenhed, 
som kun kan forklares, såfremt man antager netop det forhold, 
som der er tale om at undersøge, her de tiltaltes skyld. 
"Sandsynligheden for at et tilfældigt udvalgt par skulle be
sidde alle de relevante egenskaber, er så lille, at det må 
være netop de tiltalte, der har begået forbrydelsen".

Det forekommer formentlig også, at man uden nærmere reflek
tion adskiller de forskellige faktorer i bevisbedømmelsen.
Man foretager simpelthen en 'Analyse" eller opløsning af tota
liteten i en række isolerede momenter, og sandsynligheden for 
hvert af disse momenter sammenregnes under en ikke udtalt 
forudsætning om uafhængighed.

At anklagerens tilrettelæggelse på denne måde svarer til 
gængse tankegange, som også har vundet indpas i den judicielle 
bevisvurdering, finder støtte i den erkendelse, at en række 
bevisretlige fremstillinger direkte anvender en tilsvarende 
beregningsmåde.

Wignore 1937. Ved identifikation har man interesse i sandsynligheden for 
ikke alene bestante egenskaber, men navnlig for kanbinationen af en række 
egenskaber: "the probability of two or more things, out of a total number, 
happening together or in succession is the product of the probabilities 
of the two or more separate things happening singely" (271). Identifika
tionen sker ved at man påviser en kanbination af egenskaber san "can exist 
only once, in all human probability; therefore, any two superficially 
distinct things, each posessing that group of data, nust in truth be one 
and the same (unique) thing" (278).

McCormick 1954;

"A person, A, is suspected of a crime. The eye-witnesses, viio did not 
recognize the criminal, ware able to report certain facts about him, as 
to viiich we may estimate the probabilities that any uhkncwn per sen would 
possess that particular mark. He was of medium height (one out of two), 
red-haired (one out of five), had a noticeable paunch (one out of three), 
and walked with a slight limp (one out of ten). The person. A, has all 
of thes caracteristics. None of these traits is rare or unusual, and it 
may be argued as to each one separately that it is a nere ordinary coin
cidence that A and the unknewn criminal both happen to be red-haired,
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and so un through the list. But the theory of probabilities brings this 
argument up short. Under that theory, in calculating the chances that 
A and the unknown are different persons, you do not merely add together 
the odds against the appearance of each of the several traits, but 
rather you multiply than. Accordingly, the odds against A's not being 
the criminal vrould not be twenty to one but three hundred (2 x 3 x 5 x 10) 
to one" s. 364-65. Sandsynlighedskalkulen er for denne forfatter "a drama
tic way of expressing this high degree of attainable certainty" s. 364.
I 2. udg. - McCormick 1972 s. 494 note 48 - tages afstand fra denne bereg
ning, i tilknytning til kritikken af Collins-dotmen.

Snl. Ernst Andersen: Familieret 1967 s. 36 cm "det usandsynlige i, at flere 
usandsynligheder støder sannen". (De sanmenregninger, san farekamer i 
praksis vedrørende faderskabssager er langt mere kotplicerede, end den 
produktregel, san Andersen gengiver) .

Appel: Domfældelsen appelleredes af den ene af de domfældte 
(Mr. Collins) til staten Californiens højesteret, som foretog 
en kritisk bedømmelse af den matematiske teknik, som anklage
ren havde anvendt under afhøringen af den matematiske "ekspert" 
og under den senere analyse af beviset. På dette grundlag om
stødte højesteret dommen,

Jeg ser i gennemgangen af dommen bort fra den del af rettens 
kritik, som vedrører specielle amerikanske processuelle for
hold, knyttet til juryen. I denne henseende har det særlig 
betydning, at der gjordes nogle antagelser om sandsynligheden 
for de enkelte karakteristika uden bevismæssigt grundlag, og 
sådanne antagelser repræsenterer indgreb i juryens kompetence til 
selvstændig bevisvurdering af skyldspørgsmålet, ligesom den 
matematiske beregning kunne gøre indtryk på juryen/uden at den
ne kunne forstå dens indhold (s. 502, 505).

Af central betydning for en mere almen Vurdering er følgende to 
punkter:

(1) At anklagerens beregning af sandsynligheden for den samlede 
forekomst af alle de nævnte karakteristika forudsætter, at 
disse er indbyrdes uafhængige. (2) At den beregnede sandsynlig
hed viser, hvor sjældent forekommende kombinationen af alle 
de nævnte karakteristika er, men fortæller ikke, at sandsynlig
heden for at tiltalte er uskyldig er tilsvarende lille.

1) People v. Collins, 66 Cal. Rptr. 497 (1963)
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Ad (1):Beregningen af sandsynligheden for den samlede fore
komst af flere karakteristika illustreredes under proceduren 
med analogi med terningekast: SAndsynligheden for at få en 
"toer" er 1/6, sandsynligheden for at få 2 toere er 1/6 x 
1/6 eller 1/36 (s. 500 note 8).

På samme måde skulle kunne beregnes, hvor stor sandsynlighe
den for, eksempelvis, at en mand i et par har 1) overskæg og
2) er neger og har fuldskæg, når sandsynligheden for det før
ste er 1/4 og sandsynligheden for det andet er 1/10. Sandsyn
ligheden for begge "hændelser" beregnedes til 1/4 x 1/10.
Denne produktregel forudsætter imidlertid, at hver af de to 
egenskaber er uafhængige af den anden i den forstand, at sand
synligheden for at en (sort) mand har skæg ikke er større, 
når vi ved, at han har overskæg. Men en sådan uafhængighed 
kan imidlertid ikke antages at bestå mellem de egenskaber, som 
karakteriserede gerningsmændene (og det tiltalte par).

Sandsynligheden for at finde begge egenskaber forudsætter, at 
man kender den betingede sandsynlighed/dvs. p (B og E)
= p (B) x p (E/B). Jfr. ovf. om betingede sandsynligheder V.3.3.

Et andet problem, som opstår når de individuelle sandsynlighe
der betragtes nøjere, er, hvad disse individuelle sandsynlig
heder egentlig angår. Er det sandsynligheden for, at en tilfæl
digt udvalgt person har den pågældende egenskab f.eks. over
skæg? Er det sandsynligheden for at en person/som indgår i et 
par, har denne egenskab? Hvorledes disse spørgsmål antages at 
være besvaret af anklageren, kan jeg ikke svare på. I appel
rettens diskussion ser det ud til, at man betragter de enkelte 
sandsynligheder som sandsynligheden for, at et tilfældigt ud
valgt par har den pågældende egenskab.

Konsekvensen af den elementære beregningsfej 1, der ligger i at 
se bort fra de pågældende egenskabers indbyrdes afhængighed, 
er at den beregnede sandsynlighed bliver alt for lille. Men 
dette anfægter jo ikke det principielle indhold i beregningens 
relevans, for der forekommer utvivlsomt sager, hvor de identi
ficerende egenskaber er overordentlig sjældne - korrekt be
regnet. Der ér derfor grund til at se nøjere på, hvad det så
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egentlig er, man har beregnet.

Ad (2): For argumentationens skyld kan det være nyttigt, at 
man forudsætter, at anklagerens beregning kan lægges til grund, 
at vi altså har konstateret, at de tiltalte har en egenskab 
(kombination af egenskaber), som er meget sjældent forekommen
de, og at det under vidneførslen er bevist, at gerningsmænde- 
ne til det pågældende forhold havde de samme egenskaber. Vi går 
altså ud fra, at der er konstateret en egenskab C hos den 
tiltalte, at der er konstateret den samme egenskab hos ger
ningsmanden, at sandsynligheden for at finde den pågæl
dende egenskab hos en tilfældigt udvalgt person er 
1/12.000.000, og vi stiller så spørgsmålet, om det ikke her
efter er korrekt at antage, at sandsynligheden for at tiltalte 
er uskyldig er så nær vished, som man kan komme.

Dette spørgsmål besvarede anklageren bekræftende, og hans op
fattelse kunne støttes på de bevisretlige autoriteter, som jeg 
har citeret ovenfor, og som entydigt opfattede sandsynligheden for 
en bestemt kombination af egenskaber hos en tilfældigt udvalgt 
person som umiddelbart relevant for bestemmelsen af sandsynlig
heden for, at en tiltalt - der havde denne egenskab - var skyl
dig. Men tværtimod hvad man således umiddelbart forventer, kan der 
være en betydelig sandsynlighed for, at det tiltalte par ikke 
er det eneste, som har de pågældende egenskaber, og dermed en 
betydelig sandsynlighed for, at tiltalte ikke er den skyldige. 
Dette demonstrerede retten gennem en dels verbal, dels matema
tisk analyse af det statistiske "bevis".

Inden selve dommen gennemgås, kan der være grund til at udvik
le forståelsen af forholdet mellem (1) sandsynligheden for at 
en bestemt hændelse forekommer/en tilfældig udvalgt person har 
en bestemt egenskab, og (2) sandsynligheden for at den pågæl
dende hændelse forekommer flere gange/tiltalte ikke er ene om 
at have den pågældende egenskab.

Foretager jeg et kast med en ægte 6-sidet terning, er sandsynligheden for 
en sekser 1/6. Foretager jeg 6 sådanne kast, forventer jeg at få 1 sekser.
Med dette udtryk sigtes til, at netop én sekser er det mest sandsynlige 
antal seksere i 6 kast. Men det er naturligvis ikke udelukket, at jeg ikke 
får nogen sekser, eller at jeg får flere end én sekser. Hvordan det forhol
der sig med denne sandsynlighed, beror på sandsynlighedsfordelingen med 
hensyn til seksere under de forudsætninger, san følger af at jeg kaster
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6 gange med en æjte terning. Lad os taaike os, at jeg for et af de seks 
kast stiller spørgsmålet, hvilken sanäsynlighed der er for, at en sekser 
vender opad. Svaret er: 1/6. Men dette er, san nærat, ikke ensbetydende 
med, at der ikke i et af de øvrige kast kan vare karmet en sekser. lad 
os fra denne mere anskuelige model vende tilbage til identifikationen i 
Collins-sagen.

Vi forudsætter, at vi korrekt har beregnet sandsynligheden for, 
at et tilfældigt udvalgt par ville besidde de pågældende egen
skaber (C) til 1/12.000.000. At sandsynligheden for et sådant 
par er så beskeden, udelukker ikke, at der findes flere så
danne par. Den californiske højesteret beregnede i et appendix 
til dommen sandsynligheden for, at der ikke alene var et så
dant par (det tiltalte par), men tillige mindst et mere, til 
41%.

Dette resultat nås på grundlag af en generel formel for sandsynl: 
heden for, at egenskaben (C) kan findes mere end 1 gang i en gru] 
pe af N par, hvor C er forekommet mindst en gang.

Sandsynligheden for den pågældende egenskab C betegnes P. Sand
synligheden for, at den pågældende egenskab C ikke findes hos et 
tilfældigt par, er 1 t P. Sandsynligheden for, at denne egen
skab ikke findes hos et par, der vælges tilfældigt af en be
folkning på N par, er (1 * P)N . Sandsynligheden for at C vil 
forekomme i det mindste en gang er herefter

(1) 1 ? (1 * P)N

Sandsynligheden for, at C findes hos et par og det alene, erN - 1P (1 * P) ’ .Da dette gælder for hvert af de N par i be
folkningen, er sandsynligheden for, at C findes hos et og 
kun et par

(2) N x P x (1 t P)N “ 1

Når (2̂) trækkes (subtraheres) fra (¿),fåes sandsynligheden for, 
at C forekommer hos mere end et par, og divideres denne sand
synlighed (difference) med (1̂) , fåes sandsynligheden for, at C 
vil forekomme i mere end en gang i en gruppe af N par hvor C 
forekommer mindst en gang:
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1 -r (1 i P) N x P (1 f P) Nr 1
(3)

I f  (1 - P)N

I sagen var P = 1/12.000.000. Hvis N nænner sig disse 
12.000.000, er det, at sandsynligheden for, at der findes 
i hvert fald et andet par, som er karakteriseret som det 
tiltalte, nærmer sig 41%. N repræsenterer det totale antal 
par, som kan have været på gerningsstedet. Størrelsen af den
ne befolkning - antallet af mistænkte - kan ikke fastsættes 
entydigt.

Dommen sammenligner det statistiske bevis som grundlag for, 
at tiltalte skulle dømmes^ med en domfældelse af en tiltalt 
på det grundlag, at et vidne så enten den tiltalte eller 
tiltaltes tvilling begå forbrydelsen (s. 506). Hermed gives 
markant udtryk for, hvorledes den tilsyneladende sikkerhed, som 
følger af; at man konstaterer, at de tiltalte karakteriserende 
egenskaber C kun optræder med en sandsynlighed på 1/12.000.000, 
ændres til en sikkerhed for, at der blandt den befolkning, som 
mistanken kan rettes mod, er en sandsynlighed på ca. 41% for,
at et andet par, der er karakteriseret som de tiltalte, kan
p . j 2) findes

Men, for at håndhæve præcisionen, må det fremhæves, at den an
givne sandsynlighed 41% ikke udtrykker, hvilken sandsynlighed 
der er for, at de tiltalte ikke er skyldige. Det er en sandsyn
lighed for, at der findes i hvert fald et andet par, der svarer 
til de egenskaber, som vi forudsætter,at gerningsmanden har.

Vi kan beregne sandsynligheden for, at det tiltalte par var 
skyldig, under hensyntagen til vores kendskab til sandsynlig
heden for, at der kan findes 1, 2, 3 ....  par, der er karak
teriseret som de tiltalte (C). Man beregner sandsynligheden 
for, at de tiltalte er de skyldige, såfremt der kun findes et 
par multipliceret med sandsynligheden for, at der kun findes 
et par, lægger hertil sandsynligheden for, at de tiltalte er 
skyldige, såfremt der findes to par, multipliceret med sand
synligheden for, at der findes to par, osv.^.
2) Om formel (3) Finkelstein & Fairley 1970 s. 490 f, 493 note 

12. Herimod Tribe s. 1337 note 23.
3) Jvf. McCormick 1972 s. 496 note 44.
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(4) P (S/1C) x P(1C) + O (S/2C) x P(2C) + P(S/3C) x P(3C) ---
= 1 x | 3 + ^ - x | | + 3- x ^ |  .....  = ca. 0,77 eller 77%.

Sandsynligheden for at tiltalte var skyldig er herefter ikke - 
som retten antog - 59%, men 77%. Men dette er naturligvis en 
langt lavere procent end den sikkerhed, som den matematiske 
"ekspert" gav juryen indtryk af.

Til illustration af den tankegang, som ligger bag de sandsyn
lighedsteoretiske beregninger i Collins-sagen, kan man tænke 
sig følgende eksempel:

Vi har en stor kasse, som indeholder et betydeligt antal bolde - 
antallet nærmer sig (af statistiske grunde) 12.000.000. På hver 
bold er anført et tal, som for hver bold er valgt tilfældigt, 
og som ligger mellem 1 og 12.000.000.

Vi kan så spørge, hvilken sandsynlighed der er for, at en til
fældigt udvalgt bold har et bestemt tal, som jeg symboliserer 
med bogstavet c, og som altså er et tal mellem 1 og 12.000.000. 
Svaret på dette spørgsmål må være, at sandsynligheden må være 
1/12.000.000.

Vi tænker os nu, at en af disse bolde - tilfældigt udvalgt - 
er blevet vist frem for et vidne, der har noteret sig det tal, 
som stod på bolden, hvorefter bolden er lagt tilbage i kassen. 
Det noterede tal er c. Ved en eftersøgning i kassen når man 
frem til en bold, som har tallet c.

I betragtning af det betydelige antal af bolde og den beskedne 
sandsynlighed for at en tilfældigt udvalgt bold har netop tallet 
c, vil vi være tilbøjelige til at antage, at den bold, som vi 
nu har fundet, er den samme bold, som vidnet havde fremme tidli
gere. Men kan vi alligevel være sikre herpå?

Det er beregningen af svaret på dette spørgsmål, som Collins-sa
gen illustrerer. Her beregner man nemlig sandsynligheden for, 
at tallet c kan findes på mere end én bold. Denne sandsynlighed 
har naturligvis interesse, når vi vil bedømme, hvilket grundlag
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vi har for at fastslå identitet mellem den tidligere iagt-
4)tagne og den nu fremfundne bold.

Den californiske højesteret tilsidesatte, som nævnt, domfæl
delsen. Dette skete imidlertid ikke blot på grundlag af en 
konstatering af, at beviset for tiltaltes skyld ikke havde 
den nødvendige styrke. Appelretten har ikke kompetence til at 
efterprøve det faktiske grundlag for juryens afgørelse. Til
sidesættelsen beror på en bedømmelse af tilstedeligheden 
("the admissibility") af bevisførelse vedrørende den matemati
ske sandsynlighedskalkulering. Det afgørende er ikke, at bevi
set sandsynlighedsmæssigt er for "svagt", men at den bevisfø
relse, som fandt sted i Collins-sagen, greb ind i emner, som 
hører under juryens afgørelse.

"The testimony as to mathanatical probability infected the case with fatal 
error and distorted the jurys traditional role of determining guilt or 
innocence according to long-settled rules. Mathsnatics, a veritable 
sorcerer in our canputerized society, while assisting the trier of fact 
in the search for truth, must not cast a spell over him. (497) ....
Allthough we make no appraisal of the proper applications of the mathema
tical techniques in the proof of facts ...  we have strong feelings
that such applications, particularly in a criminal case, must be critically 
examined in view of the substantial unfairness to a defendant which may re
sult fran ill conceived techniques which the trier of fact is not technically
equipped to cope ...  In any event, we think that under the circumstances
the "trial by mathenatics" so distorted the role of the jury and so dis
advantaged counsel for the defense, as to constitute in itself a miscarriage 
of justice" (s. 505).

Rækkevidden af disse kritiske bemærkninger med hensyn til an
vendelse af statistiske metoder for jury er ikke klar. De kan 
tages som en generel afvisning af overhovedet at anvende så
danne matematiske metoder, som nødvendigvis må fremtræde som 
en ekspertise med hensyn til bevisvurderingen, og som derfor 
i et vist omfang træder i stedet for juryens bevisvurdering.
På den anden side indgår der forsigtige forbehold, der netop 
tilsigter, at retten ikke ved tilsidesættelsen af den fore
liggende afgørelse giver udtryk for, at man generelt kan afvise 
sådanne matematiske metoder. Anvendelsen af disse er acceptabel, 
når den ikke indebærer nogen utilbørlig påvirkning af juryen til
4) Denne illustration er nærmere ved sagen end eksanplet hos Finkelstein 

og Fairley 1970 s. 493 note 12, der kritiseres Tribe 1970 s. 1337 note 23.

24
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Da jeg, som nævnt, ikke går nærmere ind på de for juryens 
funktion specifikke problemer,skal forholdet mellem den mate
matiske ekspertise og juryen ikke nærmere omtales. Ser man 
bort herfra, er det klart, at den matematiske behandling af be
visdata under alle omstændigheder får betydning derigennem, at 
den er grundlaget for den videnskabelige bearbejdelse af data, 
en bearbejdelse som ligger til grund for de konkrete erklæring
er, som anvendes som bevis i retssager. Det problem, som Collins 
sagen vedrører, er ud fra denne mere generelle synsvinkel det 
specielle problem, der følger af, at juryen så at sige opfordre; 
til at gå ind i og deltage i den matematisk bestemte bevisvur
dering .

skade for den tiltalte.
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Dommen i Collins-sagen, som er omtalt i forrige afsnit, 
gav anledning til en omfattende diskussion i den amerikan
ske tidsskriftslitteratur om anvendelse af statistisk ana
lyse af en retssags bevisdata som middel til afqørelse af, 
hvilket faktum der skulle læqaes til arund ^  .

Domstolens afgørelse var ikke eanet til at skabe afklaring 
på dette punkt. På den ene side toq den klart afstand fra, 
at matematiske/statistiske eksperter medvirkede under den 
juridiske proces, når dette havde til følrre, at der derved 
blev begået overgreb mod juryens kompetence til at bedømme 
beviserne for tiltaltes skyld. Selvom der ikke heri ligger 
nogen kategorisk afvisning af statistisk ekspertise, kan 
synspunktet praktisk have den samme konsekvens, eftersom 
den statistiske ekspertise - i lighed med anden ekspertise - 
vanskeligt kan undgå at påvirke juryens afgørelse, og ef
tersom netop den statistiske analyse af bevisdata griber 
ind i vurderingen af bevismaterialet oq derved kommer til at 
virke mere indaribende end anden ekspertise.

På den anden side ses det af dommen, at dens kritik af an
vendelse af statistisk ekspertise ikke blot beror på dens 
indgribende betydning i forhold til juryen, men tillige på, 
at den i det konkrete tilfælde var ukorrekt. Den statisti
ske bereqning på grundlag af multiplikation af indbyrdes 
afhængige sandsynligheder og anvendelsen af den herved be
regnede sandsynlighed i en totalt misvisende sammenhæng ud
gør elementære fejl. At tilsidesætte en jurys afgørelse i 
et tilfælde, hvor en ekspert, som åbenbart ikke er kompe
tent med hensyn til det emne, hvorom han udtaler sig, be
ror ikke nødvendigvis på en principiel forkastelse af en 
ekspertise indenfor det pågældende område. At dommen ikke 
skal fortolkes på denne måde, finder vderliqere støtte i

3.2. Bayesiansk bevisvurdering

1) Kingston 1966 var, såvidt ses, den første. Af senere kcrmentarer 
kan freirtiæves I. Kaplan 1968 s. 1092, Finkelstein & Fairley 1970 
s. 490-96, Tribe 1971 s. 1334-38, McCormick 1972 s. 493-99. Yder
ligere henvises til Maenssens s. 594 note 25.

2 4 *
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det paradoksale forhold, at dommen i kritikken af den 
appellerede afgørelse netop bygger på en korrigeret sand- 
synlighedsteoretisk beregning af, hvilken bevisværdi de 
pågældende vidners identifikation af de tiltalte kunne til
lægges .

Denne prindipielle uklarhed satte sit præg på den efterføl
gende diskussion. Ganske vist indtog de enkelte bidragydere 
markante standpunkter for og imod anvendelsen af matemati
ske metoder ved bevisvurderingen, men forslag om, hvorledes 
disse metoder skulle introduceres, måtte præges af de for
udsætninger, som jurysystemet satte, ligesom argumenter mod 
en sådan anvendelse af matematisk metode måtte præges af 
det forhold, at matematiske/statistiske metoder uvæqerligt 
er dominerende i en række ekspertiser såvel som i tekniske 
sager.

Fra denne diskussion finder jeg grund til at fremdrage to 
aspekter, som har interesse for denne afhandlinqs problem
stilling. For det første udvikles - af Finkelstein & Fairley - 
en opfattelse af den sandsynlighedsteoretiske strukture
ring af vurderingen af en sags bevisdata, som afviger funda
mentalt fra den norsk-svenske teori, specielt den nyeste 
svenske teori om indiciemekanisme. Men noqen konfrontation 
af disse to teorier ser ikke ud til at have fundet sted.
Denne bevisteori kan beteqnes bayesiansk, fordi den oobyq-

2)ger bevisvurderingen over Bayes' teorem

For det andet fremsatte L.H. Tribe en principiel kritik af 
den sandsynlighedsteoretiske/matematiske opfattelse af pro
cessen, som jeg finder det af værdi at diskutere. Kritikken 
taqer jeg i det følgende afsnit, mens jeg i dette afsnit 
behandler den bayesianske bevisvurdering.

Forslaget om at anvende en bayesiansk bereqningsmåde havde 
sin baggrund i kritikken af højesteretsdommen i Collins-sagen.

2) Cm dette ovf. kap. V.3.4.
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Som nævnt gik man i dommen fra konstaterinqen at en egen
skab (konstellation af egenskaber), som der kun var en 
forsvindende sandsynlighed for at finde hos en tilfældiqt 
udvalgt person, til en påvisninq af, at der var en be
tydelig sandsynlighed for at tilliqe mindst en anden per
son havde den pågældende egenskab. At tiltalte havde 
egenskaben, var derfor ikke noget sikkert grundlag for at 
identificere tiltalte med den skyldiae. - Hvis denne argu
mentation anvendes i almindelighed, bliver det praktisk 
umuligt statistisk at vise, at en egenskabskonstellation 
er enestående, uden meget omfattende erfaringsmateriale.
Et andet problem er afgrænsningen af de "mistænkte", idet 
dette antal bliver afgørende for, hvilke størrelser man når 
frem til . Som udgangspunkt for deres forslag anfører Fin
kelstein & Fairley, at man i almindelighed danner sig en 
opfattelse af et faktum qradvis, idet man successivt ind
føjer nye erfaringer i den viden, man har på forhånd. Det 
er derfor ikke korrekt at forudsætte - som Collins-dommen -

4)at dommeren (jury'en) ikke har nogen forhåndsviden

Tages denne forhåndsviden som udgangspunkt, får statistisk 
analyserede bevisdata en ganske anden udslagsgivende virk
ning. Og dette udgangspunkt udtrykkes i Bayes' teorem. Man 
beqynder med følgende situation:

"Let us suppose a woman's body is found in a ditch in ein urban area. 
There is evidence that the deceased had a violent quarrel with her 
boyfriend the night before. He is known to have struck her on other 
occasions. Investigators find the murder weapon,a knife which has on 
the handle a latent palm print similar to defendant's print. The in
formation in the print is limited so that an expert can say only that 
such prints appear in no more than one case in a thousand. Vfe now ask 
the significance of this finding",

Finkelstein & Fairley s. 496.

3) Kritikken er tildels mere teknisk, hvorom må henvises til forrige 
note. Det synspunkt, at en tiltalt ikke er udvalgt "tilfældigt", 
tages op senere.

4) Finkelstein & Fairley 1970 s. 497.
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Dette eksempel er udgangspunkt for Finkelstein & Fairley's 
udvikling af en bayesiansk bevisvurderinq, og det udgør 
derfor tillige grundlaaet for den fortsatte diskussion af 
bayesiansk bevisvurderina, navnlig Tribe's indlæg. Jeg 
tager det også som udgangspunkt i det følgende. Men jeg 
foretager nogle ændringer i eksemplet, for at fjerne nogle 
uklarheder, som tildels har været baqgrund for den megen 
kritik. Mit hovedsynspunkt ved diskussionen af denne struk
turering af bevisvurderingen er ikke så meaet at diskutere 
netop Finkelstein & Fairley's opfattelse som at nå frem til 
en fremstilling af en empirisk bevisvurdering i dens mate
matisk/statistisk mest korrekte form - i dette tilfælde 
forudsat, at vurderingen følger Bayes' teorem, og ikke, som 
i den svenske teori, tilsigter en bestemmelse af et begreb 
om bevisværdi på arundlag af "indiciemekanismen".

Fremstillingen af de enkelte elementer i bevisvurderinqen 
systematiseres således: (1 )I eksemplet tager man udgangs
punkt i, at der foreligger nogle oplysninger vedrørende 
den tiltalte, og disse oplysninger suppleres så af det, 
som følger af fingeraftrykket. Man går altså ud fra et 
sæt af oplysninger, som konstituerer en forhåndssandsyn- 
lighed, og stiller da spørgsmålet, hvorledes denne for- 
håndssandsynlighed påvirkes af yderligere oplysninger.
(2) Forhåndssandsynligheden korrigeres på grundlaa af 
yderligere bevisdata. Jeg behandler derfor disse bevisda- 
tas betydning for antaqelsen af den ene eller den anden hy
potese vedrørende faktum, i straffesager særligt spørgsmålet 
om skyld contra ikke-skyld. (3) Af stor betydning men ofte 
overset er forholdet mellem grundlaget for forhåndssand
synligheden og disse bevisdata. (4) I en saq indgår en 
række bevisdata. De enkelte bevisdata indføjes gennem en 
stadig korrektion af den samlede sandsynlighed. Denne 
proces er imidlertid ikke uden problemer, idet de enkelte 
bevisdata ikke altid er indbyrdes uafhængige. (5) Beviserne 
kan være "falske" eller vildledende i den forstand, at der 
er tilvejebragt en bevissituation med den hensigt, at en 
uskyldig udpeges som skyldig.
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Først en bemærkning om temaet: Det, som interesserer , 
er naturligvis spørgsmålet om tiltalte er skyldig i mor
det. Det tema, hvis sandsynlighed i sidste ende skal be
regnes, er, hvorvidt tiltalte har begået manddrab i for
hold til afdøde. Men fingeraftrykkene har en mere be
grænset rækkevidde, idet de umiddelbart kun giver oplysning 
om - såvidt de giver nogen oplysning - , hvorvidt til
talte har benyttet den pågældende kniv eller ej. Det er 
dette forhold, at tiltalte benyttede kniven, som sættes 
som tema i Finkelstein/Fairley's eksempel, og dette vil 
jeg følge i denne forbindelse. Når den bevismæssige 
sandsynlighed for, at tiltalte har benyttet kniven, er 
klarlagt, må der foretages en yderligere beregning af, med 
hvilken sandsynlighed det på dette grundlag kan antages, 
at tiltalte har begået manddrabet.

Forfatterne opnår herved en forenkling af den tematiske 
bestemmelse af målet for sandsynlighedsvurderingen. I 
kritikken af den svenske sandsynlighedsteori har jeg pe
get på nogle af de forhold, som bevirker, at denne for
enkling har principiel betydning for opfattelsen af den 
empiriske teori. Dette skal jeg naturligvis ikke gentage 
på dette sted.

Vi eftersøger altså sandsynligheden for faktum eller 
p(F), hvor faktum eller F betegner, at tiltalte benyttede 
kniven ^ .

Vi skal først ansætte en vis forhåndssandsynlighed. I 
Finkelstein/Fairley1 s eksempel beror denne forhåndssandsyn
lighed på de beviser, der vedrører forholdet mellem af
døde og tiltalte, stedet for mordet mv. Disse oplysninger 
beror - må man antage - på vidneforklaringer, fotografier

(1) Forhándssandsynligheden.

5) Finkelstein & Fairley 1970 s.498. Tribe gør et stort nummer ud af 
den irenglende præcision på dette punkt, se 1971 s. 1365-66, hertil 
Finkelstein & Fairley 1971 s. 1804 f og Tribe 1971 s. 1812.
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mv. På grundlag af disse bevisdata gør man sig en anta
gelse om sandsynligheden for F, og denne sandsynlighed 
korrigeres så i kraft af oplysningen om fingeraftryk.
Det centrale er den forudsætning, at forhåndssandsyn
ligheden beror på manifeste bevisdata. For denne forudsæt
ning synes jo at implicere det samme problem: Hvorledes 
er den forhåndssandsynlighed på grundlag af disse bevisda
ta ansat?

Svaret på dette spørgsmål kan være, at sandsynlighedsan- 
sættelsen er subjektiv - jfr. kap. V.3. om sandsynligheds
begrebet specielt den subjektive opfattelse - og at det 
derfor er tilladt domineren at vælge på grundlag af de fore
liggende oplysninger, hvilken sandsynlighed han antager 
for det relevante faktum. Den formel vi beskæftiger os med 
løser det problem, som følger af at denne sandsynligheds- 
antagelse skal korrigeres efter nye bevisdata.

Dette svar kan ikke afvises og er næppe heller begræn
set til en forudsætning om, at man aår ind for en sub
jektivistisk opfattelse af sandsynlighedsbegrebet. Det 
er netop introduktionen af matematisk bestemte bevis
data som eksempelvis en erklæring om et finqeraftryk 
som rejser særlige problemer, når et sådant bevisdatum 
skal sammenholdes med andre data. Denne kombination løses 
af den formaliserede struktur, som Bayes' teorem indehol
der. Vurderingen af de allerede da foreliggende - sædvan
lige - bevisdata behøver ikke i samme grad formalisering.

Men alligevel er denne begrænsning utilfredsstillende.
Hvis hensiaten er at formalisere den judicielle bevis
vurdering, således at den i dens enkelte led følger en ma
tematisk/statistisk orienteret strukturering, så må dette 
tilstræbes for samtlige led i bevisvurderingen. Hvis denne 
hensigt tages konsekvent, må også de allerede foreliggen
de bevisdata, som i eksemplet består af vidneforklaringer 
mv., betragtes som bevisdata, der er sammenholdt med en 
vis forhåndssandsynlighed.

Herefter må forhåndssandsynligheden bestemmes af "alminde
lige erfaringer" vedrørende det pågældende forhold. I
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straffesager vil det have særlig betydning, hvorvidt an
tallet af mistænkte kan nøjere fikseres. Man er gået så 
vidt at antallet af mistænkte er identificeret med det på
gældende lands befolkning . Dette udgangspunkt er ikke 
alene vilkårligt, men indebærer ofte, at selv betydnings
fulde bevisdata ikke hæver sandsynligheden for det rele
vante faktum tilstrækkeligt højt . Heraf kunne naturlig- 

\/vis drages denkonsekvens, at i disse tilfælde bør der en- 
ten frifindes, eller det bør erkendes, at man domfælder med 
en beskeden sandsynlighed. Fra et empirisk synspunkt må 
det derfor være afgørende, at den kvantitative bestemmelse 
af antallet af mistænkte er umulig.

Disse overvejelser tager særlig sigte på identifikationen 
af gerningsmanden i straffesager. Forsåvidt angår andre 
retlige fakta i straffesager, såvel som bedømmelse i ci
vile sager, vil problemstillingen med hensyn til forhånds
sandsynligheden ofte være enklere. I faderskabssager er 
bedømmelsen ofte - på grundlag af moderens oplysninger - 
indskrænket til en vurdering af en eller to eller i hvert 
fald et overskueligt antal personer som mulige fædre. 
Udgangspunktet er her en antagelse om, at hver af de ud
lagte er lige sandsynlige. Dette er eventuelt en forud
sætning for de blodserologiske beregninger, Selvom en sags 
oplysninger tyder på, at en er mere sandsynlig i forhold 
til en anden, f.eks. på grund af antallet af samlejer, ved 
en af parternes fertilitet el. lian. Disse forhold kommer 
da ind som supplerende bevisdata i forhold til resultatet 
af den blodserologiske beregning.

Selvom det ud fra et formelt-matematisk synspunkt kan være 
utilfredsstillende, at den første ansættelse af sandsynlig
hed afventer introduktionen af enkelte bevisdata, er det 
sikkert en realistisk antagelse, at dette er tilfældet.
Fra sagens start er dommeren i "uvished". Først når par
ternes påstande er udbygget gennem sagsfremstillingen, og 
enkelte supplerende oplysninger foreligger, vil domme
ren (være i stand til at) danne sig en opfattelse af,

6) Jfr. Kaplan 1968 s. 1085-86.

7) Tribe 1971, s. 1369 note 132.
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hvilken sandsynlighed der er for det relevante faktum.
Denne opfattelse er - skal være - foreløbig, nemlig bestemt 
af det allerede da foreliggende, men fleksibel overfor det 
senere tilkommende. Mens jeg altså betragter det som en 
begrænsning i Finkelstein/Fairley' s diskussion af proble
met, at man ikke har overvejet dette spørgsmål om forhånds
sandsynlighed nøjere, mener jeg, at deres implicitte for
udsætning er realistisk.

Dette aktualiserer elt spørgsmål om, hvilke data der i 
denne forbindelse kan tages hensyn til. Det er her klart, 
at visse data åbenbart ikke må indgå i bedømmelse: I 
straffesager kan dommeren så at sige på det tidspunkt, 
da sagen journaliseres første gang i domstolen, gøre sig 
forestillinger om, hvilken sandsynlighed der er for at 
tiltalte vil blive domfældt. Denne sandsynlighed er be
tydelig. Dette er en følge af de betingelser, som anklage
myndigheden praktiserer med hensyn til bevisvurderingen 
forud for tiltalerejsning, og korrespond&tisen mellem disse 
kriterier og de judicielle bedømmelseskriterier. Det er 
simpelthen sjældent, at anklagemyndigheden rejser tiltale, 
mens domstolene frifinder. Indsigt i dette almindelige for
hold indebærer, at den der ved, at en person er tiltalt for 
et bestemt forhold, med en betydelig sandsynlighed kan ud
tale, at den pågældende person vil blive domfældt for det 
pågældende forhold. Selvom dette er ubestrideligt, må det 
naturligvis ikke indgå i straffedommerens bevisvurdering.

Det bliver ikke bedre af, at dommeren gør sig klart, hvil
ket bevismateriale anklagemyndigheden baserer tiltalebe- 
slutningen på. Ej heller, såfremt dommeren gennem politi
rapporter mv. har kendskab til dette materiale, inden 
det er reproduceret under den judicielle proces.

Når der her tales om forhåndssandsynlighed, skal dette ik
ke tages for bogstaveligt. Det er ikke en nødvendighed, at 
denne forhåndssandsynlighed gøres op psykologisk midt under 
processen. Den matematiske beregning på grundlag af forhånds- 
sandsynligheden og formlen for korrektionen af denne er fuldt 
anvendelig under en bevisvurdering, som afventer den sam
lede bevisførelse. Den formaliserede struktur bliver da
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et instrument til analyse af et allerede da foreliggende 
bevismateriale, hvor "forhåndssandsynlighed" kun eksiste
rer "på forhånd" i den logiske forstand, at den tages teo
retisk som udgangspunkt for en analyse af visse andre 
af de foreliggende bevisdata. Men det er muligt - og som 
nævnt realistisk - at den i et vist omfang gør sig gæl
dende som en successiv korrektion af sandsynligheden for 
faktum under processens gang.

At man sætter den samme forhåndssandsynlighed med hensyn 
til de mulige hypoteser, identificeres undertiden med, at 
man ikke har nogen forhåndsviden. Uvidenhed identificeres 
med en sandsynlighed 1/N, hvor N angiver antallet af de 
hypoteser, som prøves med hensyn til det pågældende faktum. 
Er i en faderskabssag to mænd udlagt, er den forhåndssand
synlighed, som følger af, at man ikke har nogen forhånds-

8)viden med hensyn til noqen af de to muligheder, 0,5

Jo mindre forhåndssandsynligheden er for den relevante hy
potese - i vores straffesag, at tiltalte har benyttet kni
ven - desto stærkere må de bevisdata være, som skal bringq 
sandsynligheden over det minimale punkt, "bevisbyrdepunktet" 
i den svenske terminologi.

(2) Bevisdata

Udgangspunktet er p(F), betegnet forhåndssandsynligheden 
for det relevante faktum. Som angivet i denne formel, frem
træder denne størrelse som en ikke-betinget sandsynlighed. 
Men som det fremgår af det ovenfor under (1) anførte, 
vil denne sandsynlighed ofte bero på - være betinget af - 
bestemte bevisdata. Denne komplikation ser vi bort fra.

Forhåndssandsynligheden skal nu korrigeres under hen
syn til, at der er introduceret et yderligere bevisdatum, 
oplysningen om fingeraftrykket. Hvis dette bevis beteg
nes B, gælder det om at beregne størrelsen af p(F|B).

8) Jfr. an Ekelöfs eksatpel i IV 1973 s. 21 f, ovenfor V.3,4, ved 
note 11.
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Den betydning, som et bevisfaktum har, i forhold til for
håndssandsynligheden fremgår af følgende formel, som er 
forklaret nærmere i kap. V.3.4.:

(1) p(F|B) = p(F) -ffijF)

Udtrykt verbalt, angiver denne formel, at sandsynligheden 
for faktum, når beviset B foreligger, beregnes som for
håndssandsynligheden multipliceret med forholdet mellem 
sandsynligheden for det pågældende bevis, når faktum fore
ligger, og sandsynligheden for det pågældende bevis over
hovedet .

I Finkelstein/Fairley's eksempel udgøres B af det fundne 
fingeraftryk. Forfatterne forudsætter, at det er sikkert, 
at såfremt tiltalte har benyttet kniven, ville han efter
lade det pågældende fingeraftryk. Med andre ord sættes 
p (b |f ) =1. Dette forenkler problemstillingen, fordi man
herved ser bort fra de variationsmuligheder, som eksiste-

9)rer, for en bestemt persons fingeraftryk . Endvidere 
forudsættes, at sandsynligheden for at finde det pågældende 
fingeraftryk, såfremt tiltalte ikke har anvendt kniven er 
identisk med at en tilfældig udvalgt person havde det på
gældende fingermønster, dvs. p(B|-F) = f, hvor f betegner 
den relative frekvens af det pågældende fingeraftryk.

Med disse forudsætninger kan beregnes, hvilken værdi den 
aposterioriske sandsynlighed p (f |b ) antager:

Aposteriorisk sandsynlighed p (F|B)
Frekvens af
fingermønster Apriorisk sandsynlighed p (F) 
f=p (BI rF)

.01 .1 .25 OLO .75

.50 .019 .181 .400 .666 .857

.25 .038 .307 .571 .800 .923

.1 .091 .526 .769 .909 .967

.01 .502 .917 .970 .990 .996

. 001 .909 .991 .997 .9990 .9996
Finkelstein/Fairley s. 500.

9) Jfr. nærmere Finkelstein/Fairley 1970 s. 498, 500, 509 f, hertil 
Tribe 1971 s. 1356 f.
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Tager vi udgangspunkt i den frekvens af det pågældende 
fingeraftryk, som eksemplet angav, nemlig at et sådant 
aftryk kun forekommer i 1 tilfælde ud af 1000, ser vi, 
at selv med en relativt beskeden forhåndssandsynlighed 
når man op på betydelige aposterioriske sandsynligheder. 
Dette er naturligvis også baggrunden for, at denne 
bayesianske vurderingsmåde foreslås som et alternativ til 
den metode, som søgtes anvendt i Collins-sagen. Baggrund
en for problemet udtrykkes præcist, når det siges, at

"__ a defendant could be a thousand times more likely to be
guilty than saneone selected at random and still more likely to 
be innocent than guilty".

Finkelstein/Fairley s. 502.

Når de to bedømmelsesmetoder når til så forskellige resul
tater, beror det på, at vi i det her omtalte tilfælde 
forudsætter en forhåndssandsynlighed. I Collins-sagen til
stræbte man et bevis for, at de egenskaber, som blev til
skrevet gerningsmændene og som genfandtes hos de tiltal
te, var enestående . Udgangspunktet var, at der ikke var 
større sandsynlighed for, at de tiltalte var skyldige, end 
en hvilken som helst anden i den befolkning, som var under 
"mistanke". Hvis man ikke går ud fra nogen forhåndsantagel- 
se med hensyn til tiltaltes skyld, er en oplysning som den 
i B indeholdte af beskeden værdi. Hvis antallet af mulige 
gerningsmænd - de mistænkte - udgør en rimelig befolknings
gruppe på omkring 100.000, udgør en oplysning om, at til
taltes fingeraftryk svarer til det på mordvåbnet fundne, 
og at dette fingeraftryk

findes hos ca. hver 1000, kun en 
beskeden ændring i sandsynligheden for tiltaltes skyld. 
Chancen for at tiltalte er skyldig stiger fra 1/100.000 til 
1/1000 .

Men i det foreliggende eksempel er det rimeligt - når vi 
følger Finkelstein/Fairley - at gå ud fra den kendsgerning, 
at tiltalte er langt mere sandsynlig som gerningsmand end 
en person valgt vilkårligt, s. 498. Dette giver det fundne 
bevisdatum en betydelig vægt, som skemaet ovenfor viser.
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Jeg har allerede nævnt, at ikke enhver "erfaring" eller 
ethvert grundlag kan benyttes ved etableringen af for
håndssandsynligheden p(F). I straffesager er visse data 
irrelevante af normative grunde.

Denne normativt begrundede udelukkelse af bestemte om
stændigheder må adskilles fra den empirisk/statistisk be
grundede, at det samme datum ikke må "tælles to gange".
Dette problem kan forstås intuitivt: Jeg gør mig på grund
lag af visse data en antagelse om sandsynligheden for et 
bestemt faktum. Jeg sammenholder denne antagelse med en 
bestemt erfaring. Hvis denne erfaring indgår i det grundlag, 
som min forhåndssandsynlighed er baseret på, kan det natur
ligvis ikke medføre en korrektion af forhåndssandsynligheden 
på en måde, som svarer til den korrektion, der følger af en 
ny erfaring. Dette problem erkendtes navnlig af Bolding 
i forbindelse med diskussionen af, hvorvidt bevisbyrde
regler kan være begrundet i erfaringssætninger. Men som 
antydet i min kritik af Boldings argumentation, drog han 
for vidtgående konsekvenser af dette forhold. Dette vender 
jeg tilbage til.

Lad os se på, hvorledes forholdet nærmere må være mellem 
grundlaget for forhåndssandsynligheden og beviset. Vi må 
for det første tage afstand fra de tilfælde, hvor der be
står identitet mellem det bevis, som er grundlaget for for
håndssandsynligheden, og det bevis, som nu inkorporeres i 
af Bayes' teorem. Lad os tænke os at man i lighed med 
sagen Collins eller med det kriminalretlige eksempel som 
jeg omtalte ovenfor, beskæftiger sig med, hvilken betydning 
der kan tillægges det forhold, at tiltalte har en bestemt 
egenskab B, som er relativt sjælden i befolkningen. Man kun
ne i tabellen ovenfor gengive en række værdier, hvoraf 
fremgik, at den aposterioriske sandsynlighed afhang af 
den pågældende egenskabs frekvens i befolkningen, fordi 
vi betragtede sandsynligheden for, at en tilfældig udvalgt 
person, som var uskyldig, havde egenskaben som identisk 
med denne frekvens. Men denne forudsætning er naturligvis

(3) Forholdet mellem forhåndssandsynlighed og bevisdatum
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ikke korrekt, såfremt udvælgelsen af den tiltalte netop 
beror på, at han har den pågældende egenskab B .

Det vides, at gerningsmanden er rødhåret. Tiltalte er rødhåret. Dette 
samnsnfald kan være et tilfælde, således at der kan tages hensyn til, 
at udbredelsen af rødhårede er relativt beskeden. Men er tiltale netop 
rejst nod tiltalte, eftersan han er rødhåret, må forholdet betragtes 
på en anden måde: Han kan da eventuelt betragtes som tilfældigt ud
valgt blandt de rødhårede. Denne problsnstilling gennemgås! nærmere 
i forbindelse med forstraf, kap. XI.1.

Men ikke kun de tilfælde, hvor et bevisdatum udgør grund
laget for forhåndssandsynligheden og for tiltalerejsning, 
rejser problemer. Hvis indregningen af et bestemt bevis
datum i den samlede sandsynlighed skal være uproblematisk, 
må det forudsættes at det pågældende bevis er betinget uaf
hængigt af såvel F som -F. Eller matematisk:

(2) p ^  og B2I F) = p(B1|F)p(B2| F) 
p ^  og B2| F) = p(B1| -F)p(B2|-F)

Lad os tage den første formel: Vi bedømmer sandsynlighe
den for at finde såvel bevisdatum B^ og B2 under betingelse 
af, at retsfaktum foreligger. I Finkelstein/Fairley1 s 
eksempel kan B^ udgøre vidneforklaringerne om forholdet mel
lem tiltalte og afdøde, men B2 udgøres af fingeraftrykket.
Vi skal beregne sandsynligheden for, at såvel B^ som B2 
foreligger, under den forudsætning at retsfaktum foreligger. 
Og det kræves, at denne størrelse er identisk med et pro
dukt, nemlig produktet af den betingede sandsynlighed for 
B^, givet F, og den betingede sandsynlighed for B2 givet F. 
Betydningen af dette krav forstås, når man tænker sig, i 
hvilken situation det ikke ville være opfyldt. I analogi med 
multiplikationsreglen for uafhængige sandsynligheder for
udsætter denne størrelse, at sandsynligheden for B^, givet 
F, ikke er større eller mindre som følge af, at B2 fore
ligger. Tilstedeværelsen af det ene bevis må så at sige 
ikke favorisere sandsynligheden for tilstedeværelsen af 
det andet bevis.

10) Jfr. Hodges & Lehnann s. 137.
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Dette krav gengiver en betingelse for, at et bestemt 
bevisdatum uden videre kan indregnes efter Bayes' teorem.
Et andet problem er knyttet til det forhold, at der følger 
flere bevisdata på hinanden under bevisførelsen, og disse 
søges sammenregnet. Dette tager jeg herefter op.

(4) Forholdet mellem bevisdata indbyrdes

Bedømmelsen af retssager, hvor flere bevisdata foreligger, 
hører til de klassiske bevisretlige problemstillinger.
Det er netop sådanne situationer, som har været centrale 
i den svenske sandsynlighedsteoris behandling af bevis
vurderingen. Man skelnede her, som nævnt, mellem tre typer 
af komplekser af bevisdata, nemlig de samvirkende bevisdata, 
de modvirkende bevisdata, og beviskæden.

Med et bayesiansk udgangspunkt er denne inddeling ikke nød
vendig. Dette er naturligvis ikke ensbetydende med, at sam
menholdet af de flere bevisdata er uden problemer. Men al
ligevel betyder opgivelsen af den klassiske inddeling af 
komplekser af bevisdata en betydelig forenkling. Jeg skal 
imidlertid ikke på dette sted gå ind pé en nærmere sammenlig
nende undersøgelse. Jeg holder mig til fremstillingen af den 
bayesianske vurdering, således som denne kan ske på grund
lag af den amerikanske diskussion af problemet.

Jeg tager udgangspunkt i den formulering af den betingede 
sandsynlighed som blev givet i V.3.3. formel (14):

p(F og B.) p(B I F) p(F)
(i> - FTsjT— !̂----- Irsp----

P(B.|F)
p(f)ftb̂ —

På et givet stadium af sagen har vi en bestemt sandsynlig- 
hedsantagelse med hensyn til F. Et bevis B^ introduceres, 
og den aprioriske sandsynlighed korrigeres med den brøk, 
som er angivet i sidste udtryk i (3). Korrektionen består
i, at den aprioriske sandsynlighed reguleres af forholdet 
mellem den betingede sandsynlighed for det pågældende be
vis, nemlig betinget af at faktum foreligger, og den "ube
tingede" sandsynlighed for beviset.
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Lad os nu tænke os, at et yderligere bevisdatum intro
duceres - I¡2 ■ Hvorledes skal dette indregnes? En nærlig
gende mulighed er den, at der med hensyn til B2 opstilles 
en tilsvarende "korrektionsbrøk" som netop er opstillet 
med hensyn til B^. Dette kan udtrykkes i følgende formel:

p(B I F) p (b J f ) (4) PIFIB, O, B2) - p(F) ^ 5̂ -  --

Dette er også undertiden antaget . Men ligesom med hen
syn til forholdet mellem forhåndssandsynlighed og efter
følgende bevisdatum, gælder det i denne forbindelse, at 
denne "simple korrektion" forudsætter at de pågældende be
visdata er uafhængige således som defineret i formel (2) 
ovenfor. Da denne forudsætning jo ikke nødvendigvis er op
fyldt, er det opgaven at definere, hvorledes bevisvurdering
en foregår i almindelighed. Da denne formel så at sige bli
ver den centrale strukturering af bevisvurderingen, skal jeg 
gennemgå dens nærmere udvikling, selvom det involverer en 
del mere matematik:

p(B. og B.|f ) p (F)
(5) p(F|Bl og B2) = p(Bi Q-g g p ----

Tælleren i brøken til højre er ensbetydende med sandsyn
ligheden for at såvel B ,̂ som , som F foreligger jfr. den 
almindelige multiplikationsregel ovenfor, hvorfor (5) er lig

p(F og B. oa B_)
(6) p(F|Bl og B2) = - -p(Bi 4  Bz)---

p (F og B^) p(B2|F og B̂ ) 
piBĵ  og B2)

ptB.^ p (FI Bj) p(B2|F og B^
= P(B1) p(B2|B1)

Gennem de stadige omskrivninger af nævneren udregnes 
sandsynligheden for, at såvel F som B^ som B2 foréligger. 
Først tages fællesmængden af F og B^, som så multipliceres 
med den betingede sandsynlighed for B2 og så fremdeles. 
Tilsvarende beregning foretages i nævneren. Af det sidste

11) Jfr. eksempelvis Kaplan 1968, s. 1084-85.
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p(B-j F oa B. )
(7) p(F|Bl og B2) = p (F Iß,)

Denne formel (7) indeholder det generelle udtryk for sammen
regning af to bevisdata. Dette gælder hvad enten disse be
visdata opfattes som samvirkende eller modvirkende.
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udtryk kan sandsynligheden for B, udgå:

Udtrykket i formlen (J) er vanskeligt tilgængeligt for en 
verbal analyse. Det vil være en forenkling, såfremt vi kan 
tage hvert enkelt udtryk for sig, og enten opløse det i 
eller sammenligne det med enklere udtryk:

p(FJB^) udgør den betingede sandsynlighed for faktum, 
givet B,. Dette udtryk beregnedes i formel (_3) ovenfor.
Vi nåede her frem til, at denne sandsynlighed er ækvivalent 
med den aprioriske sandsynlighed for faktum multipliceret 
med forholdet mellem den betingede sandsynlighed for det 
pågældende bevis givet faktum, og den ikke-betingede sand
synlighed for dette bevis. Dommeren starter altså med at 
gøre sig en opfattelse af, hvilken sandsynlighed han på 
forhånd antager med hensyn til pågældende faktum. Dernæst 
gør han sig klart, med hvilken sandsynlighed han forven
ter det pågældende bevis, dvs. det pågældende vidnes for
klaring, såfremt faktum foreligger. Denne sidste størrelse 
sættes i forhold til sandsynligheden for, at det pågælden
de bevis foreligger, hvad enten faktum foreligger eller ej. 
Jo større sandsynligheden er for, at det pågældende bevis 
foreligger, når faktum foreligger, og jo mindre sandsynlig
hed der er for, at beviset foreligger, når faktum ikke 
foreligger, desto større tendens vil det pågældende bevis
datum have til at forøge den sandsynlighed, hvormed faktum 
antages. Den anden del af udtrykket i (7) kan først sammen
lignes med den mere enkle korrektion, som blev angivet i 
formel (4_) . Vi sammenligner altså størrelsen

p(B I F) P(B,|F og B, )
(-> p(B2) med p(B2|Bl)

Det fremgår af denne sammenligning, at udtrykket for det 
andet bevis adskiller sig fra udtrykket for det første be-
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vis ved, at det første bevis - - er indføjet som en 
betingende omstændighed. Herved tages der hensyn til det 
forhold, at sandsynligheden for det pågældende bevis B  ̂
kan være afhængig af om B^ foreligger eller ej. Hvis derimod 
de to beviser er uafhængige af hinanden er de to udtryk i
(6) ensbetydende.

I den redegørelse som ovenfor er givet for den bayesianske 
bevisvurdering, har jeg i nævneren udelukkende benyttet ud
tryk for sandsynligheden for de pågældende bevisdata. I det 
egentlige udfoldede udtryk for Bayes' teorem er denne sand
synlighed mere specificeret, idet sandsynligheden for ved
kommende bevisdata er sat i forhold til de mulige hypoteser 
eller forklaringer på det pågældende bevis. Når der såle
des i den oprindelige formel {3) i nævneren er anført 
p(B^), så kan denne sandsynlighed mere udførligt gengives 
således:

(2) p(B1) = pfB^J FjpiD+piBjJ -F)p(-F)
= p (B x / F) p (F)+p (B̂ J -F) (1 -p (F) )

Det er klart, at indføjelsen af den mere udfoldede form, 
som gengives i (_9) , indebærer en væsentlig komplikation 
af de formler, som vi kommer til at arbejde med. Men der 
er på den anden side netop bedømmelsen af sandsynligheden 
for at det pågældende bevis foreligger, betinget af faktum 
og negationen af faktum i deres indbyrdes forhold er af 
afgørende betydning for det pågældende bevisdatums betyd
ning for sandsynligheden for det relevante faktum, er dis
se komplikationer næppe til at undgå.

Bestemmelse af "odds"

Undertiden udtrykker man en sammenfattet opfattelse af 
forskellige hypoteser og den støtte de har i de foreliggen
de bevisdata ved angivelse af "odds". Udgangspunkt er en 
bedømmelse af den relative sandsynlighed for de to hypote
ser, p(F):p(-F). I analogi med vores tale om apriorisk sand
synlighed, kan denne odds betegnes odds ex ante. Den påvir
kes af bevisdata. Har vi et enkelt bevis, B, udgør den apo- 
steoriske odds



380

n m  p (F|B) = p(F) p(B|F)
—  p (— FI B) p(-F) p(B/-F)

Som det fremgår af udtrykket til højre for lighedstegnet, 
kan den aposterioriske odds beregnes som et produkt af 
den forhåndsodds som man går ud fra, og forholdet mellem 
sandsynligheden for B, betinget af henholdsvis faktum og 
negationen af faktum.

Denne opstilling illustrerer først og fremmest det forhold, 
at bevisets betydning i høj grad afhænger af, med hvilken 
sandsynlighed det forventes under den ene eller den anden 
hypotese. Når blot sandsynligheden for beviset er større, 
betinget af den ene hypotese (F) end under den anden hypo
tese (-F), så styrker beviset antagelsen af F, uanset hvor

12 )små de pågældende sandsynligheder er

(5) Frame up

Et bevisdatum kan være "framed", dvs. etableret for bevidst 
at vildlede den (politimæssige og) judicielle vurdering.
For spor som fingeraftrykket i eksemplet betyder denne 
mulighed, at sandsynligheden for, at en uskyldig persons 
aftryk findes på dolken, udgøres af summen af frekvensen af 
det pågældende aftryk plus sandsynligheden for at den skyl
dige har anbragt sporet for at vildlede. Dette forandrer be
regningerne og komplicerer formlerne .

Disse komplikationer vil jeg ikke tage op. De udgør, efter 
min opfattelse, et udtryk for, at én distanceret sandsyn
lighedsvurdering generelt er inadækvat, og dette vil jeg 
tage op senere.

12) Hertil navnlig Haldén 1973 s. 87f, Tribe 1971 s. 1352-53 med note 75

13) Jfr. Tribe 1971 s. 1364 note 115.
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I forbindelse med denne analyse af bevisvurderingen stille
de Finkelstein/Fairley et særligt procesteknisk forslag. 
Udgangspunktet for dette forslag var den erkendelse, at den 
matematisk orienterede bevisvurdering var så kompliceret, at 
man ikke kunne forvente, at lægdommere skulle kunne benytte 
sig af den. På den anden side ville en intuitiv bedømmelse 
af forskellige bevisdata ofte føre til, at juryen ville 
tillægge statistisk underbyggede bevisdata en for ringe be
tydning. Vender vi tilbage til det eksempel, som var udgangs
punkt for Finkelstein/Fairley's argumentation, nemlig tiltalen 
for drab af en kvinde, hvor antagelsen af tiltaltes skyld 
byggede dels på beviser for indbyrdes uoverensstemmelser mel
lem tiltalte og den dræbte, dels på fund af fingeraftryk, så 
var den første gruppe af bevisdata grundlag for en apriorisk 
sandsynlighed, som så korrigeredes i kraft af ekspertisen 
vedrørende finderaftrykket. Af den tabel, som er gengivet o- 
venfor 3.2(2) fremgår, at fingeraftrykket har overordentlig 
stor betydning for størrelsen af sandsynligheden for tiltal
tes skyld (således som dette nærmere er defineret ovenfor).
Der er grund til at tro, at beviset vil blive tillagt mindre 
betydning, såfremt det vurderes intuitivt.

Denne opfattelse af forholdet mellem den intuitive vurde
ring af flere bevisdata, specielt hvor et af disse er sta
tistisk bearbejdede, og den matematisk korrekte bedømmelse 
kan underbygges med henvisning til en række forsøg, som er 
udført med hensyn til :sådanne vurderinger ^ . Disse eksperi
menter demonstrerer en tilbøjelighed til, at den aprioriske 
sandsynlighed ikke revideres i det omfang, som de supple
rende data begrunder. Denne undladelse af at udnytte de fo-

3.3. Tribe's kritik.

1) Jfr. Finkelstein/Fairley's eget forsøg s. 502-03 note 33, se også 
L. Phillips og W. Edwards: Conservatism in a simple probability 
inference task, optrykt i Edwards 1967 s. 239 f.
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religgende data i så høj arad som teoretisk berettiget
efter Bayes' teorem betegnes konservatisme-virkningen

Finkelstein/Fairley stillede følgende forslag, som skulle 
bringe juryens bedømmelse af specielt statistisk bearbejdede 
data ud over denne konservatisme:

"An expert witness could explain to jurors that their view of the sta
tistical evidence should depend on their view of the other evidence. He 
might then suggest a range of hypothetical prior probabilities, speci
fying the posterior probability associated with each prior. Each juror 
could then pick the prior estimate that most closely matched his own 
view of the evidence" 3) .
Ved bedømmelsen af beviset for, at tiltalte i deres eksempel, 
var skyldig, skulle hver af juryens medlemmer beslutte sig 
for en apriorisk sandsynlighed, eksempelvis en af dem, som 
er gengivet i skemaet ovf. På grundlag af ekspertens bedøm
melse af den betydning, som fingeraftrykket har, kan det 
umiddelbart sluttes, hvilken aposteriorisk sandsynlighed 
der er for tiltaltes skyld. Herved vil Finkelstein/Fairley 
opnå, at det statistiske bevis blev tillagt den vægt, som 
rettelig tilkommer det. Et sådant forslag griber dybt ind 
i opfattelsen af juryens funktion. Den betydning, som tillæg
ges juryen i det processuelle system, har derved betydning 
for, hvorledes forslaget bliver vurderet. Jeg skal ikke 
her gå nærmere ind på denne diskussion i dens mere tekniske 
side, som ikke har særlig relevans, og som hænger sammen 
med den specielle problemstilling i Collins-sagen. I stedet 
betragtes forslaget og navnlig den tilknyttede redegørelse 
for den bayesianske bevisvurdering som et forslag til struk
tureringen af den judicielle bevisvurdering overhovedet. Et 
andet - hermed sammenhængende - aspekt er den matematisk/sta
tistiske bevisvurderings betydning for forståelsen af be
vis- og procesregler.

Disse to aspekter - sandsynlighedsvurderingen og den juri
diske regulerina - er taget op i Tribe's indlæg om "trial 

4)by mathematics"

2)

2) A.st. s. 239.

3) Finkelstein/Fairley 1970 s. 502.

4) Tribe 1971 s. 1329-1393, 1810-20.
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(1) For det første fremfører han en række tekniske indven
dinger mod den formulering af sandsynlighedssynspunktet, 
som er udtrykt i den da foreliggende amerikanske litteratur^ . 
Han påpeger i denne del af kritikken sådanne forhold som, 
at det er vanskeligt for juryen (hvormed kan sidestilles en 
juridisk dommer) at ansætte den forhåndssandsynlighed som 
der skal gås ud fra ved den bayesianske vurdering, at de 
enkelte bevisdata ikke må være indbyrdes afhængige eller 
denne afhængighed må indgå i den samlede vurdering, at de 
data som ligger til grund for forhåndssandsynligheden, kan 
ikke atter indgå som supplerende bevisdata, at risikoen 
for bevisforfalskning (frame up) reducerer tilsyneladende 
værdifulde bevisdatas betydning, at det er afgørende for op
fattelsen af den sandsynlighedsmæssige vurdering, hvorledes 
bevistemaet formuleres. Om alle disse synspunkter kan siges, 
at de i og for sig påpeger centrale forhold, men at de ikke 
udgør nogen principiel kritik af det empiriske udgangspunkt.
De forhold, som her påpeges, kan indgå i en korrektion eller 
præcisering af den vurderingsmodel, som hævdes som den kor
rekte empiriske vurdering. Med denne opfattelse af kritikken 
stemmer det forhold, at denne del af Tribe's kritik i hoved
sagen selv er formuleret matematisk, idet den fremtræder 
som en formel-matematisk korrektion af de formler, som tid
ligere var gjort gældende.

Når disse forhold overhovedet kan hævdes af Tribe som en 
kritik, beror det på, at den matematiske bestemte bevisvur
dering og bevisretliae regulering, ifølge Tribe, må diskute
res og bedømmes under ;hensyn til ikke alene den korrekte 
vurdering, men også under hensyntagen til de fejltagelser, 
som gøres i matematikkens/statistikkens navn. Tillader man 
brugen af matematiske metoder, medfører dette en risiko for 
misbrug, og denne risiko må tages i betragtning, når man ta
ger stilling til, om metoderne overhovedet bør tillades an

j. 6) vendt

5) Navnlig Finkelstein/Fairley 1970, s. 489 f. Yderligere henvisninger 
Tribe 1971.1332 r»te 5).

6)1971.1331. Hertil Finkelstein/Fairley 1971.1802-07.



384

I den foregående udvikling af den bayesianske vurderings- 
måde har jeg indarbejdet de dele af Tribe's kritik, som 
forekommer at indeholde en relevant korrektion af den em
piriske bevisvurderingsmodel. Min hensigt har været at ud
arbejde den empiriske/matematiske model så korrekt som mu
ligt, betragtet ud fra de matematiske/statistiske forud
sætninger for derefter at kunne vurdere den ud fra et prin
cipielt procesvidenskabeligt synspunkt. Ud fra dette syns
punkt forekommer påpegningen af enkelte matematiske fejl
tagelser at være pedantisk og irrelevant.

(2) Ved siden af denne tekniske kritik gør Tribe imidlertid 
også en række principielle synspunkter gældende, som kan 
have interesse for vurderingen af også den svensk-norske sand
synlighedsteori. Tribe fremfører traditionelle juridiske syns
punkter på en formaliseret judiciel beslutningsmodel, dels 
vedrørende processen, dels vedrørende visse af bevisreglerne, 
specielt reglen om anklagemyndighedens bevisbyrde.

En retssag er ikke blot en objektiv efterforskning efter 
den historiske sandhed, men er også og ikke mindre vigtigt

"a ritual - a canplex pattern of gestures" (s.1376). "...much of 
what goes on the trial of a lawsuit - particularly in a criminal case - 
is partly ceremonial or ritualistic in this deeply positive sense, 
and partly educational as well; procedure can serve a vital role as 
conventionalized ocmnunication among a trial's participants ..." (s.1391). 
Der er generelt "important values which ... society wish to express 
or to pursue through the conduct of legal trials" (s.1330).

Tribe modstiller på denne måde den empiriske opfattelse af 
processen som en objektiv efterforskning med den rituelle 
eller symbolske, hvorefter processen og dens regulering 
udtrykker bestemte sociale værdier. De procesretlige prin
cipper er således ikke blot instrumenter til at opnå bestem
te resultater i de enkelte retssager, men er udtryk for 
visse vurderinger: De kan betragtes som "symbolic expressions 
of certain ends and values" (s. 1391). "They embody and do 
not merely implement the values of the community that follows 
them" (s.1392).

På denne baggrund betyder forslag om, at bedømmelsen af 
sagens faktum skal følge en empirisk bestemt sandsynligheds- 
model, og at resultatet af denne vurdering - en bestemt kon-
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stateret sandsynlighedsgrad - sammenholdes med et legalt 
krav om en vis minimal sandsynlighedsværdi, fremtræde som 
en "dehumanisering af retfærdigheden", s. 1375.

"Methods of proof that impose moral blame or authorize official sanc
tions on the basis of evidence that fails to penetrate or convince 
the untutored contemporary intuition,threaten to make the legal system 
sean even more alien and inhuman than it allready does to destressingly 
many" (s.1375-76). Overfor den anpiriske proces "erosion of the public 
sense that the law fact-finding apparatus is functioning in a sanewhat 
coitprehensible way on the basis of evidence that speaks, at least in 
general terms, to the larger community that the processes of adjudica
tion must ultimately servé1 (s.1376), stiller Tribe den middelalderlige 
"trial by battle - for at least that mode of ascertaining truth and 
resolving conflict reflected well the deeplyfelt beliefs of the times 
and places in which it was practised. This is something that can hard
ly be said of trial by nathsnatics to day" (s. 1376-77).

Som et særligt udtryk for en sådan modstilling af et empi
risk bestemt processystem overfor et system, der harmonerer 
med "samfundets sociale værdier", kan tages Tribe's mod
stilling af de matematisk bestemte bevisregler i straffe
sager og de empirisk bestemte: Når beviskravet i straffesa
ger opfattes som et sandsynlighedskrav, og bevisvurdering
en munder ud i en erkendelse af, at der er en ganske betyde
lig sandsynlighed for skyld, men dog en vis beskeden sand
synlighed for uskyld,“så domfældes den tiltalte i åben er
kendelse af, at der er en vis - omend beskeden - sandsynlig
hed for tiltaltes uskyld. Dette er den nødvendige konsekvens 
af en sandsynlighedsopfattelse, såfremt man ikke vil undlade 
at domfælde med mindre der er fuldstændig sikkerhed for skyld. 
Heroverfor fremhæver Tribe den gældende standard, hvorefter 
domfældelse forudsætter, at der foreligger "proof beyond a 
reasonable doubt of evety fact necessary to constitute a 
crime". Retssystemet

"... insists upon as close an approximation to certainty as seems hunanly 
attainable in the circumstances" (1374).

Visse domfældelser er ganske vist også under dette system 
fejlagtige, men sådanne "unavoidable errors are in no sense 
intended", 1374.
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En nærliggende fortolkning af dette synspunkt er vel, at 
Tribe blot ikke ønsker, at usikkerheden i straffedommene 
vedgåes åbent ved, at både bevisbyrderegel og bevisvurdering 
giver kvantitativt udtryk for usikkerheden. Men hans opfat
telse af den kriminalretlige bevisbyrderegel kan sammenholdes 
med min analyse af en række (andre) tematiseringsproblemer, 
jfr. kap. II.2. Heraf fremgår bl.a., at loven ikke er udfor
met med den lovtekniske målsætning at danne et så entydigt 
grundlag for den judicielle (og udenretlige) dikotomisering 
som muligt. Hensigten er ikke blot at determinere visse 
sociale virkninger, men samtidigt at
give udtryk for bestemte sociale vurderinger. Dette forhold 
gør sig tillige gældende i bevisretten. På den ene side 
forekommer Tribe's kritik mig at påpege centrale problemer 
ved den empirisk-orienterede tolknina af bevisretten: Bevis
byrderegler er, således som de faktisk gælder, ikke regler 
om en bestemt minimal sandsynlighed, ligesom et resultat 
af en bevisvurdering ej heller er en konstatering af en 
bestemt sandsynlighedsgrad. Et tilstrækkeligt bevis for skyld 
forudsætter, at der ikke er rimelig tvivl om skylden. Det 
er ej heller generelt muligt at opfatte den judicielle pro
ces blot og bart som en empirisk efterforskning af et be
stemt sagforhold, sat i bestemte officielle rammer.

På den anden side forekommer Tribe's kritik mig vilkårlig 
og uhistorisk, idet de træk, som påpeges ved processystemet 
mv., ikke integreres i en konsistent teori om processen, 
men støttes på mere eller mindre tilfældige historiske ana
logier - jfr. henvisningen til den middelalderlige trial by 
battle - eller ideologiske, ufunderede forhåbninger om over
ensstemmelse mellem retssystemets værdier og befolkningens 
eller offentlighedens.

Deiine modsætning mellem den korrekte påpegning af nogle mo
menter i processystemet, som ikke - uden videre - harmone
rer med en empirisk tolkning af processen og bevisvurdering
en, og på den anden side den idealistiske påkaldelse af klas
siske sociale vurderinger, illustreret ved fortidige proces
systemer, træder særligt klart frem, når det gælder de prak
tiske konklusioner, som Tribe drager. Med titlen på hans ar
tikel "Trial by mathematics" slutter han sig til den cali-
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forniske højesterets kritik af de konsekvenser, som ville 
følge af at statistisk ekspertise kunne komme til at domi
nere processen ^ . Tribe er modstander af, at den processu
elle regulering og bevisvurderingen indkapsles i regler, 
som er formuleret med en matematisk præcision, og som til
nærmer den judicielle proces en empirisk efterforskning af 
et historisk hændelsesforløb. Men samtidig erkender Tribe - 
og tager ikke op til diskussion - 1) at den materielle ret 
selv kan gøre matematiske forhold relevante, f.eks. hvor 
det drejer sig om andel af markedskontrol, forventede leve
indtægter, diskrimination ved udvælgelse af lægdommere,
2) at eksperter medvirker, således at arundlaget for eksper
tisen er statistisk bearbejdet. Tribe s. 1375 om ekspertisen
som et isoleret input, og 3) at der forekommer tekniske sager'

8)hvor den "historiske funktion" kan være dominerende

Det betydelige sagsområde, som her holdes uden
for Tribe's diskussion, fortjener en selvstændig analyse, 
ligesom man ikke hos Tribe finder nogen forklaring af, 
at visse emner er underkastet teknisk matematisk 
analyse, mens andre emner fortrinsvis skal tjene som elemen
ter i et dramatisk ritual.

Bortset fra de særlige nævnte områder går hans konklusion
på at udelukke matematiske metoder i bevisretten, hvorved
han sigter til sådanne bevisformer, "...that bring this
probabilistic element of inference to explicit attention

9)in a quantified way"

Tribe's overvejelser er formuleret i et typisk beslutnings- 
teoretisk "cost-benefit" skema, hvor problemet stilles op 
som en overvejelse af, hvorvidt de fordele der følger af en 
matematisering af processen, opvejer de ulemper, som en så
dan udvikling indebærer. De klassiske - ikke nærmere defi
nerede - sociale værdier foretrækkes fremfor de moderne, 
empiriske, fordi omkostningerne ved en udskiftning ikke 
overstiger goderne. Dette er ligeså paradoksalt som at udta
le, at "sandsynlighedsteorien er med stor sandsynlighed

7)Jfr. ovf. 3.1.
8) Tribe s.1338, 1375, 1376 note 151
9) s. 1330 note 2, jfr. 1330 note 3.
10) Jfr. s. 1344, 1358, 1377, 1389, 1393, 1810.
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4. Afslutning om den juridiske sandynlighedsteori

4.1. Sammenfatning

Det juridiske udgangspunkt for den juridiske sandsynligheds
teori (i nordisk og kontinental litteratur) var ophævelsen 
af de legale regler for vurderingen af, om et bevis var til
strækkeligt, eller - som det subjektive udtryk herfor - om 
beviset kunne udgøre grundlaget for en judiciel overbevis
ning. Sandsynlighedsteorien udviklede sig af den tendens, 
som jeg har sammenfattet som teorier om bevisbedømmelsens 
dominans ^  . At "bedømme beviser" blev til at "vurdere sand- 
synliahed" efter metoder, som skulle hentes fra den viden
skabelige erkendelsesteori. Legale udtryk for, at dikotomise- 
ringen mellem tilstrækkelig/utilstrækkelig eller overbevis
ning/tvivl stadig skulle praktiseres, kan man enten tage af-

2) 3)stand fra eller omtolke til sandsynligheds-udtryk . Fri
heden i bevisbedømmelsen betyder blot noget historisk-neija- 
tivt, at legale bånd er ophævet, men kan godt forenes med

4)bindingen til videnskabens regler ocr metoder

Den juridiske sandsynlighedsteoris integration af videnska
belige erkendelsesmetoder er langt fra entydig, eftersom 
videnskabelige erkendelse og praktisk anvendelse af denne 
følger forskellige metoder. Dette komplicerer naturligvis op
gaven for dem, der vil reformere den judicielle beslutnings
proces i videnskabelig retning - og for den der vil kriti
sere denne bestræbelse. I dette kapitel er nogle forskelli
ge tendenser (navnlig Schreiber, indiciemekanisme, Finkel- 
stein-Fairley) omtalt, og en for hver tendens specifik kri
tik givet. Inden jeg forsøger en mere almen kritik (4.2.), 
vil jeg sammenfatte i en mere almindelig form de forskelli
ge problemer, som den juridiske sandsynlighedsteori behandler.

1) Ovf. kap. IV.5.

2) Således Schreiber s. 4-6

3) Således den svenske teori.
4) Sml. UfR 1968 B s. 69.



389

Beskrivelsen af disse elementer i den sandsynlighedsteore- 
tiske bevisvurdering sker på baggrund af de foregående 
afsnit, dvs. at jeg tager hensyn til den kritik, sor jeg 
har gjort gældende af den svenske sandsynlighedsteoris 
tilnærmelsesmåde og drager nytte af den bavesianske vur
dering. Der kan ikke være tale om en udtømmende beskrivel
se af, hvorledes en bevisvurderina empirisk skulle foregå. 
Formålet er at beskrive, hvorledes den empiriske bevisvur
dering kunne foregå, for på baggrund af denne sammenfatning 
at kunne vurdere de forudsætninaer, som må være opfyldt 
for, at bevisvurderingen kan forecrå på denne måde.

Et udgangspunkt for enhver bevisvurdering er en opfattelse 
af, hvilket faktum vurderingen taaer sigte på. Og i oa med 
at dommeren klargør sig, hvilket faktum sagen drejer sig 
om, vil dommeren uvægerligt gøre sig bestemte antagelser 
om dette faktums forekomst.

Forsætligt manddrab er en sjælden begivenhed. Aftale an kredit i almin
delig detailhandel er ligeledes sjælden. Der føres ofte forretningsnæs- 
siae forhandlinaer, uden at disse forhandlinger afsluttes ned en aftale, 
og ikke ethvert møde mellan forretningsdrivende involverer derfor en af
tale. Jordstykker, der er beliggende mellan to naboejendomne, kan lige- 
sågodt høre til den ene som til den anden ejendan. Osv.

De antaaelser, som bestemmer forhåndsvurderingen af det på
gældende faktum, udtrykkes ofte i formodninger. I formodning
en gengives en bestemt antaaelse om et abstrakt defineret fak
tum. Det kan vel nok siges at udtrykke en almindelig "bevis- 
mæssig" erfaringssætning, og dette kunne tale for at reducere 
det til et element i bevisvurderingen (Bolding), men det 
har alligevel en central betydnina, bl.a. ved at etablere den 
her omtalte forhåndsantaaelse.

Karakteristisk for en sådan forhåndsantagelse, baseret på en 
formodning, er at denne er uafhængig af manifeste bevisdata.
I visse tilfælde er der ikke grundlag for en antagelse som 
her beskrevet. Den vil da danne sig på grundlag af de første 
manifeste bevisdata, som betragtes som relevante.

Denne fremhævelse af forhåndsformodninger med hensyn til 
faktum kan forekomme at stride mod det krav, at dommeren for
holder sig upartisk til saaens parter, og specielt i straf-
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fesager, at tiltalte skal formodes at være uskyldia, indtil 
det sidste bevis er ført, oa det samlede bevismateriale 
bringer tiltaltes skyld udenfor rimelig tvivl, herom 
navnlig Tribe .

Denne kritik beror på en mistolkning af, hvilket indhold 
denne forhåndsformodnina har. Den stipulerer jo nemlig ikke 
nogen definitiv opfattelse af sagens sammenhænq, men er fore
løbig, idet den hævdes med det forbehold, der følger af, at 
bevisførelsen ikke er afsluttet.

De enkelte bevisdata - vidneforklarinaer, fremlagte doku
menter, osv. - inkorporeres i den bayesianske vurderings- 
måde, som jeg har beskrevet udførligt med udaanaspunkt i 
den amerikanske litteratur. Dette skal naturligvis ikke 
gentages her, men jeg skal senere vende tilbage til nogle 
udbygninger af dette udgangspunkt.

Visse bevisdata fremstår som ensidige: Hvis det pågældende 
bevisdatum foreligger, er der god grund til at antage det 
pågældende faktum. Hvis det pågældende bevisdatum derimod 
ikke foreligger, da giver dette ikke arundlag for nogen 
slutning med hensyn til faktum eller ikke-faktum. Det på
gældende bevisdatum er ensidigt i den forstand, at dets 
bevismæssige betydning kun går i den ene retning. Der kan 
ikke sluttes noget af dets fravær . I vidt omfang er det 
sådanne bevisdata, som er analyseret, og det er sådanne be
visdata, som har været udganaspunkt for de vanskelige pro
blemer omkring samvirkende og modvirkende bevisdata.

De kritikpunkter, som jeg har gjort gældende mod teorien om 
indiciemekanisme, kan ikke gøres gældende mod den bayesian
ske vurderingsmåde. Forhåndsformodninaen, som i den svenske 
teori indarbejdes i vurderingen af det enkelte bevisdatums 
bevisværdi, er udskilt som noget selvstændigt. Dette betrag
ter jeg som et fremskridt, fordi de vurderinger, som udtryk
kes i forhåndsformodningen, adskilles fra de specifikke pro
blemer, som hvert enkelt bevisdatum aiver anledning til.
For det andet: det er ikke nødvendigt at taae stilling 
til på forhånd, hvorvidt et bevisdatum skal betragtes som 
samvirkende eller modvirkende. Ethvert bevisdatum har i et

5) Tribe 1971 s. 1370-72
6) Stening 1973 s. 70-71 (cm bransespor) .
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vist omfang tendenser i beage regninger, oa dette tages 
der hensyn til efter den bayesianske vurderingsmåde. Først 
og fremmest er det afgørende, at vurderingen sigter mod en 
stillingtagen til, hvilken sandsynlighed der er for det re
levante faktum. Denne bedømmelse bygger ikke alene på de 
foreliggende manifeste bevisdata - som når man bedømmer den 
sandsynlighed, hvormed vedkommende faktum har forårsaget det 
foreliggende bevismateriale - men også på det bevisdatum, 
der ligger i at et vist bevis ikke manifesteres, såvel som 
på almindelige erfaringssynspunkter for faktum uafhængigt 
af manifeste bevisdata.

I den svenske sandsynlighedsteori er bevisbyrdebegrebet om
tolket til et sandsynllqhedskrav. På sandsynlighedsskalaen, 
der i dens oprindelige form gengaves med en linie med sand
synlighederne fra 0 - 1  (men som hos Ekelöf (1973) har et anden ud
seende) , udtrykkes bevisbyrdereglen som et bevisbyrdepunkt, 
nemlig et punkt på denne linie, som sammenholdes med den i 
den enkelte sag konstaterede sandsynlighed.

Dette begreb om et sandsynlighedskrav er formuleret på grund
lag af enkle sandsynlighedsregler. Problemet kompliceres, når 
bedømmelsen af usikkerheden sker som bedømmelse af en hypo
tese overfor en alternativ hypotese, som hver sammenholdes 
med sagens bevisdata. Når det relevante tema angår et kon
kret faktum, kan en konkret sandsynlighed beregnes efter 
Bayes' teorem. Hvor tema udgøres af en hypotese om "flere 
hændelser", nemlig om en (sandsynligheds-)fordeling mht. 
en vis egenskab, udtrykkes kravene til sandsynlighed i et 
signifikansniveau. Bedømmelse af diskrimination ved valg af 
lægdommere er nævnt som eksempel (ovf. kap. V.3.5.). Disse to ud
tryk for usikkerhed afspejler dobbeltheden i sandsynligheds
begrebet, dets subjektive og objektive side. Denne duali
tet kan komme til udtryk i forbindelse med samme spørgsmål. 
Eksempelvis behandler blodtypestatistiske bedømmelser af 
faderskab dels (den "generelle") sandsynlighed for at de 
blodserologiske love er holdbare, dels (den "konkrete") 
sandsynlighed for, at en udlagt mand er/ikke er far ^ .

7) Qn faderskab ndf. kap. XI.2.
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Det er ikke uden videre givet, at de regler, som i gældende 
ret betegnes som "bevisbyrderegler", uden videre kan om
tolkes til sandsynlighedskrav. Med udgangspunkt i de syns
punkter, som er anført vedrørende det fraværende bevis og 
vedrørende forhåndsantagelser, forekommer det nærliggende, 
at et sandsynlighedssynspunkt betyder, at den juridiske 
regulering af bevisretten ikke blot tager form af sandsyn
lighedskrav, men tillige kan indeholde en mere kompliceret 
bedømmelse: I en regel kan udtrykkes, at visse forhold er 
almindelige, men at særegne omstændigheder kan begrunde en 
anden antagelse. Eller mere præcist: Såfremt der ikke føres 
et manifest bevis for et faktum, antages negationen af det
te faktum. En sådan bevisbyrderegel afviger fra den svenske 
sandsynlighedsteori ved 1) at udtrykke et krav om et mani
fest bevis, og 2) tilkendegive en bestemt forhåndsopfattel
se vedrørende det pågældende faktum. Det forekommer nærliagen- 
de - når det som her gælder om at give det empiriske syns
punkt det stærkeste udgangspunkt - at opfatte sådanne bevis
byrderegler som struktureret over en bayesiansk vurdering: 
Forhåndssandsynligheden for faktum er relativt lille, men dels 
kan der fremlægges manifeste bevisdata, som med relativ stor 
frekvens er forbundet med, at faktum foreligger. Og dels 
kan der eventuelt draaes slutninger af det forhold, at et 
manifest bevisdatum ikke kan fremlægges.

Der findes andre bevisregler end bevisbyrderegler. Navnlig 
for bedømmelsen af en ønsket bevisførelse, men tillige som 
udgangspunkt for en bevisvurdering, kan spørges, om et be
visdatum er relevant, sml. retsplejeloven § 352, stk. 1.

Relevans er en egenskab, som kan tilskrives et 
enkelt bevisdatum. Det svarer forsåvidt til begrebet bevis
værdi. I den opfattelse af det empiriske udgangspunkt, som 
jeg på dette sted uddyber, har det imidlertid en anden funk
tion end begrebet bevisværdi. Mens begrebet bevisværdi 
(navnlig i den svenske teori) står som grundbegreb for be
skrivelsen af sandsynlighedsvurderingen med henblik på de 
enkelte bevisdata, er begrebet relevans i min anvendelse et 
udtryk for forholdet mellem det enkelte bevisdatum oq det 
øvrige bevismateriale i videste forstand.
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Om et bevisdatum er relevant eller ej, kan til en indled
ning stilles op i et enkelt spørgsmål. Vil tilstedeværelsen 
af det pågældende bevisdatum forøge eller formindske sand
synligheden for det relevante faktum? Dette kan udtrykkes som 
et spørgsmål om forholdet mellem følgende to størrelser:

(1) p (F) = p (F| B) ?

Altså er sandsynligheden for det relevante faktum ækvivalent 
med sandsynligheden for det relevante faktum betinget af 
det pågældende bevis? Hvis dette spørgsmål besvares bekræf
tende, er det pågældende bevisdatum irrelevant i forhold 
til faktum. Når sandsynligheden for faktum er større, når 
det pågældende bevisdatum foreligger, er det pågældende be
visdatum positivt relevant, mens det er negativt relevant,
såfremt sandsynligheden for faktum bliver mindre, når det

8)pågældende datum foreligger

Relevansspørgsmålet må som regel sættes i relation til et 
allerede foreliggende bevismateriale. Dette kan udtrykkes 
ved følgende formel:

(2) piFfB^ = ptFfBj^ og B2)

Er denne formel rigtig, er beviset B2 irrelevant i forhold 
til en bedømmelse af sandsynligheden for F, betinget af be
viset B^.

Begrebet relevans kan undertiden fungere anderledes. I til
knytning til den omtalte flertydighed i sikkerhedskravene 
kan relevans-bedømmelsen undertiden sættes i relation til 
spørgsmålet om, med hvilken sikkerhed den pågældende sand- 
synlighedsgrad hævdes. Yderligere beviser kan være rele
vante, eftersom de kan forøge den sikkerhed, hvormed man 
kan udtale sig, uanset oitf'disse yderligere bevismidler for
andrer den sandsynlighed, hvormed det relevante faktum an
tages .

8) Se hertil Keynes s. 55,Camap s. 346 f.

2«
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Dette kan være udgangspunkt for en forståelse af et andet
9)bevisretligt princip: Kravet om det bedste bevis

Ekelöf gengiver princippet således: "••• om en och samma kunn- 
skapskälla utan svårighet utnytjas på fiera olika 
sätt, så skall det bevismedel anv’åndas, som medför 
den säkraste bevisningen"10^. Det er udtrykket "sikkerhed" 
som er det centrale i den forbindelse: Dette kan nemlig 
ikke uden videre oversættes til, at det bedste bevis ska
ber den størst mulige sandsynlighed for det pågældende fak
tum. Sikkerhedsbedømmelsen tager ikke umiddelbart sigte på 
en bedømmelse af sandsynligheden for det relevante faktum.
Men sikkerhedsbedømmelsen tager sigte på en sammenlignende 
undersøgelse af forholdet mellem den pågældende type af 
bevisdatum (bevismiddel) og det bevismæssige indhold som 
bevisdatum formidler. Hvis eksempelvis en forklaring er in
deholdt i en politirapport, er sandsynligheden for at fak
tum er som forklaret i politirapporten mindre end den sand
synlighed, hvormed den samme forklaring er forbundet med 
faktum når forklaringen afgives i retten.

Jeg har behandlet to typer af argumentation omkring bevis- 
byrdereqler: 1) Den argumentation, åom findes i den "rent em
piriske tolkning" af sandsynlighedsteorien, først og frem
mest Bolding: Her tillægges det afgørende betydning, hvilken 
skade eller ulemper der er forbundet med en urigtig afgørelse 
i den ene retning (f.eks. en urigtig domfældelse), sammenlig
net med den skade eller ulempe som er forbundet med en 
urigtig afgørelse i den modsatte retning (f.eks. en urigtig 
frifindelse). Jo større skaderne ved en type af disse afgø
relser er, relativt set, desto større er sandsynlighedskra- 
vet med hensyn til det pågældende faktum. Denne opfattelse 
fik beslutningsteoretisk udtryk i den strukturering, som 
jeg gengav fra J. Kaplan. Beviskravet stilledes simpelthen 
op som afledt af disse relative skadevirkninger.

9} Heron Thayer kap. 11. Cross s. 14, san for gældende engelsk rets ved- 
karmende tillægger princippet neget ringe betydning, bortset fra det 
krav, at originalen af et privat dokument må frenlæjges til bevis for 
dets indhold, medmiivlre dets fravær kan forklares, s. 15.

10) IV. s. 40.
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2) En anden opfattelse af bevisbyrdeargumentationen har fun
det udtryk hos Ekelöf. I min diskussion af denne argumenta
tion, som bl.a. inddrager hensyn til parternes bevismulig
heder, nåede jeg frem til, at denne opfattelse ikke uden 
videre kunne bringes i overensstemmelse med det empiriske 
udgangspunkt. Hensyntagen til bevismuligheder afspejler 
nemlig en centrering om det manifeste bevis, og begrebet
om det manifeste bevis er knyttet til den legale bevisteori. 
Dette er udbygget i teorien om indiciemekanismen.

3) Et tredie standpunkt: Opgaven i dette afsnit er at sam
menfatte den empiriske opfattelse, således at den fremtræder 
i sin mest holdbare form. Jeg skal derfor forsøge at bringe 
argumentationen et skridt videre: Det er utilfredsstillende, 
at problemstillingen om bedømmelsen af en bevisbyrderegel 
indskrænker sig til en bedømmelse af, hvilken relativ uønsk- 
værdighed der knytter sig til de to mulige objektivt urig
tige afgørelser. I denne anskuelsesmåde indskrænker man
sig til en bedømmelse af den konkrete sag: Den juridiske 
afgørelse, f.eks. et spørgsmål om domfældelde for tyveri, be
tragtes isoleret som en konkret afgørelse, adskilt fra de 
sociale forhold, som den griber ind i, og som den forholder 
sig til. Denne model for den judicielle beslutning er i den 
grad misvisende, at man må forvente, at en teori opbygget o- 
ver denne ikke kommer til at harmonere med den beslutnings
struktur, som faktisk praktiseres.

Den judicielle afgørelse om, hvorvidt et bestemt faktum skal 
antages eller forkastes i tilfælde, hvor det pågældende ikke 
bindende er erkendt af parterne, eller entydigt bevist under 
processen, afspejler mere end en holdning til de mulige urig 
tige afgørelser. Den judicielle afgørelse indgår i en omfat
tende social sammenhæng. Spørgsmålet om hvilket beviskrav der 
skal stilles med henblik på civilretlige fakta, eksempelvis 
indgåelse af aftale, er knyttet til en række sociale anta
gelser vedrørende det pågældende materielle forhold, afta
lens økonomiske betydning, de bevismæssige problemer som en 
bestemt bevisbyrderegel indebærer, bevisbyrdereglens be
tydning for den civilretlige tilrettelæggelse af indgåelse
í n IDaf aftaler osv.

11) Jfr. Tribe s. 1378 f.
26+
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Denne integration af bevisretlige overvejelser med hensyn
tagen til det pågældende materielle retsfaktums sociale be
tydning erkendes som udgangspunkt også af den svenske be
visteori. Men i dens rent empiriske form forekommer det 
mig, at dette hensyn ikke reelt kommer til at bestemme be
visbyrdeovervejelserne .

4.2. Kritik

I den for de enkelte tilhængere af den juridiske sandsynlig
hedsteori specifikke kritik har jeg ofte antydet mere almene 
synspunkter. Når jeg nu skal sammenfatte denne almene kritik, 
må det derfor kunne ske summarisk.

Det kritiske hovedsynspunkt er, at de forskellige opfattelser, 
som jeg har samlet under betegnelsen juridisk sandsynlig
hedsteori, er inadækvate som tolkninger af den bevisretlige 
regulering og den judicielle afgørelse over antagelsen/for
kastelsen af et faktum.

Mens det formentlig ikke er nødvendigt at definere det ka
rakteristiske ved den juridiske sandsynliohedsteori, udover 
en henvisning til den foregående omtale, er det til forstå
else af dette hovedsynspunkt nødvendigt at præcisere, hvad 
jeg sigter til med inadækvat.

Den juridiske sandsynlighedsteori kan opfattes som en mo
del. Adækvansbegrebet skal omfatte forskellige tolkninger 
af denne model.

Sandsynlighedsteorien kan opfattes som en beskrivelse af 
den gældende bevisret og den praktiserede bevisvurdering.
Det påstås altså, at eksempelvis danske domstole følger 
de synspunkter, som sandsynlighedsmodellen fremstiller. El
ler - mere beskedent - det hævdes, at der i hvert fald er 
træk i den praktiserede bevisvurdering, som harmonerer med 
denne model. For så vidt angår de træk, som ikke harmonerer med 
sandsynlighedsmodellen, henvises til et andet synspunkt: At den 
empiriske model er adækvat, kan i stedet bero på, at den be
tragtes som et realistisk forslag om en reform af bevisvurde
ringen. Modellens adækvans beror på dens relevans som reform
forslag . Sandsynlighedsmodellen kan reformistisk indføres i det
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gældende judicielle system. Således fortolket 
forudsætter adækvansen, at modellen ikke bryder med funda
mentale principper for den judicielle proces.

Når jeg spørger, om sandsynlighedsmodellen er adækvat, skal 
adækvansbegrebet opfattes med denne dobbelttydighed. Det er 
ikke entydigt et grundlag for en benægtende besvarelse af 
spørgsmålet, at der kan henvises til judicielle elementer, 
som ikke harmonerer med denne model. Kan disse elementer 
ændres, er spørgsmålet, om modellen er adækvat i dens refor
mistiske forståelse.

Med denne begrebsbestemmelse giver jeg modellen flest mulige 
chancer. Jeg stiller det synspunkt, som min kritik retter 
sig mod, i dets stærkest tænkelige position.

Det for sandsynlighedsteorien negative hovedsynspunkt kan op- 
spaltes i følgende punkter:

(1) Tema: Fortolkningen af den judicielle bevisvurdering som 
en sandsynlighedsvurdering forudsætter, at temaet for denne 
vurderina er entydigt anaivet som et empirisk tema i loven 
og/eller parternes anbrinqender. Dette gælder oqså, hvor
de manifeste data ses som afslutningen af en kausalitetskæde.

Denne forudsætning er ikke opfyldt. Oa dette beror ikke på 
en undgåelig ufuldkommenhed, men hænger sammen med fundamen
tale træk i den judicielle funktion, særliqt som formidler 
af den almene requlerings vurderinger.

(2) Bevisdata-tema: En retssags bevisdata står i forhold til 
sagens bevistema. Når dette ikke er empirisk, er ej heller 
bevisdata "empiriske": Hermed menes, at de ikke kan betrag
tes som "hændelser", hvis indtræden kan sammenholdes med
de forskellige relevante hypoteser.

Væsentlige typer af bevisdata er manifeste, verbalt formu
lerede, dvs. formulerede udtryk for bestemte personers op
fattelse fremført under processen. Den verbale formule
ring kan, som temaet, være normativ.
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(3) Selektivitet: Såvel tematiserina som bevisdata beror
i vidt omfang på parterne, der har interesse i saaens (qun- 
stige)udfald. Denne partsautonomi betinger en ensidio selek
tivitet med hensyn til, hvilke temaer der undergives judi
ciel bedømmelse, og hvilket materiale der tilvejebringes 
som grundlag for denne bedømmelse. Denne ensidighed kan i 
almindelighed ikke forenes med en empirisk sandsynligheds- 
vurder inq, som forudsætter, at de i sandsynliahedsvurdering- 
en indgående data er udvalgt tilfældigt eller repræsentativt.

Det bemærkes, at parternes ensidighed tilsammen kan betrag
tes som egnet til at tilvejebringe en vis "alsidighed". Men 
denne kan blot ikke tolkes i overensstemmelse med den empi
riske model.

(4) Bevisbyrderegier og andre bevisrealer er ikke blot be
stemmende for den judicielle dikotomisering, men har - efter 
deres intention - betydnina for, hvordan de personer, for 
hvem en judiciel vurdering kan blive aktuel, tilrettelægger 
deres adfærd. Denne funktion kan ikke blot opfattes som en 
afledet bifunktion eller som led i en bearundelse for reg
lerne .

(5) Bevisreglers betydning for bevissituationen. Bevisreg- 
lers betydnina for "bevissikring" (oa for "bevis-undqåelse") 
har en principiel konsekvens, nemlig at den judicielle diko- 
tomiseringsregel øver indflydelse på, hvilke data dikotomi- 
seringen bygger på. Hermed er en forudsætning for at betrag
te den judicielle bevisbedømmelse som en sandsynlighedsvur- 
dering tilsidesat. Denne virkning er knyttet til navnlig par
ters interesse i at påvirke udfaldet, og denne interesse kan, 
som nævnt, varetaaes ensidigt.

(6) Bevisvurderingen kan have en lignende effekt. Dette er 
baggrunden for diskussionen af, hvilken betydning et "frame 
up" har for et bevisdatums værdi. Når de data, der judicielt 
tillægges en vis empirisk betydnina, kan tilvejebringes
for at opnå denne (gunstige) empiriske slutning - så faldet 
grundlaget for denne slutnina bort. Det er ikke tilstrækkeligt 
at modificere den vægt et bevisdatum tillægges, under hensyn 
til muligheden af ensidig påvirknina. Som under (5) må hæv
des, at når "genstandene" for sandsynlighedsvurderinaen be-
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vidst indretter sig på de judicielle bedømmelseskriterier, 
kan den judicielle vurdering ikke opfattes som en analyse 
af forholdet mellem repræsentative data og et muligt faktum.

(7) Nødvendigheden af en antagelse eller forkastelse: I den 
judicielle beslutningssituation skal der altid kunne træffes 
en afgørelse. Selvom ingen oplysninger er forelaat, selvom 
(en af) parterne ikke vil udtale sig eller bidraae med be
vismateriale, stilles det krav til de judicielle kriterier 
for afgørelse af retssaaer, at en afgørelse skal kunne 
træffes. Mens flere af de forrige punkter har beroet på par
ternes ensidige aktivitet, finder jeg i friheden til pas
sivitet en anden hindring for en empirisk tolkning.

(8) Forhåndsopfattelsen er et vanskeligt problem. Såvel i 
den bayesianske bevisvurdering som i teorien om indicie
mekanisme indgår - på forskellig måde - et hensyn til, med 
hvilken sandsynlighed det relevante faktum forventes. En 
sådan forhåndssandsynlighed harmonerer ikke med gængse krav 
til den judicielle upartiskhed.

Ekelöf har i sin "nye linie" søgt at løse problemet ved at
lade sagen tage udgangspunkt i uvished. Men uvished er ikke
et begreb, der er defineret indenfor en sandsynlighedsmodel,
og jeg kan ikke se, hvordan man kan gå fra et sådant begreb
ind i model af forskellige sandsynliahedsqrader. Undertiden
udtrykkes forhåndssandsynliqheden som liae store sandsynlig-

12)heder for de respektive hypoteser . Men dette er ikke
"uvished", ejheller résultat af en empirisk bedømmelse, men

13)en stipulering der skaber "lige vilkår"

Disse synspunkter begrunder, at sandsynliahedsteorien må 
betragtes som inadækvat i den anførte betydning. Synspunk
terne er her anført summarisk, idet de tildels er foregre
bet i mere speciel form, tildels vil blive uddybet i det 
følgende. En negativ konklusion med hensyn til en så cen
tral teori må følges op af en positiv analyse: Når den ju-

12) Jfr. faderskabseksaiplet i V.3.4.
13) Sml. Finkelstein/Fairley 1970 s. 505 note 39.
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dicielle bevisvurderina - oa reglerne om denne - ikke tol
kes adækvat af den juridiske sandsynlicrhedsteori, hvordan 
skal de da opfattes? Dette spørgsmål skal søaes besvaret i 
det følaende.

Mit - negative - hovedsynspunkt angår den juridiske sand
synlighedsteori som den almindelige bevisteori. Denne pro
blemstilling forekommer rimelig, eftersom det er i denne 
form, den er blevet hævdet. Når en - alternativ - forståelse 
af det juridiske søges udviklet, må det tillige være opga
ven at afklare, i hvilke specielle tilfælde en sandsynligheds
teori er adækvat. Under hensyn til de synspunkter, som jeg 
har anført mod den generelle teori, må det være nærliggende 
at se på, i hvilket omfang forudsætninaer i den judicielle 
proces er tilvejebragt, som muliggør en empirisk bevisteori.

Wroblewski (1975) stiller det centrale spørgsmål, "Whether the so-called 
judicial truth is different fron the truth stated in the area of anpi- 
rical sciense" (s. 19). Denne problanstilling laager op til en sanmen- 
liqning mellan på den ene side de empiriske videnskaber, der opfattes i 
overensstenmelse med positivistisk videnskabsteori, og på den anden side 
den judicielle antagelse af et bestemt faktum. Fbr de judicielle anta
gelser, der i højeste grad skulle kunne sidestilles med den empiriske 
videnskab (nemlig hvad Wroblewski betegner judicielle antagelser ved- 
rørerxie fakta, der er bestant "beskrivende, positivt og uden relation 
til den materielle norm", s. 21 f, sml. 1973 s. 161 f), afvises over- 
ensstemnelsen, navnlig med henvisning til, at princippet om "fri be- 
visbedøirmelse" er begramset ved almene lovreal er vedrørende bedønnelsen 
af faktum.
Wroblewski's udgangspunkt er altså, at forsåvidt princippet an fri be- 
visbedørrmelse er gældende, betragtes bevisretten san van:ende i overens
stemmelse med, hvad der følger af en empirisk videnskabelig bedømmelse. 
Dette bliver nærmest tautologisk, når princippet om fri bevisbedøimelse 
defineres som Wroblewski gør: Retten skal afgøre den "objektive sandhed", 
skal til dette formål benytte alle midler til at opnå relevant viden, 
og bedøntne beviserne fri for enhver legal regulering i overensstanmelse 
med de regler, der er accepteret af sipirisk videnskab og i almindelig 
erfaring (1975 s. 27, jfr. s. 31 og 32).

San regler, der begrænser den "fri bevisbedømnelse", nævner Wroblewski 
tilfælde, hvor modbevis ikke tillades,hvilket gælder, når en afgørelse 
har retskraft. En anden aruppe af tilfaside er regler, hvorefter den ju
dicielle antagelse accepterer san bevist et faktum, son empirisk ikke 
er bevist eller ikke kan bevises (s. 29 f):

"The judge state the existence of a fact, which cannot be aipirically 
proved. There is a conflict between the empirical lack of evidence and of 
the duty to decide the case. This lack of evidence has negative social 

consequenses in the appreciation of the lavmaker and hence, he formulates 
legal presunptions as legal rules of evicence to fill the gab" (s.29-30).

Wroblewski må herefter konstatere, at sådanne bevisregler begrmser prin
cippet cm fri bevisbedønmelse og bevirker, at den judicielle antagelse
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om faktum ikke svarer til den antagelse, der ville følge af en enpirisk 
videnskabelig bedømnelse.

San kanrrentar til denne analyse kan først franhæves, at det har interes
se, at problemstillingen overhovedet er fonnuleret.

Men hans forståelse af princippet an fri bevisbedømmelse er forkert.
At der hersker fri bevisbedømelse er ikke uden videre ensbetydende 
med, at den judicielle bedømmelse følger samne synspunkter (verifika- 
tionskrav) son er gældende i en enpirisk videnskab. Problemer ved 
tilvejebringelsen af de beviser, san den judicielle afgørelse bygger 
på, antales slet ikke.

Misforståelsen af princippet am fri bevisbedtfhmelse bliver åbenbar, 
når Wroblewski opfatter en hvilken san helst bevisregel son et brud 
på den empiriske overensstanmelse. En bevisbyrderegel - herunder den 
der finder støtte i almindelige erfaringer - indebærer, at kendsger
ninger, son ikke kan antages med den sikkerhed, san en "anpirisk viden
skab" ville kræve, nodificerer den judicielle overensstemmelse med de 
enpiriske videnskaber.
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1. Det normative element - introduktion

I den bevisretlige teori siden 2. verdenskrig har der 
gjort sig en teoretisk retning gældende, som søger at 
tilnærme opfattelsen af de bevisretlige problemstil
linger til den opfattelse af den videnskabelige erken
delse, som videnskabsteoretisk går under betegnelsen 
logisk empirisme eller positivisme. Den bevisretlige 
problemstilling søges specielt bragt i overensstemmel
se med sådanne opfattelser, som præger almindelig sam
fundsvidenskab, og som også har gjort sig gældende inden
for andre områder af praktisk beslutningsvirksomhed end 
den juridiske beslutningsvirksomhed. Denne bevisretlige 
opfattelse - den juridiske sandsynlighedsteori - har 
jeg beskrevet, diskuteret og kritiseret. En begræns
ning af denne diskussions rækkevidde har hidtil været, 
at der ikke er blevet opstillet en selvstændig teori for 
bevisretten ved siden af den sandsynlighedsteoretiske op
fattelse. Denne opgave tages op i dette kapitel.

Udgangspunktet er ønsket om at opnå en samlet og systema
tisk forståelse af den judicielle bevisvurdering i dens 
forbindelse med den retlige regulering af denne, specielt 
bevisbyrdereglerne. På dette punkt ligger problemstillin
gen i fortsættelse af den skandinaviske sandsynligheds
teori, som netop har udmærket sig ved systematisk at in
tegrere opfattelsen af bevisreguleringen (bevisbyrdereg
lerne) og bevisbedømmelsen under et fælles sandsynlig
hedsbegreb, således at sandsynlighedsreguleringen udtryk
te et normativt krav til sandsynligheden, mens bevisbe
dømmelsen tog stilling til den enkelte sags konstaterbare 
sandsynlighed.

Samtidig med, at sandsynlighedsteorien således har inte
greret fortolkningen af den retlige regulering af bevis
vurderingen og den enkelte sags bedømmelse af de konkrete
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bevisdata, har den tillige angivet en skarp adskillelse 
mellem det normative: den retlige regulering, herunder 
specielt bevisbyrdereglen, og det faktiske: den konsta
terede sandsynlighed for det relevante faktum i den en
kelte sag. Den normative side omfatter naturligvis, for
uden bevisbyrderegler (og andre bevisregler) de materiel
retlige regler, og disse indeholder tilsammen en angivel
se af de normative kriterier, som er bestemmende for, hvor
ledes der skal dikotomiseres i alternative bevissituatio- 
ner, med den virkning at disse bevissituationer kan be
grunde forskellige praktiske konklusioner, bygget på for
skellige antagelser om de relevante fakta. Denne opde
ling mellem den retlige regulering og den bevisoriente- 
rede adfærd vedrørende det konkrete faktum er bragt 
på det klareste i den skandinaviske sandsynlighedsteori, 
og den harmonerer godt med den positivistiske videnskabs
teori, som bygger på adskillelsen mellem vurdering og 
beskrivelse: Den retlige regulering indeholder de vurde- 
ringsmæssige krav, som stilles til den (objektive) vir
kelighed, der som en betingende kendsgerning skal danne 
grundlag for en bestemt praktisk vurdering eller handling. 
Som udtryk for vurderinger er i denne forbindelse de ma
terielle regler og bevisreglerne, hvor de sidste indehol
der sandsynlighedskravet, integreret. På den anden side 
har man så de faktiske, nemlig det "kundskabsspørgsmål" 
som vedrører den konstaterbare sandsynlighed for det re
levante faktum.

Denne systematiske adskillelse fremgår dog ikke som et 
udtrykkeligt element i den skandinaviske bevisteori, som 
ikke fremtræder som en gennemarbejdet teoretisk tilslut-

1) Jfr. Ekelöf IV (1973) s. lo.
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ning til den positivistiske videnskabsteori. Tværtom må 
man erkende, at selvom den positivistiske videnskabsteo
ri er grundlaget for den begrebsmæssige strukturering 
af bevisproblemet, således som jeg netop har beskrevet 
det, er den retsteori, som i hvert fald nogle af den
skandinaviske teori1 s tilhængere arbejder efter, opstil-

2)let i opposition til en logisk positivistisk retsteori

Når dette principielle synspunkt i sandsynlighedsteorien 
er fremhævet, beror det på, at den opfattelse af bevisret
ten, som her præsenteres som i hvert fald en væsentlig 
del af sandheden om bevisretten, netop primært tager af
stand fra denne skarpe opdeling mellem normative og de
skriptive elementer i præmisserne bag den judicielle an
tagelse af et bestemt faktum.

Den judicielle antagelse om et faktum bygger på et mate
riale, som i kraft af de procesprincipper, som behersker 
såvel kriminal- som civilprocessen, er af en ganske sær
præget karakter, sammenlignet med det grundlag, som lig
ger bag en videnskabelig opfattelse af et vist hændelses
forløb og andre praktiske beslutninger. Det materiale, 
som en dommer bygger på, når dommeren tager stilling til, 
om et faktum skal antages eller ej, er i vidt omfang til
vejebragt som bevisdata fra parterne. Hvis dommeren selv 
har tilvejebragt materiale, udgør det som regel kun et 
mindre supplement hertil. De af parterne tilvejebragte 
bevisdata vedrører i vidt omfang parternes egen adfærd i 
sammenhæng, som er relevante for den judicielle bedømmel
se, bestemt af de materielle regler. Hvis dommerens an
tagelse af faktum eller af dettes negation betragtes som 
en erkendelsessituation, nemlig en situation, hvorunder 
dommeren gør sig en opfattelse af et konkret element i 
virkeligheden, er det nærliggende at antage, at det kun

2) Jfr. navnlig den rekonnendationsteori, som Ekelöf præsenterer (1951) 
og den praktiske vejledningsfunktion sctn eksempelvis Bolding (1951) 
varetager.
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er muligt at forstå reguleringen af denne judicielle 
erkendelse under hensyntagen til de centrale principper 
for reguleringen af parternes iiandlen i almindelighed, 
altså centrale materielretlige regler. Det er endvidere 
nærliggende at betragte den judicielle erkendelsessi- 
tuation i forbindelse med de procesprincipper, som er 
gældende for tilvejebringelsen af de bevisdata, som dom
merens antagelse eller forkastelse af faktum bygger på.

Sammenhængen mellem den bevisretlige regulering og den ma
terielle regulering er ofte påpeget. Almindelige udtalel
ser i denne retning findes mange steder. I denne forbin
delse har det naturligvis størst interesse at påpege så
danne udsagn i sammenhænge, hvor adskillelsen mellem de 
retlige elementer og de faktiske forløb iøvrigt er skar
pest gennemført .

Sådanne principielle opfattelser af forholdet mellem på 
den ene side bevisvurderingen og bevisretlig regulering 
og på den anden side den materielretlige regulering er 
imidlertid, efter min opfattelse, mangelfulde, når der 
ikke er etableret en indholdsmæssig forbindelse mellem 
på den ene side principperne for den bevisretlige regu
lering og den konkrete judicielle antagelse og på den 
anden side den materielretlige regulering. Forbindelsen 
mellem disse to elementer i den konkrete juridiske af
gørelse angår udelukkende den retspolitiske argumentation 
for eller imod bestemte regler, specielt bevisbyrdereg
lerne, som bedømmes udfra almene formålsbestemmelser dæk
kende såvel det materielretlige som det bevismæssige. 
Sammenføjningen af det bevisretlige og det materielretli
ge er således extern i den forstand, at den kun beskæf
tiger sig med de udenfor reglerne stående sociale formål
3) Jfr. f.eks. atter Ekelöf IV 1973 s. 87 i tilslutning til Olive- 

crona 1931, hvorefter bevisbyrdereglemes opgave er at virkelig
gøre de samme formål, som bærer de iraterielle regler.



406

med disse. Dette hænger sammen med, at den nyere litte
raturs betoning af den intime forbindelse mellem den 
materielretlige regulering og formålsbestemmelsen for be- 
visreglerne er opstillet i opposition til ældre metafy
siske teorier om den materielretlige regulering som et 
ideal, som såvidt muligt skulle virkeliggøres gennem den 
bevisretlige regulering og den konkrete bevismæssige 
virksomhed i henhold til denne. Overfor sådanne metafy
siske teorier er en revideret, pragmatisk formålsbestem
melse for bevisreglerne naturligvis et fremskridt.

Diskussionen af disse problemer bør imidlertid føres et 
skridt videre. Opgaven er at finde de indholdsmæssige 
kriterier, der angår såvel principperne for den judiciel
le antagelse vedrørende faktum, som centrale principper 
for den materielretlige bedømmelse af menneskelig adfærd.
En strukturel overensstemmelse mellem disse to regelsæt 
vil give en bedre forståelse af bevisretten overhovedet 
såvel som af forholdet mellem centrale retlige princip
per og den judicielle virkelighedsopfattelse.

2. Strukturen i den normative adfærdsvurdering

Et første greb om den normative adfærdsvurdering kan måske 
bedst fås gennem et par løsrevne citater fra den forfat
ter, som var den første til at give de nyere principper 
for bevisvurderingen teoretisk form. Hos A. S. Ørsted 
finder man adskillige udtryk for en sammenstilling af 
normative synspunkter på partens handlemåde og den judi
cielle stillingtagen til, om et bestemt faktum skal an
tages eller ej. I argumentationen for dommerens frihed i 
forhold til den legale regulering af det tilstrækkelige 
bevis - som jeg tidligere har omtalt i kapitel IV.3. - 
søger Ørsted "beroligelse" ved at bygge på indiciebeviset 
overfor faren for at dømme den uskyldige i navnlig følgen
de situation:

"I Særdeleshed beroliges Man og ved hiin Beviismaade mod den Fare at 
fornærme Uskyldigheden, naar de Indicia, paa Grund af hvilke Man fælder 
den Anklagede, ere saaledes beskafne, at de skjøndt de ikke ophæve 
den logiske Mulighed af, at han ei har begaaet det paatalte Factum, 
dog i ethvert Tilfælde have deres Grund i hans eget lastværdige 
fbrhold, f.Ex. naar han har nægtet Omstændighed, som befindes fuldkonnent
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visse, naar han aldeles ikke vil gjøre Regnskab for Ctnstvsnriigheder, 
scm han, hvis han var uskyldig, maatte kunne gjøre tilfredsstillende 
Regnskab for" 4).

I afhandlingen om tyveri findes adskillige sammenkædnin
ger af bedømmelsen af den tiltalte som uredelig og bevi
set for hans skyld. Eksempelvis hvad angår den bestjålnes 
bevis for, at han ejer det, som den tiltalte besidder:

Når den tiltalte "nægter at have havt Tingen i Besiddelse, men 
dette dog med Vidner overbevises ham . . . kan den tiltalte ikke "naar 
han selv har fragaaet Besiddelsen, ... beraabe sig paa den RDrmodning, 
sarrme (nemlig besiddelsen) opvakker on, at han var Ejer, thi denne 
har han paa det bestonteste opgivet. Aarsagen, hvorfor der i Alminde
lighed udkræves Ejendcms-Bevis, for at Besidderen kan fældes san 
Tyv, bortfalder altsaa i dette Tilfælde. Besidderen er da og, ved 
sin egen mislige og uredelige fremgangsmaade, selv Aarsag til, at 
Justitien anser ham skyldig" 5).

Ved bedømmelsen af, om den der har taget en andens ting, 
men som nægter tyveriforsæt, kan stå til troende, må der 
forelægges "særegne omstændigheder".

Men "større Strenghed i det oihandlede Punkts Afgørelse maa vises, 
hvor den Sigtede, endog i Tilfælde, at hans Foregivende forholder 
sig rigtigt, ej er brødefrie, skjønt han just ej i saa Fald er egent
lig Tyv (f.Ex. naar det er afgjort, at han har taget Tingen ud af en 
andens Besiddelse, men han foregiver, at have troet den at være sin 
Ejendnm, og altsaa, efter sin Forklaring, kun er skyldig i Besiddel
ses Tyveri), eller naar hans foregaaende Vandel taler mod ham. I slige 
Tilfælde naa han tilskrive sit eget lovstridige Ebrhold, at Justitien, 
forsaavidt Spørgsmaalet om han bona eller mala fldes ej kan bringes i 
det klare, er mere tilbøjelig til at antage det sidste end den under 
andre Ctnstændigheder vilde være" 6).

I sådanne tilfælde har den tiltalte med "juridisk vished" 
begået noget "forkert". Den tiltaltes forsømmelser kan be
stå i selvstændige lovovertrædelser, i usandfærdige for-

4) Ørsted 1831 s. 227-28, jfr. ontrent enslydende 1809 s. 328.

5) 1809 s. 308.
6) 1809 s. 337 - 338.
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klaringer, eller i manglende medvirken under sagens opkla
ring. Man finder ikke hos Ørsted nogen nærmere redegørelse 
for, hvilke retningslinier der gælder for afgrænsningen af
denne "kritisable" handlemåde, som skal fungere som udgangs-

7)punkt for en bevismæssig skadelig bedømmelse

Indenfor strafferetten indebærer Ørsteds udgangspunkt det 
generelle udsagn, at det fuldstændige juridiske bevis ikke 
behøver at foreligge for sådanne omstændigheder, som ikke 
er nødvendige for at antage at et strafbart forhold forelig
ger, men som har betydning for strafudmålingen:

"... det er, for at undgaa den Fare at paaføre en Uskyldig Lidelser, at 
Lovene ej tillade at straffe den, mod hvan det juridiske Bevis mang
ler, skjønt der eksisterer en Sandsynlighedsgrad, som koirmer det me
get nær. Men denne Grund bortfalder i dette Tilfælde, thi det er her 
en bevist Forbrydelse, som foraarsager,at den Mistanke, som ellers 
taler mod Forbryderen, koirmer ham til Skade" 8).

Et klassisk - og stadig hævdet - eksempel på sammenkædnin
gen mellem en normativ adfaerdsvurdering og beviskrav findes 
i forbindelse med beviskravet for kausalitet i erstatnings
forhold udenfor kontrakt:

"Når det er godtgjort, at sagsøgte har udvist culpa, og man kunne på
regne, at den udviste fejl ville iredføre en skade son den indtrufne, 
må man slå af på kravene for bevis for årsagsforbindelsen. Jo grovere 
fejl der er oplyst, desmere må der slås af på beviskravet" .

Af sådanne eksempler - der kunne forøges i det uendelige - 
fremgår, at overvejelser over bevisbyrderegler, over krav 
om bestemte beviser, og bevisbedømmelsen i høj grad er åbne 
for normative synspunkter. Det er nu opgaven at eftervise, 
hvorledes disse normative synspunkter slår igennem, ikke

7) Ørsted udtrykte tidligt et neget kategorisk standpunkt i alminde
lighed: "Forbryderen taber efter den strenge ret, alle sine ret
tigheder, kvalificerer sig fuldkanren til vilkårlig behandling,
i det øjeblik han bryder borgerforeningen" 18ol s. 199 f. Men en 
sådan generel udtalelse kan naturligvis ikke være retledende 
far den afguisning, som der spørges efter, ej heller for Ørsteds 
vedkonmende.

8) 18o9 s. 118, jfr. f.eks. s. 345 om mistanken cm andre forbrydelser, 
von Eyben: Strafudmåling 195o, s. 292 - 293 betragter sådanne hen
syn som "et skarpt brud på almindelige procesgrundsætninger". Hvor 
de beviste forbrydelser "indicerer, at der foreligger en professio
nel udøvelse af en forbryderisk virksonhed", er der dog skabt "en 
"præsumtion, som det må være tiltaltes opgave at afsvakke", s. 293.

9) Ussing: Erstatningsret s. 2o2. Jfr. J. Lassen: Obligationsretten —
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blot - som ovenfor - i nogle isolerede eksempler, som i 
et vist omfang er forkastet af nyere teori, men som et 
led i en systematisk opfattelse af væsentlige træk ved 
den bevisretlige regulering og bevisvurderingen.

For tilrettelæggelsen af denne undersøgelse er tre skel
nemærker af betydning:

(1) Visse af de handlinger, som indgik som motiverende for 
en skærpelse eller lempelse af et beviskrav, refererer til 
før-processuelle forhold, andre til processuel adfærd. I 
visse tilfælde er det en bedømmelse af partens forhold for
ud for processen, som indebærer en forandring af den bevis
retlige bedømmelse af hans forhold. Det kan være et spørgs
mål om, hvorvidt den pågældende muligvis har begået andre 
forbrydelser, eller om udførelsen er nogle opgaver, som er 
et led i gennemførelsen af et kontraksforhold. Eller ad- 
færdsvurderingen retter sig mod den processuelle adfærd,
i almindelighed betegnet "bevisførelsen".

I det følgende koncentrerer jeg mig om den normative vur
dering forsåvidt angår den før-processuelle adfærd. Forhol
det mellem beviset i almindelighed og den judicielle pro
cessuelle struktur tages op i kapitel x.

(2) Nogle af de adfærdsforløb, som tillægges betydning, re
fererer til det bevismæssige, andre er irrelevante i for
hold til beviset. Den bevisrelevante adfærd er den adfærd 
fra den pågældende part, som har betydning - positivt eller 
negativt - for omfanget eller kvaliteten af de bevisdata, 
som udgør - eller ved anden adfærd kunne udgøre - grund-
9) fortsat ... aim. del 1917 - 192o s. 354 om skadens størrelse og 

lybjerg s. 192 f. Sanne synspunkt er udtrykt hos Ekelöf TV 1973 
s. 96, hvilket ikke harmonerer med den svenske teoris antagelse 
af konstante bevisbyrderegler for hvert enkelt mterielt tema.
Mere harmonisk ville det være at antage en præsumtion, jfr. også 
s.st. s. 97, note 13o om overtrædelse af en beskyttelsesforskrift, 
som indebærer en stærk præsumtion mod den herfor ansvarlige.

27
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laget for den judicielle antagelse eller forkastelse af 
faktum. I andre tilfælde er den adfærd, som fordømmes i 
den normative vurdering, irrelevant i forhold til bevis- 
situationen. Dette er tilfældet i flere af de af Ørsted 
fremhævede forhold, og dette er formentlig en adfærdsvur
dering, som spiller en ringere rolle. Fra et bevisret
ligt synspunkt er det i hvert fald ikke af samme betydning, 
som den adfærdsvurdering, der retter sig mod den bevis- 
relevante adfærd, og det er derfor den sidste jeg koncen
trerer mig om i det følgende.

(3) Der må skelnes mellem regler, som umiddelbart stiller 
parterne bestemte opgaver - processuelle eller før-proces- 
suelle - og sådanne regler, som umiddelbart vedrører dom
merens bedømmelse af, hvilket faktum der skal antages.
Denne begrebsmæssige sondring hindrer ikke, at disse reg
ler har en funktion i begge henseender. Dette komplicere
de samspil mellem regler om partsadfærd og judiciel afgø
relse (voteringsregler) tages op i afslutningen af dette 
kapitel, VIII.7.

Den normative vurdering, der behandles, angår umiddelbart 
hvilket faktum der skal lægges til grund. Sammenlignes med 
bevisteorier, hvor der skelnes mellem regler om bevisbe
dømmelse og bevisbyrde, ses disse regler her under et.
På den anden side er det kun den normative vurdering, der 
har betydning for antagelsen af et faktum. Udtrykket nor
mativ adfærdsvurdering er forsåvidt for omfattende og må 
forstås med denne begrænsning .

lo) Erstatningsansvar falder således uden for undersøgelsen, se ek
sempelvis UfR 1930.668 H om erstatningsansvar for urigtig for
klaring, der var grundlag for en (urigtig) judiciel antagelse.
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Efter disse indledende bemærkninger skal jeg redegøre 
for strukturen i den normative vurdering af parternes 
adfærd med henblik på den judicielle antagelse af fak
tum. Når jeg hævder, at den judicielle antagelse vedrø
rende faktum er præget af en bedømmelsesteori, som jeg 
betegner "den normative adfærdsvurdering", vil jeg bringe 
følgende til udtryk:

Der gælder visse normer for, hvordan parterne under bestem
te betingelser skal udforme deres dispositioner eller de
res øvrige handlemåde, og disse normer tager sigte på at 
sikre muligheden for, at partens handlemåde eller andre 
relevante omstændigheder kan reproduceres, specielt med 
henblik på den judicielle bedømmelse. Disse normer angår 
såvel parternes førprocessuelle adfærd som deres egent
lige bevismæssige virksomhed. At disse normer gælder, vi
ser sig ikke primært ved, at der er fastsat selvstændige 
sanktioner for disse normer, men deres gyldighed eller 
effektivitet, såvidt den er relevant i denne forbindelse, 
viser sig ved, at parternes efterlevelse henholdsvis til
sidesættelse af disse normer, under bestemte betingelser 
er bestemmende for, hvilket faktum der judicielt antages.
Om dommeren antager eller forkaster et faktum beror nem
lig på, hvorvidt der er handlet i overensstemmelse med 
disse normer.

En grundlæggende betingelse for denne konsekvens for den 
judicielle antagelse vedrørende faktum går ud på at under
søge, hvorvidt den pågældende parts manglende aktivitet 
har været kritisabel, eller om omvendt partens aktivitet 
har været tilfredsstillende. Denne bedømmelse retter sig
- eller kan i hvert tilfælde rette sig - mod begge parter 
afhængig af adfærdsnormens indhold. Betingelsen kan der
for siges undertiden at gå ud på en komparativ analyse 
af parternes forsømmelighed med hensyn til adfærdsnormen.

Redegørelsen for den normative adfærdsvurdering skal nu 
uddybes, idet jeg forsøger at opløse det hermed opstil
lede hovedsynspunkt i en række delsynspunkter, som til
sammen udgør den almene vurderingsstruktur som praktise
res, når bevisbedømmelsen følger en normativ adfærdsvurde-

2 *



412

ring. Fremstillingen vil i hovedsagen befinde sig på et 
relativt abstrakt plan, svarende til den almene gennemgang 
af de sandsynlighedsteoretiske vurderingsstrukturer i de 
foregående kapitler V - VII, som forholder sig til tilsva
rende abstrakte fremstillinger, f.eks. Bolding (1951).
Den almene beskrivelse af vurderingsstrukturen bliver dog 
naturligvis suppleret af eksempler som illustrerer de ab
strakte synspunkter. Men det må fremhæves, at disse ek
semplifikationer udgør illustrationer, idet en nøjere a- 
nalyse af bestemte retsområder vil kræve en fordybelse, 
der sprænger denne afhandlings rammer. Elementerne i struk
turen i den normative adfærdsvurdering opstilles således:

I. Adfærdskrav (objektive krav)
1. Bevisforberedelse
2. Formsikring
3. Opbevaring
4. Bevisførelse

II. Almene betingelser
1. Bevismulighed
2. Forsømmelighed
3. Relevans

(I) De adfærdskrav, som stilles, vedrører parternes hand
lemåde før og under processen. Forsåvidt angår deres ind
holdsmæssige side, adskiller de sig ikke principielt 
fra de krav, som stilles i medfør af andre regler, eksem
pelvis erstatnings- og strafferegler. Med hensyn til den 
førprocessuelle adfærd drejer reglerne sig om, hvorvidt 
parterne har handlet på en sådan måde, at deres opfattel
se af sagens fakta kan underbygges gennem en bevisførelse, 
altså om hver af parterne har tilrettelagt deres handle
måde således, at den førprocessuelle adfærd og i det hele 
de førprocessuelle relevante situationer kan reproduceres 
under processen. Der kan udskilles forskellige stadier, 
hvor denne tilrettelæggelse med henblik på den judicielle 
bedømmelse bliver aktuel. Den processuelle adfærd svarer 
til parternes bevisførelse og øvrige optræden under rets
sagen. Fælles for den førprocessuelle og processuelle 
handlen er, at den judicielle antagelse vedrørende fak
tum motiveres af parternes adfærd, bedømt i forhold til de
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gældende adfærdskrav. Parternes adfærd bliver således 
grundlaget for de slutninger, som dommeren drager med 
hensyn til faktum.

(I - 1) Bevisforberedelse. Det kræves, at en part på for
hånd bereder muligheden for at sikre et bevis, for det 
tilfælde, at der bliver aktuelt behov for et bevis. Der 
må forud for de - efter de materielle regler - relevante 
situationer træffes foranstaltninger som gør det muligt 
at fiksere den aktuelle situation med henblik på senere 
judiciel bevisførelse.

Krav af denne karakter er relativt vidtgående, eftersom 
det ikke er sikkert, at et bevis vil være nødvendigt, ef
tersom det ikke er sikkert, at situationen lægger op til 
tvist. Om sådanne krav stilles og hvilket indhold de gi
ves, må bero på dels sandsynligheden af en retligt rele
vant divergens, dels de praktiske vanskeligheder, som er 
forbundet med på forhånd at disponere situationen således, 
at den kan bevismæssigt fastholdes med henblik på senere 
judiciel bevisførelse.

Til illustration kan nævnes UfR 1973 s. 75 H (der dog ligger på yi<ai- 
sen til den følgende gruppe). Sagen drejer sig om beviset for, at 
funktionæren F havde været syg. Ved første fraværsdag havde han gi
vet besked til arbejdsgiveren om, at han var syg. Under sit fravær 
havde han dagligt færdedes ude for at gøre indkøb, en enkelt gang 
havde han telefonisk henvendt sig til sin læge, hvis klinikdame 
han talte med, og havde fået en recept på nogle sugetabletter. Iøv- 
rigt havde han ikke konsulteret læge. F var ikke i stand til at til
vejebringe en lægeattest, fordi lægen ikke havde tilset ham under 
sygdormen. Da F kom tilbage efter sit fravær, blev han bortvist af 
arbejdsgiveren og denne bortvisning fandt Højesteret berettiget. Under 
hensyn til bl.a., at F "ikke - bortset fra oplysningen om indkøb af 
en portion Strepsil-tabletter ... har tilvejebragt noget objektivt 
holdepunkt for rigtigheden af, at han var syg som af ham hævdet, fin
des det ikke at kunne lægges til grund, at hans udeblivelse skyldtes 
sygdctn, der satte (ham) ude af stand til at udføre sit arbejde".

Oplysningerne om M's sygdom beroede i hovedsagen på hans egen forkla
ring og kunne - da han ikke havde søgt lage - ikke bekræftes fra an
den side. Donnen er blevet taget til indtagt for den opfattelse, at 
en funktionær er forpligtet til efter en kortere tids sygdom at do
kumentere sin sygdom med lægeattest på eget initiativ uden anmodning 
fra arbejdsgiveren , men dette er videregående end donmen kan bæ
re. Den viser nemlig blot, at en funktionær under sin sygdom må sikre 
sig "objektive holdepunkter" der kan reproduceres judicielt, såfremt 
der senere fremsættes krav cm dokumentation for sygdonren. Under hen
syn til, at lægeerklæringen fremstår son standardbeviset for sygdom 
i denne situation indebarer dette, at en funktionær under længere

11) Carlsen s. lo6-lo7, Hasselhalch 1975 s. 335 - 336.
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sygdom nå søge læge for gennem denne kontakt at kunne fremlægge 
"objektive holdepunkter" for påstanden om sygdonmen.

(I - 2) Formsikring. Den disposition, handling eller si
tuation, som konstituerer det relevante faktum, kan enten 
i sig selv etableres i en form, som kan udgøre et bevisdatum
- f.eks. en skriftlig aftale -,eller kan være ledsaget af 
sådanne bevismæssige foranstaltninger, at en reproduktion un
der en bevisførelse er mulig, f.eks. ved at en mundtlig 
aftales indgåelse overværes af vidner eller senere bekræf
tes skriftligt.

Herunder falder de typiske former for "bevissikringer", som 
kendes i litteraturen.

En særlig betydning får bevissikringen, hvor den situation 
eller tilstand, som er relevant for den retlige stilling 
gøres til genstand for en forandring eller bearbejdning 
af den person, som derigennem kan blive involveret i et 
retligt forhold.

Et eksempel på en sådan forsønmelse med hensyn til at sikre, at en 
vis tilstand kunne klarlægges under en senere proces er UfR 1975 s.
244 V. En malermester lod her scjn led i malerentreprisen vinduerne 
i et nyt beboelseshus pudse ved et rengøringsselskab. Ved afleve
ringen af huset til ejeren konstateredes, at husets ruder var så 
ridsede, at de måtte udskiftes, og ejeren forlangte erstatning her
for. Rengøringsselskabets folk havde konstateret, at ruderne var 
ridsede, da de påbegyndte arbejdet, tfen de havde ikke foretaget sig 
noget særligt i anledning af denne konstatering. (Deres forklaringer 
var dog ikke helt overensstemrende om omfanget af ridserne m.v.). 
Underretten frifandt malermesteren, idet "det ikke fandtes godtgjort, 
at det var rengøringsselskabets folk, der havde forvoldt skaden".
Den alternative forklaring på ridserne var, at de havde været ridset 
ved leveringen. I forholdet mellan ejeren og malermesteren går man 
tydeligvis ud fra, at ejeren bærer bevisbyrden for, at den sagsøgte
- eller folk som denne er ansvarlig for - har forvoldt skaden. Denne 
dom »idredes af landsretten, hvis begrundelse muligt systematisk 
vil blive opfattet som mindre klar, men som er let forståelig ud fra 
de her skitserede synspunkter: "Det må ved afgørelsen lægges til grund, 
at skaderne er konstateret umiddelbart efter, at arbejdet med vindues
pudsningen var udført, ... og det må ... anses sandsynligt at skader
ne er opstået under pudsningen af ruderne. Herefter og under hensyn 
til at rengøringsselskabet har undladt at sikre sig bevis for, at 
skaderne pa rudeme som af ham forklaret, var sket, inden arbejdet 
med pudsningen påbegyndtes, findes malermesteren ... at måtte anses 
ansvarlig for skaderne". Mens den første del af landsrettens begrun
delse refererer til ubestridte forhold vedrørende tidspunktet for 
konstateringen af skaderne og den rimelige sammenhæng mellan ridser
ne og den nyligt afsluttede pudsning, indeholder den anden del af 
begrundelsen en præcis anvisning på, hvorledes rengøringsselskabet
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skulle være gået frem, såfremt det ville have bevaret dets muligheder 
for at gøre den af det hævdede opfattelse af ridsernes herkomst gæl
dende. Udfra rengøringsselskabets opfattelse af den faktiske situa
tion måtte det være dets opgave at sikre beviset for, at skaderne 
var sket inden pudsningen påbegyndtes. Selskabet erkendte, at det var 
en "fejl", at dette ikke var sket. Det kunne let være sket ved tilkal
delse af ejeren eller en udenforstående. - I mere konplicerede til
fælde benyttes naturligvis syn og skøn. - Med den behandling, som 
rengøringsselskabet efter dets aftalte hverv underkaster ruderne, er 
der forbundet en risiko for skader, svarende til dan, som fandtes al
lerede da arbejdet begyndte.

Det må tilføjes, at afgørelsen ikke udelukkende henviser til forsøm
melsen af at sikre bevis for ridsernes tilstedeværelse, da vindues
pudsningen begyndte, men også påpeger momenter, som positivt taler 
for, at rengøringsselskabet har ridset ruderne, idet dette "anses sand
synligt". Denne henvisning til det relativt svage bevis forbundet med 
påpegningen af rengøringsselskabets forsf&rmelse kan fortolkes således, 
at der stilles et lavere beviskrav erd sarivanligt, fordi rengørings
selskabet har gjort sig skyldig i en forsønmelse. Ebrsømnelsen eta
blerer en form for præsumtion. Denne opfattelse scan ikke blot gøres 
gældende med henblik på denne situation, men i det hele udgør en teori, 
som kan konfronteres med den nornative vurderingsstruktur, vil blive 
taget op på et senere tidspunkt og i generel form, nedenfor VIII.6.2.

(I - 3) Opbevaring. Det sikrede bevisdatum må naturligvis 
opbevares, sålænge den situation, som det pågældende bevis
datum er relevant for, kan tænkes at blive aktuel. For den
ne opbevaringspligt kan der udvikles selvstændige grænser, 
afhængig af sandsynligheden for det retlige problems opduk
ken og for opbevaringspligtens økonomiske og praktiske 
belastning. Ved siden heraf gælder, som nævnt, den grænse,
at det pågældende problem kan blive irrelevant bl.a. på

12)grund af forældelsesregler

Som eksempel på en judiciel stipuleret opbevaringspligt 
kan nævnes UfR 1956 s. 472 H:

12) Som begrundelse for forældelsesregler frathæves ofte, når sarrmen- 
hmgen mellem de naterielretlige og bevisretlige regler skal illu
streres, at forældelsesinstituttet indebærer, at bl.a. usikre be- 
dørmelser af afviklingen af ældre skyldforhold bliver irrelevant. 
Heroverfor kan fronhawes den begrundelse for et forældelsesinsti- 
tut, at dette sætter en tidsmæssig yi<Hise for den bevisnassige 
nødvendighed af at opbevare sådanne bevisdata, som kan dokumsn- 
tere skyldforholdets afvikling.
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En damper, der havde Lloyds certifikat til tørre og let 
beskadelige ladninger, var befragtet til sejlads fra Is
land til Grækenland. Ved ankomsten til Grækenland viste 
ladningen sig at være beskadiget af olie, hvilken skade 
skyldtes lækage i et bunkersoliefylderør. Ladningsmodta- 
geren forlangte erstatning af rederiet under henvisning 
til, at rederiet ikke havde "tilvejebragt fornødent bevis 
for, at skaden ikke skyldtes fejl eller forsømmelser af 
bortfragteren eller nogen, denne svarer for", jfr. Sølo
vens § 118 ("culpa med omvendt bevisbyrde"). Heroverfor 
henviste rederiet til, at olieledningerne måtte være slå
et lække ved skibets hårde arbejde i Atlanterhavet. Sø- og 
Handelsretten fandt det "sandsynliggjort, at skaden ikke 
skyldtes fejl ... fra skibets side", og henviste herved 
bl.a. til skibets klassificering og til, at der ikke for 
rederiet var anledning til at tage tæring i betragtning, 
samt til at "sandsynligheden er for, at rørene er blevet 
beskadigede under skibets arbejde i søen". Denne bedømmel
se af bevisspørgsmålet kan forstås således, at retten 
har stillet et relativt lavt krav til værdien af det bevis, 
som rederiet efter § 118 skal føre for at blive fri for 
ansvar, og at dette bevis er blevet ført i denne sag.

Højesteret ændrede dommen. Retten henviste herved for det 
første til, at vejret under sejladsen ikke havde været 
usædvanlig hårdt. For det andet henvistes til, "at det 
eller de beskadigede rør ikke er blevet opbevaret, og at 
skønsmanden derfor ikke kan udtale sig om, hvorvidt den 
opståede lækage har stået i forbindelse med svækkelse i 
rørene som følge af tæring", hvorefter der ikke fandtes 
grundlag for at fastslå, at skaden ikke skyldes forhold, 
for hvilke indstævnte (rederiet) efter sølovens § 118 bæ
rer ansvaret. Højesteret antog altså, at rederiet ikke 
havde ført det fornødne disculpationsbevis.

Om rederiets aktivitet med hensyn til tilvejebringelse af 
bevismateriale kan man for det første henvise til en af 
højesteret citeret skrivelse fra rederiet til dets kaptajn, 
hvori rederiet uden videre går ind for den hypotese, at læ
kagen skyldes det hårde vejr, og hvori kaptajnen anmodes 
om at notere en "udvidet søprotest, hvori det fastslås, at
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det drejer sig om en hårdtvejrsskade, og at skibet var 
fuldt sødygtigt ved afsejlingen". Dette udtrykker natur
ligvis en ganske ensidig - og fra rederiets side udoku- 
menteret - disposition med hensyn til bevismaterialet.
I kommentaren til dommen bemærkes, at højesteret havde 
fundet "en sådan form for instruktion uheldig og egnet 
til at fremkalde skepsis overfor senere erklæringer fra 
skibets side" Derimod havde rederiet undladt at
opbevare de beskadigede rør, og dette påpegedes af lad- 
ningsmodtageren under proceduren for Sø- og Handelsret
ten som "en mangel i sagsøgtes bevisførelse", der inde
bar at rørene ikke kunne gøres til genstand for "senere 
undersøgelse for nøjere konstatering af bruddets art"
(s. 477). Dette synspunkt tilslutter højesteret sig i 
de citerede præmisser. Disse uddybes i kommentaren på 
følgende måde: "Rederiet havde måttet forudse, at der vil
le komme en retssag, og det måtte derfor bebrejdes dette, 
at det ikke havde opbevaret det materiale, der ville have 
været det bedste bevis i sagen ... Det måtte herefter gå
ud over rederiet, at det ikke med sikkerhed kunne oplyses,

14)hvorledes lækagen var opstået"

Dommen indeholder en klar illustration af, at der i til
knytning til de obligationsretlige forpligtelser, som de
fineres udfra befragtningsaftalen, udvikles et sæt af krav 
med hensyn til de kontraherendes forpligtelser for bevaring 
af manifeste bevisdata og nærmere udforskning af disse.
I og med at der er konstateret, at rederiet ikke har opfyldt 
denne forpligtelse med hensyn til det her afgørende bevis
datum, er det sagt, at rederiet ikke har opfyldt sin be
visbyrde. Forholdet mellem disse adfærdskrav - opbeva-

13) Dorenzen, TfR 1957 s. 323, Bogudgaven s. 186.
14) lorenzen, TfR 1957, s. 323, Bogudgaven 186.
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ringspligten - og den judicielle bedømmelse behandles
j .c 15) nærmere nedenfor

Sølovens § 118 er en af de adskillige lovbestemmelser, som 
forbinder en omvendt bevisbyrderegel med et culpaansvar 
i kontraktsforhold. Jfr. også købelovens § 23, og konnos- 
sementsloven (nr. 15o af o7.o5.1937 § 4 stk. 1 og stk. 2,q). 
I tilknytning til de misligholdelsesbeføjelser, som for
sinkelse/mangler m.v. kan indebære, udvikles også andre 
regler, som bl.a. har en funktion med henblik på bevis- 
forpligtelserne.F.eks. indebærer reklamationspligten en 
håndgribelig opfordring til den, overfor hvem der reklame
res, til at sikre og bevare bevismateriale med henblik på 
de forhold, overfor hvilke der reklameres. Undladelse af 
reklamation er imidlertid i almindelighed ikke umiddelbart 
relevant for den bevismæssige bedømmelse, men afskærer ka
tegorisk misligholdelsesbeføjelserne. Dette antages med ud
gangspunkt i købelovens (§§ 51 - 53) og kommissionslovens 
(bl.a. § 12, 2o - 24) regler allerede af Lassen 1917 - 2o, 
s. 524, mens det tidligere antoges at være usikkert, hvor
vidt den undladte reklamation kun fik indflydelse på bevis
byrden og fordringerne til bevisets kraft eller ligefrem

16)bevirkede, at mangelindsigelsen tabtes

Nærværende undersøgelses karakter må bringes i erindring:
Det ligger uden for min opgave at foretage en dybtgående 
undersøgelse af forholdet mellem de egentlige materielret
lige forpligtelser med hensyn til de kontraherendes bi
drag til kontrakternes opfyldelse og de hertil hørende ak- 
cessoriske forpligtelser, hvis tilsidesættelse har umiddel
bar relation til de materielt definerede misligholdelsesbe-

15) Jfr. til danmen Gonerd i UfR 1956 B s. 212.
16) Jfr. Tybjerg 19o4 s. lo.
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føjelser og andre kontraktbeføjelser, idet en sådan under
søgelse må knyttes til gennemgang af hver enkelt kontrakt
type. I denne "almindelige del" må det være tilstrækkeligt 
at den almene struktur i parternes forpligtelser påpeges, 
og at deres forhold til forskellige civilrétlige eller ma
terielretlige reguleringer angives.

(I - 4 ) Bevisførelse. Med bevisførelse sigter jeg til den 
umiddelbart procesorienterede tilvejebringelse af bevis
data. Begrebet omfatter således såvel udenretlig efter- 
forskningsvirksomhed eller sagsforberedelse, som den in- 
denretlige bevisførelse. Sidstnævnte omfatter den frem
førelse af manifeste bevisdata under sagsbehandlingen for 
retten, og udgør altså den virksomhed, som i almindelighed 
identificeres med bevisførelse.- Som nævnt tages den pro
cesorienterede virksomhed op i et følgende kapitel, og 
den skal derfor ikke behandles her.

I denne forbindelse skal det blot fremhæves, at det med 
min opstilling af de forskellige stadier af adfærdskra
vene er vist, at de krav, som stilles til parterne i be- 
visreglerne, ingenlunde er begrænset til den bevisførelse 
i snæver forstand, som jeg hermed har defineret, men om
fatter en række andre hændelses- og adfærdsforløb, som 
kun henføres under begrebet bevisførelse (i vid forstand), 
fordi disse adfærds- og hændelsesforløb af dommeren opleves 
via de bevisdata, som forefindes indenretligt. Denne ind
snævring har tillige betydning for bevisbyrdebegrebet, 
forsåvidt dette defineres i tilknytning til bevisførelse, 
altså knyttet til en af parternes "bevisførelsesbyrde".

(II) Almene betingelser. I tilknytning til de adfærdskrav, 
som specificeres under de rubrikker, som er ridset op o- 
venfor, kan opstilles en række almene betingelser for, at 
undladelsen af at efterleve de pågældende krav influerer 
på den judicielle antagelse vedrørende faktum. Eftersom 
disse adfærdskrav ikke foreligger legalt fikseret som vel- 
definerede forpligtelser for parterne, er det i vidt omfang 
et judicielt problem at udvikle disse adfærdsnormer. For 
dansk rets vedkommende er retskildeproblemet identisk med 
den judicielt udviklede almindelige culparegel indenfor 
den materielretlige erstatningsret. Dette indebærer, at en
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redegørelse for de almene betingelser for, at partsad- 
færden har betydning for den judicielle antagelse, sam
tidig bliver en redegørelse for, efter hvilke kriterier 
sådanne judicielle synspunkter på parternes adfærd ud
vikles .

(II - 1) Bevismulighed. Der findes næppe nogen bevisteore- 
tisk opfattelse, som ikke under en eller anden form refe
rerer til bevismuligheden som central for den bevisretlige 
regulering. Udgangspunktet er, at de krav, som stilles til 
parternes adfærd med hensyn til bevisfremskaffelse, må ikke 
gå videre, end hvad der er praktisk mulighed for at efter
leve. Der er normalt ikke nogen mening i at stille et be
viskrav, som det ikke er muligt at efterleve.

Selvom dette udgangspunkt er korrekt i almindelighed, må 
det bemærkes, at det i specielle situationer fraviges.
Dette hænger sammen med baggrunden for mulighedsbetingel- 
sen. Mulighedsbetingelsen beror på, at den materielle re
gel i forbindelse med den bevismæssige virksomhed under 
processen skal muliggøre en dikotomisering i overensstem
melse med den materielle regel: Visse tilfælde falder til 
den ene side af den materielt definerede grænse, andre 
tilfælde falder til den anden side, og i og med at denne 
dikotomisering praktiseres, viser det sig, at reglen gæl
der som bestemmende for den judicielle opfattelse af de 
pågældende retsforhold. Hvis det ikke er muligt at reali
sere de bevismæssige betingelser for, at et bestemt fak
tum antages, er det ikke muligt at gennemføre en sådan 
dikotomisering praktisk ved domstolene, og den pågældende 
regel glider ud af de regler, som praktisk finder anven
delse. Dette kan også udtrykkes mere bramfrit: Der kan 
stilles så store beviskrav, at den pågældende materielle 
regel ikke får nogen praktisk betydning. Når man på denne måde 
sætter sig udover bevismulighedsbetingelsen som alminde
ligt retspolitisk synspunkt, kan det bero på, at man rets- 
politisk faktisk ikke ønsker den pågældende regel anvendt.
Og hvis dette er tilfældet er der god mening i at opgive 
bevismulighedsbetingelsen. Derfor kan denne ikke hævdes 
som generelt og ubetinget gældende.

De praktiske bevismuligheder ændrer sig, når det materielle
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tema ændres. Hvis der i relation til et bestemt tema kan 
konstateres bevisumulighed, og hvis den pågældende diko- 
tomisering alligevel ønskes praktiseret, er der derfor 
den udvej, at det materielle tema omdefineres .

Når bevisbyrden, som tidligere nævnt, i vidt omfang på
lægges en debitor for sådanne forhold vedrørende hans 
forpligtelses opfyldelse, som refererer til handlinger el
ler omstændigheder indenfor debitors magtsfære, beror det 
netop på, at det ofte vil være debitor alene, som er i 
stand til at sikre og føre bevisdata for sådanne forhold.
I den ovenfor omtalte dom UfR 1956 s. 472 H kan det påpe
ges, at "bevismaterialet - normalt - så godt som udeluk
kende består i oplysninger fra rederiets side", og heraf 
må så sluttes, at der "derfor (må) stilles strenge krav 
med hensyn til rederiets loyalitet ved fremskaffelsen af 
disse oplysninger, og navnlig bør alle væsentlige oplys
ninger, som det har været muligt at fremskaffe også fore
ligge under sagen". Samtidig fastholdes den grænse, som 
sættes af hensynet til bevismuligheden, idet det fremhæves, 
at rederiets bevis for ansvarsfrihedsbetingende omstændig
heder kan "efter omstændigheder være vanskeligt, ja umuligt 
at føre, f.eks. i tilfælde af totalforlis, og det kan der
for i en given situation være naturligt ikke at stille alt
for strenge krav til beviset, jfr. motivernes udtalelse

18)om, at bevisbyrden forudsætter bevismulighed"

Jfr. også Tybjerg 19o4 s. 194 - 95 can skade udgående fra et ctnråde, 
på hvilket en bestemt anden person er rådende, som antagelig ligger 
bag bl.a. UfR 1963 s. 806 H om skade forvoldt ved et ledningsbrud, 
jfr. Trolle i UfR 1964 B s. 137. Når man i en sådan situation finder

17) Som eksarpel på sådanne overvejelser kan henvises til Straffelovs- 
rådets udtalelse om økonomisk kriminalitet (1974), bl.a. side 6, 
18, 26, 35. Bevisvanskelighederne i forhold til de gældende kri
minaliseringer vedrørende økonomiske dispositioner giver anled
ning til overvejelser af at indføre kriminaliseringer, der er 
knyttet til tsnaer, som ikke er forbundet med de sarrme bevisvan
skeligheder, men scm praktisk bl.a. begrundes med, at den krimi
nelle sanktion vil ramre de tilfælde, som ikke kan bevises under 
de gældende taraer. Jfr. ovenfor II.3. om legislativ infórnations- 
vurdering.

18) Jfr. lorenzen i TfR 1957 s. 323, Bogudgaven s. 186.
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anledning til at anvende udtrykket "formodning", beror det forment
lig på, at det hermed frerrtiæves, at den part, som kunne have givet 
supplerende oplysninger, ikke har gjort det, og at denne part der
for bliver domfældt, selvcm de manifeste bevisdata der iøvrigt fore
ligger ikke i sig selv - d.v.s. uden hensyn til passiviteten - giver 
et tilstrækkeligt grundlag herfor, ibrmodningsbegrebet udtrykker en 
speciel anvendelse af den "falske bevisbyrde". (Det er nâ ppe rig
tigt at tage darrnen til indtægt for et objektivt ansvar, således 
A. V. Kruse 1971 s. 311).

En anden gruppe af tilfælde, hvor overvejelser over bevis- 
muligheden er aktuelle, ligger bag sådanne principielle 
synspunkter, som at det er umuligt at bevise noget negativt, 
eller at noget ikke er indtruffet indenfor en vis periode. 
Selvom sådanne synspunkter i en sådan generel form næppe 
er holdbare, ligger der bag dem den realitet, at den på
gældende part ikke gennem sin adfærd har haft nogen mulighed
for at handle sådan, at han kunne bidrage til det aktuelle

19)beslutningsgrundlags kvalitet

Begrebet om umulighed med hensyn til bevissikring er ikke 
fast og entydigt, hvilket heller ikke kan siges om det u- 
mulighedsbegreb, som anvendes indenfor obligationsretten, 
hvor der relativeres i forhold til de nærmere omstændig
heder og det pågældende retsområde. En præciserende formu
lering af umulighedsbetingelsen i generel form må derfor 
blive relativt vag . Overvejelser over bevismulighed 
glider derfor sammen med bredere praktiske overvejelser 
over, hvorledes reguleringen af parternes adfærd med hen
blik på tilvejebringelse af bevisdata mest praktisk kan 
tilrettelægges.

Mulighedsbetingelsen omformes således til et generelt rets- 
politisk krav om en rationel opgavefordeling i forholdet mel-

19) Jfr. hertil Ekelöf IV 1973 s. 84.
20) Jfr. for en bredere diskussion af urnulighedsbegrebet Ganard: Er

statningsregler 1958 s. 198 f, og cm umulighed i forbindelse med 
gyldighed og erstatning af opfyldelsesinteresse, Naturalopfyldel- 
se 1971 s. 52 - 53.
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lem parterne med hensyn til bevisdatas tilvejebringelse.

En opgave for bevisbyrdereglerne og for bevisbyrderegule
ringen i det hele taget er at tilvejebringe en sådan ra
tionel opgavefordeling.

(II - 2) Forsømmelighed. Såvel i beskrivelsen af de forskel
lige stadier, som adfærdskravene retter sig mod, jfr. (I), 
som i beskrivelsen af mulighedsbetingelsen, jfr. (II. 1), har 
jeg først og fremmest fremdraget adfærdskravenes objektive 
side. At det er den objektive side, som er påpeget, indebæ
rer, at kravene er udformet under abstraktion fra den en
kelte person, som kravet konkret retter sig mod. De objek
tive adfærdskrav stiller bestemte krav til den ydre ad
færd fra de pågældende personers side. Når jeg her supple
rer disse objektive krav med et krav om forsømmelighed, be
ror det på, at der i et alment skema må indføjes et rubrum, 
hvorhen subjektive og individualiserende elementer i adfærds- 
vurderingen kan indplaceres. Det må i et alment skema stå 
åbent, om parternes adfærd i et vist omfang bedømmes under 
hensyntagen til egenskaber ved de konkrete personer eller 
i hvert fald ved den specifikke gruppe, hvortil de konkrete 
parter henregnes, således at de skal bedømmes på en særlig
- lempelig eller streng - måde.

I en adfærdsregulering, hvor de subjektive krav omskrives 
til bestemte psykologiske tilstande, navnlig forsæt (evt. 
tillige bevidst uagtsomhed), er det lettere at skelne 
mellem et handlingsforløbs subjektive og objektive side 
end det er, hvor det subjektive krav ikke går ud på et be
stemt psykologisk videns- eller viljesindhold (forsæt), 
men blot rummer den her nævnte indføjelse af individuali
serende elementer.

At disse individualiserende elementer kan have objektivt 
præg, kan eksemplificeres ved, at hvor der mellem to par
ter har udviklet sig bestemte bevissædvaner, er det sæd
vanligt at tillægge dette betydning for bedømmelsen af, 
hvilke krav til den bevisorienterede adfærd der kan stilles 
til disse parter. Omvendt kan, som udtryk for en skærpelse, 
henvises til, at en bestemt myndighedsstruktur kan indebære
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særlige bevismuligheder, som må tillægges betydning ved 
udformningen af de samlede krav, som kan stilles. En ud
bygning af mulighederne for bevissikring kan således in
debære skærpede beviskrav. Et centralt eksempel herpå, 
er opbygningen af den offentlige anklagemyndighed: En gren 
af statsforvaltningen fik den opgave at tilvejebringe et 
bevismateriale i straffesager, og denne organisations ek
sistens må naturligvis være et element i grundsætningen 
om anklagemyndighedens bevisbyrde. De opgaver, som denne 
bevisbyrde pålægger anklagemyndigheden som procespart, 
må defineres nærmere under hensyn til det organisatoriske 
og polititekniske apparat, der står til partens (anklage
myndighedens) rådighed. For et sådant tilfælde kommer 
"individuelle" forhold ind, som individuelle begrundelser 
for skærpede - objektive - krav, og man glider således 
over i "den rationelle opgavefordeling", som jeg omtalte 
i tilknytning til bevismuligheden i foregående afsnit.

I andre tilfælde er den subjektive anskuelse centreret 
omkring sådanne spørgsmål, som normalt betragtes som 
spørgsmål om subjektiv tilregnelse. Problemet stilles så
ledes, om den pågældende part har forholdt sig subjektivt 
uagtsomt i forhold til de objektive krav, som stilles af 
den pågældende person. Med overbegrebet forsømmelse mener 
jeg at have givet et begreb, som sammenfatter disse syns
punkter. Med udgangspunkt i de definerede objektive krav 
til parternes bevismæssige aktivitet, stilles spørgsmålet, 
om den pågældende part har gjort sig skyldig i en forsøm
melse med henblik på opfyldelsen af disse krav.

(II - 3) Relevans■ Hvor en parts forhold underkastes en 
normativ vurdering med henblik på den judicielle antagelse 
vedrørende faktum, tages der stilling til, hvorvidt par
tens adfærd - før eller under processen - er i overens
stemmelse med eller er i strid med de krav, som kan stil
les til ham, således som kravene defineres objektivt og 
subjektivt. Under den normative adfærdsvurdering sker der 
en sammenknytning mellem denne bedømmelse af partens ad
færd og det faktum, som lægges til grund af dommeren.
I forbindelse med denne sammenknytning - eller konneksi- 
tet mellem partsadfærd og antagelse - opstår et spørgsmål
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om den pågældende parts adfærds relevans for den judiciel
le antagelse. Spørgsmålet er, hvilke krav der kan stilles 
til sammenhænge mellem den kritisable adfærd og det fak
tum, om hvilket sagen drejer sig.

Dette spørgsmål om relevans opløser sig i to underspørgsmål
(1) For det første et spørgsmål om, hvorvidt partens efter
levelse af det normative krav ville indebære en sikring af 
bevisdata, som har relation til det materielt definerede 
tema.

(2) For det andet et spørgsmål om, hvilke opfattelser el
ler materielle temata partens adfærd skal bedømmes i for
hold til - et problem, som må stilles, eftersom partsad- 
færden førprocessuelt udspiller sig i et tidsrum, hvor der 
ikke nødvendigvis er processuelt definerede temaer at for
holde sig til.

I de eksempler fra A. S. Ørsted, som indledte dette kapi
tel, indgik flere normative vurderinger vedrørende adfærds
forhold, som ikke kunne anses som relevante for det bevis
spørgsmål, som de dog fik betydning for. At en person i 
anden sammenhæng har gjort sig skyldig i et "lastværdigt 
forhold" er i almindelighed ikke relevant for bedømmelsen 
af, hvorvidt den pågældende person i anden sammenhæng kan 
rammes af en judiciel fordømmelse. Men ikke desto mindre 
tillagde Ørsted det betydning, at en person havde optrådt 
lastværdigt, for det beviskrav, som stilledes i den pågæl
dende sag, selvom partens efterlevelse/krænkelse af den på
gældende norm således ikke forringer det bevismæssige 
grundlag, som den judicielle afgørelse træffes på. Forsåvidt 
er partens forsømmelse - hvor bevislig og sikker den end 
er - ikke relevant for den antagelse, som skal gøres i den 
aktuelle sag. Ikke desto mindre kan den efter en sådan ud
strakt normativ vurdering blive tillagt betydning.

Ser man bort fra sådan normativ vurdering, begrænses pro
blemstillingen altså til sådan adfærd, som er i strid med 
bevisrelaterede krav, og som derfor - afhængige af om normen 
efterleves eller krænkes - forbedrer eller forringer den 
mængde bevisdata, som dommeren bygger sin antagelse på.
2B
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Denne relevansbedømmelse stiller ikke dommeren overfor 
problemer. Men i tilknytning til den subjektive tilregnel- 
se af de objektive krav, kan rejses spørgsmålet, hvorvidt 
der i den pågældende parts tilsidesættelse af sådanne be
viskrav kan findes en rimelig forklaring i dennes undla
delse af at forholde sig til det tema, som nu skal bedøm
mes. Forsåvidt er relevansproblemet primært subjektivt 
partsorienteret, som det er et spørgsmål om forsømmelsen 
af bevissikring kan tilregnes parten som forsømmelig.

Den judicielt relevante side af relevansspørgsmålet ved
rører den forudsætning, som ligger bag hele teorien om den 
normative adfærdsvurdering, at det bevisdatum som den på
gældende part kritiseres for ikke at have sikret sig, vil
le være afgørende for den judicielle bedømmelse. Denne ju
dicielle relevans tillægges den betydning, når bevisdatum 
ikke fremlægges - at den pågældende part må acceptere, at 
dommeren går ud fra den for parten ugunstige antagelse. 
Heraf følger, at den normative adfærdsvurdering bygger på 
en forudsætning om, at visse typer af bevisdata kan være 
"afgørende" d.v.s. som fuldt tilstrækkeligt bevis deter
minerer dommerens antagelse vedrørende faktum,eller med an
dre ord indebærer juridisk vished. Sådanne forestillinger 
betragtes normalt som forladt med ophævelsen af den lega
le bevisteori og indførelsen af den fri bevisbedømmelse. 
Princippet om fri bevisbedømmelse vil udfra dette syns
punkt blive betragtet som et dementi af hele den her præ
senterede teori og normativ adfærdsvurdering.

Jeg går ind på en nærmere diskussion af forholdet mellem 
princippet om fri bevisbedømmelse, således som det er for
tolket i den nyere sandsynlighedsteori, på et senere sted, 
kapitel VIII.6. Her skal blot bemærkes, at generelt har 
princippet om fri bevisbedømmelse som ophævelse af de le
gale bindinger af tilstrækkelighedsvurderingen naturlig
vis fuld og god mening, selvom en normativ adfærdsvurdering 
sætter sig igennem: Bedømmelsen af hvilke bevisdata der 
skal anses som tilstrækkelige, er ikke legalt determineret, 
men fastlægges judicielt. At denne bevisdatabedømmelse 
fastlægges judicielt - og ikke legalt - er imidlertid ikke 
ensbetydende med, at der ikke judicielt udvikler sig faste
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synspunkter for denne vurdering. Bevisbedømmelsen er nok 
fri i den forstand, at den ikke er lovbunden, men er ikke 
fri i den forstand, at den er judicielt vilkårlig.

De bevisdata, som forbindes med forestillingen om et 
tilstrækkeligt bevis eller juridisk vished, kan ikke defi
neres generelt. I det følgende kapitel vil jeg optage en 
række eksempler på sådanne bevisdata. Dette vil give en 
tilstrækkelig forståelse af, hvilken retning den judiciel
le bedømmelse får. På dette sted er det centralt at frem
hæve den juridiske bedømmelse af den situation, hvor dette 
bevisdatum ikke foreligger: Det karakteristiske vil da væ
re, at den juridiske bedømmelse ikke retter sig mod en 
empirisk stillingtagen til, hvilken bevismæssig betydning 
partens forhold har, men koncentrerer sig om en konstate
ring af partens forsømmelse med hensyn til tilvejebringel
sen af det pågældende bevisdatum. Når retten i UfR 1956 
s. 472 H kan konstatere, at et syn og skøn ikke er indhen
tet - og ikke har kunnet indhentes - er en nærmere empi
risk bedømmelse af årsagsforholdet til det pågældende rørs 
lækning ikke nødvendig: Havde parten tilvejebragt det til
fredsstillende bevis, havde der ikke foreligget nogen u- 
sikkerhed - enten havde lækningen den ene årsag, nemlig 
ydre stød som følge af hårdt vejr, eller den anden årsag, 
nemlig indre tæring som følge af dårlig maskinpasning - 
og da dette bevisdatum ikke foreligger, er det tilstrække
ligt at konstatere partens forsømmelse i denne henseende, 
mens det dikotomiserende årsagsforhold fortaber sig som 
underordnet.

3. Partsadfærden som genstand for den normative vurdering

(1) Det er partsadfærden, som er genstand for den norma
tive vurdering. Hermed siges, at det er partens adfærd, som 
sammenholdes med de bevisorienterede adfærdskrav, som op
stilles, mens andre personers adfærd i almindelighed ikke 
inddrages i en sådan vurdering. Det er den debitor, som 
opfylder et skriftligt fikseret gældsforhold ved betaling, 
som har til opgave at sikre sig en kvittering. Det er den 
håndværker, som skal gå i gang med en bearbejdelse af en

28+
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genstand, men som konstaterer, at den ikke er i en til
fredsstillende tilstand som grundlag for hans bearbejdel
se, og at disse mangler kan begrunde krav rettet mod ham 
på et senere tidspunkt, som har til opgave at sikre sig be
vis ved tilkaldelse af udenforstående.

Dette er udgangspunktet. Men kredsen af personer, som un
derkastes en normativ vurdering, udvides, idet en række 
andre personer identificeres med parten selv - eller 
rettere: andre personers forsømmelser med hensyn til ef
terlevelsen af normative krav rettet til disse andre per
soner forringer partens bevismæssige stilling. Dette ek
semplificeres i de sager, der som illustrativt materiale 
er fremdraget i det foregående. I UfR 1956.472 H om de læk
ke rør er det kaptajnen (maskinmesteren?) , som gjorde sig 
skyldig i den forsømmelse at undlade at opbevare det på
gældende rør, og derved umuliggjorde en senere sagkyndig 
bedømmelse af årsagsforholdet. Men det er rederiet, som 
pålægges ansvar. Og i UfR 1974.244 V blev fejlen i første 
række begået af personer, som var ansat i et rengørings
selskab, mens det var malermesteren, som havde hovedentre
prisen, som blev ansvarlig overfor bygherren. Og tager vi 
også det klassiske betalingseksempel, gør det ikke nogen 
forskel, om det er debitor personligt, der betaler, men 
glemmer at anmode om kvittering, eller det er debitors 
pengebud, som er ansvarlig for forsømmelsen.

Ligesåvel som etableringen af særlige bevismuligheder - 
eksempelvis anklagemyndighedens polititekniske bevismu
ligheder, nævnt ovenfor - indebærer en udbygning af de 
beviskrav, som stilles til den pågældende som part, må 
også de forsømmelser, som de personer som arbejder i den 
pågældende parts virksomhed, blive afgørende for bedøm
melsen af partens bevismæssige stilling.

(2) En forståelse af, hvilken betydning det har, at andre 
personer end parten selv kan "vikariere" for parten, med 
den virkning, at deres adfærd får samme betydning, som var 
den udvist af parten selv, fås først, når partsadfærdens 
betydning - og hvad der hermed kan sidestilles - er sam-
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menlignet med de vurderinger, som retter sig mod andre 
end parter.

En undersøgelse af dette problem i forbindelse med den 
førprocessuelle aktivitet har ikke den samme tradition 
bag sig, som den tilsvarende undersøgelse af forholdet 
mellem parts- og ikke-partsaktivitet under processen.
Det sidste spørgsmål angår reglerne for parters og tiltaltes 
forklaringer sammenlignet med reglerne om vidnepligt. Dette 
vender jeg tilbage til i kapitel X.

Forsåvidt angår ikke-parter er deres egentlige forpligtel
ser indskrænket til sådanne, som aktualiseres under proces
sen selv, jfr. retsplejelovens § 18o, smh. § 184 stk. 3, 
om notater m.v. For den førprocessuelle virksomhed kan det 
være nyttigt at tage udgangspunkt i et konkret eksempel:

Lad os tænke os, at det for en sags udfald er afgørende, 
hvorvidt en person har overgivet et bestemt pengebeløb til 
en anden person på et bestemt tid og sted - en overgivelse, 
som konstituerer en opfyldelse af et gældsforhold. Om det
te hændelsesforløb foreligger to forklaringer. For forenk
lingens skyld forudsætter jeg nu, at dommeren skal tage 
stilling til dette betalingsspørgsmål på grundlag af dis
se to forklaringer, bedømt udfra almindelige vidnepsyko
logiske synspunkter: Overværede de pågældende vidner hæn
delsen? Stod de nærved eller langt fra? Havde de interes
se i betalingsspørgsmålet? Er der gået lang tid mellem 
den pågældende hændelse og den processuelle forklaring?
Har de interesse i procesudfaldet? Har de haft forståelse 
for det forhold, som har været mellem den,der muligvis be
talte, og den som modtog betaling? O.s.v. En bedømmelse, 
som beskrevet her, udfolder sig uden erkendelse af den ret
lige sammenhæng, som betalingsspørgsmålet indgår i, og 
som evt. inddrager en eller flere af de forklarende på en 
særlig måde.

Dette illustreres ved, at vi foretager den tilføjelse, at 
den ene af de to personer, som afgiver forklaring, er 
part i processen, idet vedkommende nemlig står som den de
bitor, som hævder at have betalt ved den pågældende lejlig
hed. Mens en normativ adfærdsvurdering som regel ikke kan
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sættes igennem overfor to vidner, er der med den her 
gjorte tilføjelse sket en fundamental forandring i be
dømmelsesgrundlaget i den pågældende retssag. Mens vi 
tidligere kun kunne stille krav til vidnerne om, at de 
forklarede så godt de kunne huske, at de inden forkla
ringen havde efterset de notater de måtte have, så kan 
vi nu overfor debitor påpege, at uden hensyn til en ana
lyse af hans forklarings pålidelighed stod der ham en 
vej åben, som ville have fjernet enhver tvivl om beta
lingsspørgsmålet, og at han har forsømt at udnytte den
ne udvej, nemlig at anmode om en kvittering. Den judici
elle bedømmelse vil fokusere på den åbenbare forsømmel
se, som debitor har gjort sig skyldig i ved ikke at sik
re sig kvittering.

Overfor et vidne er en sådan anskuelsesmåde ved siden af: 
Det har ikke nogen mening at kritisere et vidne for, at 
det ikke efter at have overværet en begivenhed, har ned
skrevet sin oplevelse af forholdet eller anmodet de invol
verede om at afgive skriftlige bekræftelser på deres op
fattelse af sammenhængen. Undertiden kan sådanne undla
delser muligt føre til, at de pågældende vidner anses 
som uopmærksomme eller uinteresserede i deres omgivelser, 
men dette er kun et element i en vidnepsykologisk analyse 
af deres forklaring, ikke et grundlag for et generelt krav 
til personer, som står i en sådan situation, som vidnet 
i sin tid gjorde.

Der er herefter følgende forskelle mellem vurderingen af 
partsadfærd og vidneadfærd: 1) Deres pligter er forskel
lige - parten kan have en række "pligter" i den forstand, 
som jeg tidligere har defineret under den normative ad
færdsvurdering, men ikke nogen processuelt sanktioneret 
forpligtelse, mens vidnet ikke har nogen veldefinerede 
pligter før processen og under processen er underlagt den 
almindelige vidnepligt, suppleret af § 18o. 2) Sanktionerne 
er forskellige: Den for parten relevante partsadfærd er be
stemmende for den judicielle antagelse, mens et vidnes u- 
opmærksomhed eller forsømmelse ikke sanktioneres. 3) De 
juridiske udtryk for analysen af de pågældende personers 
forhold er forskellige: Vidnet bedømmes efter en mere 
eller mindre sagkyndig opfattelse af den pågældende persons
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pålidelighed mht. den vægt som kan tillægges forklaringen, 
mens de juridiske udtryk for partens vedkommende er mere 
komplicerede. Det kan påpeges, at den pågældende part 
havde sådanne bevismuligheder, at han - i betragtning af 
at de ikke er udnyttet - ikke står til troende, eller 
bevismuligheden kan begrunde, at han bærer en bevisbyrde. 
Hvadenten man sigter til bevisværdi eller bevisbyrde, fo
rekommer den juridiske regulering at være udtryk for det 
samme - og hidtil ikke erkendte - normative vurderingsprin
cip.

Den her angivne opfattelse af vidnet modificeres i det om
fang, hvori en offentlig myndighed optræder som "vidne".
Hvor en offentlig myndighed under en judiciel proces frem
lægger erklæringer eller undersøgelsesresultater, kan der 
udvikles krav til den pågældende offentlige myndigheds op
lysningsvirksomhed, som er analoge til den normative ad- 
færdsvurdering forsåvidt angår en part. Dette hænger sam
men med, at en kritik af at den offentlige myndighed ikke 
har foretaget en undersøgelse med tilstrækkelig grundig
hed, kan virke styrende på den offentlige myndigheds virk
somhed, idet den ansporer den til at følge andre og bedre 
retningslinier i fremtiden. Men det hænger sammen med det 
specielle forhold, at den judicielle kritik af den pågæl
dende offentlige myndighed kan tages som en udbygning af 
de "disciplinære" eller interne administrative regler, 
som den offentlige myndighed skal følge.

(3) Parternes adfærd bedømmes komparativt. Begge parters 
adfærd er relevant, men naturligvis i forhold til forskel
lige normer. Der foretages en sammenligning af de to par
ters forhold.

Det kan se ud som om, den normative adfærdsvurdering særlig 
har henblik på det fraværende bevis. I de eksempler, som 
hidtil er anført, har jeg fortrinsvis henvist til den ikke 
fremlagte kvittering og andre eksempler på manifeste bevis
data, som ikke er sikret og fremlagt under processen. Be
dømmelsen af det tilstedeværende og det fraværende bevis 
må imidlertid følge samme grundlæggende synspunkter. I det 
synspunkt, at den, der indfrier en skriftligt fikseret gæld, 
bør sikre sig en skriftlig kvittering, er tillige udtrykt,at
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den skriftlige kvittering udgør et tilstrækkeligt bevis. 
Lægger man vægt på det retspolitiske eller argumentative
- altså ser synspunktet som begrundelse for en bevisbyr
deregel, indeholder denne begrundelse tillige en begrun
delse for at anse et bestemt bevisdatum som tilstrækkeligt. 
Synspunktet vedrører ikke blot den situation, at intet be
vis eller i hvert fald ikke en kvittering er fremlagt, 
men tillige den situation, at det bevisdatum, som der har 
været grund til at sikre, er fremlagt.

Generelt kan det da hævdes, at i og med bevisregler udfor
mes med henblik på at sikre bestemte processuelle situa
tioner, hvorunder bestemte bevisdata er manifesteret, sigter 
disse bevisregler såvel på den situation, at det pågældende 
bevisdatum ikke er sikret og fremlagt, som på den situation, 
at det pågældende bevisdatum er sikret og fremlagt. Et be- 
vissikringshensyn rummer netop en diskrimination mellem 
disse to bevissituationer.

Dette må være udgangspunktet, men dette må modificeres:
Det kan teoretisk ikke afvises, at visse hensyn til bevis
sikring og bevismulighed beror på, at det judicielle be
vismateriale kan forbedres, uden at der herved er taget 
stilling til, om det pågældende bevisdatum - som der er mu
lighed for at sikre sig - er afgørende eller ej. Og dette 
hensyn er muligt også relevant i bestemte situationer. Men 
fremhævelsen af det som det generelle synspunkt forekommer 
mig at bero på, at man forudsætter en differentieringsmu- 
lighed ved bevisværdiansættelsen, som er ganske urealis
tisk. Dette har jeg nærmere redegjort for i tilknytning 
til kritikken af den svenske bevisteori, og i den forbin
delse påvistes, at de svenske forfattere i vidt omfang 
sigter til ganske bestemte typer af bevisdata, som netop 
overvejes udfra den forudsætning, at de er afgørende (det 
rekommanderede brev overfor den normale forsendelse).

(4) Den normative vurdering kan forstås som en judiciel 
præference af visse processuelle "reflekser":

Til en hvilken som helst - retligt relevant - situation 
svarer et sæt af judicielle reflekser eller et sæt af be
vissituationer. Lad os tænke os at to mennesker sidder om
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kring et bord og indgår en aftale, at en bil kører ind i 
en anden, at gods i en skibslast viser sig at være be
skadiget, o.s.v. At der til sådanne situationer svarer 
et sæt af "judicielle reflekser" betyder, at der kan tæn
kes flere forskellige bevissituationer, når sagen oprulles 
for retten. Når to personer, uden at andre overværer det, 
fører en samtale, der konstituerer en aftale, indeholder 
den judicielle refleks de to personers forklaringer om for
handlingerne, og evt. yderligere vidners beretninger om, 
at disse to mennesker opholdt sig alene sammen i et bestemt 
lokale.

Den judicielle refleks er ikke entydig. De to personer, som 
har været alene sammen, kan afgive forskellige forklaringer: 
Forklaringerne kan være indbyrdes modstridende, og navnlig 
kan hver af personerne tænkes at afgive adskillige forskel
lige forklaringer. Hvilken af disse forklaringer der afgi
ves, beror på de sædvanlige vidnepsykologiske forhold, bl.a. 
personens opfattelse af samtalen, erindring, interessen un
der processen o.s.v.

Der kan altså tænkes flere forskellige "judicielle reflek
ser" af den retligt relevante situation. Visse af disse 
judicielle reflekser vil begrunde, at retten vil antage et 
faktum, mens andre af de judicielle reflekser vil indebære, 
at retten vil antage et andet faktum. Afgørende for om ret
ten antager, at en aftale er indgået eller ikke er indgået, 
vil naturligvis afhænge af, hvilken forklaring de to invol
verede giver om forhandlingernes forløb.

I denne sammenhæng mellem den retligt relevante situation 
og den judicielle refleks indgår bl.a., at det er muligt 
for de involverede i et vist omfang at "binde" refleksen.
Det er muligt at indskrænke variationsmulighederne. Dette 
er en abstrakt måde at udtrykke det simple forhold på, at 
hvis de to forhandlere under mødet nedskriver det, som 
de bliver enige om, og underskriver det nedskrevne som en 
aftale, så er betydningen af de mundtlige forklaringer, 
som de kan give om forhandlingerne, af sekundær betydning, 
formentlig kun af betydning ved fortolkning af den skrift
lige aftale.
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Dette kan illustreres i følgende figur:

(1) F ? (2) Bx (3) B ^ F ,  Ergo F

Jeg har hermed søgt at eksplicitere, hvad der ligger i at 
sikre sig bevis. Det drejer sig om at udforme en retligt 
relevant situation eller supplere den med handlinger, som 
relativt entydigt lader sig reproducere under en judiciel 
proces. I denne forstand kan det betegnes som et aktivi- 
tetskrav. I det omfang der - set fra et judicielt stand
punkt - er mulighed for at udpege bestemte handlemåder - 
bevissikringer - som kunne binde den judicielle refleks, 
så vil der være en tendens til at anspore hertil.

Den judicielle refleks er kun relevant for bedømmelsen af 
en retssag, når den kan tilregnes en person. Dette stiller 
sig enklest, når en person selv står som deltager i den 
aktuelle situation og kan overse mulighederne for forskel
lige judicielle reflekser af forskellige mulige retlige 
situationer. Det kan da uden videre regnes ham til skade, 
at han ikke sikrer sig en gunstig judiciel reflekssitua
tion. I andre tilfælde må den relevante situation forudses, 
og der må tilvejebringes forhåndsforanstaltninger for at 
sikre sig refleksen. Og endelig er der de situationer, der 
går i den modsatte retning, nemlig hvor en relevant situa
tion er indtrådt, som først senere opdages, hvor de rele
vante skridt må tages på dette tidspunkt. Bevis må sikres 
med henblik på den tidligere indtrådte begivenhed.

Dette er uddybet i de ovenfor beskrevne stadier for adfærds
kravene. Her er det afgørende det fællesskab, at det er mu
ligt at knytte en forbindelse mellem den judicielle virke- 
lighedserkendelse og personernes handlinger forud for rets
sagen. Denne forbindelse må forventes knyttet efter ret
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ningslinier, der svarer til de retningslinier, som iøvrigt 
anlægges på de pågældende personers handlemåde. Jeg vil 
derfor udvikle et grundlæggende synspunkt herfor.

4. Den normative vurdering, culpa og retsstridighed

(1) I de forrige afsnit i dette kapitel har jeg beskrevet 
nogle abstrakte træk ved den bevismæssige regulering, som 
jeg betegner normativ adfærdsvurdering. I dette afsnit 
vil jeg forsøge at bringe denne almene model for den be
visretlige regulering - som er bestemmende for den kon
krete antagelse af faktum - i forbindelse med nogle almene 
synspunkter vedrørende den materielretlige regulering af 
menneskenes adfærd, specielt således som de er udtrykt i 
forbindelse med erstatningsret og retsstridighedsbegrebet.

I den struktur, som jeg har beskrevet, er der betydelig
lighed med, hvad man anser for den almindelige erstatnings-

21)regel, nemlig culpareglen . Reguleringen af den judi
cielle afgørelse af, hvilket faktum der skal lægges til 
grund, følger retningslinier, som er analoge med de syns
punkter, som er afgørende ved den judicielle bedømmelse 
af, om en person (part) har gjort sig skyldig i en culpøs 
adfærd og dermed pådraget sig et erstatningsansvar. Lige
som en person gør sig skyldig i erstatningsansvar, såfremt 
han tilregneligt tilsidesætter en objektiv handlenorm, 
således rammes en part af en ugunstig judiciel antagelse 
vedrørende faktum, når parten har gjort sig skyldig i en 
forsømmelse med hensyn til de adfærdsstandarder, som op
stilles med henblik på tilvejebringelse af det judicielle 
bevismateriale.

21) En sanmenstilling af bevisbyrde-fordeling og culparegel findes hos 
Gomard UfR 1956 B s. 212.
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Denne sammenstilling af bevisret og erstatningsret skal 
ikke anvendes på den måde, at jeg fra den relativt velud
viklede erstatningsretlige litteratur og praksis udleder 
præcise regler for, hvad der analogt må gælde, forsåvidt 
angår den bevisretligt orienterede adfærd. Min interesse 
for erstatningsretten m.v. er ikke en interesse i en prak
tisk betonet afledning fra den almindelige erstatningsret 
til processen.

Forholdet mellem de to retsområder er snarere dette, at 
de retlige principper, der som "retspolitiske retningsli
nier" ligger bag den erstatningsretlige regulering, til
lige er baggrunden for den bevisretlige regulering og be- 
visteoretiske opfattelse. Dette hænger sammen med det 
grundlæggende forhold, at under en procesordning, hvor til
vejebringelsen af procesmaterialet beror på parternes ak
tivitet, og hvor denne aktivitet under den judicielle pro
ces ikke kan gennemføres, medmindre der er udfoldet en 
bevisorienteret aktivitet før processen, indebærer parts- 
autonomien som procesprincip, at der stilles en række krav 
til den menneskelige adfærd, som - forsåvidt angår bevis
retten - viser sig i reglerne om den judicielle antagelse 
vedrørende faktum, men praktisk tillige angår partens før- 
processuelle forhold.

Interessen i at sammenstille den bevisretlige regulering 
og grundtræk i en bevisteoretisk opfattelse med mere al
mene overvejelser om reguleringen af den menneskelige ad
færd, således som den bl.a. finder udtryk i erstatnings
retten, består i, at den bevisretlige regulerings karak
ter afklares gennem denne sammenligning. Sammenligningen 
vil nemlig bringe nogle grundlæggende træk i den bevis
retlige og -teoretiske struktur frem,som hidtil synes at 
have været upåagtede, og som især den sandsynlighedsteo- 
retiske bevisteori har set bort fra. Jeg finder nemlig, 
at det vil være et fremskridt, om den bevisretlige regu
lering kan forstås ikke blot som et element i den almene 
judicielle regulering - altså et element i procesretten - 
men tillige i en indholdsmæssig forbindelse med de almene 
principper for retssystemets indhold.

Når det er sagt, at partsautonomien implicerer nogle krav
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til partens førprocessuelle adfærd, er det ikke mærkeligt, 
at de elementer af den erstatningsretlige regulering, som 
må komme nærmest de adfærdskrav, som den bevisorienterede 
regulering - den normative adfærdsvurdering stiller, er 
den erstatningsretlige regulering af "undladelsen". Det 
er netop i undladelsen eller forsømmelsen med hensyn til 
tilvejebringelse af bevismaterialet - på trods af mulig
heder for bevissikring - at den normative adfærdsvurdering 
finder et prægnant udtryk.

Det er derfor ikke en tilfældighed, at der er en betydelig 
lighed mellem de forhold, som anføres til støtte for, at 
en undladelse kan pådrage erstatningsansvar, og de forhold, 
som påpeges som begrundelse for, at en part bærer bevisbyr
den eller iøvrigt må lægges en forsømmelse med hensyn til 
bevissikring til last. En gennemførelse af dette synspunkt 
må ske indenfor et bestemt materielt defineret område, hvor 
de konkrete bevismuligheder og de praktiske vanskeligheder 
ved at realisere disse bevismuligheder tages i betragtning. 
For en analyse af den almene struktur i denne bevisretlige 
regulering må det være tilstrækkeligt at påpege nogle til
fælde, hvor denne lighed foreligger:

Den omstaædighed, at en person er pålagt et særligt offentligretligt 
hverv, kan indebære, at der stilles særlige krav til denne persons ad
færd, og at der derfor pålægges ansvar for undladelser i videre om
fang end uden det offentlige hverv. Ussing 1937, s. 53. Det er tvivl
somt i hvilket omfang og under hvilke betingelser et sådant offentligt 
hverv har denne betydning, men at det indebærer en skærpelse af adfærds
kravene, er der vel enighed om, sml. Vinding Kruse 1972 s. 169 f. Den 
offentligretlige regulering indebærer, at der kan stilles krav om den 
pågældende ansattes aktivitet i et cmfang, som går videre, end hvad 
der kan forlanges af en privat - eller som nuligt vanskeligt overho
vedet kan saimenlignes med en privats stilling. Det tilsvarende er, 
som omtalt ovenfor under (II-l), tilfældet, hvor spørgsmålet er de 
bevisnæssige adfærdskrav: Den pågældende parts offentligretlige for
pligtelser indebærer, at der kan stilles særlige krav til pågældende 
parts førprocessuelle aktivitet med henblik på opklaring af det fak
tiske problem.
"Rådighed over en ting, scm kan medføre fare for andre," antages at 
kunne begrunde et erstatningsansvar mod den pågældende rådende, såfremt 
denne ikke foretager aktive forsigtighedsforanstaltninger til imøde
gåelse af faren 22)_ een pågældende person samnenknyttes erstatnings-

22) Ussing s. 54, Vinding Knase s. 166, snh. den af Ussing 1937 s. 53 
under c anførte situation, jfr. Vinding Kruse 1972 s. 159 - 16o.
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retligt med den ting, som han råder over, hans indflydelse på tin
gens nærmere indretning og hans interesse i dens udnyttelse forbin
des med hans erstatningsansvar for dens skadelige virkninger. Til
svarende synspunkter er gængse inden for den bevisretlige teori, 
sml. eksenpelvis Tybjerg s. 194 - 195 om en central undtagelse fra 
skadelidendes almindelige bevisbyrde rred hensyn til årsagsfor
holdet: Er den skadelidende uden egen skyld, og er skaden forvoldt 
"ved årsager, der ... udgå fra et område, på hvilket en bestemt 
anden er rådende", har denne anden bevisbyrden, såfremt der forelig- 
ger grund til at formode et uforsvarligt forhold fra dennes side.
Og begrundelsen for dénne særregel er, at "der på den ene side står 
en part, der bevislig har lidt skade, bevislig er uden skyld og kun 
i kraft af tilfældige omstamdigheder vil kunne oplyse noget nærmere 
om den hele forudgående situation , medens der på den anden side 
står en part, for hvis vedkomtende der er formodning for, at han en
ten har handlet positivt uforsvarligt eller dog har ladet det mangle 
på tilbørligt tilsyn, og scan derhos må antages at have langt bedre 
adgang end skadelidte til at oplyse hele den situation, der er endt 
med selve det skadeforvoldende faktum", Tybjerg s. 195. De oplysnings
muligheder som her påpeges scm grundlag for bevisbyrdereglen, er gan
ske analoge med de fareafværgelsesiruligheder, som kan påpeges scm 
grundlag for erstatningsansvaret.

De bemærkninger om begrundelsen for bevisbyrden, som refe
reredes fra Tybjerg, giver anledning til et forsøg på at 
anskue de grundlæggende principper bag den normative ad
færdsvurdering indenfor bevisretten i dens lighed med bl.a. 
erstatningsansvaret for undladelser i en mere principiel 
sammenhæng. Min intention med en sådan undersøgelse er at 
søge frem til nogle grundlæggende synspunkter, som udgør 
det fælles grundlag for disse retlige reguleringer.

Det begreb, hvorom den retsteoretiske diskussion og retsdog- 
matiske fremstilling, forsåvidt angår grænserne for den 
ansvarsfri handlen, samlede sig i den danske litteratur 
fra slutningen af forrige århundrede og et halvt århundre
de derefter, er begrebet retsstridighed. Det forekommer 
derfor nærliggende at fremdrage nogle hovedsynspunkter 
fra retsstridighedslæren, for at udlede nogle grundsyns
punkter, som ikke rammes af den retsteoretiske kritik, som 
er rettet mod retsstridighedslæren, men som giver den rets- 
politiske baggrund for de retsprincipper, som stadig i vidt 
omfang - omend ikke umodificeret - har betydning for cen
trale dele af den retlige regulering.

(2) Goos1 udgangspunkt var en analyse af den objektive rets
stridighed som betingelse for straf eller erstatning. Den 
retsstridige handling er karakteriseret ved at være en
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handling, som overskrider de af retsordenen dragne græn
ser for handlefriheden, og det, som i denne forbindelse 
har interesse, er hans almene overvejelser over afgræns
ningen af denne handlefrihed. Bortset fra tilfælde, hvor 
grænserne for handlefriheden er "givne med logisk Konse
kvens ved Rettighedens Anerkendelse", beror "Grænserne 
på en Afvej else af Retssikkerhedens Krav paa den ene Side, 
den af Livet krævede Handlefrihed paa den anden Side, en
Afvejelse, hvis Udslag ikke beror på logiske Bestemmel-

23)ser" . Goos fremhæver, at afvejelsen stiller sig for
skelligt indenfor forskellige livsområder, og at grænse
linien for det objektivt retsstridige ikke kan gives i en 
eller flere sætninger, hvis anvendelse blot skulle bero på 
en logisk subsumption. Men en præcisering nås dog gennem 
fremhævelsen af de to modstående hensyn, nemlig bedømmel
sen af handlingens "nytte" og den større eller mindre "sand
synlighed for skade". Jo større nytte, desto større skade-

24)sandsynlighed tolereres - og omvendt

Det karakteristiske i disse bemærkninger, som naturligvis 
i denne løsrevne form kun kan gengives som fragmenter af 
en omfattende retsteori, er at bestemmelsen af de objek
tive krav (culpa i objektiv forstand) sker med udgangs
punkt i forestillingen om den enkeltes handlefrihed. Ud
gangspunktet er taget i den enkelte persons uafhængige 
frihed til at udfolde sig, og bestemmelsen af den objek
tive retsstridighed sætter ind som en begrænsning af denne 
selvstændige udfoldelse, en begrænsning der dikteres af 
hensynet til andres tilsvarende udfoldelsesmuligheder. Det 
er en udpræget individualistisk opfattelse, som for dette 
område indgår harmonisk i en liberalistisk statsopfattel
se.

23) Goos: Aim. Del, 1878, s. 79, jfr. 191.
24) Pbr en nærmere gennemgang af Goos' retsstridighedslære henvises 

til Ussing 1949, s. 22 f, R d s s : Virkelighed og Gyldighed 1934, 
s. 347.
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Retsstridighedslæren blev af Goos først hævdet med særligt
25)henblik på strafferetten . Dens qenerelle indhold be-

26 )grundede optagelse i den almindelige retslære . Men og
så i obligationsretten (erstatningsretten) blev læren op- 

2 1 )taget , og med hensyn til fogedretten sattes retsstri-
28 )dighed som betingelse for forbud, rpl. § 646

Retsstridighedslæren blev således inddraget i en række dog
matiske problemstillinger, hvis fællesskab var "det prak
tiske problem ... (der) vedrører betingelserne for en 
række retlige reaktionsregier, der modvirker menneskelig
adfærd således, at vedkommende handling stemples som util-

29)ladelig i den almindelige opfattelse"

Når den materielle afgrænsning af den individuelle handle
frihed indenfor en række forskellige områder udformes ud 
fra synspunkter, som på denne måde er søgt tilnærmet hin
anden, er der grund til at forvente, at tilsvarende ide
er også har gjort sig gældende indenfor bevisretten. På 
dette punkt finder jeg, at jeg med princippet om den nor
mative adfærdsvurdering har angivet det bevisretlige grund
princip, som harmonerer med de samme grundlæggende ideer, 
som fandt udtryk i retsstridighedslæren. Et udtryk i be
visretlig litteratur for dette synspunkt udgøres af Ty
bjergs teori om bevisbyrden, som jeg tager op i følgende 
afsnit.

Den af Goos introducerede teori om retsstridighed har gan
ske vist senere mødt indgående teoretisk kritik. Det er en 
håbløs opgave at stille sig, at søge at finde et fælles 
materielt kriterium for retshåndhævelse . Men denne kri
tik er der ikke mening i at gå ind på oå dette sted. Selvom 
retsstridighedslæren kan reduceres til kun at dække et 
praktisk beskedent forbehold i den almindelige regule
ring af ansvarsgrundlaget i forbindelse med integritets-

25) Jfr. herved senere Torp: Strafferetten, Aim. Del 19o5 s. 251 f.
26) Jfr. senere Bentzons Almindelig Retslære (2. udg.) s. llo f.
27) Jfr. eksenpelvis lassen 1917 - 1921 s. 243 f.
28) Jfr. H. Munch-Petersen III s. 233, hvor henvises til obligations

retten, jfr. Tvangsfuldbyrdelse 1937, s. 31", og referatet af op
gøret med den nordiske retsstridighedslære hos Gomrd: Fogedret s. 
216 f.

29) Ussing 1949 s. 37. Qn tilslutningen til retsstridighedslæren se
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krænkelser, har teorien dog udtrykt nogle grundlæggende 
tanker for udformningen af et sæt af retsregler i et 
liberalistisk samfund. Det er denne side af teorien, som 
gør den relevant i denne forbindelse.

Efter at jeg i de foregående afsnit har påvist, at selvom 
den bevisretlige regulering umiddelbart refererer til pro
cessuelle handlinger, nemlig til den bevisførelse, som fin
der sted under processen, forudsætter sådan bevisførelse 
førprocessuel aktivitet (eller passivitet), og mange be- 
visregler kan ikke forstås, uden at deres førprocessuel
le implikationer tages i betragtning. Den processuelle 
hovedbegivenhed - set fra et bevisretligt synspunkt - er 
dommerens antagelse eller forkastelse af faktum. Den be
visretlige regulerings indhold består i en sammenkædning 
af den førprocessuelle og processuelle aktivitet på den 
ene side og den judicielle antagelse på den anden side.
Men eftersom principperne for den judicielle antagelse 
contra forkastelse af et faktum beror på et sæt af før
processuelle adfærdsforløb, er der grund til at antage, 
at udformningen af de grænser for individuel handlefri
hed, som på denne måde begrænses - også - gennem bevis
retten, søger en legitimation af samme karakter, som er 
tilfældet for den egentlige retshåndhævelse, som retter 
sig mod forudsatte materielle hændelser (kriminel eller 
culpøs adfærd).

Fremdragelsen af træk af retsstridighedslæren skal ikke 
forstås som en bestræbelse fra min side på at rekonstru
ere en teori om retsstridighedsbegrebet som grundlag for 
bl.a. bevisretlig afgørelse. Begrundelsen for denne summa
riske inddragelse af grundbegreber fra retsstridighedslæ-
29) fortsat ... for den ældre litteratur Hagerup i TfR 19o9 s. 298, 

hvortil Ussing 1949 s. 26 f.
30) Sml. Ros s 1953 s. 296 f med henvisninger, jfr. også Gomard 1958 

s. 194 f.

2 9
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ren er, at dette er et egnet udgangspunkt til opstilling 
af nogle hovedsynspunkter for, hvorledes en bevisteori 
må udformes, når den bevisretlige regulering betragtes 
som en regulering af nogle betingelser for, at en offent
lig instans kan træffe en afgørelse, som kan være ugun
stig i forhold til en af parterne, og som forsåvidt kan 
sidestilles med en sanktion. Selvom bevisafgøreisen ikke 
er en sanktion, kan det dog tænkes, at pønale synspunk
ter indgår i den bevisretlige regulering. - De hoved
synspunkter, som kan søges opstillet, udgør den almene 
retspolitiske eller ideologiske baggrund for den bevis
retlige regulering, således som den er fremstillet teore
tisk, og således som den praktiseres.

(3) På baggrund af de summariske bemærkninger om den klas
siske retsstridighedslære anføres her nogle hovedsynspunk
ter for den bevisteoretiske opfattelse som et led i en li
beralistisk opfattelse af domstolenes stillingtagen til 
de relevante fakta.

(a) Der søges efter en almindelig norm, som kan give anvis
ning på, hvilke forhold der er relevante for, hvorledes 
der bør handles. Normen er objektiv, forsåvidt som den re
fererer til "en objektivt foreliggende situation" . Den
ne norm gives et subjekt, nemlig "den større eller mindre 
Kreds, der efter det paagjældende Livsforholds Beskaffenhed 
kan komme i Betragtning", idet det er denne kreds der af
gør, om den pågældende handlemåde kan anses som "fornuf
tig og berettiget" .

(b) Samtidig med at normen således anses som objektiv, og 
bygges på en bestemt personkreds' opfattelse, er den "al-

311 Goos 1878 s. 190 - 91.
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ment tilgængelig", altså umiddelbart anvendelig som lede
tråd for den enkelte person, som skal tage stilling til, 
hvorledes der skal handles i en konkret situation. Denne 
dobbelthed mellem det objektive og almene og på den an
den side det for den enkelte tilgængelige er et afgøren
de kendemærke, som dels hænger sammen med bestræbelsen 
for at gennemføre en "for alle lige norm", altså en ube
tinget lighed for alle i samme situationer, dels hænger 
sammen med behovet for i et samfund under udvikling at 
etablere et alment udgangspunkt for en ensartet regule
ring indenfor varierende, undertiden nyudviklede områder.

(c) Ser vi dernæst på forholdet mellem denne norm og den 
bevismæssige afgørelse, må det naturligvis først afkla
res, hvorledes sammenhængen er mellem den judicielle af
gørelse vedrørende faktum og de retshåndhævende sanktioner, 
som i almindelighed er retsstridighedslærens emne. I de til
fælde, som tidligere er omtalt som eksempler på en normativ 
adfærdsvurdering, havde den pågældende part forsømt noget 
med hensyn til bevissikringen, og den ugunstige judiciel
le antagelse vedrørende faktum blev sat i forbindelse
med denne forsømmelse. Analogien mellem den retsstridige 
adfærd i almindelighed og den særlige bevisorienterede 
adfærd består derfor i, at bevissikringen som en selv
stændig handling eller som en supplerende udformning af 
en bestemt handling afværger en senere judiciel tvivls
situation, mens undladelsen af bevissikring indebærer en 
judiciel tvivlssituation, som judicielt sanktioneres med 
den ugunstige antagelse.

Afvejningens indhold er i den Goos'ske udformning rettet 
mod en nytte - skadebedømmelse, som for den undladte bevis- 
sikrings vedkommende må tage form af en overvejelse af
1) de praktiske muligheder for gennem aktivitet at afværge 
en tvivlssituation, altså "bevismuligheden", og 2) en bedøm
melse af betydningen af tvivlsafværgelsen, som beror på en 
bedømmelse af muligheden for tvist vedrørende det pågælden
de forhold og af relevansen af den pågældende bevissikring.

(d) Med denne analogiserende sammenstilling er det vist, 
at den enkelte person på grundlag af en almen grundsætning 
for det pågældende retsområde kan tage stilling til, om der
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påhviler ham en forpligtelse til at sikre sig et bevis og 
dermed undgå en judiciel tvivlssituation.

(e) Parternes processuelle aktivitet er dikteret af deres 
egoistiske interesser i sagens udfald. Den før-processuel- 
le adfærd - som her beskæftiger os - er at betragte som en 
forberedelse af denne processuelle aktivitet, mens omvendt 
den almindelige regulering af den processuelle aktivitet 
undertiden reelt sigter på den førprocessuelle aktivitet. 
Den ansporing til processuel aktivitet, som følger af den 
almindelige partsautonomi, (som jeg senere vender tilbage 
til) indebærer også, at den førprocessuelle aktivitet går 
på en sikring af partens egen stilling: Det bevis som en 
part er ansporet til at sikre, er det bevis, som understøt
ter den pågældende parts stilling. Det er kun undtagelses
vis, at en part er forpligtet til positivt at varetage den 
anden parts interesse . Men den ensidighed, som må 
præge partens førprocessuelle aktivitet - som en refleks
af den processuelle partsautonomi - er i kraft af de nor
mative slutninger, som forsømmelser kan begrunde, egnet 
til at fremme en almen belysning af faktum. Eller rettere 
sagt, da forsømmelsen naturligvis indebærer en begrænsning 
af bevismaterialet, er adgangen til den normative slutning 
fra passiviteten et egnet grundlag til at opnå en objektiv 
afgørelse. Den judicielle proces er således et eksempel 
på, at den ensidige aktivitet fra flere personers side be
tragtes som grundlag for tilvejebringelsen af en objektiv 
og neutral erkendelse af det forhold, som den ensidige ak
tivitet har gået ud på at oplyse.

(f) Denne fælles bestræbelse, udfoldet af egoistiske og

31) Sml. herved Ekelöf IV s. 141, sml. om ad\rokat s. 143, jfr. tillige 
nedenfor kapitel X, hvor forbehold naturligvis tages forsåvidt 
parten er en offentlig nyndighed, specielt anklagerryndigheden.
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ensidige parter, som fører frem til en objektiv judiciel 
erkendelse, udfolder sig uden tvang. Bevissikringsreglerne 
er ikke sanktioneret med selvstændige sanktioner, i almin
delighed. Men deres efterlevelse kan være understøttet gen
nem specielle regler, f.eks. debitors adgang til at for-

32)lange kvittering som betingelse for betaling

(g) Udgangspunktet var, som nævnt, den individuelle hand
lefrihed og individets kalkule over skade og nytte ved 
alternative handlinger. Det individuelle udgangspunkt skal 
forenes med behovet for en almen, offentligretlig regule
ring. Modsætningen mellem den individuelle handlefrihed
og den offentligretlige regulering opløses i og med, at 
den offentlige regulering bestemmes i overensstemmelse 
med, hvad der kan indgå i den individuelle kalkule. Den 
offentlige regulering bestemmes af en almen overvejelse 
af hensynet til den individuelle handlefrihed og dens be
tydning for andre.

(h) Den pågældendes adfærd skal kunne karakteriseres som 
subjektivt culpøs eller dadelværdig. Culpareglen adskil
ler sig netop fra andre privatretlige erstatningssanktio- 
nerede regler ved at appellere til den enkeltes pligtfø-

5. Tybjergs bevisbyrdeteori

(1) Tybjerg åbner sin afhandling om bevisbyrden med følgen
de almene synspunkt:

32) Sml. Ussing Aim. Del s. 3o8.
33) Jfr. eksenpelvis Ussing 1937 s. 24 - 25, Lassen, Aim. Del 192o, 

s. 266 (handlingen skal være "juridisk dadelværdig"). Dette sva
rer til opfattelsen af straffen som en "misbilligelse", jfr.
Hoss 197o s. 6o.
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"Et Lands Porbrug af Bevisbyrde-Regler staar i en vis Fbrstand i 
omvendt Fbrhold til dets Kulturtrin. Jo mere Sanddruhed og Kund
skab, forretningsnæssig Orden og fornuftig Ebrudseenhed et Sam
fund runner, jo mere udviklede dets materielle Retsregler ere, 
og jo bedre dets Proces, jo mindre hyppig vil Retspleien se sig 
nødsaget til at ty til Bevisbyrde-Regler" (s. 1).

Hermed har Tybjerg tilsluttet sig den da gængse opfattel
se, hvorefter anvendelse af bevisbyrderegler kun aktua
liseres i undtagelsestilfælde, nemlig i enhver retssag, 
hvor der skal tages stilling til faktum, men hvor der 
ikke er etableret en juridisk vished i kraft af et til
strækkeligt bevis. Til dette alment anerkendte udgangs
punkt føjer Tybjerg imidlertid en kraftig betoning af 
den forskellige vurdering af, om en sag er afgjort på 
grundlag af juridisk vished eller på grundlag af en be
visbyrderegel. I det citerede er anvendelsen af bevisbyr
deregler betragtet som et mål for det samfundskulturelle 
niveau, og dette uddyber Tybjerg i det følgende: Til den 
ene side har man den "ideale Dom", som bygger på en "rig
tig Anvendelse af Retsreglerne på det fuldt oplyste Fak
tum", hvor bevisbyrderegler ikke finder anvendelse, og på 
den anden side har man den "Retspleiens Fallié-Erklæring”, 
som indeholdes i en judiciel anvendelse af en bevisbyrdere
gel, som fortæller dommeren hvilken af parterne manglen 
på bevis skal gå ud over.

Tybjerg tager endnu et skridt: Til den gængse opdeling mel
lem vished og tvivl og til fremhævelsen af den kvalitative 
forskel mellem afgørelser, som falder i den ene eller den 
anden af disse to grupper, føjer Tybjerg yderligere den 
praktiske målsætning, at bevisbyrdereglerne (såvel som 
andre regler) netop må sætte sig det mål, at der bliver 
så få tilfælde af tvivl og dermed så få tilfælde af anven
delse af bevisbyrderegler som muligt:

"Der gælder forsaavidt det sanne cm Bevisbyrde-Reglerne som om 
Strafferegleme: det er af alvorlig Betydning for Samfundet at have 
et udtønnende, velgennemtænkt og tidssvarende System af Straffe-Reg
ler, men samtidig maa man ønske, at der maa blive den mindst mulige 
Brug derfor. I Samnenhæng hermed staar det, at saavel Bevisbyrde- 
Reglernes scm Straffe-Reglernes Hovedbetydning ligger - ikke i de
res direkte Anvendelse, men i deres indirekte Virkninger ... Ved 
Udarbejdelsen af Bevisbyrde-Hegler (naa det) haves fór Øje, at Reg
lerne gives s aal edes, at de ikke blot i videst rrulige Cinfang tjene 
den virkelige Retfærdighed i opstaaede Processer, men at de tillige
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i videst mulige Cmfang indeholde en Opmuntring til Proces for de 
Retfærdige og en Skrænten fra Proces for de Uretfærdige" (s. 2).

Bag det her citerede ligger det almindelige teoretiske 
synspunkt, at der ved bedømmelsen af bevisbyrdereglerne 
kan forudsættes et bestemt materielt retssystem, et vist 
sæt af materielt definerede rettigheder, og at bevisbyrde
reglernes formål er, at de berettigedes rettigheder aner
kendes, og at de ikke-berettigedes påstande forkastes. I 
dette synspunkt ligger ikke nogen indholdsmæssig angivelse 
af, efter hvilke kriterier bevisbyrdereglerne skal nå det
te mål. Men dette spørgsmål besvarer Tybjerg straks:

"Reglerne bør ... saavidt muligt anlægges paa at tvinge íblk til den 
Bevis-Sikring, son ordentlige og onhyggelige Iblk af sig selv vilde 
sørge for, eller scm i alt Fald anbefaler sig ved, at den dermed for
bundne Ulejlighed er ringe i saimenligning med det Retstrætte-Besvær, 
den afværger" (s. 3).

Hermed har Tybjerg antydet det generelle hovedsynspunkt, 
som giver den indholdsmæssige sammenknytning af bevisbyr
dereglernes "sanktion" og den indholdsmæssige angivelse 
af, efter hvilke kriterier denne sanktion skal pålægges:

Når en dommer anvender en bevisbyrderegel, forudsætter det
te, at det faktiske spørgsmål ikke er afklaret. Dette er 
en uønskværdig situation, eftersom der i den konkrete sag 
ikke er sikkerhed for, at den judicielle afgørelse base
res på en sandfærdig erkendelse af det materielle rets
forhold. Bevisbyrdereglen - reglen om hvilken af parterne 
den faktiske antagelse skal gå imod - må indrettes efter 
det formål, at sådanne situationer bør undgås. Den på be
visbyrdereglen grundede antagelse kan derfor sammenlignes 
med en straf. Men det afgørende er ikke at straffe den 
konkrete part så meget som gennem straf generelt at på
virke folks adfærd på en sådan måde, at de sikrer sig be
vis og derved afværger tvivlssituationen. Det næste spørgs
mål, hvilket kriterium der skal anlægges for, hvem der 
skal sikre beviset, støttes på en antagelse om den "bevis
sikring, som ordentlige og omhyggelige folk af sig selv 
ville sørge for", altså en henvisning til den adfærdsstan- 
dard, som sættes af ordentlige og fornuftige folk indenfor 
det pågældende livsområde. Hvor en sådan standard ikke kan
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påvises, refererer Tybjerg til den umiddelbart tilgænge
lige kalkule, om den med bevissikringen forbundne "ulej
lighed" er ringe i sammenligning med det "retstrætte-be-
svir", som en bevissikring kan forhindre. Denne kalkula-

34)tion kan foretages af enhver - den "anbefaler sig"

Vender vi herefter tilbage til udgangspunktet, opdelingen 
af judicielle problemer vedrørende faktum i to grupper 
nemlig tilfælde, hvor der foreligger juridisk vished, og 
tilfælde, hvor en bevisbyrderegel må anvendes, ser vi, 
at den første situation fra Tybjergs synspunkt fremtræder 
som den situation, hvori bevisbyrdereglernes (og det øv
rige retssystems) intentioner har fungeret efter hensig
ten, idet der ikke er noget faktisk tvivlsspørgsmål, mens 
der i den anden situation vil være undladt en bevissikring, 
som enten er gængs blandt omhyggelige folk eller som "an
befaler sig" som en rimelig foranstaltning målt i forhold 
til det besvær, som en proces vedrørende det pågældende 
faktum vil rumme.

Med Tybjergs indledende bemærkninger til sin bevisbyrde
teori forekommer han mig klart at have givet udtryk for 
synspunkter, som harmonerer med dem, som jeg har sammen
fattet under begrebet den normative adfærdsvurdering. I 
det følgende vil jeg gå ind på hans nærmere udformning 
af bevisbyrdereglerne, specielt reglerne om "fordelingen 
af bevisbyrden", for at efterse, hvorledes dette udgangs
punkt udmøntes i mere præcise afvejninger og hensyn, og 
for at berede vejen for en stillingtagen til den kritik, 
som især Olivecrona (og andre "realistiske" forfattere) 
har rettet mod Tybjergs bevislære.

34) Umiddelbart efter det sidst citerede fortsætter Tybjerg: "I denne 
Retning ville Bevisbyrde-Reglerne selvfølgelig virke så meget 
stærkere, jo mere faste og præcise de ere" (s. 3). I dette ud
sagn forudsættes bevisbyrderegleme som gældende, mens det cite
rede stykke, i min fortolkning, indeholdt den retspolitiske mål
sætning for udformningen af bevisbyrderegleme. Denne dobbelthed 
mellem bevisbyrdesynspunkter som retspolitiske synspunkter og som 
elementer X gældende ret vender jeg tilbage til.
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(2) Den nærmere udvikling af det hovedsynspunkt for bevis
retten, som Tybjerg indleder med at præsentere, findes i 
hans bogs første del (s. 1 - 86), mens den følgende del 
af fremstillingen vedrører bevisbyrderegler for en række 
specielle områder (s. 112 - 22o) og den bevisretlige bedøm
melse af særlige bevismidler (s. 86 - 111).

De synspunkter på bevisbyrden, som Tybjerg udvikler, beror 
ikke på en entydig deduktion fra en "almindelig formel" 
for bevisbyrdefordelingen , ej heller må de opfattes 
som præcise anvisninger for, hvilket hjemmelsgrundlag de 
specifikke bevisbyrderegler skal have. Om retskildespørgs
målet for bevisbyrdefordelingen bemærker Tybjerg: "Oprin
delsen til Hovedmængden af Bevisbyrde-Regler (maa) søges 
dels i en skønsmæssig Analogiseren fra de enkelte givne 
Bevisbyrde-Regler, dels i, hvad man kunde kalde en skøns
mæssig Forudsætningsslutning ud fra alle de andre gældende 
Retsregler (materielle som processuelle)" (s. 19). Selvom 
de materielle regler forudsætter bestemte bevisbyrderegler, 
så må "den nærmere udformen af de enkelte Bevisbyrde-Regler 
navnlig ... foregaa under hensyn til visse mere eller mindre 
almengyldige Bevis-Betragtninger" (s. 29), og i denne for
bindelse henviser Tybjerg til sit følgende kapitel 5 med 
sådanne hovedsynspunkter.

Tybjergs "hovedsynspunkter" for bevisbyrdereguleringen kan 
herefter retsteoretisk karakteriseres således: Fremstil
lingen sigter på at give udtryk for sådanne hensyn eller 
synspunkter, som bør indgå ved den judicielle dannelse af 
bevisbyrderegler indenfor specielle retsområder, og disse 
hensyn eller synspunkter støttes på udtrykkelige lovbe
stemmelser indenfor specielle områder og på deres harmoni
35) Jfr. herved s. 3, s. 5 - 6, jfr. Egmont Andersen i UfR 19o4.374 - 

375.
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med retssystemet i almindelighed. Tybjergs opgave er 
konstruktiv i den forstand, at den skal bidrage til ud
viklingen og præciseringen af et bestemt retsområde, men 
er deskriptiv i den forstand, at denne udvikling sker i 
harmoni med den gældende ret .

De hovedsynspunkter, som er bestemmende for bevisbyrdefor
delingen ifølge Tybjergs teori, vedrører bevisførelsens 
vanskelighed og faren for misbrug. Men selvom disse syns
punkter allerede tidligt i hans fremstilling anføres 
(s. 38) og er grundlæggende i den senere redegørelse (s. 58 
f), indleder Tybjerg dog med at præsentere en relativt 
formel og traditionel hovedregel.

Tybjerg anfører som sit udgangspunkt en sagsøger påhvilende 
bevisbyrde i henhold til Danske Lov 1-14-5. Dette lovsted 
tages til indtægt for følgende: Bevisbyrden påhviler den,
"der under Paaberaabelse af en ham tilkommende Ret vil opnaa 
en Forandring i en bestaaende faktisk Tilstand, eller som vil 
opnaa. en udtrykkelig Anerkendelse af en Ret eller af en Fri
hed for en Forpligtelse" (s. 58). Dette almindelige princip 
om sagsøgers bevisbyrde må læses som en udløber af forsø
gene i det 18. århundrede på at etablere en almindelig 
bevisteori , men under hensyn til Tybjergs samlede teo
ri bør dette udgangspunkt ikke tages som en genoptagelse 
af sådanne teorier fra Tybjergs side, jfr. herved Tybjergs 
vurdering af sådanne teorier s. 39 - 58.

Til forklaring af det formelle udgangspunkt i sagsøgers
bevisbyrde må henvises til dels den formelt positivt gæl-

3 8 )dende bestemmelse i Danske Lov . Af større betydning

36) Synspunktet findes karakteriseret i almindelighed hos f.eks.
Ussing 1949, s. 17 - 18.

37) Se herom f.eks. Olivecrona 193o s. 51 f, især s. 87 f.
38) Denne bestemrelse tillagdes dog ikke denne betydning i den samtidige 

proces-retsvidenskab, jfr. Nellemann 1892 s. 35o, jfr. s. 352 f,
M. Sylow 1878 s. 82 f, H. Mmch-Petersen i TfR 1904 s. 455.
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er det forhold, at der allerede i Tybjergs fortolkning af 
dette udgangspunkt er optaget elementer af de vurderinger, 
som først udførligt præsenteres senere. Dette fremgår 
straks af en undtagelse, som Tybjerg føjer til hovedsyns
punktet, og som "selve den til Grund for Hovedreglen lig
gende Betragtning afføder" (s. 58). Undtagelsen har til 
formål at forhindre, at den, der efter hovedreglen bærer 
bevisbyrden, "egenmægtig gør Indgreb på fremmed Retsom- 
raade" og dermed tilsigter at befri sig selv for bevisbyr
den. Undtagelsen bør ikke blot gælde ved den retsstridige 
krænkelse af fremmed retsområde, men ifølge Tybjerg også 
hvor den pågældende påstår at have særlig hjemmel til så
dan indtrængen - det vil jo "som Regel ... være muligt 
for den paagældende at sikre sig Bevis for Existensen af 
saadan særlig Hjemmel" (s. 58 - 59). - Vi ser her, hvorle
des der til hovedreglen knyttes en undtagelse, som vil 
dække alle de tilfælde, hvor der enten foreligger et rets
stridigt indgreb eller - navnlig - en etableret faktisk 
tilstand, som påstås opretholdt, hvor der er en særlig mu
lighed for at skaffe sig bevismæssig hjemmel for denne til
stands retmæssighed. I undtagelsens begrundelse refereres 
således de synspunkter, som udgør Tybjergs hovedsynspunkter, 
og som jeg vender tilbage til straks.

Men også selve hovedreglen harmonerer godt med henvisningen 
til muligheden for bevissikring/faren for misbrug. Karakte
ristisk for denne Tybjergske hovedregel er, at bevisbyrdens 
fordeling bestemmes af, hvad den pågældende part ønsker 
at opnå under processen - sagsøger er nemlig den, som øn
sker en forandring i en bestående faktisk tilstand eller 
ønsker en udtrykkelig anerkendelse af en retstilstand.
Selvom disse udtryk er aldeles ubestemte, hvis de søges 
anvendt på en specifik retssituation, så har de dog det 
principielle indhold, at den part, som søger domstolen 
for at opnå noget, nemlig en judiciel godkendelse, som 
enten vil indebære en faktisk omflytning (f.eks. et doms- 
grundlag for en udlevering af en løsøregenstand) eller en 
retskraftig fiksering af en retlig relation, er den, som 
må fremlægge det fulde bevis. Af den, som ønsker en sådan 
judiciel godkendelse, kan man forlange et bevismæssigt 
oplæg. Med denne formulering er begrundelsen for hoved-
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reglen bragt i hvert fald i en vis harmoni med de senere 
fremstillede hovedsynspunkter. Det er - som Tybjerg skri
ver - "for ikke at give urimelige Krav let Spil og deri
gennem skabe en nærliggende Fare for, at Samfundet oplø
ses i en Syndflod af Processer med mere eller mindre u- 
retfærdigt Udfald" at sagsøgeren i den angivne forstand 
må bære bevisbyrden.

Lad os herefter tage fat på Tybjergs "hoved-synspunkter 
for bevisbyrdefordelingen" (s. 58 f). Efter en kort hen
visning til de gældende lovregler, som naturligvis kan 
indebære afvigelser fra den anførte hovedregel, fremhæver 
Tybjerg, at der må "indrømmes sagsøgeren Bevisbegunstigelser 
langt ud over sådanne begrænsede undtagelser (s. 60).
Når Tybjerg i denne forbindelse taler om bevisbegunstigel
ser - eller senere bevislettelser -, sigter han ikke blot 
til reguleringer af graden af det bevis, hvormed sagsøge
ren skal opfylde sin bevisbyrde, men overhovedet på forde-

39)lingen af bevisbyrden

Med "dannelsen af bevisbyrderegler", d.v.s. ved udformnin
gen af bevisbyrderegler på bestemte retsområder, må man 
ifølge Tybjergs hovedsynspunkt

"nødvendigvis se hen til, dels hvor vanskelig Bevisførelsen i det paa- 
gældende Forhold no malt vil være, dels hvilken Fare for Misbrug en 
Bevisbyrde-lettelse i det paagældende Forhold vil medføre1'.

Dette udgør efter Tybjerg "bevisbyrdespørgsmålets kerne", 
og "det egentlige bevisbyrdeproblem" består i at finde reg
ler, der tager tilbørligt hensyn til disse sagens to sider 
(s. 61) .

39) Se f.eks. s. 76: "Opgaven indenfor de forskellige Efele af Retssy
stemet maa være under Ifensyn til de foran angivne Betragtnin
ger at finde de mest tjenlige Bevisbyrderegler", jfr. s. 71 am 
"omvendt Bevisbyrde".
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Jeg ser herefter nærmere på dels bedømmelsen af bevisfø
relsens vanskelighed, dels faren for misbrug.

(3) Ved hensynet til vanskeligheden i bevisførelsen sigtes 
til de praktiske problemer, som er forbundet med, at en 
part skal sikre sig, bevare, og processuelt fremlægge de 
manifeste bevisdata, som bevisbyrdereglen kræver. Dette 
hensyn (men næppe de nedenfor under (4) og (5) anførte) 
findes i samtidig speciallitteratur, se f.eks. L. A. Grundt
vig: Om Reklamation 19o3 s. 177 - 178: "... i Almindelighed 
bør (den) bære Bevisbyrden, som har lettest ved at sikre 
sig Beviset for Tilstedeværelsen af de faktiske Forudsæt
ninger, hvoraf den materielle Rets Tilkendelse afhænger".
Det må fremhæves, at Tybjerg sigter på bevisførelsen og 
hermed må antages at sigte til det legalt tilstrækkelige 
bevis.

Selvom der således tales om en bevisførelse, d.v.s. en 
processuel aktivitet, beror bedømmelsen af vanskeligheden 
på hensyntagen til ikke alene de praktiske problemer under 
procesførelsen, men tillige den processuelle bevisførelses 
førprocessuelle forudsætninger. Den vanskelige bevisførel
se grænser begrebsmæssigt til den umulige bevisførelse - men 
strengt taget er næppe noget umuligt, når det gælder bevis
sikring. Umulighedsbegrebet opløses i meget høj grad af

40)praktisk/økonomisk vanskelighed
Ved bedømmelsen af, om en bevisførelse skal anses som mere 
eller mindre vanskelig, skal henses til de normale forhold. 
Afgørende er, hvilke vanskeligheder der er forbundet med 
bevisførelsen indenfor det pågældende materielt definere
de område i almindelighed. Det er ikke den enkelte parts

4o) At et alibibevis eksempelvis anses som umuligt i visse situatio
ner, beror på den forudsætning, at man ikke forlanger, at den på
gældende person skal lade sig ledsage af et par pålidelige per
soner. Dette er en praktisk rimelig forudsætning, tfen den er na
turligvis tvingende logisk.
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forhold, som er afgørende. Bevisbyrdereglen er ikke kon
kret.

Bedømmelsen af en bevisførelses vanskelighed foretages i 
forhold til hver af parterne. Afgørende for bevisbyrdens 
placering (og dens grad, heroin nedenfor) er, hvorledes 
en sammenlignende afvejning af de krav til den procesfor- 
beredende og processuelle aktivitet, et bevisbyrdepålæg 
ville indebære. Bevisbyrdereglen bestemmes altså af en 
komparativ afvejning af de praktiske vanskeligheder, som 
hver af parterne vil have ved at bevise deres påstand. Fal
der denne sammenligning ud til, at de to "Parters Adgang 
til at føre fuldt Bevis (er) lige god", fastholder Tybjerg 
sin hovedregel, at bevisbyrden påhviler sagsøgeren. Men 
dette resultat af en sådan sammenligning må nok betragtes 
som relativt sjældent. I almindelighed må parterne have 
forskellig adgang til at bevise deres opfattelse, og for 
sådanne tilfælde gælder efter Tybjerg, at bevisbyrden "for
trinsvis læggespaa den, der har den bedste Adgang" (s. 61).

Udgangspunktet er, at det er det fulde bevis, der skal føres. 
"Er Bevisadgangen derimod mere eller mindre daarlig for 
begge Parter", kan dette tale for en bevislettelse (s. 61 f, 
jfr. s. 38). Hensynet til vanskelighederne ved bevisførel
sen bestemmer således ikke alene, hvem af parterne der bæ
rer bevisbyrden, men tillige hvilket kvantitativt omfang 
det pågældende beviskrav skal indeholde.

Formålet med at hense til bevisvanskelighederne og at af
passe kravene efter parternes muligheder for bevisførelse 
er, at "enhver Dom, der bygger på et mangelfuldt oplyst 
Grundlag, er mere udsat for at blive uretfærdig, end en 
Dom der bygger på det fuldt oplyste Faktum" (s. 61). Det 
gælder altså om at undgå at en afgørelse træffes på "et 
mangelfuldt oplyst grundlag". Derfor er "enhver Bevisbyr
deregel, der uden Nødvendighed hjemler Parterne Fritagel
se for fuldt at bevise ... Faktum, ... forkastelig" (s. 61).

Ved kravet om et fuldt bevis (i almindelighed) sikres, at 
det faktum, som dommeren antager, er i overensstemmelse 
med virkeligheden. I det omfang denne standard for bedøm
melsen af beviset fraviges i lempelig retning, er der stør-
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re risiko for en urigtig afgørelse. Dette kan hævdes, 
uanset bevisbyrdefordelingen, d.v.s. som et krav til det 
bedømmelsesgrundlag, som må anses som optimalt for den 
judicielle afgørelse.

Tybjerg uddyber senere, hvilke forskellige forhold der kan 
begrunde, at parterne har forskellige vanskeligheder med 
hensyn til bevisførelsen. En forskel i bevisadgangen kan 
følge af, at bevistemaet (eller som Tybjerg betegner det: 
genstanden) kan være forskelligt afhængig af de forskellige 
opfattelser, parterne fremsætter (s. 64 - 65). En forskel 
i bevisadgangen kan følge af, at parterne har forskellig 
adgang til de relevante bevismidler, som eksempelvis, hvor 
sagen drejer sig om, "hvor stort Udbytte den ene parts 
Forretning i Løbet af et Aar har givet", hvor den pågældende 
part "normalt (vil) have langt lettere Adgang til at godt
gøre dette, end Modparten har" (s. 66). De ulemper, som 
følger af, at sådanne oplysninger kan blive tilbageholdt, 
"modvirkes, naar man lægger Bevisbyrden paa den, der fremfor 
den anden maa antages at have Raadighed over Bevisapparatet 
eller over Midlerne til at finde det"(s. 66). Endelig på
peges udtrykkeligt forskellen mellem de vanskeligheder, som 
knytter sig specielt til procesførelsen, og de vanskelighe
der, som føres tilbage til, at der har været forskellig 
adgang til "i tide at sikre sig et Bevis" (s. 66). Den der 
erlægger en betaling, vil i reglen have let ved at sikre 
sig et bevis herfor, mens den der ikke modtager betaling i 
almindelighed vanskeligt kan sikre sig bevis herfor (s. 67 
m.fl. eksempler).

Hensynet til bevisvanskeligheden/bevisadgangen beror på den 
retssociologiske opfattelse, at bevisbyrdereglerne virker 
handlingsdirigerende, at nemlig den part, som pålægges 
bevisbyrden, herigennem kan animeres til at præstere det 
fulde bevis, som bevisbyrdereglen kræver. Hvor efterlevel
sen af dette normalkrav frembyder særlige vanskeligheder, 
kan det overvejes at sænke kravet. Kravet rettes mod den 
af parterne, som det falder lettest at efterleve det. 
Udgangspunktet er et normalt krav om fuldt bevis, som i- 
midlertid kan reduceres. En bevisbyrdebegrundelse, som re
fererer til hensynet til bevisvanskelighed/bevisadgang,
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er forbundet med en opfattelse af bevisvurderingen som ret
tet mod en undersøgelse af, hvorvidt der er præsteret et 
fuldt bevis - eller eventuelt et bevis som svarer til 
en lavere standard, som opstilles. En således begrundet 
bevisbyrderegel sigter med andre ord på manifeste bevis
data 41) .

(4) Det andet moment i hovedsynspunktet for bevisbyrdefor
delingen var faren for misbrug. Denne fare fremhæves 
først og fremmest i forbindelse med bevislettelse, altså 
en sænkning af det krav, som sagsøgers bevisbyrde stiller 
til sagsøger eller eventuelt i forbindelse med en overflyt
ning af bevisbyrden på sagsøgte (som defineret ovenfor).
Der findes ikke en tilsvarende overvejelse af, hvilke fa
rer for misbrug sagsøgers bevisbyrde rummer. Dette beror 
for det første på, at hvor sagsøger skal føre det fulde 
bevis, kræves der af sagsøger, hvad der maximalt kræves 
med hensyn til juridisk bevis. Endvidere på, at hvor det 
er sagsøger der bærer bevisbyrden, stilles dette krav til 
den, som ønsker en judiciel godkendelse af et indgreb i 
forhold til en anden, eller som provokerer en retlig aner
kendelse af et bestemt retsforhold (jfr. definitionen af 
sagsøger ovenfor). Udfra det synspunkt, som harmonerer 
godt med det liberalistiske synspunkt, at et sådant ind
greb kræver et særligt grundlag, er det netop når hoved
reglen om sagsøgers fulde bevisbyrde fraviges, at spørgs
målet om misbrug bliver aktuelt.

Denne mulighed for misbrug kan tale mod en bevislettelse.
I denne forbindelse skal bl.a. tages hensyn til, "hvem 
Misbrug af en Bevislettelsesregel kan ramme": "Den der

41) Hermed stenrer, at bevisbyrdefordelingen for forhold, der kan
bevises ved udskrift fra offentlige registre, indskrænker sig til 
at angå det "i Reglen ret underordnede Spørgsmål, hvem der skal 
have Ulejligheden og Udgiften ved at skaffe en Udskrift" (s. lo).
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frivilligt har indladt sig i det - i sit nærmere Indhold 
omstridte - Retsforhold med Modparten" eller den "om hvem 
det er givet, at han har udvist en uforsvarlig eller u- 
forsigtig Adfærd", er der ikke samme grund til at tage 
hensyn til, som til en uskyldig udenforstående (s. 72 - 
73). Det fremgår heraf, at Tybjerg ikke overvejer misbrugs
muligheden udfra en forestilling om en forskydning af for
holdet mellem rigtig og urigtig afgørelse som følge af 
bevislettelsen, men tager specielt hensyn til, hvorvidt 
der kan rettes en kritik mod den person, som står i fare 
for at blive ramt af et misbrug som følge af bevislettelse, 
en kritik som med min tidligere anvendte terminologi må 
opfattes som bevisrelevant. Dette uddyber Tybjerg således:

"i mange Borhold er (der) en bestemt Handlemaade, der maa betegnes som 
den normale i den Forstand, at alle ville være enige cm, at den alene 
egner sig til at vare den almindeligt fulgte, uden at der dog derfor 
bør være Spørgsmaal cm nogen ved Straf eller Tvangsfuldbyrdelse frem
tvingelig Pligt til at følge den,og uden at Afvigelsen derfra kan be
tegnes scm retsstridig. Der tsmkes herved på saadanne Handlinger, som 
enhver forstandig og nogenlunde oirhyggelig Mand ville foretage i egen 
Interesse, eller dog vil have Følelsen af, at han bør foretage i 
egen Interesse, saaledes at en Tilsidesættelse deraf er en Uorden, en 
Uforsigtighed, for hvilken han selv bør tage Risikoen ...". Det vil 
"være rimeligt og praktisk gavnligt, om Bevisbyrden i saadanne For
hold lægges over paa den, der til sin Fordel vil gøre gældende, 
at han har undladt at iagttage den af almindelige Ordens-, Sikkerheds- 
og Rlarhedshensyn paabudte Handlemaade. ... Begrebet "det retlige norma
le" i den heromtalte forstand staar i en vis Uafhæigighed af det faktisk 
normale" 42).

I denne 'retlige normalitet' udtrykkes flere af de punkter, 
jeg fremhævede i slutningen af forrige afsnit (VIII.4): Den 
umiddelbare indsigt i det rette, en "pligt" som ikke kan 
gennemtvinges, den egoistiske interesse forbundet med nor
mative kriterier om forstandig omhu.

Tybjerg tager afstand fra at anvende bevisbyrderegler son påvirknings-

42) S. 73f,sml. s. 82 am det retligt normale.

30
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midler til opnåelse af bestemte iraterielle resultater, f.eks. opfatte 
debitors bevisbyrde for betaling som et udtryk for det samfundsmæs
sigt ønskelige i at garantere, at skyldforhold opfyldes, selvom det 
kan indebære, at debitor undertiden konrner til at betale to gange, 
s. 74 f. Denne opfattelse, scrn han påpeger er præget af en ensidig 
bedøirmelse af den samfundsmæssige interesse i at et bestemt mate
rielt indhold ikke fornægtes (nemlig at betaling ikke antages hvor 
betaling ikke har fundet sted), og forbiser behovet for, at det mod
satte iraterielle tena ej heller fornægtes (at skyldfri personer ik
ke pålægges at betale - for 2. gang), er senere udtrykt hos Olive- 
crona 193o, navnlig kapitel VII, jfr. kritisk Floss 193o, og hos 
Ekelöf IV s. 81 f, jfr. kritik ovenfor kapitel VI.6.2 og 3.

Det kan forekomme påfaldende, at der i Tybjergs hovedsyns
punkt indgår dette tvedelte hensyn til vanskelighed og mis
brug. Er disse to hensyn ikke integreret? Er der ikke tale 
om at fastsætte et samlet krav til det pågældende juridi
ske bevis, ikke en påpegning af forskellige eventuelt mod
stridende hensyn?

Ser man nærmere på forholdet mellem de to hensyn, forekom
mer det nærliggende at antage, at Tybjerg ved bedømmelsen 
af, hvilke vanskeligheder/hvilken adgang en part har til 
bevisførelse, tager udgangspunkt i hver af parternes på
stande vedrørende faktum, og deres bevisvanskeligheder be
dømmes ud fra den forudsætning, at disse påstande er kor
rekte. Når det gælder spørgsmålet om misbrug, tages det 
modsatte udgangspunkt - nemlig at den der gør et proces
suelt krav gældende, ikke er materielt berettiget. Tybjerg 
introducerer misbrugstanken med følgende bemærkning: "Kun
de man være sikker paa,at Bevislettelsen altid ville blive 
benyttet loyalt, d.v.s. kun af den virkel.ig berettigede, burde 
den selvfølgelig altid indrømmes" (s. 62) - og der kunne 
fortsættes, at man med denne forudsætning vel i det hele 
måtte forvente, at den judicielle procesfunktion ville 
indskrænke sig til en fastlæggelse af tvivlsomme fortolk
ningsspørgsmål (jfr. Tybjerg s. 2), mens bevisproblemer 
måtte træde i baggrunden. Herefter må bedømmelsen af faren 
for misbrug tænkes at sigte på sådanne tilfælde, hvor der er 
grund til efter de materielt berettigedes bevismuligheder 
at indrømme en bevislettelse, men hvor denne bevislettelse 
kan tænkes udnyttet af ikke-berettigede. Selvom dette 
lyder som et rimeligt hensyn, forekommer det vigtigt at 
fremhæve det: I og med at et bestemt bevisniveau sættes 
judicielt, eventuelt som en bevislettelse i Tybjergs for-



459

stand, influerer det på de processuelle krav, som fremtidig 
vil blive gjort gældende. I og med, at en bevislettelse ind
rømmes, må det forventes, at flere processuelle krav, som 
bygger på påstanden om det pågældende faktum, vil blive 
gjort gældende, og at der (absolut set) vil blive gjort 
flere uberettigede krav gældende. Hensynet til misbrugs- 
faren afspejler således en - formentlig mere praktisk 
end teoretisk begrundet - indsigt i det dynamiske forhold 
i de bevisretlige kriterier, som praktiseres judicielt.

(5) Opfordringen til bevissikring er det element i Tybjergs 
bevisbyrdeteori, som har været mest påagtet. Det indgår i 
forbindelse med henvisningen til den førprocessuelle mu
lighed for bevissikring. Den førprocessuelle adgang til 
at sikre bevis er kun relevant, når den "staar i Forbindel
se med en foreliggende større eller mindre Opfordring til 
Bevissikring", hvorved Tybjerg forstår, at der "maa fore
ligge en eller anden Omstændighed, der bringer Muligheden 
af, at netop det paagældende Punkt kan faa Betydning under 
en Retstrætte indenfor den Kreds af Muligheder, med hvil
ke der i det praktiske Liv overhovedet kan være Spørgsmaal 
om at regne" (s. 67).

Under processen er en særlig "opfordring" til bevisførel
se i almindelighed ikke nødvendig. Den følger af kendska
bet til den aktuelle proces. (Dette udelukker dog ikke, 
at parter indbyrdes, som det forekommer i praksis, retter 
opfordringer til hinanden om bestemte bevisdatas fremlæg
gelse) .

Opfordringen kan førprocessuelt enten ligge i "selve si
tuationen" eller den kan støtte sig på en allerede gælden
de bevisbyrderegel .

43) Tybjerg s. 67 - 68. Den af bevisbyrdereglen følgende "opfordring" 
var allerede påpeget hos Nellenann 1892 s. 353 - 354 noten.

30+
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Jeg skal ikke i denne forbindelse gå nærmere ind på dette 
opfordringssynspunkt. Det tages op i forbindelse med Olive- 
cronas kritik af Tybjerg. På dette sted er det tilstrække
ligt at fremhæve, at henvisningen til opfordringen spiller 
en mindre rolle for Tybjergs bevisbyrdeteori end alminde
ligt antaget. Det centrale er, at den førprocessuelle bevis- 
adgang er relevant, såfremt den pågældende "har Grund til 
at regne med en eventuel Proces" (s. 68), og dette må be
dømmes ud fra de normale forhold, d.v.s. man "regner med 
den Adgang og Opfordring, som det paagældende Forhold nor
malt medfører" (s. 81). Den objektive adgang til bevis
sikring af relevans for en senere proces må kunne tilreg
nes den pågældende person i den forstand, at den pågælden
de person må indse eller burde indse sammenhængen mellem 
en bevissikringsadgang og eventualiteten af en fremtidig 
proces. Hvorledes grundtrækkene i en sådan subjektiv til- 
regnelse nærmere udformes, har jeg omtalt ovenfor VIII.2.

(6) Tybjergs bevisbyrdeteori er karakteriseret ved at være 
udarbejdet på et tidspunkt, da den legale bevisteori endnu 
var gældende, forsåvidt som princippet om fri bevisbedøm
melse ikke i dets almenhed var indført,men hvor der i prak
sis var udviklet så mange modifikationer i det oprindelige 
system, at der kun var få bindende legale regler tilbage. 
Blandt disse nævner Tybjerg selv den ubetingede regel om 
utilstrækkeligheden af et enkelt vidnes forklaring og ude
lukkelsen af partsafhøringen som bevismiddel (s. 11).

For Tybjergs bevisbyrdeteori betyder dette, at den på den 
ene side fastholder det traditionelle system, hvor der skel
nes mellem det tilstrækkelige bevis, som indebærer juridisk 
vished, og de tilfælde, hvor der er mangler i beviset, og 
hvor sagen derfor skal afgøres efter en bevisbyrderegel.
Og på den anden side gives der en systematisk beskrivelse 
af de forskellige grader, som et bevis kan tage. I Tybjergs 
"bevisbyrde-gradation" skelnes mellem det fulde bevis, 
hvortil henregnes "hvad der praktisk taget sætter Spørgsmaa- 
let udenfor Tvivl", antageliggørelsen, hvorved sigtes til 
"så meget bevis, at (vedkommende) Paastand maa antages som 
den rimeligste blandt de i Betragtning kommende Muligheder" 
og indiceren, hvorved forstås et sådant bevis "der afgiver
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Som kvantitativt mål for disse forskellige bevis-styrke- 
grader sættes tallene mellem o og loo. Denne talangivel
se må ikke forveksles med en sandsynlighedsgraduering 
(f.eks. o - loo%), således som den anvendes i empirisk 
orienterede bevisteorier. Tallene angiver den forskellige 
styrke, som de manifeste bevisdata skal have.

Denne forskel mellem enpirisk sandsynlighedsgraduering og mål for 
manifeste bevisdata kan illustreres ved et eksenpel på en bevislet
telse, der altså indebærer en reduktion fra kravet om det fulde be
vis, som ligger nær de loo: Tybjerg nævner, at "nan, naar visse led 
(i begrundelsen af en processuel påstand) ere beviste eller in oon- 
fesso, uden videre antager, at et eller flere andre led ogsaa fore
ligge. Denne ¿h tagen kan igen have forskellig Styrke, idet den enten 
blot gælder, saalæige det modsatte ikke er indiceret, eller gælder, 
indtil det modsatte gøres antageligt, eller endelig gælder, indtil 
det modsatte er fuldt bevist" (s. 32).

Et tilstrækkeligt bevis for et moment i en argumentation 
kan være grundlag for, at dommeren vil antage et andet 
led, medmindre et bevis af varierende styrke føres mod 
denne antagelse. Denne opfattelse afspejler ikke uden videre 
en bevislettelse, hvis man herved sigter til den sandsyn
lighed, hvormed det pågældende faktum skal antages - herom 
udtaler Tybjerg sig slet ikke - men indeholder kun en be
vislettelse, når hermed sigtes til omfanget af de manife
ste bevisdata - omfanget af den processuelle bevisførelse
- som er nødvendig, for at den pågældende antagelse skal 
kunne væltes.

Denne bevisbyrdegradation er central i Tybjergs bevisteori. 
Samtidig med at denne indeholder en fordeling af bevisbyr
den mellem parterne, indeholder gradueringen en angivelse 
af det niveau for beviset, som dommeren skal kræve.

Tybjergs bevisbyrdeteori indeholder, med andre ord, to ele
menter, nemlig dels en absolut angivelse af det sikkerheds
niveau, som den judicielle afgørelse skal træffes på grund
lag af, dels en relativ opgavefordeling, nemlig en angivel
se af hvilken af parterne der skal tilfredsstille dette 
sikkerhedsniveau gennem bevisførelse. Overvejelserne over 
bevisadgang og misbrug placerer sig relativt entydigt i

nogen Støtte for vedkommende Paastand"(s. 31).
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forhold til den opdeling: Bevisvanskelighederne undersøges, 
for at der kan tages stilling til, hvilken af parterne 
bevisopgaven skal pålægges (bevisbyrde som en relativ, 
praktisk partsopgave), dels en undersøgelse af, hvor omfat
tende et bevis der må kræves af den pågældende part, for at 
man kan være rimeligt sikker på, at ikke-berettigede ikke 
kan gennemføre deres krav (bevisbyrden som en absolut 
angivelse af det minimum, som må være tilfredsstillet for 
at domstolene kan antage en materiel rets faktiske forud
sætninger) .

Ved siden af de komparative overvejelser over parternes 
forhold, som er omtalt ovenfor under (3) til (5) fremhæ
ver Tybjerg også en række forskellige hensyn, som tilsig
ter, at besværet med at sikre sig beviset gøres mindst 
muligt. Denne minimering af bevisulemperne er såvel prak
tisk som økonomisk: Det gælder om at nå den "nemmeste og 

44 )billigste Ordning"

Når Tybjergs bevisbyrdeteori har kunnet tilfredsstille prak
tiske behov, beror det, såvidt jeg kan se, netop på, at den 
har muliggjort en nuanceret sammenføjning af normative syns
punkter på parternes adfærd og opretholdelsen af et rimeligt 
sikkerhedskrav som grundlag for den statslige afgørelse, som 
den judicielle antagelse vedrørende faktum indgår i. Den 
udtrykker en nuanceret bedømmelse af de pågældende parters 
praktiske muligheder for at optimere det judicielle beslut
ningsgrundlag, og den begrænser samtidig parternes byrder 
i denne henseende i det omfang, som efter sagens beskaffen
hed er rimeligt. Tybjergs bevisbyrdeteori indeholder såle
des en teori for normativ adfærdsvurdering som grundlag for 
den bevisretlige afgørelse.

44) S. 68, jvf. i det hele s. 68 - 71.
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Fremstillingen af teorien om en normativ adfærdsvurdering 
fortsættes i dette afsnit som en diskussion med forskellige 
kritiske synspunkter. Under denne diskussion afklares og præ
ciseres elementer i teorien, og jeg kommer ind på enkelte af 
dens begrænsninger, som senere tages op i større dybde.

For det første anskues teorien om den normative adfærdsvur
dering i Tybjergs bevisbyrdeteori, således som den tager sig 
ud, når den betragtes (og forkastes) af den antimetafysiske 
rationalisme, som repræsenteres af Karl Olivecrona. Olive- 
cronas kritik har sandsynligvis medvirket til, at de opfat
telser, som jeg her har fremdraget, ikke har været gjort 
gældende, fordi de er anset som ulogiske, cirkulære, eller 
lignende. I diskussionen med Olivecronas kritik bliver spørgs
målet først og fremmest, i hvilket omfang Olivecronas kri
tik rammer de grundlæggende antagelser vedrørende bevisret
tens udformning, som jeg har søgt at eftervise, og i hvilket 
omfang hans kritik hænger sammen med itlere specielle eventu
elle mangler i Tybjergs fremstilling.

For det andet må teorien om den normative adfærdsvurdering 
konfronteres med den bevisretlige opfattelse, som udførligt 
er fremstillet ovenfor i kapitlerne V - VII, sammenfattet 
under betegnelsen juridisk sandsynlighedsteori eller empiri
ske bevisteorier. Når synsvinklen begrænses til den moderne 
svenske bevisteori, er det klart, at denne på den ene side 
har lagt Olivecronas kritik af Tybjerg til grund, men på den 
anden side er præget af mange af de synspunkter, som harmo
nisk indgår i den normative adfærdsvurdering.

6.1. Olivecrona og dennes kritik af Tybjerg

(1) Jeg har søgt at påvise, hvorledes Tybjergs teori om 
bevisbyrden kan betragtes som et udtryk for, hvad jeg har 
betegnet som en "normativ adfærdsvurdering". Denne tolkning 
har naturligvis særlig interesse, fordi Tybjergs bevisbyrde
teori, som den bredeste danske bevisretlige teori i dette 
århundrede, har haft væsentlig betydning for dansk retsprak
sis. Det har derfor yderligere interesse at beskæftige sig

6. Diskussion
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med den kritik som Olivecrona fremsatte dels i en særlig 
artikel (1929), dels i en bevisretlig monografi (1930), 
s. 118 f, jfr. s. 9 og s. 162 f. En nøjere analyse af denne 
kritik tjener flere formål.

Retsteoretisk vil den illustrere, hvorledes en "realistisk" 
kritik har evnet på den ene side at påpege nogle irrationelle 
momenter i en juridisk regulering og en dogmatisk littera
tur, men på den anden side har overset betydningen af og bag
grunden for forestillinger, som har virket judicielt motive
rende, hvad enten de så viser sig at være logisk uholdbare 
eller metafysisk begrundede.

Et andet formål vil være at benytte Olivecronas kritik som 
udgangspunkt for en uddybning af forståelsen af det bevisret
lige synspunkt som Tybjerg med tilslutning fra bl.a. H. 
Munch-Petersen gav udtryk for. Netop overfor de centrale 
momenter i den "normative vurdering" stopper kritikken op, 
fordi også den må tage de ubestridelige kendsgerninger til 
efterretning. I denne forbindelse bliver det nødvendigt at 
kritisere elementer af Tybjergs teori, specielt udtrykket 
"opfordring", men samtidig må den beskedne rækkevidde af den
ne kritik påpeges.

(2) Olivecrona interesserer sig for den almindelige ansku
else, at processen og specielt bevisbyrdereglerne har som 
formål at virkeliggøre den materielle ret ^  . Har det 
mening at opstille et sådant princip? Hvilken betydning 
har det specielt for opfattelsen af bevisbyrdereglerne? Det
te er Olivecronas almene problemstilling, som jeg her kun 
tager op, forsåvidt den vedrører Tybjerg.

Hvad menes med en virkeliggørelse af den materielle ret? 
Problemstillingen gives forskellige præciseringer, der 
imidlertid som forskellige synsvinkler kan siges at angå 
samme sag: At sætte den materielle rets realisering som 
mål for processen indebærer, at man (dvs. lovgivningen og 
domstolene) afskærer sig fra at udforme de bevisbyrderetlige 
reguleringer ud fra sådanne almene sociale nyttesynspunkter, 
som ellers skal være bestemmende, jfr. bl.a. (1930) s. 129.

1) (1929) s. 1-3, (1930) s. 1 f, 10-11, 140 f.
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Den judicielle virksomhed indskrænkes til at gå ud på at
konstatere parternes på forhånd etablerede rettigheder 

2)og forpligtelser . Processen sigter på "virkeliggørelse" 
af den materielle ret, ved at "magt stilles bagved ret, så
ledes at den berettigede kommer i faktisk nydelse af de for
dele, som rettigheden anqår" (1929) s. 2.

Det er klart, at der bag sådanne opfattelser af forholdet 
mellem proces og materiel ret ligger metafysiske, natur
retlige retsteorier. For den materielle ret kan jo ikke tæn
kes som et selvstændigt normsystem uden procesretten, med
mindre en oversanselig fundering fingeres.

Men hvorledes kan Tybjergs bevisbyrdeteori være relevant ved 
diskussionen af sådanne principielle opfattelser? Tybjerg an
vender intetsteds det udtryk, at procesens formål er at 
virkeliggøre den materielle ret.

Olivecrona søger støtte for sin fortolkning af Tybjerg i 
forskellige synspunkter hos Tybjerg, men gør sig skyldig 
i en del elementære misforståelser.

For det første skal den bevisretlige regulering, hos Ty
bjerg, entydigt være bestemt af et idealt begreb om retfær
dighed. Olivecrona hævder, at rets reglernes indhold ifølge 
Tybjerg bestemmes "av tvenne modsatte hänsyn, säkkerhets-och 
rattf’årdighetssynspunkterna. Men den señare synspunkten til
laggas, om icke med orden så dock reellt, primatet", (1929) 
s. 24, jfr. (1930) s. 130. Dette er imidlertid en misforstå
else: Tybjergs modstilling af sikkerheds- og retfærdigheds- 
synspunkter er ikke en modstilling af verdslige nyttesyns
punkter og ideale naturretsopfattelser, men angår modsætningen 
mellem to tendenser, nemlig sikkerhed som regelmæssighed og 
retfærdighed 3)m individualisering, eller med andre ord 
Viggo Bentzons tendensmodsætning mellem (generel) regel og 
(konkret) skøn ^  . Dette har intet med naturret at gøre.

2) (1930) s. 2, jfr. Ratt och Dan (1966)s.46 f, 57 f med kritik af an- 
domesteorien.

3) Jfr. Tybjerg s. 6 am "den almindelige retslære for tiden", °V henvis
ninger hos Bentzon: Skøn og Regel 1914, s. 5 note 1.
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Tybjergs tilknytning til den materielt orienterede teori 
begrundes dernæst ved, at Tybjerg henføres under den ret
ning, som Olivecrona betegner "sandsynlighesteorien", der 
begrunder bevisbyrderegler i hensynet til, hvordan man op
når den størst mulige sandsynlighed for realiseringen af den 
materielle ret, (1930) s. 114. Under denne teorigruppe hen
fører Olivecrona væsentlig forskellige teorier: (a) Afgørel
sen skal følge af, hvad der konkret er mest sandsynligt 
(1930 s. 117-18). (b) Bevisbyrdereglerne skal (generelt) ind
rettes således at retssager såvidt muligt er tilstrækkeligt 
oplyste, (c) Bevisbyrderegler bygger på erfaringer, således 
at når de følges, rammer man gennemsnitligt det rigtige (s.117).

Olivecrona finder begge de under (a) og (b) anførte synspunk
ter hos Tybjerg. "När Tybjerg resonerar om vem som haft "Ad
gang og Opfordring" att säkra bevisning, tanker han på hur 
domaren i det konkreta fallet skall gå til väga för att med 
storsta möglige sannolikhet träffa det rätte. Men när han 
resonerar om,hurvida det bli praktikabelt för allmänheten 
att i den dagliga samfärdseln försäkre sig om den bevisning 
som en viss bevisbörderegel gör erforderlig, har han i tan- 
karna hur saken ter sig för lagstiftaren. Bevisbördereglerne 
bör indrettes så, at det av dem fremkallade behovet att
trygga bevisning kan antages at blive i det hela tilgodesett".

4a)Disse to synspunkter "blander Tybjerg ihop"

Hensyn til partens adgang og opfordring til bevissikring er 
imidlertid ifølge Tybjerg ikke udelukkende relevant i den 
konkrete judicielle afgørelse. Denne vurdering gennemføres som 
det almene udgangspunkt for en bestemmelse af bevisbyrde
regler på en række specifikke retsområder. Dette synspunkt 
omfatter eo ipso spørgsmålet, hvorvidt den pågældende part 
i almindelighed har mulighed for at efterkomme et beviskrav.
Jeg mener derfor, at introduktionen af sandsynlighedsbegre
bet i tilknytning til Tybjergs teori er misvisende.

En tredie tilnærmelse til at påvise Tybjergs underordnelse 
af bevisretten under den materielle ret søger Olivecrona ved 
at fremhæve Tybjergs indledende bemærkninger om den "ideale 
dom" :

4a) (193o) s. 128 f, jfr. (1929) s. 2o f.
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"Den ideale Dem naa være den, der indeholder en rigtig Anvendelse 
af Retsreglerne på det fuldt oplyste Faktum, men i en saadan Dan er 
der ingen Plads for Anvendelse af rogen Bevisbyrderegel" 4).

Tybjerg modstiller her retsregler og bevisbyrderegler, og 
Olivecrona går ud fra, at retsregler for Tybjerg er de reg
ler, som angår personernes rettigheder og forpligtelser 
(1930 s. 119). Olivecrona tilbageviser denne strukturering 
af forholdet mellem de materielle regler og bevisbyrdereg
ler gennem et tankeeksperiment: Hvis, som Tybjerg antager, 
bevisbyrdereglerne kun er aktuelle som følge af "samfundets 
ufuldkommenhed", må de kunne tænkes væk. "Den materiella 
ratten skulle då förverkligas uten nogen som helst inskränk- 
ning" Hvordan bliver da resultatet, hvis man forudsætter,
at der ikke findes bevisbyrderegler, dvs. regler om, hvilken 
af parterne der taber, såfremt et vist faktum ikke bliver 
tilstrækkeligt bevist ("fastställt") under processen? Olive
crona mener, at det er umuligt at tænke sig bevisbyrdereg
lerne borte: Hvis man ikke har regler om, hvilken af parter
ne som taber, såfremt et vist faktum ikke bliver bevist, så 
indebærer dette, "att det overhovudtaget icke skulle ha någon 
juridisk betydelse, vilka fakta som fastställdes i processen 
... Tager man bort bevisbördereglerna så bli alltså domaren 
i själva verket förhindrad att taga någon hänsyn till fakta, 
när han skall döma", (1929 s. 8-9). Bevisbyrdereglerne er 
altså en forudsætning for at der kan træffes afgørelser i 
overensstemmelse med den materielle ret, 1930 s. 8.

Med Olivecronas tentative hypotese, at man ser bort fra 
bevisbyrdereglerne, skulle det være demonstreret, at det 
er en urimelighed, at betragte det retssystem, som ikke 
benytter sig af bevisbyrderegler, som ideelt. For der kan 
slet ikke træffes juridiske afgørelser i et sådant rets
system .

Denne kritik er imidlertid misvisende. Når Tybjerg frem
hæver det ideale i, at retssager afgøres uden brug af 
bevisbyrderegler, forudsætter han, at de retssager, der

4) Tybjerg 1904, s. 1.

5) Olivecrona (1929) s. 8, jfr. Tybjerg 1904 s. 2.
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foreligger til bedømmelse, er fuldt oplyste. Der vil i så 
fald kunne træffes en afaørelse på grundlag af de beviste 
retsfakta. Man kan derfor sige, at for at prøve rimelighe
den af det Tybjergske ideal, må man forudsætte ikke at der 
ikke findes bevisbyrderealer - men at der ikke forekommer 
retssager, hvor der ikke er fuld klarhed om de relevante 
fakta ^ .

Olivecronas mistolkning beror på, at han læser Tybjerg med 
et andet bevisbyrdebegreb end Tybjergs. Hos Tybjerg er be
visbyrdereglerne suppleret med regler om det tilstrækkelige 
bevis. Det tilstrækkelige bevis - som overflødiogør anven
delse af bevisbyrderegler - kan være ført såvel for den ene 
parts påstand som for den anden parts påstand.

Olivecrona opfatter bevisbyrdeproblemet som et spørgsmål om, 
hvilke fakta der skal være "fastställte" for at et krav kan 
gennemføres. Tænker man sig bevisbyrdereglerne fjernede, for 
svinder enhver rubricering af de forskellige bevissituatio- 
ner. Spørgsmålet om bevisbyrden opfattes nemlig som et spørgs
mål om en "differentiering blandt de materielr’åttliga rele
vante fakta", et spørgsmål der opstår vedrørende ethvert fak
tum af civilretlig betydning. Denne differentiering angiver, 
hvilke af disse civilretlige fakta der må være "fastställda", 
og "denna differentiering er vad man kallar frågan om bevis- 
borda” ^  .

"I realiteten er rättsreglema de handlingsreglar, hvilke fremgår av 
materiella och procesrätliga reglar i forening. Dermed er frågan cm 
förhollandet mellan bevisskyldigheten och den irateriella ratten besva
ret" 8) .

Dette er jo i virkeligheden temmelig banalt. Og den sidste 
bemærkning er en overdrivelse. Tilbage står nemlig det afgø
rende problem, hvilken betydning det har for de processuelle 
normer, herunder bevisbyrderegler, at de i det gældende rets-

6) Det er derfor også misvisende, når Ross UfR 1930 B 355 abstraherer 
fra bevisbyrderegleme. Det, der skal abstraheres fra, er muligheden 
af, at der foreligger ikke-tilstrAkeligt beviste fakta.

7) (1930) s. 159.
8) (1930) s. 158.
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system ideologisk tillægges den underordnede betydnina, 
som Olivecrona påpeger. Specielt for bevisbyrderegleme er 
det karakteristisk, at de indgår ved etableringen af den 
opfattelse af de faktiske forhold, som dommen skal begrun
des på. Det løser ikke noget problem i denne forbindelse 
at ændre betegnelsen bevisbyrde til differentiering af rets- 
fakta .

Det er heller ikke korrekt, når det hævdes, at bevisbyrdereg
ler er knyttet til rettigheder og forpligtelser. En hvilken
som helst praktisk beslutning beror på en eller anden opfat-

9)telse af en faktisk sammenhæng . Olivecronas kritik tager 
ikke højde for det forhold, at den materielle regulering for 
Tybjerg - såvel som for nyere bevisteori overhovedet - ikke 
så meget opfattes som et definitivt mål for processen, men 
som problemsættende for processen. Med hensyn til bevisret
ten kan dette præciseres således, at den materielle ret sæt
ter de bevismæssige temaer, som er bestemmende for parternes 
bevismæssige aktivitet og den judicielle bevisvurdering .
I denne forstand er det klart, at Tybjerg sætter som mål for 
bevisbyrderegleme "den materielle rets virkeliggørelse", 
idet der herved blot er sagt, at den bevismæssige regulering 
som sit umiddelbare emne har (bl.a.) processuelle bevissitua- 
tioner, og at disse er grundlaget for de judicielle antagelser 
om faktum. Dette er i virkeligheden banaliteter

Det retssystem, som fremhæves af Tybjerg som det "ideale", 
udgør en pragmatisk målsætning, og er ikke (nødvendigvis) ba
seret i en naturretlig ontologi. Det er ikke et retssystem u- 
den bevisbyrderegler, men et retssystem, hvor der ikke frem
kommer ubeviste påstande, og hvor bevisbyrderegleme som føl- 
ge heraf bliver overflødige. Der er derfor heller ikke (som 
Olivecrona hævder 1930 s. 9-10) modsætning mellem (som Ty
bjerg) at betraqte bevisbvrdebegrundede domme som en nød-

12 )løsning og at betragte beviset som nødvendigt

9) Jfr. an fakta og handling, Olivecrona. (193o) s. 148 - 149, (1966) s. 
114, 127.

10) Kap. II.2. ovf.

11) Denne uomgængelige kerne i den bevisretlige teori påvises af Ross 
i UfR 1930 B s. 349 f.

12) IS enim, qui probare non potest, nihil habet,Mascardus, eiteret 
efter Olivecrona (1930) s. 9 note 2.
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Sammenfattende kan det herefter hævdes, at Olivecronas hen
føring af Tybjerg under de materielt retligt dominerede - 
naturretlige - teorier ikke kan gives noaen holdbar konse
kvens for forståelsen af Tybjera. Dette beror ikke så meget 
på en analyse af Tybjerqs bevisbyrdeteori, som blot afspej
ler den juridiske realitet som forholdet mellem de gældende 
procesretlige og materielretlige reqler udtrykker, men nok 
så meget på en analyse af Olivecronas eget standpunkt, som
- foruden en række misforståelser, som ikke har principiel 
interesse - kan føres tilbage til, at han er villig til at 
karakterisere en bevisbyrdeteori som bestemt af en natur
retlig objektivering af det materielle retssystem med proces
sen som et underordnet middel til virkeligqørelse af den ma
terielle ret, når den påqældende bevisbyrdeteori forudsætter, 
at et materielt retssystem definerer temata for de forhold 
som dommeren under processen søger kundskab om, og at bevis
byrdereglerne bestemmer, hvilke fakta der skal antages, af
hængig af dommerens opfattelse af et alternativt sæt af be- 
vissituationer (tilstrækkeligt bevis contra manael på bevis).

Når Olivecrona opfattes på denne måde, har fortsat disskus- 
sion af spørgsmål om "den materielle rets virkeliggørelse i 
processen" ikke interesse. Det centrale problem er forholdet 
mellem den materielle regel og faktum. Herom må henvises til 
de antagelser, som jea har begründet ovenfor i kap II. Jeg 
er her gået ud fra, at en hvilken som helst norm, som knyt
tede bestemte praktiske konsekvenser til antaaelser om visse 
fakta, måtte give anledning til en vis type af problemer, når 
den qenerelle norm anvendtes eller søgtes anvendt på konkre
te situationer. Beslutningen om, hvorvidt den praktiske kon
sekvens skulle aktualiseres eller ej, beroede på en dikotomi- 
seret oplevelse af virkeliqheden - enten foreligqer faktum 
eller faktum foreligger ikke - og denne dikotomisering er re
guleret i bevisretten.

(3) Olivecrona kritiserer ikke blot Tybjerg for at begrunde 
bevisbyrderegler på et standpunkt, som er urimeligt, nemlig 
at de skal virkeliagøre den materielle ret, men tilføjer 
yderligere det kritikpunkt, at Tybjergs måde at qennemføre 
dette synspunkt på er logisk umuligt: Når Tybjerg lader 
bevisbyrdefordelingen bestemme af, hvilken af parterne der har
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såvel mulighed for at sikre bevis som opfordring hertil, 
så - hævder Olivecrona - kan der ikke påvises noaen "op
fordring til bevissikring" uafhængigt af de aældende bevis
byrderegler. Tybjergs teori er med andre ord cirkulær:

"Det son gör att en person har anlednina att forsäkre sig om bevis- 
ning rorande vissa av de manafåldiaa tilldraaelserna i det dagliga 
livet, är framför allt hänsyn til rättsreglama, erkannerlioen bevis- 
bördereglama" (1930) s.123. Særligt med hensyn til "opfordringen til 
bevissikring" gælder, at "det son kan utgöra en särskild anledning 
att säkra bevisning an ett visst faktum måste väl framför allt vara 
beviskÖrdareglama"(1929) s. 12. "ften kan aldriq resonera om hvilken- 
dera parten som har mest anledning att i ett givet fall skaffa sig 
bevis cm en sak utan att d'årvid talca hänsyn till bevisbördar eglama. 
Men därmed ar givet att dessa realar ej kunna grundas på den särskil- 
da alnedningen" (1929) s. 19.

Dette angreb søgtes tilbaqevist fra flere praktisk orien
terede juristers side . Men denne kritik blev ikke ac-

14)cepteret , og der Hev ikke taget alvorligt til genmæle, 
hvor senere lejlighed aaves.

Situationen er herefter den, at Tybjergs bevislære på den 
ene side betragtes som praktisk relevant oa rigtig i sin 
"grundtanke" . På den anden side er denne teori karakte
riseret som logisk cirkulær - og derfor vel et utilstræk
keligt udtryk for den dagældende bevisrets grundprindip.

Opgaven må da være med udgangspunkt i Olivecronas kritik 
og Tybjergs problemstilling at nå til en afklaring

Først må Tybjergs problemstilling rekonstrueres. Når Ty
bjerg henviste til mulighederne for bevissikring og en her
med forbunden opfordrina til bevissikring, indgik disse 
hensyn i en bredere redegørelse for de synspunkter, som 
skulle tages i betragtning ved fordelingen af bevisbyrden, 
jfr. nærmere ovenfor VIII.5. Disse synspunkter havde aktu
alitet i tilfælde, hvor lovregler og analogislutninger ikke 
fastlagde bevisbyrdefordelingen.

13) Jfr, Munch-Petersen e SvJT 1930, s,39 ff Jamer UfR 1930.284,
Nial i SvJT 1930 s, 355 f.

14) Jfr, PDss U.1930.353.
15) Ross 1930 s. 352, 353.

Selvom Boss mener at have oåvist, hvad der var "grundtanken i Tybjergs 
og Mmch-Petersens bevisbyrdelære" (s.352) , mener jeg, sctn det vil 
vise sig, at Ross kun har fået fat på halvdelen af denne.
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Dommerens bedømmelse af, hvilken part der bærer bevisbyrden, 
beror - når man følger Tybjergs synspunkter - på en analyse 
af parternes respektive stilling med hensyn til bevissikring.

Jeg skal her give en mere dybtgående analyse af en sådan 
hensyntagen til parternes forhold som grundlag for bevis
byrdefordelingen, for derved at vise, at den ikke uden 
videre indebærer cirkularitet. Denne tolkning er ganske vist 
ikke i overensstemmelse med Tybjergs teori, som han selv 
formulerede den, men forskellen går kun på udtrykdmåden, 
ikke den reelle kerne, som beror på den normative adfærds- 
vurderings principper. Olivecronas kritik af Tybjerg rammer 
ikke denne tolkning.

Ser vi nu kun på hensynet til bevissikring og opfordringen 
hertil, kan følgende momenter udskilles:

(1) Muligheden for fremtidig proces foreligger.

(2) Visse handlinger, der indebærer bevissikring, er mulige 
for vedkommende part.

(3) Disse forhold (_1) og (2) kan tilregnes den pågældende.

Ad (1) Der må foreligge en mulighed for proces. Dette be
tyder, at man må interessere sig for følgende punkter:
(a) den pågældende part har en bestemt opfattelse af de 
faktiske forhold. F.eks. mener den skyldner, der 
erlægger betaling, at betaling har fundet sted. (b) En 
anden person - modparten - kan have en anden opfattelse 
af de faktiske forhold. Selvom, som i eksemplet, debitor 
har betalt, kan det naturligvis nu eller senere blive 
kreditors opfattelse, at betaling ikke har fundet sted.
(c) Denne uoverensstemmelse er retligt relevant, dvs. at 
en dom vil få forskelligt indhold, afhængig af, om den ene 
eller den anden parts opfattelse lægges til grund af en 
domstol. Man interesserer sig altså for, om parternes di
vergens er retlig eller retligt indifferent.
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Ad (2) Dette moment sammenfatter de forskellige hensyn til 
parternes adgang til bevis. Visse af de handlinger, som 
har betydning i denne henseende, kan erkendes som sædvan
lige indenfor det pågældende (forretnings-)område.

Ad (3) Den subjektive tilregnelse svarer til, hvad Tybjerg 
betegner som opfordring. Såvel muligheden for en divergens 
vedrørende et faktum af relevans for en domstols bedømmelse 
som muligheden for gennem egen handling at påvirke grund
laget for denne judicielle bedømmelse må kunne tilregnes 
den pågældende part som "uagtsom". Muliahederne må erken
des af den pågældende eller i hvert fald ligge "indenfor 
den kreds af muligheder, med hvilke der i det praktiske 
liv overhovedet kan være spørgsmål om at regne" (Tybjerg 
s. 67) .

Jeg vil gerne uddybe beskrivelsen af det sidste punkt i en 
sammenligning med Tybjergs beskrivelse af "opfordringen 
til bevissikring". Det er, som Olivecrona skriver 1929, 
s. 12, på denne opfordring at "a]t kommer ytterst at hæn
ge på". Tybjerg skriver herom:

"... Den ene Parts fortrinsvise adgang til Bevissikring (kan) aldrig 
i og for sig ... være afgørende for Bevisbyrdens Fordeling. Den kan 
kun være det, når den staar i Forbindelse med en foreliggende større 
eller mindre Opfordring til Bevissikring ... For at der kan siges at 
være Opfordring til Bevissikring, maa der foreligge en eller anden 
Omstændighed, der bringer Maligheden af, at netop det paagældende 
Punkt kan faa Betydning under en Hetstrætte indenfor den Kreds af Mu
ligheder, med hvilke der i det praktiske Liv overhovedet kan være 
Spørgsnaal am at regne. ..Saasnart en ... Bevisbyrderegel tydelig og 
klart foreligger, skærpes ... derved den i selve Situationen liggende 
Opfordring til Bevissikring i betydelig Grad, medens anvendt en Be
visbyrderegel ikke indeholder nogen virkelig Opfordring til Bevissik
ring, naar den har hensyn til Situationer, under hvilke den paagæl
dende endnu slet ikke har Grund til at regne med en eventuel Proces 
angaaende det faktum, scm Bevisbyrdereglen angaar," Tybjerg 1904, 
s. 67-68.

Tybjerg skelner således mellem "den i selve situationen lig
gende opfordring" og den opfordring, der kan følge af en 
etableret bevisbyrderegel. Olivecronas kritik retter sig 
mod den første forståelse af udtrykket, som ér den rele
vante, når Tybjergs bevismæssige hovedsynspunkter læses

3 1
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med henblik på dannelsen af bevisbyrderegler. Når Tybjerg 
her taler om en opfordring i selve situationen, og uddyber 
dette ved at henvise til muligheden af, at punktet kan få 
betydning under en proces, og at denne mulighed ligger in
denfor, hvad man må regne med, foreligger der en sammen
fatning af momenter, som er spaltet op i tre momenter i 
min analyse.

Den "opfordring" som ligaer i den skematiserede bedømmelse, 
som jeg her har skitseret i tilslutning til Tybjerg, forud
sætter ikke, at en vis bevisbyrderegel er gældende. Det 
eneste, som forudsættes med hensyn til den judicielle be
dømmelse, er de materielle regler (som f.eks. gør betaling/ 
ikke-betaling materielt relevant) og visse kriterier for, 
hvad der opfattes som relevante bevisdata.

Med udgangspunkt i skemaet (1) til (3) kan en rationel op
gavefordeling finde sted. Bevisbyrdens fordeling beror på 
en komparativ bedømmelse af parternes praktiske mulighed 
for førprocessuelt at sikre et bevismæssigt grundlag for 
den af hver af parterne hævdede opfattelse.

Efter at jeg hermed har opstillet et mere korrekt skema 
for den normative bevisbyrdefordeling, kan urigtigheden 
i Olivecronas argumentation for Tybjergs cirkularitet let 
eftervises. Olivecrona skriver f.eks.:

Riktigheten av den förda kritiken bekräftas, an man granskar den an-
värdning Tybjerg gör av sin teori__Huvudreglen (an at debitor bærer
bevisbyrden for betaling) skulle alltså grundas darpå, att en sådan 
anledning (til at sikre sig kvittering) normalt foreligger. ... Men 
tänker man sig, att regeln an gäldenärens bevisskyldiqhet betraffände 
betalning icke funnes, så vore därmed praktiskt taget all anledning 
för gäldenären at skaffa sig bevis cm betalning upphävd. Utsikten 
tili att en borgenär skulle kunna föra bevisning an att betalning icke 
ägt rum vore ju alltid, och i synnerhet on verkligen betalning ägt rum, 
försvinnarde liten. Huvudregln kan alltså inganlunda grundas på att 
det skulle föreligga en i och för sig bestående "Opfordring til Bevis
sikring", 1929, s. 15-16.

Olivecronas argumentation følger denne linie: Hvis reglen om 
skyldnerens bevisbyrde ikke fandtes, var der ingen anled
ning for skyldneren til at skaffe sig bevis. Hvorfor ikke? 
Fordi der ikke var nogen grund til at vente, at kreditor
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ville kunne føre bevis for ikke-betaling. Hvorfor er det 
relevant, om kreditor kunne føre et sådant bevis? Svaret 
herpå må være, at når det er sagt at debitor ikke bærer 
bevisbyrden, så er samtidig sagt, at det må være kreditor 
der bærer bevisbyrden. Først ser Olivecrona situationen 
fra debitors synspunkt: Hvis kreditor har bevisbyrden, 
er der ingen anledning for mig til bevissikring - og dernæst 
slutter Olivecrona: Ergo kan der ikke påvises nogen anled
ning til at sikre bevis uafhængigt af bevisbyrderegelen. Men 
hele Tybjergs problemstilling forudsætter, at bevisbyrde
spørgsmålet står åbent - og skal afgøres judicielt.

Denne urigtige opfattelse af problemstillingen genfindes 
i Olivecronas fortsatte argumentation:

"Lika litet kan undantaget från huvudregeln (nemlig den uixitagelsesre- 
gel, at debitor ikke bærer bevisbyrden for betaling, når denne er sket 
i forbindelse med en gensidig opfyldelse) grundas på att gäldenären vid 
kontantköp skulla sakna anledning begära kvitto, här han betalar kon
tant i överensstämnelse med kontraktet. Tillämpas vid dcmstolama den 
regeln, att gäldenären har bevisbördan även när han påstår sig have 
gjort detta, så har han den största anledning att begära kvitto även 
vid kontantbetalning", 1929, s. 16.

Her går Olivecrona igen fra den ene bevisbyrderegel til den 
anden: Hvis skyldneren havde bevisbyrden for betaling - ar
gumenterer Olivecrona - så havde han også anledning til at 
sikre sig en kvittering - ergo er anledning til bevissikring 
dikteret af bevisbyrdereglen. Dette er naturligvis ulogisk: 
Selvom en bevisbyrderegel kan diktere en anledning til be
vissikring, er dette ikke ensbetydende med, at en opfor
dring til bevissikring kun begrundes i en bevisbyrderegel.

Med denne argumentation går Olivecrona udenom det judicielle 
problem at udvikle bevisbyrdereglen. Og der er ikke noget 
cirkulært ved at den judicielle bevisbyrde fastlægges under 
hensyn til bl.a. de forhold, som er nævnt under (1_) - (_3) 
ovenfor.

Af min præcisering (eller korrektion) af Tybjergs "opfor
dring" følger tillige, at en bestemt bevisbyrderegel ikke 
overflødiggør spørgsmålet om "opfordring". En given bevisbyr
deregel giver kun en anledning til bevissikring, såfremt
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der foreligger mulighed for en faktisk divergens jfr. (_1) , 
og dette bør erkendes, jfr. {3). Disse forudsætninger ser 
Olivecrona ganske bort fra i den ovenfor citerede kritik.
Han går ud fra, at når bevisbyrdereglen er fastlagt, moti
verer den til bevissikring.

Forholdet mellem en gældende bevisbyrderegel og bevissik
ring er mere kompliceret. For det første kræver den norma
tive vurdering flere betingelser. For det andet er det ikke 
kun den, der bærer bevisbyrden, der er "opfordret". Også 
under den legale bevisteori - som Tybjerg og Olivecrona 
går ud fra - kunne "modbevis" føres. Dette indebar, at op
lysningskravet var mere komplekst. Påhvilede bevisbyrden P^ , 
kunne sikre sig bevis for at modbevise P^'s bevis. Og 

kunne således sikre sig mere bevis end det normalt til
strækkelige .

(4) Ved en sammenfatning af denne kritik af Olivecrona's 
behandling af Tybjerg, kan man tage sit udgangspunkt i Ty
bjergs sammenligning af bevisbyrdeafgørelsen med en straf
fedom. At basere en retsafgørelse på en bevisbyrderegel, 
er at anerkende, at der træffes en afgørelse uden tilstræk
kelig vished om de relevante fakta. De normative ansporinger 
til bevissikring,dvs. at tilvejebringe et tilfredsstillende 
grundlag for den judicielle afgørelse, har svigtet. Samti
dig med at dommen tager stilling til det faktiske problem i 
og med at bevismanglen kommer den ene og kun den ene af par
terne til stade, stipulerer den også de fremtidige anvis
ninger for, hvordan denne situation skal undgås. Bevisbyrde
reglerne kommer ud fra dette synspunkt til at virke i to 
henseender: For det første indebærer en anvendelse af en 
bevisbyrderegel en præcisering af beviskravene - der 
beror på en analyse af parternes egne bevismuligheder - 
og ansporer derfor de implicerede til en adfærd, der frem
tidigt vil tilvejebringe et tilfredsstillende grundlag for 
den judicielle afgørelse. Der vil, i det omfang dette hen
syn fungerer, ikke opstå tvivlsomme retssaaer. Herved rea
liseres Tybjergs "ideale dom". For det andet fungerer en 
således begrundet bevisbyrdeteori i de tilfælde, hvor dette
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hensyn ikke har fungeret. Manglen af tilstrækkeligt bevis 
kan tilskrives den ene af parterne som en forsømmelse.
Partens forsømmelse kan legitimere den for denne part ska
delige udfald.

Disse to synspunkter fungerer side om side, ligesom præven
tions- og genopretningssynspunktet fungerer side om side i
erstatningssager bedømt efter culpareglen. Olivecrona mener,

16)at Tybjerg blander disse to synsvinkler sammen , men dette 
viser blot, at han ikke har forstået Tybjergs hovedtanke.
Den består netop i en forening af disse to synspunkter. Det 
er ikke blot bevisbyrdereglernes funktion at overflødiggøre 
sig selv, jfr. Ross U.1930.352, men også at kunne legitimere 
en retsafgørelse i tilfælde af mangel på bevis.

Af Olivecronas kritik af Tybjerg kan på den anden side fast
holdes, at det naturligvis må betragtes som vilkårligt - som 
Tybjerg - at tage udgangspunkt i,at det ensidigt er sagsøge
ren der bærer bevisbyrden. Væsentligere er imidlertid spørgs
målet om fortolkningen af "opfordrings"-teorien. Først og 
fremmest er udtrykket opfordring misvisende. Teorien kan for
kastes, forsåvidt den tages som udtryk for, at der i selve 
situationen ligger en expliciteret anvisning på en bestemt 
handlemåde. Dette svarer til den udtryksmåde, som Tybjerg 
anvender, og kritikken er forsåvidt berettiget. Men med den 
af mig beskrevne omtolkning, som forekommer ganske overens
stemmende med Tybjergs arbejde, og som ligeledes harmonerer 
med de mere almene synspunkter som indgår i min redegørelse 
for den normative adfærdsvurdering, forsvinder grundlaget 
for denne kritik. Situationen selv indeholder ikke en expli
citeret anvisning, men er relevant ved bedømmelsen af de 
forskellige handlemuligheder, som parterne har med henblik 
på tilvejebringelsen af de alternative beviser, som udgør 
grundlaget for den judicielle bedømmelse, og disse forskel
ligheder kan være anskuelige for de pågældende parter.
I tilknytning til denne partssituation kan bygges en norma
tiv bevisbyrderegulering, der tilstræber at tilvejebringe

16) 1929 s. 20 f, 1920 s. 128 f, jfr. Ross U 1930.133, 351, 352.
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en så omfattende bevismæssig sikkerhed, som det pågældende 
retsforhold gør rationelt. Dette vil ofte være det samme 
som at tilvejebringe den størst mulige sikkerhed, men 
beviskravene kan, som Tybjerg omtaler udførligt, eventuelt 
sænkes.

Olivecrona har ikke forstået det legitimationsproblem, som 
rejser sig hvor en juridisk afgørelse skal træffes uden sik
ker viden om de relevante retsforhold. Det er netop i denne 
situation, at behovet for en bevismæssig regulering, der 
harmonerer med den materielle ret, er aktuelt.

Olivecrona henregner Tybjergs teori til hans begreb an "sandsynligheds
teorier". Olivecronas "sandsynlighedsteori" betyder følgende: Grundla
get for sandsynlighedsberegningerne er visse gængse vaner i retslivet. 
Bevisbyrderegleme hører til de faktorer, san etablerer disse sædvaner. 
"Urderlaget för sannolikhetsberäkningen är med andra ord bestämt av 
bevisbördereglerne", 1929 s. 15, jfr. s. 17. - Dette er imidertid ikke 
Tybjergs tanke. Når bevisbyrdereglen anviser, hvilken af parterne det 
skal gå ud over, at der er mangel på tilstrækkeligt bevis (sammenlign 
definitionen Tybjerg 1904 s. 1), er det ikke fordi, man i denne situa
tion efter en sandsynlighedsbedørmelse kan gå ud fra, at faktum har en 
bestemt sammenhæng. Det fraværende bevis er ikke i sig selv et sand- 
synlighedsmæssigt grundlag for en antagelse an faktum. Når Tybjerg an
taler den betydning san en etableret bevisbyrderegel kan have i form af 
"opfordring", er det ikke fordi opfordringen indebærer en sædvane i ret
ning af bevissikring, men fordi den støtter den normative bed^nmelse 
af det mangelfunde bevis.
Det er derfor misvisende at betegne Tybjergs teori san en sandsynlig
hedsteori. (Jeg sarranenligner her en rigtig forståelse af Tybjerg mød 
Olivecronas begreb an sandsynlighedsteori. Med mit "sandsynlighedsteo
ri", jfr. kap. V ovfv har Tybjerg ingen forbindelse).

Olivecrona henfører bevisbyrdeproblemet til den judicielle 
afgørelse, idet han opfatter det som et spørgsmål om en 
procesretlig differentiering mellem de retsfakta som skal 
være tilstrækkeligt beviste for at den pågældende parts 
krav kan finde medhold, 1930 s. 159, Dette er i hovedsagen 
en terminologisk omstrukturering af bevisbyrdeproblemet, 
som formentlig hænger sammen med en almindelig udviklings
linie i den bevisretlige regulering. Man kan betragte Olive
cronas kritik af Tybjerg som et skridt hen mod en "statscen- 
treret" bedømmelse af de faktiske forudsætninger for den 
statslige indgriben i form af tvangsmæssig eksekution. Men 
noqen egentlig teori for, efter hvilke synspunkter den judi
cielle faktumerkendelse foregår, finder man ikke hos Olive
crona .
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Overfor den traditionelle teori, som ifølge Olivecrona op
fatter bevisbyrdeproblemet som knyttet til materielle ret
tigheder og forpligtelser, stiller Olivecrona en utilitaris
tisk samfundsmodel, hvor retsreglerne skal bedømmes efter 
deres samfundsmæssige nyttevirkning. "Anvendelsen af en vis 
slags retsregler er ikke i og for sig noget nyttigt. Nytten 
beror helt og holdent på reglernes sociale virkninger". Her
af sluttes, at "om anvendelsen af de materielle regler så
ledes ikke er et formål i sig selv, kan heller ikke be
visbyrdereglernes formål eller nytte bestemmes i relation 
til dem", 1929 s. 22. For begge sæt af regler gælder, at de
res gavnliqhed beror på deres samfundsmæssige virkninger.
Denne henvisning til samfundsnytten som udbyggedes mere ud
førligt hos Lundstedt, er en videreføring af utilitarismen, 
jfr. hertil Ross 1953 s. 381 f.

Ved diskussionen af Olivecronas kritik af Tybjerg for cir- 
kularitet kan det have interesse at sammenligne med en dis
kussion, som Lundstedt rejste vedrørende culpabegrebet og 
dettes cirkularitet. Fælles for forskellige formuleringer af 
culpastandarden er, at de refererer til den handlemåde, som 
udvises af visse personer, eller den opfattelse af forsvar
lig handlemåde, som behersker visse personer. Culpøs er den 
handlemåde, som afviger fra hvad gode borgere (pater familias) 
ville have foretaget, eller culpøs er den handlemåde, som 
mødes af misbilligelse hos de mennesker, som udøver vedkom
mende virksomhed. Men - analogt med Olivecronas kritik af 
Tybjerg - det kan hævdes, at der ikke kan påvises nogen 
sådan norm uafhæng'igt af den gældende erstatningsregel. Når 
dommeren stiller spørgsmålet, hvilke handlemåder der skal 
pådrage erstatningsansvar, er svaret på dette spørgsmål 
umiddelbart en henvisning til de relevante personers opfat
telse eller handlemåde, men denne er ikke uafhængig af, hvil-

18)ken norm dommeren selv stipulerer som culpareglens indhold

Det vil føre for vidt at tage problemet op i dets fulde 
bredde. Det angår nemlig i sin grund forholdet mellem rets
reglerne og de sociale forhold, som reglerne angår. I Lund- 
stedts og Olivecronas kritik forudsættes som grundopfattelse,

18) Se hertil Lundstedt: Qbliqationsbegreppet II: 1 (1930) s. 204, Grund
linjer I: Culparegeln (1935) s. 112, Grundlinjer II: 11,1 (1948) 
s. 22-23, 23 f.
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at det primære er retsreglerne: Retsreqlerne er direktiver, 
hvori en bestemt adfærd foreskrives som normativt korrekt. 
Afgørende for det direktiviske indhold er visse overvejelser 
over den samfundsmæssige virkning af den pågældende regule
ring. Som alternativ opstilles, at den judicielle bedømmel
se - af hvorvidt der er handlet forsvarligt eller hvorvidt 
der er sket tilfredsstillende bevissikring - tager sit ud
gangspunkt i de sædvaner og opfattelser, som er herskende 
i det pågældende område. Den judicielle bedømmelse kan 
"godkende" den udenretlige adfærd eller "korrigere" den.
Men udgangspunktet for den judicielle vurdering er vedkom
mende handlemåde (eller den sædvanlige mening om den).
Den retlige afgørelse legitimeres ved dens overensstemmelse 
med denne herskende opfattelse. Ved at den optages i den ju
dicielle afgørelse, sker der naturligvis en præcisering og 
under visse omstændigheder også en korrektion af dette ud-
ganaspunkt. Men dette betaqer ikke udgangspunktet dets

19)(logiske såvel som empiriske) mening og sandhed

De forfattere, som især Olivecronas kritik retter sig mod, 
kan nok siges i for høj grad at betone den judicielle af
hængighed af de ekstra-judicielle forhold, især den af 
Tybjerg hævdede i situationen liggende opfordring til be
vissikring. Men denne overbetoning begrunder naturligvis 
ikke det modsatte ekstrem.

Hvor den judicielle regel ikke er fastlaqt, findes støtte 
i den gængse - forsvarliae - adfærd oa i partens mulighed 
for selv at kende denne adfærd som vejledende. Normer for 
et område udvides til andre områder (sml. Tybjerg ovf. om 
retligt normale adfærd). I denne udviklinasproces gøres 
brug af konstruktioner.

'bg det er kun en "realistisk" Retslære, der savner Porstaaelse for det 
rrest reale i Retsfmomeneme, der kan stenple denne Konstruktion san 
meningsløs og udtryk for juridisk Overtro" 20).

19) Jfr. Hellner SvOT 1953 s. 615 og Gcmard 1958 s. 184.

20) Rdss (1934) s. 377 - an Lundstedt.
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En empirisk bevisteori (sandsynlighedsteorien) kan for
holde sig på forskellig måde til den her præsenterede 
teori om en normativ adfærdsvurderinq. Sandsynlighedsteo
rien kan tage sit udgangspunkt i den opfattelse, at enhver 
bevisvurdering - judiciel eller ikke-judiciel - må indehol
de en sandsynlighedsvurdering, idet den sandsynlighedsteore- 
tiske bevisteori betragtes som en nødvendig følge af en 
korrekt erkendelsesteoretisk opfattelse ^  . I så fald kan 
den her præsenterede teori om den normative adfærdsvurde
ring såvel som det materiale, som den bygger på, kun betrag
tes som et udtryk for et sæt af menneskelige vildfaraiser, 
som det er sandsynlighedsteoriens opgave at korrigere. Efter
som den normative adfærdsvurdering er hævdet at være et cen
tralt struktureringsprincip ved den judicielle bestemmelse 
af, hvilke fakta der skal antages, har denne kritiks Udgangs
punkt ikke interesse. Den bevisretlige analyse kan ikke ind
skrænke sig til en deduktion fra den almene erkendelsesteori. 
(Om det erkendelsesteoretiske udgangspunkt er korrekt eller 
ej, går jeg ikke ind på).

Bedre muligheder for en diskussion foreligger, når sandsyn
lighedsteoriens kritik tager følgende form: "Det kan nok være 
rigtigt, at bevisregler navnlig bevisbyrderegler kan sættes 
i forbindelse med parternes bevismuligheder, og at en vis 
bevissikring og bevisfremlæggelse animeres gennem bevisbyrde
reglerne. Men dette nødvendiggør ikke en teori om adfærds
vurdering, bygget op i analogi med en obligationsretlig 
culparegel. Det må være tilstrækkeligt at påvise de typer 
af bevisdata, som bevisretten er særligt interesseret i at 
fremme for at animere til bevissikring, og med hvilke regler 
bevisretten opmuntrer sikringen af sådanne bevisdata".

Denne argumentation kan søges præciseret ved at optage
2)Ekelöfs teori om presumtioner til diskussion

1) Sftil. Stening 1973 s. 65, jfr. Tribe 1971 s.1330 note 2.

2) Ekelöf IV 1973 s. 75 f, navnlig s. 79-80, s. 97, s. 153-54. Chi den 
svenske præsumtiansteori i almindelighed se ovenfor VI.5.
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Præsumtionen kommer i Ekelöfs bevisteori ind i billedet som 
en forandring af bevisbyrdepunktet: Fremlæggelsen af et be
stemt bevisdatum indebærer, at det almindelige krav til bevi
sets styrke forandres. Det kan eksempelvis antages, at be
taling af et skriftligt fikseret gældsforhold må bevises med 
en meget høj grad af sandsynlighed ("styrkas"), men fremlæg
ges en skriftlig kvittering for betaling, kan det antages, 
at beviskravet sænkes, således at det er tilstrækkeligt, at 
betaling gøres sandsynlig (s. 153-54). Om det forholder sig 
sådan efter den i Sverige praktiserede bevisvurdering, ud
taler Ekelöf sig ikke, men her beskæftiger vi os også blot 
med den almene struktur.

Eftersom beviskravet sænkes, såfremt det pågældende bevisda
tum fremlægges, vil en sådan beviskravs-differentiering inde
bære et incitament til, at den part, som bevisbyrden påhviler, 
fremlægger netop denne type af bevisdatum. Herved opnår ved
kommende jo en bevisretlig begunstigelse, fordi et eventuelt 
modbevis skal have større styrke end normalt.

Endvidere ses det, at det er muligt at opretholde bevis
vurderingen som en ren konstatering af den foreliggende 
sandsynlighed for det relevante faktum.Den for sandsyn
lighedsteorien karakteristiske adskillelse mellem teoretisk 
erkendelse og praktisk beslutten opretholdes, idet de norma
tive synspunkter reduceres til begrundelse for et bestemt be
viskrav. De momenter, som kan tale for et ændret resultat 
hvad angår den judicielle antagelse, inkorporeres ikke som 
sidestillet element i en samlet judiciel bedømmelse, men 
føres så at sige bagud til det sæt af normative synspunkter, 
som bestemmer den retlige regulering, her bevisbyrdereglen.

Disse to træk ved præsumtionsteorien skal kommenteres udfra 
den normative teoris synspunkt: Når præsumtionsreglen skal 
fremme bestemte typer af bevisdata, forekommer det rimeligt, 
om præsumtionen ikke rækker videre end, hvad der er muligt 
for den pågældende part. En særlig præsumtion i forbindelse 
med kvitteringer har ingen relation til de tilfælde, hvor 
den betalende debitor ikke har nogen praktisk mulighed for 
at sikre sig eller opbevare en kvittering. Men EkSiöfs præ-
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sumtionsregel er ikke begrænset på denne måde. Her er en 
væsentlig forskel mellem en præsumtionsteori som Ekelöfs 
og den her præsenterede teori.

Det forekommer mig rimeligt at antage, at be
visbyrderegler - herunder de særlige bevisbyrderegler der 
tager form af præsumtioner - som er begrundet i hensynet til 
parters bevismuligheder og specielt tilsigter at incitere 
til en vis type af bevissikring, i overensstemmelse med an
dre adfærdsdirigerende regler bygger på de grundprincipper, 
som følges i den materielle ret i almindelighed. De vil, for
såvidt angår sådan adfærdsdirigering som her er omtalt, da 
være betinget af, at en form for tilregnelse (forsætlig el
ler uagtsom) i forhold til de objektive bevissikringskrav 
kan hævdes. Bedømmelsen af denne betingelse kan være generel 
dækkende et vist abstrakt defineret retsforhold.

Et andet spørgsmål er det konkrete, hvorvidt man vil anse 
en bestemt adfærd som culpøs eller ikke-culpøs med hensyn 
til eksempelvis bevissikringen. Dette problem kan belyses 
på grundlag af et eksempel (sml. Ekelöf s. 153).

En kreditor har arvet sin fordring. Skyldneren hævder at have betalt 
arvelader. Er der ved bedoimelsen af, cm betaling skal antages, forskel 
mellan følgende to situationerål) Den pågældende skyldner hævder, at han, 
da han betalte, bad an og modtog kvittering, men denne er bortkanret på 
grund af en ildebrand. (2) Skyldneren erkender, at han undlod at bede 
cm kvittering og derfor ikke kan franlægge en sådan.
Det ser ud san an, at svaret på dette spørgsmål skal vise, an den objek
tive præsuntionsteori eller den culpa-orienterede adfærdsvurdering er den 
korrekte teori. Men denne problanstilling er forenklet: Porskellen 
mellem (1) og (2) beror på et bevis for forsøfcmelse contra ikke-forsøm- 
melse. Men dette kan ikke bero alene på skyldnerens forklaring. En an
den vanskelighed følger af, at bedønmelsen af, cm det er en forsømnalse 
at undlade at få kvittering, eller om det er en forsørtmelse at undlade 
at sikre en modtaget kvittering således, at den ikke udsættes for 
brand osv., må, san tilsvarende culpaspørgsmål, besvares under hensyn 
til gældsforholdets karakter og parternes forhold mv. Modsætningen 
mellem en præsumtionsteori og en adfærdsvurdering må behandles 
som en strukturel modsætning, og den må bedønmes i dens almenhed.

En væsentlig indvending mod en præsumtionsteori som Ekelöfs 
forekommer mig at være, at den ikke indeholder nogen samlet 
opfattelse af, i hvilke tilfælde bestemte typer af bevisdata 
etablerer præsumtioner. Med en præsumtionsteori kan det kon
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stateres, at der undertiden sker forrykninger i beviskravet 
som følge af bestemte typer af bevisdata, navnlig skriftligt 
bevis. Sandsynlighedsteorien med dens præsumtionsteori inde
holder så at sige en almen struktur, som er åben for en hvil
ken som helst regel. Ligeså åben denne teori er, ligeså lidt 
kan den bidrage til forklaring af de judicielle vurderings- 
sæt, som forekommer.

linier hensyn til kvitteringens stilling scm gentaget skoleekssnpel må 
nævnes, at det næppe er ganske heldigt at koncentrere aprrarksamheden 
cm et sådant eksempel. Kvitteringen udgør nsnlig et bevisdatum, scm 
er knyttet af retsforhold af et betydeligt absoiut antal, og for sådan
ne tilfælde sætter sig bevisvurderinger igennan, scm er præget af en 
"massevurdering". Bevisvurderingen og bevisreguleringen standardiseres. 
Kvitteringen får derfor scm bevisdatun en særstilling, scm indebærer 
bl.a. at modbevis i forhold til en kvittering tillægges ringere betyd
ning end et tilsvarende modbevis i anden sanmenhæig, eftersan det er 
praktisk at kunne holde sig til kvitteringen i almindelighed. Dette ven
der jeg tilbage til i det følqende kapitel.

Det andet centrale moment i præsumtionsteorien er adskillel
sen mellem den teoretiske indsigt og den praktiske-normati- 
ve vurdering. Denne adskillelse har jeg diskuteret i almin
delighed i forbindelse med kritikken af den svenske sandsyn
lighedsteori ovenfor VI. Jeg tager spørgsmålet op i det føl
gende afsnit.
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(1) Teorien om en normativ adfærdsvurdering som bestemmende 
for den judicielle bedømmelse af omtvistede fakta opstilles 
som et "alternativ" til den juridiske sandsynlighedsteori.
Den normative teori udvikles i tilknytning til udviklingen 
af den "fri bevisbedømmelse". Udviklingen i reglerne om be
visbedømmelse var ledsaget af en erkendelse af, at almene 
formler for placeringen af bevisbyrden ikke kunne gives:

"... Cpgaven ved Beviisbyrdens fbrdeling er at opstille Saadanne Regler, 
der almindeligen og stadigen befulgte mindst udsætte den, paa hvis Side 
Retten er, for at lide ..." 1)
Efter at have erkendt, at bevisbyrden ikke kan reguleres af ét fælles 
princip, men må hænge nøje saitmen med det materielle retssystem, be- 
nærkes: "Det gjælder... an at opstille Saadanne Regler for Beviisbyrdens 
Fordeling i de enkelte KLasser af Retsforhold, der son almindelige og 
stadigen fulgte i alle de concrete Skikkelser, hvorunder Retsforhol
det kan frantræde, mindst udsætte den paa hvis Side Retten virkelig er, 
for at lide", "... I Virkningen eller Resultatet (kan) selve Ret
tighedens Substans forsaavidt .. siges at paavirkes af Beviisbyrdens Ord
ning, son Retsnydelsen lettes eller vanskeliggjøres eftersom Beviisbyr- 
den er fördeelt paa den ene eller den anden Maade" 2).

7. Legitimation og optimering

Samtidig med at bevisteorien i sidste halvdel af 19. århund
rede løste bevisbyrden fra almene processuelle kriterier, op
løstes også "den juridiske vished" som et fast, invariabelt 
kriterium for bedømmelsen af et bevis' tilstrækkelighed ^  .

Denne bevægelse førtes - bevisretligt set - frem under de
visen "princippet om fri bedømmelse", men - som jeg har be
skrevet - var der betydelig uklarhed med hensyn til, hvad 
det egentlig var for en frihed, der indførtes i de nordiske 
procesreformer. I almindelighed beskrives den negativt-hi- 
storisk med henblik på både dommer og parter, nemlig som en 
frihed for legale bånd på, hvilken type af bevisdata (be
vismidler), der kunne føres, og hvilken vægt (bevisværdi) de 
kunne tillægges.

Netop denne negative bestemmelse har åbnet for uklarhed. Med 
Ørsteds "meddelbare overbevisningsgrunde" kunne den værste

1) Schweigaard 1879 s.337 (tilsvarende i l.uda. 1849, altså før Nellemann) •
2) Nellemann 1892 s. 353, s. 355,jfr. Afzelius 1882 s.75, son Tybjerg s.61 

tager til indtalt for sit hovedsynspunkt.
3) Jfr. ovf. kap. ÍV.4. under (1).
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subjektivitet vel udelukkes, men stadig måtte man savne en 
positiv beskrivelse af, efter hvilke kriterier bevisvurde
ringen skulle ske. Når disse kriterier søqes formuleret, må 
det ske på en sådan måde, at de korresponderer med forestil
lingen om et princip om en "frihed", dvs. det er ikke en 
tilfredsstillende løsning som forståelse (anderledes når 
det gælder reform) af dette stadigt gældende princip at 
henvise til de empiriske videnskabers love og slutningsme- 
toder.

(2) En forståelse af bevisretten må begynde med en reali
stisk forståelse af retssystemets opbygning. Hertil hører 
forestillingen om de materielle rettigheder og i det hele 
en materiel regulering, som sanktioneres judicielt. Den vi- 
denskabsteoretiske kritik af den naturretlige opfattelse for
andrer ikke det gældende retssystems opbygning.

Denne opdeling behøver ikke at betyde, at den judicielle 
sanktioneren - procesretten - er uden betydning for den 
materielle ret. Denne sammenhæng erkendes netop af Nelle
mann i det ovenfor citerede.

Hvorledes opfattede man da bevisretten i denne sammenhæng? 
Bevisrettens problem udtrykkes i de citerede forfatteres mål, 
at den judicielle afgørelse i videst muligt omfang er i over
ensstemmelse med den materielle ret, eller mere præcist i 
at den judicielle antagelse i videst muligt omfang er i over
ensstemmelse med virkeligheden.

For opnåelsen af dette mål aælder imidlertid nogle grænser, 
som sjældent omtales i forbindelse med bevisretten, forment
lig fordi de betragtes som selvfølgelige. Der gælder i såvel 
civil- som kriminalretten ganske snævre grænser for det of
fentliges kompetence til på egen hånd at realisere dette mål. 
Disse grænser må sættes i forbindelse med andre - og væsent
ligere - "friheder" end bevisbedømmelsens frihed. Det må i 
denne forbindelse være tilstrækkeligt at henvise til den 
private autonomi, som sætter den privates integritet som
udaangspunktet og den statslige undersøqelse som modifi-, . . 4 ) kation

4) Den processuelle side heraf behandles i kap. X.
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Realisationen af det for processen satte mål kommer derfor 
til at bero på parterne. Men samtidiq med at domstolen ikke 
kan "kræve" noget af parterne, forsåvidt angår deres før
processuelle bevissikrende virksomhed, må domstolens af
hængighed af parterne give sig udtryk i de afgørelser, der 
skal træffes, hvor en afklaring ikke er nået. Denne afgø
relse beskrives som en "lidelse" for den, hvis materielle 
ret ikke finder anerkendelse, eller som pålæages en pligt, 
der ikke materielt er begrundet. For disse "lidelser" op
står et legitimationsproblem, fordi den privates frihed 
(eller rettighed) gennembrydes af en afgørelse, som ikke 
er funderet i en vished om de den materielle retsstilling 
begründende fakta.

Tybjerg sammenligner bevisbyrderegler med Strafferegler, oa 
det er netop denne lidelse, som begrunder sammenstillingen, 
som her skal videreføres under inddragelse af tillige de to 
andre synspunkter.

For de judicielle kriterier for antagelse/forkastelse af et 
faktum er følgende problemer centrale:

(a) Optimeringsmål: Bevisregler skal udformes således at an
tallet af judicielle antagelser, der er objektivt korrekte, 
maximeres.

(b) Interventionsgrænser: Dette mål kan ikke søges realiseret 
ved anvendelse af ethvert middel. (Den legale bevisteoris 
tvangsmidler ophæves). Den judicielle afgørelse beror på 
(slutninger fra) parternes adfærd.

(c) Legitimation af judicielle antaaelser kan opnåes ved, 
at retningslinjer for bedømmelsen af partens bidrag til 
procesmaterialet (manifeste bevisdata) integreres i bedøm
melsen af, hvilket faktum der skal antages. Hermed kan den 
konkrete "lidelse" føres tilbaae på parten selv, idet den er 
et resultat af en forsømmelse.

Det er legitimationsproblemet, der udmærker de ældre bevis- 
teorier. Når den materielle ret senere ikke hævdes uafhængigt
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af den processuelle erkendelsesproblematik, forsvinder le- 
gitimationsproblemet. Den "materielle" og "processuelle" 
regulering må forståes under et, f.eks. som hos Olivecrona 
sammenfattet i en regulering af differentierinaen af de 
fakta, der skal være godtgjorte for at dommeren kan afsige 
dom at et bestemt indhold .

I den tidlige juridiske sandsynlighedsteori1 s betoning af 
overvægtsprincippet udtrykkes også et rent "optimerings- 
synspunkt". Men hos Ekelof indgår hensyn til bevismulighed 
og -vanskelighed i argumentationen for bevidbyrderegler. Heri 
finder jeg et væsentligt udtryk for det normative synspunkt, 
jeg her hævder. Spørgsmålet er, hvilken betydning det har, 
at de normative synspunkt indgår som begrundelse for en 
bevisregel, ikke som et element i reglen selv.

(3) Bedømmelsen af, hvilke muligheder/vanskeligheder hver 
af parterne har for bevisførelse, og hvilket sikkerhedsni
veau det er rimeligt at forlange for pågældende faktum, 
afspejler sig i de ældre forfatteres teorier om såvel be
visbyrdefordeling som bevisbedømmelse (juridisk vished).
Dette kan betragtes som en teoretisk uklarhed. Men det udgør 
formentlig et udtryk for, hvad der netop måtte følge af en 
"frihed" i bevisbedømmelsen.

Udgangspunktet for anvendelse af regler om henholdsvis ju
ridisk vished og bevisbyrde fremgår af figuren (A)

Juridisk vished
T

Bevisbyrde
begrundelse

sagens bevisdata regler am bevis- 
bedtanmelse

regler an bevis
byrde

antage eller forkaste faktum -T’
sagens bevisdata 
= sandsynlighed ■> regler om beviskrav (bevisbyrdepunktj

Figur

5) Sml. Ross 197o s. 55 f om straffens "formål". Mad optimering side
stilles prævention, og med legitination 'retsgrund1. Der er dog tale 
om en inspiration, snarere end en analogi.
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Sagens bevisdata sammenholdes først med kravene til juridisk 
vished, og dernæst - hvis disse krav ikke var tilfredsstil
let - bedømtes sagen efter bevisbyrdereqlen. I praksis kan 
denne opdeling let blive til en vilkårlig tvedeling : Forelig
ger bevisdata, antages faktum i kraft af en bevisbedømmelse - 
foreligger ikke bevisdata, forkastes faktum i kraft af bevis
byrdereglen. De to regelsæt integreres da, således at de som 
en helhed regulerer denne dikotomisering.

Denne integration er sket i den norsk-svenske sandsynligheds
teori, jfr. figuren (B). Når denne teori stadig taler om 
"bevisvurdering", har det ikke noget at gøre med den ældre 
bevisrets "bevisbedømmelse", men er simpelthen den konkrete 
anvendelse af det retlige sandsynlighedskrav (bevisbyrde
regel) , ligesom undersøaelse af en persons alder er en kon
kret anvendelse af en lovregel om myndighedsalder.

Men i modsætning til den norsk-svenske sandsynlighedsteori 
vil jeg - med henblik på gældende ret - hævde, at de norma
tive synspunkter i såvel bevisbedømmelse som bevisbyrde ikke 
er forsvundet med den integration eller tilnærmelse, som 
"den fri bevisbedømmelse" har medført.

For at forstå forholdet mellem de forskellige regelsæt - be
visbyrde, bevisbedømmelse, formodning, processuel oplysnings
pligt - må man erkende et for bevisretten grundlæggende og 
iøjnefaldende træk: Den bevisretlige regulering er præget af 
stor uklarhed, opbygget af regler og principper af indbyrdes 
modstridende indhold, er tildels slet ikke reguleret. Dette 
kan uddybes, idet jeg summarisk opstiller forskellige prakti
ske reguleringstyper:

(a) Betspolitiske synspunkter af almindeligt indhold. De anføres til 
støtte for etableringen af en regel af præcist indhold eller for en 
konkret bedømmelse, (b) Almen regel, san nok er gældende, men ikke af 
præcist indhold, (c) Hovedregel, san er forbundet med undtagelser, og 
sadi evt. må forståes med flere - ikke udtalte - undtagelser, (d) Den 
entydige regel, der forbinder betingende kendscjeminger med bestemte 
retsfølger.

Tybjergs bevisbyrdeteori eksemplificerer en bevisretlig 
normering, som skal opfattes som såvel egentlig regulering - 
hjemmel - som almindeligt retspolitisk grundlag for udvik-
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ling af regler indenfor uregulerede områder. - En regule- 
ring tager præcisere form, når den situation, den angår, 
specificeres. Den omskiftelige "falske bevisbyrde" må for
stås som udtryk for en stadig mere entydig bestemmelse af 
den bevisretlige regel, efterhånden som den pågældende be- 
vissituation defineres. - I reglerne om bevisbedømmelse 
vil man ofte tage stilling til betydningen af et bestemt 
bevisdatum. Disse forskellige reguleringstyper findes in
denfor andre områder, navnlig hvor reguleringen beror på 
judiciel praksis. Eksempelvis kan culpa-reglen gennemgå et 
lignende antal af metamorfoser - fra at være et almindeligt 
retspolitisk udtryk til at være en almen - men meget ube
stemt - regel, til at være specificeret med henblik på no
genlunde veldefinerede situationer.

Pointen i denne analyse er, at forskellen mellem de forskel
lige bevisregler ofte kan forklares ved at henvise til deres 
forskellige placering i et sådant system. Heraf følger, at de 
normative synspunkter, som indgår i de konstituerende prin
cipper for bevisreguleringen ikke er forsvundet i den kon
krete bevisbedømmelse, men præciseret eller specificeret med 
henblik på en konkret situation.

Hermed har jeg taget stilling til det af Ekelöf hævdede syns
punkt, at de normative momenter indgår - oa kun indgår - som 
led i motiveringen for bestemte - ikke-normative - beviskrav.

Mit synspunkt skal gøres anskueligt gennem et eksempel.

UfR 1971 s. 138 H: Efter licitation havde entreprenør E påtaget sig 
overfor komnunen K at oprense nogle nærmere bestemte vandløb for en 
bestemt tilbudssum. Der førtes forhandlinger mellan K og E an en nedsæt
telse af licitationssunmen, men parterne afgav forskellige forklaringer 
an forhandlingernes forløb. Efter arbejdets afslutning forlangte E den 
fulde tilbudssum, mens K hævdede, at der var aftalt en nedsættelse af 
tilbudssumnen, og at E kun havde udført en mindre del af det arbejde, sctn 
oprindeligt var udliciteret. Der blev afgivet forklaringer om forhand
lingerne, og vidner forklarede am E's arbejde - forklaringer sctn pegede 
på, at E næppe havde udført det fulde arbejde.

Landsretten fandt på grundlag af disse vidneforklaringer godtgjort, at 
E ikke san af ham forklaret havde udført det fulde oprensningsarbejde, 
og fandt derfor, at der havde været rimeligt grurdlag for en prisreduk
tion. Under hensyn hertil lagde man K's forklaring an mødernes forløb 
til grund, og anså det for godtgjort, at E havde godkendt en prisre
duktion.

Højesterets flertal (3 HD) fandt ikke "grundlag for at måre den af
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landsretten foretagne bevisbedømmelse", mens et mindretal (2 HD) ud
talte:

"Idet bemærkes, at da kannunen ikke - som der var opfordring til - 
har foretaget noqen konstatering af det udførte arbejdes anfang eller 
noget notat cm de påståede aftaler med appellanten (E) , findes det 
be tamkeligt på grundlag af de under sagen afgivne vidneforklaringer 
at anse det for godtgjort, at appellanten (E) ikke har udført arbejdet 
på de i domnen nævnte 2 straäcninger, eller at han skulle være indgået 
på en nedsættelse af den aftalte pris". Herefter stsnte disse dommere 
for at tage E's påstand til følge.

I dette hændelsesforløb kan udskilles en oprindelig aftale 
om en bestemt arbejdsydelse og en hertil svarende pris. Uenig
heden vedrører, om der senere er aftalt en ændring af arbejds- 
ydelsen og en hertil svarende ændring af prisen. Landsretten 
fandt reduktion i arbejdsydelsen bevist og sluttede heraf, 
at også prisreduktionen var godkendt. I højesteretsdissensen 
anvendes udtrykkeligt normative synspunkter, og spørgsmålet 
er, hvordan forholdet mellem bevisbedømmelse og bevisbyrde 
er. To muligheder kan opstilles

(a) Normative synspunkter begrunder en bevisbyrdeplacering. 
Dommeren konstaterer, om bevisbyrdereglen skal anvendes, 
eller om et tilstrækkeligt bevis er ført. (b) Normative 
synspunkter indgår i bedømmelsen af, hvad der skal lægges 
til grund.

De to dissentierende dommere finder det "betænkeligt" at an
se arbejdsreduktion og prisnedsættelse for godkendt. Det 
betænkelige følger af, at beviset herfor består af vidne
forklaringer, mens kommunen var "opfordret til" at sikre 
sig særligt (skriftligt) bevis for afvigelserne fra det 
oprindeligt aftalte. Den judicielle antagelse af, at det 
fulde arbejde var udført, og at den oprindelige licitations- 
sum skulle betales, følger af en samlet konstatering af, at 
det foreliggende bevismateriale som følge af kommunens for
sømmelse efterlader usikkerhed, dvs. større usikkerhed end 
rimeligt. De generelle bevissikringssynspunkter er udmøn
tet i en konkret konstatering af, at en af parterne har 
forsømt sin bevissikringsopgave ^  .

6) Til dcmmen Tybjerg 1904 s. 154 f, 168 f. At det drejer sig cm en dis
sens er i denne forbindelse underordnet: Fors^melse mht. bevissikring 
er irrelevant, når der ikke er noqen tvivl, såvel san culpa er irrele
vant, når der ikke er sket noqen skade.

32+



Kapitel IX 

Typer af bevisregler

1. Diskussion af bevisbegreber

(1) Det er almindeligt, at litteratur om et retligt emne 
anvender de samme begreber, som anvendes det reltige 
emne. Begrebet aftale optræder ikke blot i aftaleloven 
og i retlige afgørelser med tilknytning til denne lov, 
men også i videnskabelige fremstillinger af aftaleretten. 
Denne begrebslige identitet mellem litteratur, retlig regu
lering og praksis finder man ikke blot i den normative lit
teratur, som i nordisk retsvidenskabelig litteratur navnlig 
tegnes af den rekommendative teori, men også i deskriptivt 
orienteret litteratur, f.eks. hos Alf Ross.

På tilsvarende måde er begreber som bevis, bevisbyrde og 
bevisbedømmelse ikke blot elementer i den legale regulering 
og judiciel argumentation om bevisproblemer, men tillige 
begreber, der anvendes i den juridiske litteratur om den 
judicielle erkendelse af faktum. Dette er også tilfældet 
med denne afhandling. I stedet for at opbygge et systema
tisk begrebsapparat har jeg forsøgt at nå en forståelse 
med udgangspunkt i de anvendte - gældende - begreber. Be
grebsanalyse er ikke irrelevant for afhandlingens pro
blemstilling. Analysen af begrebet bevisværdi satte dette 
begreb i forbindelse med den ældre, legale bevisteoris 
strukturering af reguleringen af den judicielle stilling
tagen til faktum. Og som afslutning på den normative tolk
ning af princippet om fri bevisbedømmelse, som afslutte
de forrige kapitel, forklaredes den begrebsmæssige opløs
ning af forholdet mellem bevisbyrde og bevisbedømmelse.

I dette afsnit vil jeg videreføre denne diskussion af nogle 
grundbegreber. På denne baggrund kan det judicielle problem 
beskrives på en sådan måde, at der trods den nævnte be
grebsmæssige opløsning er mulighed for at fortsætte en un
dersøgelse af de regler, som følges ved den judicielle er
kendelse .
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(2) Jeg har tidligere nævnt bevis-begrebets tvetydighed:
Det kan sigte på det tilstrækkelige bevis, som forbindes 
med en judiciel antagelse, eller det kan blot sigte på 
det relevante datum, som - under fri bevisbedømmelse - 
tages i betragtning.

Det er det tilstrækkelige bevis, der indgår i begrebet 
bevisbyrde eftersom byrden "at bevise" må udføres for
at undgå en ugunstig antagelse, og dette kræver naturlig
vis et tilstrækkeligt bevis. Hermed er tillige sagt, at be
visbyrdebegrebet er partsorienteret, idet det udtrykker 
reglen for den judicielle dikotomisering ved at henvise 
til sammenhængen mellem tilstedeværelsen contra fraværet 
af et tilstrækkeligt bevis og indholdet af den judicielle 
antagelse.

Bevisbyrdebegrebet er - som bevisbegrebet - knyttet til en 
processuel manifestation: Beviser føres, d.v.s. indbringes 
og forevises domstolen. Jeg har derfor benyttet mig af ud
trykket det manifeste bevis.

Samtidig med at bevisbyrden er partsorienteret, afspejler 
bevisbegrebet en relation mellem det "noget", der fremfø
res som bevis, og det "noget" der herved bevises. Denne
relation etableres i dommerens iagttagelse og slutninger 

2)over det iagttagne . Men bevis-begrebet udtrykker denne 
relation som noget objektivt, en sammenhæng mellem den pro
cessuelle manifestation og tema.

Disse punkter af bevisbegrebet - og de derpå byggede begre
ber - kan betragtes som begrebets "kerne-betydning", idet 
den retlige udvikling og bevisbegrebets fortsatte anvendel-

1) Olivecrona 1966 s. 48.
2) Sml. Ekelöf 1973 IV s. 11 - 12.
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se har betinget, at de fremhævede elementer ikke kan hæv
des så generelt som for den legale bevisrets periode.

Der findes ikke kun manifeste beviser - også iagttagel
ser af fravær og undladelse er relevant. - Og de mani
feste beviser behøver ikke komme fra den part, hvis op
fattelse de støtter.

Partsorienteringen er knyttet til partsautonomien med 
hensyn til bevisførelse, og den er derfor ikke relevant, 
hvor denne autonomi ikke gælder ^ . Dette beror ikke blot 
på, at beviser da føres af andre end parterne, men tillige 
på, at bevis forudsætter en entydig tendens, som harmone
rer med partens ensidighed, men som under en ikke-partsbe- 
stemt undersøgelse bliver til "oplysninger".

Bevismanifestationen er naturligvis processuel. Udvidelsen 
af bevisbegrebet inddrog tillige førprocessuelle hændelser 
som beviser. Som bevis eller bevisdatum kan en hvilken 
som helst for antagelsen eller forkastelsen relevant 
omstændighed betegnes.

Når dommeren tager stilling til faktum, er det beviserne 
der bedømmes. Denne afgrænsning af den judicielle beslut
ning bør ikke samtidig afgrænse den bevisteoretiske ana
lyse. I et vist omfang må også de regler og strukturer, 
som ligger bag de af dommeren bedømte bevisdata, behandles, 
da de jo indirekte bliver bestemmende for den judicielle 
bedømmelses resultat.

(3) De traditionelle bevisretlige begreber er opløst som 
følge af den retlige udvikling. En fristende mulighed er

3) Bent Christensen 1958 s. 345 note 22.
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den juridiske sandsynlighedsteoris præcise begrebsapparat.
Men dette gør vold på de gældende regler og er derfor ikke et 
egnet grundlag for undersøgelsen af den bevisretlige regu
lering og praksis. I stedet for her at gå over til et nyt 
begrebsapparat vil jeg give en foreløbig omformulering af 
afhandlingens problemstilling, for derefter at fastholde 
de traditionelle begreber, hvor de ikke kan give anledning 
til misforståelse.

Jeg har valgt mit udgangspunkt i den judicielle beslutning: 
Hvilke synspunkter og hvilke regler følges i forbindelse 
med domstolenes etablering af en bestemt opfattelse af den 
faktiske sammenhæng?

En judiciel afgørelse indeholder nødvendigvis en konklusion. 
Konklusionen er konkret og direktivisk: Den foreskriver at 
bestemte personer skal forholde sig på en bestemt måde.
Dette konkrete direktiv udspringer ikke vilkårligt af den 
blå luft, men indgår som et konkret element i en almen 
sammenhæng. Det konkrete direktiv er en bekræftelse af den 
almene norm, som det er en "anvendelse" af, og af det rets
system, hvori denne indgår. Og det udspringer af en bestemt 
opfattelse af de emner, som er relevante efter denne norm. 
Denne konkrete sammenhæng med det almene vil som regel være 
i hvert fald antydet i "præmisser" til den pågældende kon
klusion. Forsåvidt angår det faktiske, som her beskæftiger 
os, vil dommen indeholde en beskrivelse af, hvilke antagel
ser om parternes forhold der er lagt til grund for dommen. 
Hvor en såd:an redegørelse ikke findes, kan vi med større 
eller mindre sikkerhed gøre os forestillinger om dommens 
forudsatte antagelser.

Denne virkelighedsbeskrivelse er ikke vilkårlig. Den er, 
som nævnt, relateret til den norm eller de normer, som har 
været aktuelle under sagen. I forhold til en hvilken som 
helst norm kan der gives en beskrivelse af den konkrete 
sag, som placerer denne i forhold til normen: "Her fore
ligger en aftale". "Her foreligger ikke et tyveri". "Her 
foreligger et afkald" o.s.v. Når vi forudsætter, at et ma
terielt tema er defineret af den materielle regel, er den 
karakteristiske opgave for dommeren at vælge mellem som
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regel to, evt. flere muligheder. Udfaldet beror på en di- 
kotomisering der afhænger af det processuelle forløb. Det 
er dette forløb, man betegner sagens bevis.

Når udgangspunktet tages i interessen i at beksrive domme
rens beslutning, og vi forudsætter et materielt tema de
fineret, er opgaven at beskrive de betingelser hvorunder 
domineren antager et faktum der omfattes af det materielle 
tema, og heroverfor de betingelser hvorunder et sådan fak
tum forkastes. I hvilke tilfælde besluttes det ene, i hvil
ke tilfælde besluttes det andet? De omstændigheder i vide
ste forstand, hvoraf udfaldet er afhængig, er af mangfoldig 
karakter: Der er sådanne konkrete begivenheder som at den 
tiltalte aflægger en bestemt forklaring som evt. kvalifice
res som en tilståelse, at et vidne forklarer på en bestemt 
måde, at et dokument er fremlagt uden en underskrift o.s.v. 
Eller det kan være mere almene omstændigheder som at ankla
gemyndigheden bærer bevisbyrden i straffesager, at det er en 
almindelig erfaring at personer som skælver i stemmen er 
usikre i deres erindring om det refererede, at aftaleindgå
else som regel ikke er forbundet med ugyldighedsgrunde 
o.s.v. Den første gruppe genkendes som bevisdata eller kon
krete faktorer. Den sidste gruppe etablerer et vist be
redskab, som er beggrunden for bedømmelsen af de konkrete 
processuelle hændelser (bevisdata), og som kan være enten 
normativt (bevisregler) eller indeholde antagelser om al
mindelige erfaringssammenhænge.

Når det om visse konkrete omstændigheder kan siges, at dis
ses tilstedeværelse medfører, at dommeren antager et fak
tum, kan man sige, at der består en sammenhæng eller konnek- 
sitet mellem disse omstændigheder og antagelsen af det på
gældende faktum. Eller omstændighederne er konnekse med 
antagelsen af det pågældende faktum. - Pointen i denne ter
minologi er, at den gør det muligt at beskrive forbindelsen 
mellem den konkrete bevissituation og den antagelse, som be
stemmer sagens udfald.

De konkrete omstændigheder kan betegnes konneksitetsfakto- 
rer, men som regel vil jeg bevare den hidtil anvendte ter
minologi: bevisdata, som må forstås under hensyn til bemærk-



497

ningerne ovenfor om bevisbegrebet. Det generelle bered
skab, som en sags bevisdata bedømmes efter, omfatter så
vel bevisbyrderegler som almindelige erfaringer og al
mindelige formodninger. Mellem det konkrete og det gene
relle kan man finde et fællesskab, som er betinget af, at 
de konkrete bevisdata er bestemt af og bedømmes ud fra de 
almene regler om valget mellem et af de to eller flere 
faktiske alternativer.

Den grundlæggende karakteristik af et bevisretligt system 
må angå den totale struktur af såvel den bevisretlige re
gulering som den konkrete bevisførelse. Denne grundlæggen
de struktur gengiver den synsvinkel eller den vurderings- 
måde, som ligger til grund for konneksiteten i det pågæl
dende retssystem. Dette vil jeg betegne et konneksitets- 
kriterium, det synspunkt hvorudfra konneksitetsspørgsmålet 
bedømmes. Konneksitetskriteriet vil ytre sig i konneksi- 
tetsreguleringen og i karakteren af de konkrete proces
omstændigheder (bevisdata) som indgår i dommerens bedøm
melse .

Nogle forskellige typer af konneksitetsregulering kan om
tales :

(a) Konneksitetsbetingeiser er betegnelsen for regler der 
angiver, at visse bevisdata er nødvendige for at antage et 
vist faktum - det pågældende faktum kan altså ikke antages 
såfremt disse omstændigheder ikke foreligger - eller at 
visse omstændigheder er tilstrækkelige for at antage et 
pågældende faktum - det pågældende faktum antages (altid) 
såfremt de pågældende omstændigheder foreligger. Det fæl
les er, at konneksitetsbetingelserne angiver, hvilke be
visdata der må forekomme for at konneksitet kan antages. 
Når man tidligere sagde at "for at antage at betaling er 
sket, må fuldt bevis foreligge", udtrykte man hermed, at 
et vist processuelt forløb, der karakteriseredes alment 
ved udtrykket "fuldt bevis", var en nødvendig - og som re
gel tilstrækkelig - betingelse for at dommeren kunne an
tage at betaling havde fundet sted. Udtrykt i den tradi
tionelle partsorienterede sprogbrug svarer reglen til 
at "den der påstår betaling bærer bevisbyrden herfor".
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(b) Reguleringen kan være materielt specificeret, d.v.s. 
at det fremgår af reglen at den angår konneksiteten til 
et bestemt materielt tema, f.eks. en bevisbyrderegel med 
henblik på skyld i straffesager. Eller reguleringen kan 
være uden materiel specifikation således at den ikke gæl
der for bestemte materielle tema, men alment. Dette gæl
der f.eks. sådanne synspunkter, der undertiden betegnes 
formodningsregler, som at "et brev der er afsendt på kor
rekt måde er normalt kommet frem", eller at "et vidne der 
rødmer er sandsynligvis usikker på sandfærdigheden af sin 
forklaring".

Ved at forlade troen på almene bevisbyrdeteorier og til
knytte bevisbyrdereglerne de enkelte materielle emner, 
er dette regelkompleks udviklet fra en almen uspecificeret 
karakter til en materielt specificeret karakter. Samtidig 
havde man de legale regler om det tilstrækkelige bevis, 
som gjaldt alle sager og derfor var uden materiel speci
fikation. En komplikation optrådte i denne legale bevis- 
retsperiode med formodningsreglerne som var uden materiel 
specifikation og således kom til at kollidere på en ukoor
dineret måde med bevisbyrdereglerne.

(c) Reguleringen kan være total eller partiel: Konneksitets- 
reguleringen er baggrund for en tvedeling eller dikotomi
sering, idet processen kan føre til et af to udfald. Re
guleringen af denne dikotomisering kan være total i den 
forstand, at den ikke efterlader nogen bevissituation u- 
dækket, eller den kan være partiel i den forstand, at den 
kun regulerer visse bevissituationer, men ikke alle. I 
sidste tilfælde er der altså visse sæt af bevisdata, for 
hvilke det står åbent, om de er konnekse med den ene eller 
den anden antagelse.

Det praktiske problem vil ofte være, om en regel, der fast
slår, at visse bevisdata er tilstrækkeligt grundlag for 
en bestemt antagelse, tillige er en regel, hvorfra kan 
sluttes, at de pågældende bevisdata tillige er nødvendige. 
Ensbetydende hermed: Det kan være spørgsmålet, om regler 
der fastslår at visse bevisdata er nødvendige - hvoraf kan 
sluttes at ikke-tilstedeværelsen af disse bevisdata er



499

konnekse med ikke-antagelsen af det pågældende faktum - 
kan danne grundlag for den slutning, at de pågældende 
bevisdata er tilstrækkelige for at antage det pågælden
de faktum.

(d) Det judicielle beredskab, der rummer såvel bevisbyrde
regler som almene erfaringer, kan forekomme at dække over 
usammenstillelige størrelser. Imidlertid forekommer der 
en påfaldende sammenhæng mellem et tilsyneladende norma
tivt synspunkt: At noget kun undtagelsesvis bør antages, 
f.eks. at en person er skyldig, at et gældsbrev er betalt, 
at en aftale er ugyldig, og det deskriptive at personer 
er kun undtagelsesvis skyldige i forbrydelser, at betaling 
af skriftlige gældsbreve uden kvittering hører til undta
gelserne, at aftaler som regel indgås uden svig, vildfa
relse m.v. Det normative og deskriptive glider således 
sammen i en normeret normalitet, der vil indgå i bedømmel
sen af sagens faktum. På denne baggrund kan man udskille 
tilfælde, hvor reguleringen er i hvert fald i hovedsagen 
diskriminerende uden at bidrage til opfattelsen af sags- 
sammenhængen, og på den anden side tilfælde, hvor regule
ringen er blandet ved at indeholde elementer af en rele
vant virkelighedsopfattelse. - Diskussionen, hvorvidt 
bevisbyrderegler kan være begrundet i erfaringssætninger, 
er et udtryk for at sandsynlighedsteorien på den ene side 
erkender, at sådan begrundelse faktisk har været virksom 
i regeltilblivelsen, men på den anden side ikke betrag
ter denne konstruktion som forenelig med den sandsynlig- 
hedsteoretiske models forudsætninger.

Hvis udgangspunktet alene var det judicielle synspunkt: 
Under hvilke betingelser kan/skal et bestemt faktum an
tages/forkastes, havde det været nærliggende at formulere 
en problemstilling, der svarede til den almindelige erken
delsesteori, eftersom det drejer sig om vilkårene for e- 
tablering af gyldig erkendelse. Men bevisretten er ikke 
blot regulering af erkendelse. Under den judicielle sags
behandling optræder parter og evt. andre, og disses ind
flydelse på foreliggende bevisdata må medtages i analysen. 
Netop fordi dommeren ikke danner sin erkendelse uden et 
bevismæssigt grundlag i den foreliggende proces, er det
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rimeligt at focusere på sammenhængen mellem dette grund
lag og den judicielle antagelse.

(4) Judiciel konneksitet og personlig opfattelse.

I konneksitetsreguleringen stipuleres bestemte sammenhænge 
mellem procesdata og antagelser^ hvadenten man under proces
data finder en guddommelig åbenbaring eller en empirisk 
analyse. Reguleringen bidrager til,at bestemte opfattelser 
af faktiske forhold etableres. Et spørgsmål er, hvil
ket subjekt der formidler denne erkendelse. Hvem er det 
der på grundlag af processens begivenheder tager stilling 
til, hvordan det faktiske hænger sammen?

Umiddelbart forekommer det indlysende, at svaret er, at 
det er dommeren, der danner sig sin opfattelse af sagens 
sammenhæng. Det er denne opfattelse, der er bestemmende 
for dommens konklusion og dommeren træffer beslutning såvel 
om faktum som om de retlige forhold. Bevisretten bliver der
for bestemt som et sæt af regler om dommerens stillingtagen 
til, hvilket faktum der skal lægges til grund i retssager. 
(Der er ikke i denne forbindelse grund til et gå ind på 
de komplicerede strukturer, der ligger i udtrykket "dommer" 
som omfattende enkeltdomstole, kollegiale domstole, juri
diske dommere - nævninger, ankeinstanser o.s.v.).

Men denne judicielle stillingtagen er ikke en "personlig" 
sag. Beslutningen om faktum kan ikke blot sidestilles med 
de andre opfattelser om vores omverden, som vi gør dagen 
igennem. Dommerens beslutning er et udslag af en embeds
handling, en handling i det offentliges sfære. Det er ikke 
dommerens personlige opfattelse af sagen, men det er den 
juridisk gældende opfattelse, der integreres som et kon
kret element i det samlede retssystem.

Der skelnes derfor mellem dommerens personlige (private) 
opfattelse og dommerens embedsmæssige (offentlige) opfattel
se. Den juridiske regulering vedrører naturligvis dommerens 
offentlige opfattelse. Det er den erkendelse, som dommeren 
praktiserer som led i sin statslige funktion, der er emne 
for regulering og - i denne forbindelse - undersøgelse 
og analyse. Konneksitet som begreb i beskrivelsen af den
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judicielle erkendelse befinder sig således på det offent
lige plan. Bevisretten er regler om dommerens stillingta
gen i sin egenskab af dommer til faktum.

Den judicielle beslutning om faktum har betydning udover 
den konkrete sag. Ja det ville så at sige være meningsløst 
at organisere en judiciel beslutning, som ikke havde ræk
kevidde ud over sig selv: Beslutningen er bindende i for
bindelse med eksekution og er bindende eller i hvert fald 
"bevisende" i en række andre offentlige og private sammen
hænge. Dette afledes af reglerne om retskraft såvel som af 
almindelige synspunkter på det retlige systems social-psy- 
logiske betydning. Denne sociale funktion understreges, 
når man bestemmer et bevisdatum som en mekanisme, der er 
bestemt til at skabe en overbevisning på et uvist punkt, 
og at denne overbevisning er social: Et bevisdatum har ikke 
blot en intellektuel funktion men også en social funktion 
som består i at gøre ens antagelse acceptabel. "Prouver, 
c'est faire approuver". Det beviste indgår i de officiel
le sandheder. Beviset har som mål at opnå kollektivets

4)godkendelse

Såvel udtrykket konneksitet som udtrykket bevis holder 
spørgsmålet om subjektivitet, altså hvem der erkender, 
åbent. Reguleringen af konneksiteten indgår i etablerin
gen af en almen social opfattelse. Det sociale er med 
sikkerhed en følge af den judicielle afgørelses sociale 
funktion. Om den judicielle antagelse er alment accepte
ret, er et andet spørgsmål.

Konflikten mellem den judicielle antagelse og dommerens 
personlige opfattelse viser, at ikke engang den, der er 
nærmest til det, altid accepterer den judicielle antagelse:

4) Levy-Bruhl s. 15, 22, 29.
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"Efter mine erfaringer er det i en kollegial ret forholdsvis sjældent, 
at der er uenighed om, hvad der som bevist skal lægges til grund,men 
hvis man kaniner ind på at drøfte, hvad hver enkelt donrer tror er den 
virkelige sannenhæng i sagen, viser der sig gerne større divergenser"

Denne konflikt var medvirkende til juristers kritik af den 
legale bevisteori. Lovens krav tvang til antagelser, der 
ikke stemte med personlig overbevisning. Men der er grund 
til ikke at overbetone disse konflikter. Dommerens lydig
hed overfor loven vil tendere mod at han acceptere: de le
gale konneksitetsbetingelser som sine egne erkendelsesvil- 
kår 6).

(5) Det vil ses, at modsætningen mellem den juridiske sand
synlighedsteori og den normative adfærdsvurdering udsprin
ger af, at de to bevisteorier bygger på forskellige konnek- 
sitetskriterier, d.v.s at de lægger fundamentalt forskel
lige synspunkter til grund ved vurderingen og regulerin
gen af, hvilke bevisdata der er relevante og hvorfor de 
er relevante. Da min redegørelse for den normative teori 
i forrige kapitel i hovedsagen belyste de synspunkter, der 
ligger bag kritikken af en procespart for forsømmelighed, 
er det nærliggende at fortsætte undersøgelsen ved at be
handle manifeste bevisdata. Dette vil ske nedenfor kapitel 
VIII.2. Begrebet manifest er allerede benyttet. Til nærme
re forståelse skal følgende anføres:

Lad os begynde med en umiddelbar opfattelse af en nutidig 
proces: Undertiden træffer domstolen sin afgørelse om det 
faktiske på grundlag af et par vidneforklaringer. A, B og 
C har forklaret samstemmende om et fænomen og dommeren læg
ger deres forklaring til grund. Eller faktum er oplyst ved 
nogle breve, et dokument eller lignende. I andre tilfælde
5) Spleth i Juristen 1959 s. 339 - 34o (Understregning tilføjet).
6) Sml. Ørsted: Haandbog I s. 118 - 12o an præjudikater og under- 

domterens overbevisning.
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er vidneforklaringerne ikke dækkende for det relevante 
problem, og dommeren må fra dem og fra øvrige oplysnin
ger danne sig en opfattelse af sagens sammenhæng. Det 
kan endda være, at der ikke er nogen, der afgiver for
klaring i sagen fra den ene side.

Disse forskellige bevissituationer er kun umiddelbart 
forskellige udfra en sandsynlighedsopfattelse, således 
som beskrevet ovenfor, navnlig kapitel VII.2 og 3. De 
lader sig nemlig efter denne indpasse i et fælles vurde- 
ringssystem, udformet på grundlag af en sandsynligheds- 
kalkule. Men der kan være grund til at hæfte sig ved den 
umiddelbare opfattelse, fordi den efter nærmere analyse 
måske afspejler en væsentlig udvikling af bevisretten.

Til belysning heraf begynder jeg med begreberne. Visse 
beviser er karakteriserede ved at være umiddelbart iagt
tagelige, at udgøre en aktivitet eller en præstation der 
fremføres for domstolen, en genstand, et dokument eller 
en forklaring om sagens sammenhæng. Sådanne bevisdata be
tegnes manifeste. Andre "beviser" er ikke-manifeste i den 
forstand at de ikke er indeholdt i procesfænomenerne, i 
de begivenheder der er forløbet under processen for dom
stolen. De er "ingenting" i denne sammenhæng, men konsti
tueres i kraft af slutninger.

Jeg har beskrevet det manifeste bevis som dominerende be
vis, det oprindelige emne for reglen om juridisk vished 
og bevisbyrde.

Det ikke-manifeste bevis finder man for det første i for
modningerne. Formodningerne etablerer en, erfaringsmæssigt 
begrundet, sammenhæng mellem forskellige faktiske elemen
ter, en sammenhæng som ikke er etableret gennem fremlag
te beviser. Formodningen modificerer præstationskravet. 
Eller formodningen træder i stedet for et manifest bevis.

Indiciebeviset er (undertiden) et eksempel på et ikke-mani- 
fest bevis. Det er nødvendigt at slutte fra de forskellige 
"indicier" til det relevante faktum (undertiden er et indi
ciebevis blot en modifikation af den legale regulering, f.
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eks. en anerkendelse af, at et vidne er tilstrækkelig 
bevis. I så fald er indiciebeviset ikke en undtagelse 
fra præstationskravet men lempelse af dette).

Den væsentligste slutning fra et ikke-manifest bevis er 
antagelsen af indforståelse bygget på udeblivelse eller 
passivitet. Dette tages op i det følgende kapitel X.

Det manifeste bevis har et indhold. Vidnet afgiver en for
klaring om noget. Dokumentet beskriver et forhold eller 
erkender en pligt. Bevisindholdet kan stemme med temaet. 
Vidnerne fortæller, at der blev indgået en aftale, hvor 
aftalespørgsmålet er relevant, og hermed er sagen afgjort. 
Eller bevisindholdet svarer ikke til temaet. Undertiden 
vil man herefter drage den konsekvens, at "beviset er ikke 
ført". Dette må være korrekt, når det nødvendige bevis 
skal være manifest. Men anerkendelsen af det ikke-manife- 
ste bevis kan indebære et andet resultat, idet der kan 
sluttes fra det manifeste indhold til temaet.

Dette ikke-manifeste - eller artificielle, der består af en 
slutning og psykologisk betragtes som en reflektion, går 
udover det manifeste bevisindhold. Men slutningen bygger (i 
hvert fald oprindeligt) på noget manifest. Man kan derfor 
sige at indiciebeviset ikke er et særligt bevismiddel ^ .
Men heraf at slutte, at indiciebeviset er i overensstem
melse med Chr. V's Danske Lov, selvom det ikke nævnes blandt

8)lovens bevismidler, er imidlertid et prokuratorkneb

Tiltroen til de forskellige bevistyper er forskellig. Det 
er ikke nogen tilfældighed at "indiciebevis" betragtes 
som mere usikkert end et manifest bevis som en vidnefor-

7) Nellenenn 1892 s. 391.
8) s. 691 f.



505

klaring. "Dømt på indicier", "der var ingen vidner", og 
lignende udtryk afspejler en mistillid til de immateriel
le reflekterede slutninger, og en tiltro til de manifeste 
beviser hvis indhold svarer til temaet. Den nærmere udred
ning af dette fører ind i socialpsykologiske spørgsmål.
Her skal jeg kun beskæftige mig med den judicielt orien
terede analyse.

Det er karakteristisk for bevisretten i dens manifeste 
form, at den sammenknytter en tingslig orientering omkring 
procespræstationen med antagelsen af et faktum. Om et 
faktum antages eller ikke antages er bestemt af et konkret 
hændelsesforløb for domstolen. I denne sætning er en væ
sentlig del af procesrettens udvikling indeholdt. I jo 
højere grad antagelsen/ikke antagelsen af faktum er bestemt 
af procesfænomenerne, jo mindre betydning har dommeren (hvis 
man overhovedet vil tale om en dommer). Antagelsen eller 
forkastelsen udtales muligvis af en person, men er deter
mineret af et procesforløb, som denne person ikke har no
gen indflydelse på.

Det ikke-manifeste bevis betegner en bevægelse i forhold 
hertil. Først ved at gøre procesudfaldet uafhængigt af præ
stationen (formodningsregler). Senere ved at bygge mere på 
dommerens opfattelse ("overbevisning") end på forhånd 
definerede procesbegivenheder ("det fuldstændige bevis").

"Intet bevis er også bevis". - I denne sætning udtrykkes 
forholdet mellem det (snævrere) begreb om det manifeste be
vis og det videre begreb om bevis i almindelighed. Når be
visbyrden ikke er "løftet", fører det ikke blot til, at 
"der ikke er ført bevis", men bevisets fravær legitimerer 
i sig selv som oplysningsmiddel den trufne afgørelse.

2. Nogle typer af bevisregler

I fortsættelse af den historiske oversigt (kapitel III og IV) 
har jeg i det foregående præsenteret 2 typer af modeller 
for bevisretlig vurdering og bevisretlig regulering. For det 
første har jeg omtalt, hvad jeg har betegnet som den juri
diske sandsynlighedsteori eller, med andre ord, en empiris
tisk opfattelse af den judicielle bevisvurdering (kapitel
33
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V - VII). Den anden model er den normative adfærdsvurde
ring (kapitel VIII). Hovedvægten er her lagt på en præ
sentation af de normative vurderinger, som under den ju
dicielle overvejelse af, hvilket faktum der skal lægges 
til grund, retter sig mod parternes førprocessuelle ad
færd. "Bevisbyrde"-regler kan ikke opfattes som begrænset 
til processuel aktivitet.

De to modeller repræsenterer 2 forskellige typer af kon- 
neksitetskriterier: De arbejder med et grundlæggende for
skelligt udgangspunkt ved bedømmelsen af, hvilket faktum 
der skal antages i den enkelte retssag. Mens den normati
ve vurdering indeholder en normativ/moralsk bedømmelse 
af den pågældende persons forhold til bestemte handlings- 
krav, tilsigter den empiriske model at rense den judiciel
le bedømmelse for sådanne normative elementer og begræn
ser sig til en a-retlig bedømmelse af sagens bevisdata, 
som så - sammenfattet i en vis konstateret sandsynligheds- 
grad - sammenholdes med det gældende sandsynlighedskrav.

Opgaven i dette afsnit er at uddybe den differentiering 
af de forskellige måder, hvorpå den bevisretlige vurdering 
kan foregå. Jeg opstiller en række typer af bevisregler. 
De repræsenterer ikke endnu flere konneksitetskriterier 
end de allerede præsenterede, men de udgør forskellige 
nærmere udformninger i praksis af de forskellige kriterier.

Bevisreglerne placeres efter et skema, som hæfter sig ved 
forskellige formelle træk i bevisreglernes indhold. Inten
tionen med denne præsentation af en række typer af bevis
regler er, at de foregående mere abstrakte beskrivelser af 
forskellige typer af bevisregler og bevisvurderinger nu 
bør eksemplificeres i mere konkrete analyser. De abstrakte 
begreber illustreres gennem gældende enkeltregler. Og i 
forbindelse med en sådan illustration udvikler der sig na
turligt en uddybning og specifikation af de mere almene 
begreber. Det siger sig selv, at de enkelte regler må præ
senteres relativt summarisk.

Idet den processuelle situation behandles i kapitel X, er 
opgaven for undersøgelsen af enkelte bevisregler
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1) at undersøge tilfælde, hvor domstolen har vanskeligheder 
ved at foretage en selvstændig vurdering af faktum, fordi 
domstolen ikke har særlig viden om faktum i forbindelse 
med, at særligt sagkyndige afgiver erklæringer om deres 
opfattelse af faktum. Sådanne situationer vil muliggøre
en mere differentieret opfattelse af de videnskabelige 
bidrag til det judicielle bevis,

2) at eksemplificere den opdeling af faktum-undersøgelse 
og -erkendelse, som må følge af interorganisatoriske kom
petenceregler,

3) at undersøge, hvorledes bevisregulering og -vurdering 
foregår, når et betydeligt antal sager skal bedømmes, hvil
ket ofte forbindes med ønsket om, at bevisvurderingen let 
kan foregribes udenretligt, således at proces undgås.

Disse emner er relevante for diskussionen af de to bevis- 
teoretiske modeller: De vil uddybe forståelsen af forhol
det mellem den distancerede, empiriske sandsynlighedskalku- 
le,og den normative adfærdsstyring formidlet gennem (bl.a.) 
regler for antagelse/forkastelse af faktum.

33+
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Ved standardbevis forstår jeg et bevisdatum, der - i lov el
ler judiciel praksis - betragtes som normalt tilstrækkeligt 
til at antage et faktum. Det pågældende bevisdatum sætter 
en standard - et normalkrav - for den judicielle bevis
vurdering .

Der kan skelnes mellem to typer: Den ene type refererer til 
et veldefineret manifest bevisdatum, f.eks. en lægeerklæring, 
selvangivelse. I disse tilfælde er standardbeviset et be
visdatum, som ofte anvendes eller rettere er dominerende for 
den bevisretlige problemstilling på det pågældende område.
I andre tilfælde står det pågældende standardbevis som en 
grundlægaende målestok, en "teoretisk standard", som under
tiden realiseres, men som ofte blot er arundlag for bedøm
melsen af en herfra afvigende type af bevis. Et eksempel er 
beskrivelsen af standardbeviset i forbindelse med konfiska
tion. At tale om et standardbevis i denne forbindelse, beror 
ikke på at det normale eller standardbeviset forekommer 
oftere end andre bevisdata. Men standardbeviset eksisterer, 
udtrykt i lovens beskrivelse af bevismulighederne, som baa- 
grund for bedømmelsen af de andre beviser.
Denne forskel vil blive uddybet. Sådanne regler 
er ikke bortfaldet med indførelsen af den frie bevisbedøm
melse. Dels findes visse ældre legale regler stadig, omend 
lovrevisionen lidt efter lidt fjerner dem Endvidere er
sådanne regler udviklet eller fastholdt i praksis. Dette 
hænger sammen med, at det er praktisk at fastholde eller 
udvikle visse standardiseringer af de beviser eller det ma
teriale, der som nødvendigt eller tilstrækkeligt skal fore
ligge for at et bestemt faktum kan lægges til arund.

Disse regler er typisk regler om et bestemt bevisdatum, 
som stipuleres som et standardbevisdatum. Det er et nor
malt tilgængeligt og som regel afgørende bevisdatum.

3. Standardbevis

1) F.eks. retsplejelovens bevisregler vedrørende forkyndelse: §§ 158, 
stk. 4, 160 stk. 2 og 163 d stk. 2 cm forskellige offentlige påteg
ninger scm tilstrækkeligt bevis og med mulighed for modbevis, der 
ophævedes ved lov nr. 66 af 8/3. 1972.
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Det er et manifest bevisdatum, et dokument eller en per
sonlig forklaring. Det vil således udtrykke sig i regler, 
der vedrører bevisførelsen, idet der vil være regler om 
den ene eller anden parts "pligt" til at fremskaffe stan
dardbeviset. Fra disse handleregler kan der drages slutning
er med hensyn til den judicielle beslutning. Man kan slutte, 
at såfremt det pågældende bevisdatum er fremlagt, og såfremt 
der ikke iøvrigt foreligger noget relevant, skal sagen falde 
ud i overensstemmelse med det påqældende bevisdatum. Dette 
er reglernes hensigt, og det er en tilstrækkelig hensigt, ef
tersom det pågældende bevisdatum har stor praktisk betyd
ning. Hvis bevisbyrden påhviler den, der fremlægger beviset, 
er bevisbyrden hermed "løftet".

Et standardbevis vil oftest være et verbalt bevis, dvs. det 
indeholder en eksplicit verbal formulering af en disposition 
eller en opfattelse, og dette verbalindhold er identisk 
med - eller i hvert fald relevant for — det tema, der skal 
tages stilling til.

"Modbevis" kan naturligvis forekomme. Dettes betydning kan 
ikke entydigt afledes af bevisværdireglen. Der kan næppe 
overhovedet siges noget almindeligt herom. Nogle typetilfæl
de kan opstilles:

Af stor betydning vil det være, hvilken vægt standardbevi
set ønskes at have. Processerne vedrørende det pågældende 
emne vil naturligvis forenkles, hvis en modbevisførelse 
vanskeliggøresi Det kan være at det pågældende bevisdatum 
tillægges stor betydning. Det understøttes da ved at fast
holde det som løsningsgrundlag. Modbeviset bedømmes som 
modbevis mod standardbeviset. Det kan enten være en påvis
ning af fejl ved tilvejebringelsen af ätandardbeviset (util
strækkelig undersøgelse, uklarhed i erklæringen o.lign.). 
Eller - sjældnere - en generel kritik af standardbevisets 
almene baggrund (dets almene videnskabelige grundlag, 
signifikansniveau o.lign.). Men modbeviset tillægges kun 
betydning, når det umiddelbart angår faktum, såfremt det 
er meget stærkt.

Hvis standardbeviset ikke ønskes som dominerende bevistype.
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og der føres andet bevis, foretages der en selvstændig be
dømmelse heraf, hvori det oprindelige bevisdatum er inte
greret. Udgangspunktet for bedømmelsen vil da være den grad 
af sikkerhed, som det pågældende bevisdatum normalt bibrin
ger. Der er med andre ord ikke sket nogen forskydning af 
sikkerhedsgraden.

Det er endelig muligt, at der kan diskrimineres efter for
skellige typer af modbevis. Visse typer kan være uden be
tænkelighed, andre af stor betydning. Fælles er dette, at 
standardbeviset indtager en dominerende plads i overvejelsen 
af beviskravet. Muligheden for en fælles, almen formel for 
et sikkerhedskrav er afskåret.

Denne opfattelse kan konfronteres med et resumé af en sand
synlighedsteoretisk argumentation over sådanne regler:

Som eksempel på en bevisregel, der angiver et bestemt mani
fest bevisdatum som tilstrækkeligt til at antage det faktum, 
som vedkommende bevisdatum indeholder kan tages de nordiske 
loves bestemmelse om fortegnelse over ægtefællers ejendele. 
Efter den svenske regel gælder:

"Hava makar upprättat förteckning over egendan, son tillhör vardera 
maken eller en av dem, och är forteckningen med deres underskrift be- 
kräftad på heder og samvete samt med intyg af vittnen om underskriften 
och dagen därför, skall vid tvist, vilkendera maken egendomen tillhör, 
forteckningen äga vitsord, såframt ej visas eller må på grund av sär- 
skilda omstandigheter antagas att den är oriktig" Giftermålsblk 6:9.

Den tilsvarende danske bestemmelse er svagere:

"En ægtefælle kan forlange, at den anden ægtefælle deltager i opret
telsen af en fortegnelse over, hvilke dele af fællesboet enhver af 
dem råder over, og hvad der måtte høre til enhvers særeje. Retten af
gør efter samtlige foreliggende anstændigheder, hvilken beviskraft 2) 
der i givet fald bør tillægges fortegnelser" Retsvirkningslovens § 22

2) Snl . norsk lov 20/5.1927 § 21, jfr. § 29. § 22-fortegnelser bruges 
ikke i praksis, Munch: Formueforholdet mellan ægtefæller, 1955, s.226 
jfr. s. 74 og 78. Dette hindrer ikke, at undladelse af at have op
rettet en sådan fortegnelse - hvormed kan sidestilles utinglyst på
tegning på ægtepagt - anføres som bevisdatum for rekvisiti ejendans- 
ret, Ganard: Fogedret, 1966, s. 50 og Munch s. 79 om UfR 1952 s. 226 0.
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(1) En regel som GB 6:9 ser ud som en bevisværdiregel. Det
te indebærer at reglen udgør en undtagelse fra den fri bevis- 
vurderings princip.

(2) Bevisvurderingen er imidlertid - eller bør være - en 
sandsynlighedsvurdering. Det gælder derfor om at bortfor
tolke sådanne afvigelser ^  .

(3) Hovedsynspunktet under (2) betyder for det første, at 
når man går ind på en egentlig bevisbedømmelse, kan der kun 
tages hensyn til det pågældende bevis "naturlige bevisværdi", 
altså - med andre ord - den empiriske sandsynlighed som det 
pågældende bevis understøtter det relevante faktum med. End
videre indebærer det almindelige udgangspunkt, som en kon
sekvens, at de normative synspunkter må henføres til bevis
byrderegler, som atter opfattes som bestemte krav om en vis 
sandsynlighed.

(4) Herefter er det klart, at omfortolkningen må gå ud på,
at en regel som den citerede under en eller anden form må om
fortolkes til en bevisbyrderegel. Reglen indeholder nemlig
oplagt et normativt moment, og dette kan kun finde udtryk i

4)en bevisbyrderegel . Denne omfortolkning har imidlertid 
nogle vanskelige konsekvenser, som vedrører temaet. Bevis
byrdereglen vedrører nemlig det pågældende bevismiddels 
"rigtighed". Den, der påstår at bevismidlet er urigtigt, har 
bevisbyrden. Denne bevisbyrdefordeling afviger som regel fra 
udgangspunktet ^ .

(5) Ved bedømmelsen af et eventuelt bevis vedrørende bevismid
lets rigtighed kan bevismidlets naturlige værdi tages i be
tragtning - men ikke mere. Dette bevismiddel må sammen
holdes med de øvrige beviser. - Bevisbyrderegler er regler
om bestemte sandsynlighedskrav, og omfortolkningen af bevis- 
reglen indebærer, at bevisbyrdepunktet er flyttet til den an
den ende af skalaen. Men ofte er temaet det samme: Spørgsmå-

3) Dette udsagn finder man ikke hos forfatterne, men det er forment
lig en berettiget inplikation af deres udgangspunkt.

4) Denne fortolkning finder man f.eks. hos Bolding 1951 s. 136 f, Eke
löf 1973 s. 78, anderledes Ekelöf 1947 s. 4.

5) Jfr. nærmere ovenfor kap. VI.5.3.
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let om bevismidlet er "rigtigt", er som regel ensbetydende 
med spørgsmålet om det oprindelige tema.

(6) Standardbevisets fremlæggelse indebærer altså en fuld
stændig forskydning af den nødvendige og tilstrækkelige sand
synlighed.

3.1. Lægeerklæring

Ved funktionæraftalen påtager funktionæren sig at udføre et 
bestemt arbejde, der defineres nøjere forsåvidt angår dets 
karakter, den tidsmæssige udstrækning af arbejdet og arbejds
stedet. En undladelse af at udføre det således aftalte - 
eller i henhold til almindelige grundsætninger karakterisere
de - arbejde vil i reglen konstituere en misligholdelse, der 
berettiger arbejdsgiveren til at undlade at betale løn og 
evt. ophæve aftalen ^  . En undtagelse i denne funktionæ
rens arbejdsforpligtelse udgør en gruppe af tilfælde, hvor 
funktionæren ikke udfører sit arbejde, men hvor arbejds
giverens forpligtelser i henhold til funktionæraftalen fort
sat er gældende. Det væsentligste eksempel herpå er funk
tionærens ret til løn under sygdom.

Udgangspunktet er funktionærlovens § 5 stk. 1, hvorefter den
tjenesteforsømmelse, som følger af at funktionæren på grund
af sygdom bliver ude af stand til at udføre sit arbejde,

7)betragtes som lovligt forfald for funktionæren

6) Snl. f.eks. Gomard: Obligationsret. Almene emner 2, s. 101.
7) Det følgende kan sairmenholdes ned de almindelige regler an dagpenge 

ved sygdom, jfr. lov 262 af 7/6.1972 am dagpenge ved sygdan eller 
fødsel, jfr. K. Bitsch og N. Frederiksen: Opslagsbog om dagpenge 
(1974) s. 58 f, 222 f. Se især § 6, hvorefter sygdanstilfælde uden 
ugrundet ophold skal anmeldes til arbejdsgiveren, således at undla
delse heraf medfører bortfald af krav på dagpenge fra arbejdsgive
ren, msdmindre særlige omstændigheder foreligger. Arbejdsgiveren kan 
forlange, at lønioodtageren dokumenterer, at fraværet skyldes sygdan, 
§ 7, stk. 1. En til funktionærlovens § 5 stk. 4 svarende bestanmelse 
findes i dagpengelovens § 7, stk. 2. Ctn det sociale udvalgs krav
på lægeerklæring, se § 20.
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Fra et bevisretligt synspunkt er problemet om oplysningen af 
forfaldsgrunden af interesse, fordi reguleringen i praksis 
belyser, hvordan et enkelt bevisdatum, nemlig lægeerklæring
en, kommer til at indtage en særstilling, og hvordan tanken 
om en abstrakt sandsynlighedsmæssig analyse af sygdomsspørgs- 
målet forholder sig til de praktiske vilkår, hvorunder dette 
bevismæssige spørgsmål løses.

Ved bedømmelsen af lægeerklæringens bevisretlige betydning 
kan man først tænke sig, at funktionærloven blot indeholdt 
bestemmelse om, at funktionæren var berettiget til løn un
der sygdom, medens fravær, der ikke skyldtes sygdom eller 
anden god grund, kunne begrunde ophævelse af tjenestefor
holdet. Når en funktionær blev borte, måtte arbejdsgiveren 
tage stilling til, om udeblivelsen beroede på sygdom. Hvis 
dette antoges, ville en bortvisning være uberettiget, medens 
bortvisningen ville være berettiget, såfremt funktionæren 
ikke var syg.

Den uoplyste situation vedrørende sygdommen ville stille ar
bejdsgiveren i en vanskelig situation. Spørgsmålet om syg
dommen er nemlig ikke blot et økonomisk spørgsmål om beta
ling for den periode, der hævdes at være en sygeperiode. 
Sygdommen har endvidere den betydning, at en bortvisning er 
uberettiget, hvilket må sammenholdes med, at en arbejdsgiver, 
der antager at en funktionær er udeblevet uden at være syg, 
er indstillet på, at vedkommende skal afskediges. En anden 
mulighed end afskedigelse vil naturligvis være, at vedkom
mende kunne genoptage sit arbejde, når han eller hun vendte 
tilbage, således at striden kun drejede sig om, hvorvidt 
der skulle udbetales løn for udeblivelsesperioden. For denne 
problematik har lægeerklæringen en stilling, der kan sammen
lignes med en kvittering, medens bortvisningsmuligheden gør 
grundlaget for den udenretlige afgørelse af stor betydning.

Arbejdsgiveren skal nemlig tage stilling til, om arbejds
forholdet skal afbrydes. Er afbrydelsen af arbejdsforholdet 
uberettiget, medfører det ikke blot, at der skal betales 
for sygdomsperioden, men ofte tillige, at der skal betales 
for en længere opsigelsesperiode, uden at arbejdsgiveren 
får nogen modydelse herfor.
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Set fra funktionærens synspunkt er problemet prekært, fordi 
interessen ofte ikke blot er at få betaling for en sygdoms
periode, men tillige at bevare en ansættelse. Spørgsmålet er, 
hvorledes funktionæren kan dokumentere, at en ophævelse fra 
arbejdsgiverens side vil være uberettiget.

Når der herefter tages hensyn til, at syadom bevises ved 
lægeerklæring, ses det, at lægeerklæringen er af central be
tydning for parternes stilling førprocessuelt. Hermed menes, 
at lægeerklæringen har betydning ved at influere på parter
nes stilling på en måde, som tilsyneladende ikke blot afspej
ler en eventuel senere judiciel bedømmelse.

I forbindelse med funktionærens ret til løn under sygdom 
er udviklet et omfattende sæt af regler om underretning og 
dokumentation. Efter at disse regler er ridset kort op, skal 
deres bevisretlige karakter analyseres.

Funktionæren må i tilfælde af fravær på grund af sygdom 
uden ugrundet ophold underrette arbejdsgiveren om sin ude
blivelse .

Efter udtrykkeligt påkrav fra arbejdsgiveren kan funktionæ
ren være nødt til at afgive en skriftlig erklæring om syg
dommen (en tro og love erklæring).

Arbejdsgiveren kan forlange lægeerklæring som dokumentation 
af sygdommen. Hvis arbejdsgiveren ikke fremsætter forlangen
de om lægeattest, kan funktionærens undladelse af dokumenta
tion ved lægeattest ikke begrunde misligholdelse (antagelse 
af ikke-sygdom).

Jfr. Juristen 1954, s. 45: Funktionæren meddelte, at udeblivelse skyldtes 
sygdom. Herefter arbejdsgiverens sag at forlange lægeattest, såfremt han 
ville bestride, at der forelå sygdcm. Da arbejdsgiveren havde undladt 
dette, gik man ud fra, at funktionærens forsømnelse skyldtes sygdcm. Og 
UfR 1961.319: Funktionær underrettede første sygedag am sygdcm. lægeerklæ
ring fransendtes 3.dagen. Arbejdsgiveren havde ikke udtrykkeligt krævet 
lægeerklæring. Bortvisning uberettiget.

De lægeerklæringer, som fremkommer i sådanne sammenhænge, er 
som regel ganske summariske ("kryds og bolle-erklæringer"). 
Arbejdsgiveren kan ikke forlange nøjere dokumentation for
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Jfr. UfR 1970.590 H: En sædvanlig lægeerklæring cm, at en kontordame 
angav at have været uarbejdsdygtig formentlig i lægere tid, var f ran- 
sendt til arbejdsgiveren. Denne hævdede, at kontordamen i virkelighe
den måtte være i stand til at passe lettere kontorarbejde, og at lægen 
ikke havde foretaget nogen selvstmdig undersøgelse af kontordamen. 
Landsretten udtalte, at retten "efter det oplyste (må) lægge til grund, 
at der er tilstrækkeligt bevis for at (kontordamen) har været syg i 
den pågældende periode". Højesteret stadfæstede ned denne begrundelse: 
"Det for Højesteret oplyste giver ikke grundlag for at tilsidesætte 
læge (NN's) erklæring af 14. november 1968, hvorefter (kontordamen) på 
dette tidspunkt var uarbejdsdygtig på grund af sygdan". - Por Højeste
ret forelå en udtalelse fra en overlæge ved Mødrehjælpen, hvor kontor
damen havde søgt behandling, hvorefter Mødrehjælpen "ikke (har) anset 
patienten for arbejdsudygtig".

Varer sygdommen mere end 14 dage har arbejdsgiveren ret til 
at kræve nærmere oplysninger om varigheden af sygdommen. 
Opfylder funktionæren ikke denne pligt, uden at der iforelig- 
ger fyldestgørende begrundelse herfor, er arbejdsgiveren 
berettiget til at hæve tjenesteforholdet uden varsel, jfr. 
funktionærlovens § 5 stk. 4. Erklæringen kan forlanges en
ten af funktionærens læge eller af en specialist. Kravet om 
de i en sådan erklæring indeholdte oplysninger kan ikke op
fyldes på anden måde. Som ved den summariske lægeerklæring 
indeholder erklæringen oplysning ikke blot om den forelig
gende sygdomstilstand, men også en prognose om det forven
tede forløb, i den summariske erklæring indskrænket til en 
angivelse af sygdommens kortere eller længere varighed.

Efter dette overblik over reguleringen af underretnings- og 
dokumentationsforpligtelserne skal jeg vende tilbage til de 
principielle bevisretlige spørgsmål.

Udgangspunktet er det materielle tema: Er funktionæren på 
grund af sygdom ude af stand til at udføre sit arbejde.
Hvis dette er tilfældet, er arbejdsgiveren forpligtet til 
at betale løn - hvis dette ikke er tilfældet, er udeblivel
sen ulovlig og kan begrunde ophævelse af arbejdsaftalen 
(bortvisning) eller i hvert fald undladelse af lønbetaling. 
Hvis man ud fra en sandsynlighedsteoretisk opfattelse skulle 
beskrive beviskravet, måtte det formuleres som en dikotomise- 
ring, der entydigt fulgte af, om sandsynligheden for sygdom 
lå over eller under bevisbyrdepunktet. Men det vil vise sig,

515
8)

8) Jfr. Carlsen, 1974 s. 108-09.



516

at dette synspunkt i praksis må vige for nogle mere speci
fikke adfærdsnormer i forholdet mellem funktionæren og 
arbejdsgiveren med henblik på klarlæggelse af de faktiske 
forhold.

En funktionær udebliver. Det skyldes sygdom eller måske no
get andet. Funktionæren er forpligtet til at underrette ar
bejdsgiveren om sin udeblivelse, og funktionæren opgiver at 
udeblivelsen skyldes sygdom. Hermed har arbejdsgiveren mu
lighed for at gøre op, hvilken arbejdskraft han råder over i 
hvert fald indenfor den nærmeste fremtid. Hvis arbejdsgive
ren har mistillid til funktionærens grund til udeblivelse, 
må arbejdsgiveren anfægte den udtrykkeligt, dvs. forlange 
enten en skriftlig erklæring fra den ansatte eller en doku
mentation gennem en lægeerklæring. Fremsendes en lægeerklæ
ring, kan man ikke komme sygdommen nærmere. Det kunne 
naturligvis tænkes, at en nøjere undersøgelse kunne foreta
ges ved en umiddelbart påfølgende fornyet undersøgelse el
ler ved en undersøgelse hos en anden læge. Men dette kan ar
bejdsgiveren ikke forlange. På den anden side er funktionæ
ren nødt til at lade sig undersøge af en læge. Denne pligt 
bliver først aktuel, når arbejdsgiveren fremsætter begæring 
om lægeerklæring. Mens udspillet - opfordringen - således 
skal komme fra arbejdsgiveren, er det på grund af det mate
rielle faktums karakter - funktionærens eventuelle sygdom - 
funktionæren der må lade sig underkaste en undersøgelse. Un
dersøgelsens resultat, lægeerklæringen, er tilstrækkelig, 
uanset hvor overfladisk den er. Er sygdommen af længere va
righed, kan arbejdsgiveren forlange en specialistundersøgelse. 
Dette beror ikke så meget på, at beviskravene skærpes, men 
på sygdommens mere indgribende betydning for omfanget af den 
arbejdskraft, som arbejdsgiveren disponerer over.

I forholdet mellem funktionæren og arbejdsgiveren er det 
nødvendigt at standardisere de oplysningsmidler, som kan kræ
ves anvendt. Ikke alle tilfælde af funktionærers sygdom kan 
forelægges domstolene. I tilknytning til det grundlæggende 
materielle tema må der udvikles nogle handlingsregier, der 
relativt entydigt bestemmer parternes respektive forplig
telser og rettigheder. Dette gælder ikke blot de materielle 
underretningsforpligtelser - dvs. i denne forbindelse de
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forpligtelser der går på at underrette arbejdsgiveren 
om sygdommens fremtidige varighed - men også på de 
forpligtelser, der vedrører dokumentationen overfor med- 
kontrahenten af, at de materielle forudsætninger for arbejds
giverens forpligtelse til lønudbetaling er tilstede.

Disse 'handlingsregler" for forholdet mellem arbejdsgiveren 
og funktionæren vil blive sat ganske til side, såfremt en 
sag om en funktionærs sygdom ved domstolene bliver under
givet en bedømmelse, som var uafhængig af disse handlings
regler. Dette ville bl.a. være tilfældet, såfremt spørqsmå- 
let om en afskediaelse var berettiqet eller ej , i en situa
tion som den i UfR 1970.590 H omtalte, qik ind på en ind
gående undersøqelse af, om funktionæren virkeliq var syq, 
som det fremgik af den normale lægeerklærinq, eller om denne 
læqeerklærinq - som noqet kunne tyde på - beroede på en util
strækkelig undersøgelse. I fremtiden måtte man i så fald for
vente, at når en arbejdsgiver fremsatte anmodning om en læge
erklæring, var en sådan lægeerklæring ikke tilstrækkelig, med
mindre det tillige kunne dokumenteres, at den beroede på en 
undersøgelse af en vis type, at den bekræftedes på anden 
måde osv. Standardiseringen ville gå tabt.

Sygdomsspørgsmålet kan praktisk ikke tænkes belyst på nogen 
bedre måde end gennem en lægeerklæring. Det kan vel antages, 
at ikke så få lægeerklæringer udstedes uden ordentlig under
søgelse af patienten, men der synes ikke at være noget 
praktisk alternativ til denne oplysningsmetode. I et bety
deligt antal tilfælde vil de eneste oplysninger, der kan ind
hentes om en sygdom, være den foreliggende lægeerklæring.
Under en eventuel senere retssag vil det ofte være vanskeligt 
eller umuligt at skaffe andre oplysninger end lægens erklæ
ring, evt. suppleret med en (som regel værdiløs) mundtlig 
bekræftelse af denne. Spørgsmålet om grundighed i lægens un
dersøgelse er et alment "læge-etisk" spørgsmål, som den 
enkelte patient ingen indflydelse har på.

De underretnings- og dokumentationsforpligtelser, som er ud
viklet i retspraksis i tilknytning til funktionærlovens § 5
- og som tildels er udtrykkeligt hjemlet i § 5 stk. 4 - på
lægger parterne i arbejdsaftalen en række akcessoriske for
pligtelser. Heri er intet usædvanligt. For den bevisretlige 
analyse må der skelnes mellem de elementer af disse forplig-
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telser, som har relation til det bevismæssige, og de elemen
ter, der har en anden funktion.

I denne henseende kan to funktionstyper udskilles: (a) Under
retningen og dokumentationen som grundlag for oplysning af 
årsagen til fraværet (sygdommen) - det er naturligvis denne 
funktion, som har relation til arbejdsgiverens - og senere 
domstolens - bedømmelse af, hvorvidt fraværet beror på syg
dom. (b) Arbejdsgiverens bedømmelse af den fremtidige arbejds
kraft - lægeerklæringens oplysning om sygdommens varighed 
og den i § 5 stk. 4 omtalte lægeerklæring kan ikke ses alene 
som grundlag for oplysning af årsagen til det hidtidige for
fald, men må tillige ses som et bidrag til arbejdsgiverens 
bedømmelse af, på hvilket tidspunkt funktionæren atter for
ventes at arbejde. En sådan prognose om sygdom kan ikke er
statte en senere lægeerklæring, som bagudrettet dokumente
rer sygdommen.

Disse akcessoriske forpligtelser indebærer i et vist omfang 
en selvstændig forpligtelse i den forstand, at såfremt parten 
i arbejdsaftalen ikke opfylder denne forpligtelse, giver 
denne undladelse et grundlag for en selvstændig beføjelse i 
parternes retsforhold. Eksempelvis kan den funktionær, som 
undlader at aflevere en i medfør af § 5 stk. 4 udkrævet er
klæring, bortvises af denne grund - uanset om funktionæren

9)er syg eller ej . Andre af disse akcessoriske forpligtel
ser - og det er dem der interesserer i denne forbindelse - 
står som undernormer i forhold til bedømmelsen af sygdoms- 
spørgsmålet .

Dette kaimer til udtryk i eksempelvis damen Juristen 1954 s. 45: En 
funkticnær, san udeblev 5. - 15. februar meddelte sin arbejdsgiver, at 
forsønmelsen beroede på sygdom. Da det herefter måtte være arbejdsgive
rens sag at forlange lægeattest såframt denne ville bestride, at der 
forelå sygdom, og da arbejdsgiveren havde undladt dette, "vil der være 
at gå ud fra, at (funktionærens) forsgtnmelse skyldtes sygdan, og selvan 
denne for en del har haft sin arsag i hendes svangerskab, findes hun 
efter § 5, stk. 1, at være berettiget til løn under sygdatmen".

9) Sygdatmen vil dog være et manent der kan gøre undladelsen undskylde
lig, snl. SUT 1966 s. 221 og utrykt VLD 24/4. 1963 (nævnt Kufahl i 
Juristen 1964 s. 229).
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I den indbyrdes mekanik i forholdet mellem arbejdsgiveren 
og funktionæren undlod arbejdsgiveren sin del af initiati
vet, nemlig anmodningen om en lægeerklæring, og derfor kan 
retten lægge til grund, at der forelå sygdom. Den prakti
ske konsekvens af dette sæt af undernormer er, at spørgs
mål under funktionærsager ofte vedrører parternes overhol
delse/tilsidesættelse af disse undernormer. Spørgsmålet 
hvorvidt funktionæren har været syg eller ej, kommer til 
at bero på en bedømmelse af, om parterne har fulgt eller 
ikke fulgt disse undernormer.

Det foreliggende retsområde eksemplificerer derfor, at de 
vurderingsstrukturer, som tidligere omtalt som en normativ 
adfærdsvurdering, kan gøre sig gældende i forholdet umiddel
bart mellem parterne. Reguleringen af parternes indbyrdes 
bevismæssige forhold, som hidtil er betegnet en bevissikring, 
tager ikke blot sigte på den fremtidige proces, men er 
tillige styrende for det indbyrdes forhold forud for og uaf
hængig af processen. Det er den praktiske tilrettelæggelse af 
dette førprocessuelle forhold, som bliver bestemmende for de 
normer, som kommer til at galde for den processuelle, judi
cielle bevisbedømmelse.

Et andet træk kan fremhæves. Lægeerklæringen som afgørende 
bevismiddel sætter sig igennem overfor domstolens selvstæn
dige bedømmelse af sygdomsspørgsmålet. Man kan sige, at læ
gen kommer til at fungere som en autoritet i forhold til 
domstolen med hensyn til sygdomsspørgsmålet. Dette svarer 
i og for sig også til den retsmedicinske opfattelse af så
danne erklæringer. Den læge, der anmodes om en sådan læge
erklæring, betragtes som en opmand i forholdet mellem arbejds
giveren og den ansatte.

"lægeerklæringer er dokumenter, der kan få afgørende betydning såvel i 
offentlige san i private retsforhold. San attestudsteder er lagen neu
tral oprand mellem den person, attesten drejer sig om, og den offent
lige eller private institution eller den person, san begærer attesten, 
og san eventuelt skal træffe vigtige afgørelser i tillid til rigtighe
den og objektiviteten af lægeerklæringen" 10).

10) H. Gormsen: Retsnedicin, 1967 s. 41-42 (Fremhævelse tilføjet).
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Denne opfattelse kan konfronteres med den almindelige be
visretlige dogmatik, som navnlig benytter sig af bevisbyr- 
de- og formodningsbegreber ved beskrivelse af retstilstan
den. Udgangspunkt tages i et spørgsmål om, hvilken af par
terne der bærer bevisbyrden for sygdom.

Med udgangspunkt i den almindelige kontraktsrets termer 
udgør sygdommen en tidsmæssig begrænsning af funktionærens 
arbejdsydelse, som ikke indebærer en tilsvarende begrænsning 
i arbejdsgiverens forpligtelse til udbetaling af løn mv.
Hvor funktionæren ikke møder og udfører arbejdet, kan ude
blivelsen bero på sygdom (hvormed sidestilles graviditet, 
militærtjeneste mv.) eller misligholdelse. Spørgsmålet er 
altså, om arbejdsgiveren kan påberåbe sig udeblivelsen som 
en form for misligholdelse, som kan begrunde at kontrakten 
ophæves (bortvisninq), en slags "delvis ophævelse" i form 
af undladelse af udbetaling af løn i sygdomsperioden, eller 
eventuelt et erstatningskrav, jfr. funktionærlovens § 4, og 
det er derfor nærliggende med dette udgangspunkt at antage, 
at det er arbejdsgiveren, som bærer bevisbyrden for, at funk
tionæren ikke er syg . På den anden side må det erkendes, 
at netop sygdommen som lovlig forfaldsgrund stiller betyde
lige krav til funktionærens aktivitet, og det kan derfor 
forekomme mere nærliggende at tage udgangspunkt i dette og 
hævde, at "det naturlige udgangspunkt er, at lønmodtageren
har bevisbyrden for rigtigheden af sit udsagn om, at der

12)foreligger lovligt forfald

Sådanne modstridende udsagn belyser blot den kolossale ube
stemthed, som udsagn om, hvilken af parterne der bærer be
visbyrden, er forbundet med. Sådanne udsagn nærmer sig det 
meningsløse. Det almene udsagn om, hvilken af parterne der 
bærer bevisbyrden, søges da også præciseret, navnlig under 
hensyntagen til den tidsmæssige udvikling i sygdommen.

11) Jfr. Tybjerg s. 156 f, Dige s. 165-66, Carlsen 1974 s. 106 ved 
note 52.

12) Hasselbalch s. 336.
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Teorien har således forsøgt at opstille 3 faser i tilfælde 
af en funktionærs udeblivelse :

(1) Ved sygdom af ganske kort varighed vil funktionærens 
forklaring om at have været syg normalt blive lagt til grund 
og yderligere bevis i form af lægeerklæring er ufornødent.
Hvis arbejdsgiveren betvivler funktionærens anbringende, må 
han anstille nærmere undersøgelser. (Det oplyses ikke, hvil
ke undersøgelser arbejdsgiveren skal "anstille"). Hvor mange 
dage denne bevisstilling består, må, ifølge Carlsen, afhænge 
af omstændighederne, men meget mere end 4 dage vil der næppe 
kunne være tale om. Denne tidsgrænse hænger naturligvis sam
men med, at funktionæren først efter 3.dagen i almindelig
hed kan få en lægeerklæring, hvilket Carlsen også nævner. 
Tidsforløbet indebærer således en ændring i funktionærens 
mulighed for at oplyse om fraværsårsagen.

(2) Er sygdommen af noget længere varighed, men dog ikke 
udover 14 dage, må funktionæren på anfordring dokumentere til
standen gennem lægeerklæring. "Den formodning, der ved kortere 
tilfælde foreligger med hensyn til rigtigheden af funktionæ
rens anbringende, gælder altså ikke længere".

(3) Varer sygdommen mere end 14 dage, skærpes beviskravet, 
idet arbejdsgiveren nu kan fordre nærmere oplysninger om 
varigheden af sygdommen, jfr. funktionærlovens § 5, stk. 4.

Jeg mener ikke, at de forskellige krav, som arbejdsgiveren 
kan gøre gældende, kan sættes i forbindelse med, i hvilket 
omfang man har tiltro til sygdommen - tværtom er der vel 
grund til at have mistillig til de kortvarige fravær. Den 
tidsmæssige udvikling svækker ikke nogen formodning for 
funktionærens anbringender, men gør fraværet mere alvorligt 
for arbejdsgiveren og er - derfor - forbundet med øgede be
vismuligheder - som skal udnyttes. I de første dage er det 
ikke muligt at skaffe nogen synderlig værdifuld oplysning om 
spørgsmålet, senere gives arbejdsgiveren et krav på lægeer
klæring efter anmodning .

13) Jvf. Carlsen 1974 s. 106-07.
14) At en dokunentationspligt muligvis kan blive aktuel i den anden fase 

uden anmodning, er formentlig ukorrekt, jfr. ovf. VII.2., UfR 1973. 
s. 75 H viser, at funktioræren må være forberedt på at skulle bevi
se sygdcrrmen og f.eks .må gå til læge, hvilket ikke er ensbetydende 
med at skulle fransende lægeerklæring.
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Et andet eksempel er formentlig tilståelser i mindre straf
fesager. Såfremt tiltalte tilstår, bliver tiltalte dømt, 
uden at der gøres noget videre ud af vurderingen af sandsyn
ligheden for skyld ^  .

Ofte vil en tilståelse være af uhyre tvivlsom bevisværdi.
Der kan være mange arunde til, at en tiltalt afgiver urig
tig tilståelse (nogle af dem nævnes af Ekelöf IV s. 24-25). 
Hvad er da forklaringen på, at man trods princippet om an
klagemyndighedens bevisbyrde anerkender tilståelsen som et 
normalt tilstrækkeliat bevis i mindre straffesaoer? Ved 
besvarelsen heraf kan man fremhæve dels at en urigtig domfæl
delse ikke har så betydelige uheldige virkninger som i al
vorlige straffesaaer, hvor langvaria frihedsberøvelse kan

2)komme på tale . Et andet synspunkt aår ud på, at tilstå
elsen udtrykker den tiltaltes disposition over bevisarund- 
laaet: Den tiltalte skal "genom sitt erkännande kunde åstad- 
komma att åtalet bifalles på en mindre grundia utredninq och 
dermed också på en svaaare bevisning end då qärningen förne- 
kas" 3).

Men det er domstolen der træffer beslutningen om skyldspørgs
målet, oq det må derfor også være domstolen, der foretaaer 
de relevante dispositioner. At domstolen følqer tilståelsen, 
beror ikke primært på, at den tiltalte ved tilståelsen god
kender en mindre grundiq undersøgelse af skyldspørgsmålet, 
men på at domstolen på arund af tilståelsen godkender en 
mindre undersøgelse end i tilfælde af benægtelse. Det er dom
stolen, som på grundlag af den tiltaltes forhold - tilståel
sen - tillader sia at draqe en slutning med hensyn til skyld
spørgsmålet, som ikke er forbundet med den samme sikkerhed, 
som i almindelighed kræves. Som en refleks af denne judici-

3.2. Tilståelse i mindre straffesacrer

1) Sml. om politisager rpl. § 935 (jfr. 934 an udeblivelse)
2) Sml. Bolding SvOT 1953 s. 314.

3) Ekelöf s. 108.
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cielle bedømme1sesregel kan man opfatte den tilstående som 
disponerende, nemlig i den forstand at den tiltalte kan for
udse, at en tilståelse uden videre fører til domfældelse.

Når tilståelsen i denne forbindelse omtales som et eksempel 
på et standardbevis, beror det på, at den i lighed med de an
dre erklæringer og udtalelser, som er omtalt tidligere, 
uden nærmere analyse er et tilstrækkeligt grundlag for en 
judiciel antagelse vedrørende det relevante faktum, nemlig en 
antagelse om tiltaltes skyld. Det bevismæssige problem i 
forbindelse med en tilståelse er nok så meget et spørgsmål 
om den pågældendes forståelse af tiltalen og andre præli
minære problemer, mens selve skyldspørgsmålet entydigt bedøm
mes på grundlag af tilståelsen.

Den af Ekelöf omtalte privatautonome dispositionsret^ som her 
dukker op som et element i det bevismæssige grundlag for be
dømmelsen af skyldspørgsmålet, harmonerer godt med de almin
delige antagelser vedrørende normativ bevisvurdering, som er 
beskrevet alment tidligere. Den private forholder sig til 
et sæt af normer for bedømmelsen af de relevante fakta, som 
er udviklet judicielt. Den private kan forholde sig forskel
ligt i forhold til disse normer med forskellige konsekven
ser til følge for, hvorledes sagen behandles og senere af
gøres. Hvis den judicielle antagelse er urigtig, er der in
gen nærmere at bebrejde dette, end den tiltalte selv, som 
tilstår. Det straffemæssige indgreb, som er den judicielle 
konklusions indhold, er legitimeret gennem den privates eget 
forhold ^ .

4) Ekelöf s. 108 vil opfatte tilståelsen san en presumtion, san medfører 
at bevisbyrdepunktet flyttes nærmere midten på skalaen. Tilståelsen 
indebærer med andre ord en forandring af beviskravet. Son regel vil 
der ikke være nogen praktisk forskel mellan Ekelöfs opfattelse og 
den opfattelse, san er beskrevet ovenfor, hvorefter tilståelsen an
ses som et tilstrækkeligt bevis, jfr. Bolding 1953 s. 313. Jeg sav
ner imidlertid hos Ekelöf en samlet fremstilling af, hvornår disse 
presumticner skal dukke op, ligesan jeg finder det teoretisk util
fredsstillende, at bestante bevisdata - tilståelsen - aidrer bevis
kravs reglen , uden at en samlet forståelse af såvel bevisdata son 
beviskrav opnås.

34*
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3.3. Standardbevis med surrogatbevis: Konfiskation

En særegen type af bevisreaulering, som ikke alene har 
betydning for den judicielle bevisvurdering, men tillige
- måske især - for den administrative, oa som er et aodt 
grundlag for forståelse af væsentliae bevisretlige pro
blemer, er den type, som her skal betegnes standardbevis 
med surrogatbevis.

Det karakteristeriske for denne type af bevisregulering er, 
at loven (eller domspraksis) tager sit udgangspunkt i et 
standardbevis, dvs. et bevisdatum som i almindelighed 
præsteres i de sager, hvor det relevante faktum hævdes, 
og som i disse sager betragtes som et tiltrækkeligt be
vis. Men det er ikke et nødvendigt bevis, idet det kan 
erstattes af en anden type af bevis, her betegnet et sur
rogatbevis .
Reguleringen af surrogatbeviset kan blot bestå i, at det an
gives, at et sådant kan forekomme, uden at det nærmere angi
ves, hvilke krav der stilles til et sådant, eller der kan 
gives en mere præcis regulering af kravene til surrogatbe
viset. Et eksempel på en sådan regulering finder man i Straf
felovens § 75 stk. 1:

"Udbyttet ved en strafbar handling eller et hertil svarende beløb kan 
helt eller delvis konfiskeres. Savnes der fornødent grundlag for at 
fastslå beløbets størrelse, kan der konfiskeres et beløb,san skønnes at 
svare til det indvundne udbytte" 1).

Lad os først se på bestemmelsens materielle opbygning.
Første punktum indeholder den materielle betingelse for 
domstolens kompetence til at beslutte konfiskation. Det, 
som efter denne bestemmelse kan konfiskeres, er angivet

1) San affattet ved lov 212/1965. I straffelovens oprindelige formule
ring (15. april 1930) var den naterielle regel oa bevisreglen inte
greret: "Det ved en strafbar handling indvundne udbytte ... eller et 
beløb, der skønnes at svare dertil", §77, stk. 1, 3). Da den er- 
statningsberettigede havde fortrinsret til udbyttekonfiskationsbe- 
løbet, kunne konfiskaticnsbestenmelsen og den almindelige erstat- 
ningsfastsættelsesregel i rpl.§ 292 sammenholdes.
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som enten "udbyttet" eller "et hertil svarende beløb". 
Loven sidestiller altså i samme bestemmelse den egentlige
udbyttekonfiskation med en værdikonfiskation, bestemt vær-

2)dimæssigt af udbyttets værdi . Udbytte forudsætter ø- 
konomisk værdi ^ . Udbyttet vil ofte være penge eller, 
hvor dette ikke oprindeligt har været tilfældet, være om
sat i penge. Udbyttekonfiskationen vil derfor ofte angå 
en konfiskation af et bestemt pengebeløb.

Spørgsmålet er nu, hvorledes dette beløb fastsættes. Be
stemmelsens andet punktum skelner her mellem to situatio
ner: (1) Der foreligger "fornødent grundlag for at fast
slå beløbets størrelse" og (2) dette er ikke tilfældet, 
men der kan fastsættes "et beløb, som skønnes at svare 
til det indvundne udbytte". For en umiddelbar betragtning 
er det svært at se, hvilken mening der er i at opstille 
disse to situationer ved siden af hinanden. Hvorfor ikke 
blot fastslå, at der kan konfiskeres et beløb, som anta
ges at svare til det indbundne udbytte? Og derpå følger 
det næste spørgsmål, om en særlig bevisregel overhovedet 
er nødvendig?

Selvom denne bevisregel næppe har stor praktisk betyd
ning, kan den bruges som udgangspunkt for forståelsen 
af nogle centrale bevisretlige problemer.

Det kan uden videre af bestemmelsen sluttes, at den under
(1) anførte situation giver en vis sikkerhed med hensyn 
til konfiskatiofisbeslutningens beløbsmæssige indhold.
Der foreligger et eller andet "grundlag", som er tilstræk
keligt til at man kan "fastslå" et bestemt beløb til kon
fiskation. I den anden situation (2) er man henvist til 
et skøn, men skønsresultatet svarer til resultatet i den 
første situation, nemlig at der stipuleres et bestemt be-

2) Sml. herved Spdelingen mellem § 75 stk. 2 og § 75 stk. 3 forså
vidt angår andre typer af konfiskation end udbyttekonfiskation.

3) Jfr. Hurwitz ved Waahen (1971) s. 417.
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løb til konfiskation.

Af denne modstilling af de to tilfælde kan man slutte, 
at der foreligger tilfælde, hvor domstolen kan konsta
tere en umiddelbar forbindelse mellem det foreliggende 
bevismæssige grundlag og det pengebeløb, der konfiske
res, og andre tilfælde, hvor det foreliggende materiale 
ikke etablerer en sådan forbindelse. Forståelsen af dis
se to grupper kan uddybes, når bestemmelsen sammenholdes 
med dens motiver.

Det under (2) hjemlede skøn omfatter "tilfælde hvor der er bevis 
for, at den pågældende har indfundet et udbytte, men hvor der ikke 
foreligger bevismateriale, som er tilstrækkeligt til en nøjagtig 
fastlæggelse af udbyttets størrelse ... (I) nogle tilfælde savnes 
der næsten ethvert grundlag for en nærmere opgørelse af udbyttets 
størrelse. Arsagen hertil vil som regel være, at der i forbindelse 
med lovovertrædelsen foreligger uordentlig eller bevidst urigtigt 
regnskabsførelse, urigtige eller falske dokumenter. Udfra almin
delige strafferetlige synspunkter måtte det foretrækkes at fasthol
de det synspunkt, at konfiskation krævede sædvanligt bevis såvel 
for, at udbyttet er indbundet, som for udbyttets størrelse...
(Den foreslåede bestemnelse) giver domstolene en vis skønsmæssig 
beføjelse med hensyn til fastsættelse af det udbytte der skal kon
fiskeres ... Rådet har lagt vægt på at understrege de begramsnin- 
ger, der bør gælde med hensyn til den omtalte skønsmæssige beføjel
se. Por det første må beføjelsen forudsætte, at det på sædvanlig 
nåde bevismæssigt er lagt fast, at tiltalte har indfundet et udbyt
te. .. Por det andet er det ved bestenrelsens affattelse pålagt dom
stolene at søge at nå fran til det beløb, som efter samtlige fore
liggende omstændigheder er den mest sandsynlige udbyttestørrelse. 
Rådet ønsker at understrege, at dette skøn bør udøves med varsomhed"
4).
Dette bekræfter rigtigheden af den ovenfor skitserede for
tolkning. Gerningsmanden kan ligge inde med regnskaber, 
som blot er nogenlunde pålidelige, og som giver grundlag 
for en bestemt udbytteberegning. Et konfiskationsbeløb kan 
da uden videre fastsættes i overensstemmelse med dette
4) Straffelovrådets betamkning om konfiskation nr. 355 1964, s. 26 - 

27, jfr. Hurwitz ved Waaben s. 419 - 2o.
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regnskabs resultat. Men hvor regnskabet ikke er iorden 
eller slet ikke foreligger, foreligger der dermed ikke 
noget bevismateriale, som kan fritage dommeren for en 
beløbsmæssig fiksering af konfiskationsbeløbet. Dommeren 
må skønne.

Reglen kan opfattes som en "bevislettelse i forhold til 
de krav om bevis, som ellers ville følge af straffeproces
suelle grundsætninger" Ved præciseringen af denne 
bevislettelse skelnes der - som i betænkningen - mellem 
beviset for at et udbytte faktisk er indvundet, og bevi
set for "beløbets størrelse"

Efter min fortolkning af § 75 stk. 1 er det imidlertid 
ikke nødvendiat at introducere en sådan sondring. Fravigel
sen fra de sædvanlige beviskrav indebærer ikke så meget en 
formindskning af det sikkerhedskrav, som er gældende, som 
en forandring af dets indhold, nemlig en forandring fra 
det normale beløbsdiriaerende bevisdatum, f.eks. et regn
skab, til et andet grundlag. Dette andet qrundlaq må give 
en sikkerhed, som i almindelighed svarer til den sikkerhed, 
som er forbundet med standardbevisets eksistens. Ofte vil 
surrogatbeviset imidlertid give en større sikkerhed. Ved be
dømmelsen af udbyttets størrelse tages hensyn til lovover
trædelsens art, varigheden af en ulovlig forretningsvirk-

7)somhed, den gennemsnitlige avance ved det enkelte salg

Det er klart at sådanne bevisdata ofte vil give en større 
sikkerhed end et lemfældigt regnskab.

Brugen af udtrykket skøn i denne forbindelse afspejler

5) Hurwitz ved Waaben s. 419 - 2o.
6) S. 42o, denne sondring kan samrenlignes med sondringen mellem bevi
set for at gerningsindholdet er realiseret, og beviset ned hensyn

til udmålingsgrunde, jfr. om hensyntagen til ubeviste kendsger
ninger, von Eyben, Strafudmåling s. 29of, 292f.

7) Hurwitz s. 42o.
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det forhold, at de foreliggende bevisdata ikke indholds
mæssigt angiver, hvilket resultat dommeren skal fastslå 
med hensyn til faktum - som man eksempelvis finder det 
i det legale bevis to vidners samstemmende forklaring, 
eller i regnskabet. Dommeren er nødsaget til at foreta
ge en friere induktion på grundlag af de foreliggende 
spredte oplysninger og almindelige erfaringssynspunkter.
Denne terminologi har præget også skatteretten, hvorfra 
et tilsvarende bevisproblem skal behandles.

3.4. Selvangivelsen

Selvangivelsen af indkomst til personbeskatning udgør et 
bevisdatum, der forekommer i overvældende kvantitativt om
fang. Det forekommer mia derfor rimeligt at inddrage denne 
bevistype, selvom den primært er relevant for den admini
strative proces, som ikke behandles i almindeliahed. Selv
angivelsen skal i det følgende analyseres som et praktisk 
eksempel på et standardbevis med surrogatbevis.

I sjældne tilfælde kan selvangivelsens indhold være ret
ligt bindende, idet de for skatteberegningen relevante
dispositioner ikke uden videre kan omgøres, efter selv-

8)angivelsen er indsendt . Her skal denne dispositive 
side af selvangivelsen ikke behandles, men derimod spørgs
målet hvilken betydning for ansættelsen af den skatteplig
tiges indkomst selvangivelsen har.

Der kan tænkes 3 situationer: (1) Selvanaivelse er retti
digt indsendt, og den lægaes til grund for skatteansættelsen.
(2) Selvangivelsen er rettidigt indsendt, men den lægges ikke 
til grund for skatteansættelsen. (3) Selvanaivelse er ikke 
rettidigt indsendt. Jea koncentrerer mig i det følgende om 
de to første situationer (1) og (2) og afslutter med en be
mærkning om den sidste.

Lad os tage udgangspunktet i den situation, at der forelig
ger en selvangivelse fra skatteyderen. Det ligningsmæssi- 
ge problem er da, om den pågældende selvangivelse skal 
"tilsidesættes" eller benyttes som grundlag for ligningen.

8) Heran nserrrere f.eks. Thøger Nielsen I, s. 87 f.
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Allerede i selve denne formulering af problémstillingen 
viser selvangivelsens centrale position som ligningsgrund
lag sig. Den bevisretlige "retsvirkning" af selvangivel
sen som normalt ligningsgrundlag præciseres derhen,

"at det påhviler ligningsmyndighederne at godtgøre, at de enkelte in- 
fornationer i selvangivelsen er uoverensstenmende med faktiske for
hold" 9). Eller "skatteyderen kan siges at have flyttet bevisbyrden 
for selvangivelsens uegnethed som hovedbestanddel af ligningsgrundla
get og dermed for ansættelsen af den skattepligtige indtægt over på 
ligningsmyndighederne" 10).

På den anden side findes udtalelser, der aår imod denne 
omlægning af "bevisbyrden":

"Situationen er ikke den ... at skattemyndighederne har bevisbyrden 
overfor en selvangivelse og det med denne fulgte regnskab, således at 
man må lægge den tilgrund, medmindre man kan modbevise den. Noget så
dant ville stille skattsnyndighedeme overfor en uløselig opgave, thi 
mange - og også ordentlig førte - regnskaber beviser ikke i sig selv, 
at der ikke kan være indgået og udgået kontante beløb, son ikke er 
med i regnskabet" 11)

Trolles opfattelse er dog ikke fjern fra den tidligere cite
rede "omlægning", da han straks efter antager, at skattemyn
dighedens "tilsidesættelse af et regnskab opretholdes, når 
(og kun når) det findes "antageligt, at det ikke er fyldest
gørende", og at ved kritik af en selvangivelse udfra en til
sidesættelse af privatforbruget må ligningsmyndigheden "frem
komme med oplysninger ... af en sådan art, at de skaber en 
ret stærk formodning for, at skatteyderens opgivelse har væ
ret væsentlig for lav", s. 281 (Trolles fremhævelser).

Den generelle begrundelse for skattemyndighedernes binding 
til selvangivlsen udtrykkes undertiden på en vel generel 
måde: "De i selvangivelsen indeholdte detailoplysninger 
kan ikke forkastes af ligningsmyndighederne og uden videre 
erstattes med disses skønsmæssige bedømmelse. Dette re

9) Thøger Nielsen I, s. 89.
10) Kcdh-Nielsen: Indkomstskatten, 1970 s. 46.

11) Trolle i U 1967 B s. 200, jfr U 1967 635 H.
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sultat må kunne udledes af den kendsgerning, at der ikke 
i skattelovgivningen findes nogen hjemmel for lignings
myndighederne til vilkårligt at gøre brug af selvangivel-
sen som informationskilde eller vilkårligt undlade dette"
Det er klart, at det er en "kendsgerning", at ligningsmyndig
hederne ikke kan behandle skatteyderen "vilkårligt". Men 
dette udgangspunkt giver ingen oplysning om selvangivelsens 
betydning i forhold til de reflekterede overvejelser, som 
myndighederne kan gøre sig over skatteydernes indkomst.

I de tre situationer, som er nævnt ovenfor, forholder 
skattemyndighederne sig således; Såfremt skatteyderen ikke 
fremsender selvangivelse med behøriat bilagsmateriale, an
sætter skattemyndighederne indkomsten "skønsmæssigt" eller 
som det undertiden udtrykkes "rent skønsmæssigt" i henhold til 
kontrolloven.
Såfremt selvangivelse med bilag er fremsendt, lægges det 
til grund, medmindre der kan rettes en eller anden kritik 
mod det pågældende materiale. Et vigtigt eksempel på en 
sådan tilsidesættelse af en selvangivelse - selvom den 
fremtræder formelt korrekt - er bedømmelsen af skatteyde
rens og hans families privatforbrug. Det er denne situa
tion, som allerede statsskatteloven 1903 tog sigte på, 
byggende på ligningsmyndighedens lokalkendskab til skat
teyderens indkomsts afhængighed af "hans bedrifts omfang" 
og "udbytte". Hvis skatteyderens selvangivelses resultat 
tilsidesættes, vender man tilbage til den skønsmæssige an
sættelse, jfr. statsskattelovens § 24.

Det ses, at det skønsmæssige bliver aktuelt i de tilfælde, 
hvor skatteyderens selvangivelse ikke udgør grundlaget for 
indkomstansættelsen. Det karakteristiske for det skønsmæssi
ge er altså, at afgørelsen - den administrative/judicielle 
antagelse vedrørende skatteyderens indkomst - ikke entydigt 
er i overensstemmelse med oplysninger fra skatteyderen selv.

1 2 )

12) Thøger Nielsen I, s. 89
13) § 24, stk. 4.



531

Såvel den skønsmæssige ansættelse som udgangspunktet i 
formodninger om privatforbrug mv. er altså karakteriserende 
for en bevisbedømmelse, som går udover de normale bevisdata. 
Terminologien er en genspejling af den traditionelle: En be
visbedømmelse, som gik udover de legale bevismidler, byggede 
på indicier og formodninger.

I forbindelse hermed kan det fremhæves, at de "skønsmæssige" 
ansættelser ikke - som det i almindelighed antages - nødven
digvis er mindre sikre end de ansættelser, som følger selv
angivelse .

Et andet moment af betydning for forståelsen af indkomst
ansættelsen er afgørelsens karakter med hensyn til udmå
ling. Den kan sammenlignes med erstatningsfastsættelse be
stemt af et tabs størrelse, en konfiskationsbeslutning 
bestemt af et udbyttes størrelse (jfr. ovenfor), eller med 
en strafudmåling bestemt af en skyldgrad eller lign. Det 
som er karakteristisk for sådanne beslutninger er, at tema
tiseringen er variabel: Bedømmelsen tager nok sigte på om et 
vist bestemt angivet beløb, f.eks. 10.000 kr. svarer til hen
holdsvis vedkommendes indkomst, tab, udbytte, men dette te
ma indgår som et enkelt af en række af andre mulige temaer. 
Dette giver bedømmelsen en yderligere indholdsmæssig varia
bilitet, der kan begrunde anvendelse af skønsudtrykket.

Selvangivelsen kan opstilles som et standardbevis, som 
eventuelt kan erstattes af et skøn - et skøn som altså bli
ver aktuelt, dels hvor selvangivelsen slet ikke kommer - 
dels hvor en selvangivelse er indkommet, men er kritisabel. 
Skønnet bygger på andet end det sædvanlige, på surrogatbe
viset.

Endelig må man nærmere undersøge kriterierne for at anse 
en selvangivelse for korrekt. Afgørelsen heraf beror på, 
om skatteyderen har leveret de oplysninger - og leveret 
dem i den form, som er nærmere foreskrevet i skattelovgiv
ningen, som i denne henseende i vidt omfana bygger på almen

14)bogføringslovgivning . Materialet som udgør grundlaget for 
skattemyndighedernes ansættelse, tilvejebringes af skatteyde
ren. Skatteyderens forpligtelser i denne henseende er fast-
14) Jfr. kontrollovens § 2,stk. 2, jfr. stk. 1 og for bogføringspligtige, 

bogføringslov 178, 5/6.1959. Hertil Thøger Nielsen Is. 90"f.
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sat ved loven. Sanktionerne ved undladelse af at meddele dis
se oplysninger er ikke i så høj grad en pønal ansættelse af 
indkomsten som tidligere, men mere selvstændige sanktioner 
især i form af tvangsbøder. Ved bedømmelsen af, om en selv
angivelse kan tilsidesættes spiller disse hensyn en stor 
rolle. Tilsidesættelsen indebærer jo en kritik af det frem
sendte materiale. Når dette er i overensstemmelse med lovens 
krav, kan det vanskeligt tilsidesættes.

Forholdet mellem bevisbyrde som bevisførelsespligt og sand- 
synlighedskrav fremtræder da således: Skatteyderen er for
pligtet til at levere et betydeligt materiale. Dette mate
riales konklusion - den selvangivne indkomst - lægges til 
grund, medmindre der er en ganske betydelig sikkerhed for, at 
en afgørelse i overensstemmelse hermed ville være forkert.
I de tilfælde, hvor en indkomst således ansættes skønsmæssigt, 
f.eks. fordi privatforbruget ikke kan rummes indenfor det 
selvangivne, er der en betydelig større sikkerhed for, at 
skattemyndighedens ansættelse er korrekt fremfor den selv
angivne .

Hermed er det sagt, at skatteyderens bevisbyrde med hensyn 
til sin indkomst ikke så meget består i at tilvejebringe 
betydelig sikkerhed som i at levere et materiale i overens
stemmelse med lovens krav. Og omvendt, når det siges at 
skattemyndighederne har bevisbyrden, når dette materiale 
er fremlagt, sigter dette i højere grad til, at forudsæt
ningen for at tilsidesætte det fremsendte er, at en antagelse 
vedrørende indkomsten, der byggede på dette, ville være usand
synlig, snarere end spørgsmålet om skattemyndighederne skal 
fremlægge fuldstændige oplysninger.

Om den ovenfor under (3) nævnte situation, at selvangivelsen 
ikke er indsendt, skal kort bemærkes, at selvangivelsens 
centrale betydning naturligvis har måttet understøttes af 
pønale reaktioner på en sådan passivitet, men disse reaktio
ner har gennemgået en udvikling, hvor forhøjet ansættelse 
af indkomsten var den oprindeligt eneste reaktion, dvs. en 
antagelse om indkomst som var intenderet forkert . Sene-

15) Statsskattelov 1903 § 41, jfr. 1922 § 40, jr. § 23, stk. 4.
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re introduceres dagbøder, først for formue, siden for ind
komst . I forbindelse hermed er forhøjelsen ændret, såle
des at den angår skattebeløbet, ikke indkomsten der fastsæt
tes skønsmæssigt .

4. Autoritativt bevis

Under den fri bevisbedømmelse er der ingen - eller få - le
gale begrænsninger for den judicielle vurdering af en sags 
bevisdata. Dette enkle udgangspunkt må sammenholdes med en 
række bevistyper, som på afgørende måde modificerer det.

Under betegnelsen autoritativt bevis sammenfatter jeg en 
række tilfælde, hvor der af andre tilkendegives en opfat
telse vedrørende faktum, som begrænser den netop nævnte judi
cielle frihed.

4.1. Sagkyndigt bevis

Ved oplysningen af faktum gør domstolene ofte brug af sær
lig sagkundskab. Endvidere foreligger der ofte som grundlag 
for rettens bedømmelse opfattelser, som er udtrykt af andre 
myndigheder.

I den almindelige juridiske beskrivelse af den betydning, 
som sagkyndiges eller andre myndigheders opfattelse af et 
vist faktum har, understreger man i reglen domstolenes selv
stændighed overfor sådanne udtalelser. Dette standpunkt må 
følge af princippet om fri bevisbedømmelse: Domstolenes be
dømmelse af det faktum , som efter den materielle regel er 
afgørende, er ikke bundet af en udtalelse fra en eller flere 
sagkyndige. Ligesom domstolenes bedømmelse på grundlag af 
andre bevisdata (2 vidner, offentlige dokumenter) er fri i 
den forstand, at loven ikke skaber en entydig forbindelse 
(konneksitet) mellem de pågældende bevisdata og den judiciel
le antagelse af det pågældende faktum, således er domstolen 
også frit stillet i forhold til den sagkyndiges bidrag til sa-

16) Kontrollov 1946 § 1, stk..3, aidringslov 23 af 30/1.1964 til kon
trollov, nu lbk. 513 af 20/3.1973 6 4.

17) Kontrollovbkg. 1973 § 2, stk. 2, cirk. nr. 33 af 12/3.1964.
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i . 18) gens oplysning

På den anden side erkendes det naturligvis, at den sagkyn
dige indtager en særstilling i forhold til andre oplysnings
midler. Dette viser sig bl.a. i processuelle regler om, at 
domstolen i et vist omfang kan indkalde sagkyndig bistand 
uden parternes begæring herom .

Hovedsynspunktet for dette afsnit er, at der er givet ophæ
velsen af de legale bindinger af den judicielle bedømmelse 
af faktum for vidtrækkende betydning, når det gælder forhol
det mellem domstol og sagkyndig. Dette er særligt fremtræden
de, når indførelsen af fri bevisbedømmelse antages at indebæ
re en indførelse af en sandsynlighedsbedømmelse, og når sand- 
synlighedsbedømmelsen nærmere specificeres i overensstemmelse 
med den juridiske sandsynlighedsteori. Resultatet af denne 
omtolkning må være, at den sagkyndige erklæring indgår i dom
stolens bedømmelse af sandsynligheden for det relevante fak
tum. Skal der i en straffesag tages stilling til et utilreg- 
nelighedsspørgsmål, straffelovens § 16, og er det relevant for 
denne bedømmelse at tage stilling til, om den tiltalte kan 
anses som sindssyg, beror domstolens bedømmelse - efter denne 
opfattelse - på en sammenstilling af den række af oplysning
er vedrørende tiltaltes personlighed, som foreligger for 
retten, og blandt disse oplysninger indgår lægelige udtalel
ser, herunder lægelige konklusioner vedrørende spørgsmålet 
om sindssygdom.

I denne opfattelse sætter man sig udover de ret uomgængelige 
begrænsninger i dommerens muligheder for at bedømme det rele
vante tema, som følger af, at dommeren ikke har nogen viden 
om adskillige af de forhold, som er relevante for sagers 
afgørelse, og at han derfor i et vidt omfang kommer til at

18) 3nl. Eckhoff 1962 s. 135 og Ekelöf 1973 IV s. 164: "Av sakkunnigutlå- 
tandets karaktär av bevis följer, at ratten skal fritt pröva dess 
sanningshalt. Den er lika obunden därav som av en vittnesutsaga". 
hvortil føjes, at retten ofte har små muligheder for på egen hånd at 
afgøre an udtalelsen er rigtig.

19) Jfr. retsplejelovens § 284, stk. 1 ("eller til, at der indhentes syn 
eller skøn"). Por straffesager findes ikke en tilsvarende sondring 
mellem syn og skøn og andre bevismidler, retsplejelovens § 880, stk. 3.
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bygge på andres bedømmelser af sådanne forhold. Den judi
cielle bedømmelse af et faktum, som dommeren ikke har nogen 
hverken generel eller (væsentlig) konkret viden om, og som 
kan belyses i en sagkyndig erklæring, vil i første række 
rette sig mod følgende problemer:

(1) Sagkundskab nødvendig: Dommeren må tage stilling til, om 
fremskaffelse af en sagkyndig erklæring er nødvendig. Hvis 
dette antages, kan det komme en af parterne til skade at 
den ikke er fremskaffet. Dette vender jeg tilbage til i 
kapitel X.

Der er en række af materielretlige temaer, som aldrig eller 
kun undtagelsesvis bedømmes, uden at en sagkyndig erklæring 
er fremskaffet.

En tiltalt anses ikke som strafferetligt utilregnelig på 
grund af sindssygdom, uden at en psykiaters erklæring er 
indhentet . Dette kan sammenstilles med retstilstanden 
forsåvidt angår testationsinhabilitet, hvor man ikke i samme 
grad er tvunget til at indhente psykiatrisk erklæring.

En invaliditetsgrad under en privat erstatningssag fastsættes
ikke eller kun sjældent uden en udtalelse fra Ulykkesforsik-
ringsdirektoratet/Sikringsstyrelsen. En erstatningsudmåling
i en ekspropriationssag under prøvelse for domstolene på-
dømmes næppe uden, at der er indhentet et syn og skøn ved-

2 1 )rørende den pågældende ejendom

I patentsager og andre sager indenfor immaterialretten er
22)syn og skøn som regel nødvendig

I disse tilfælde er den judicielle bedømmelse af det rele
vante tema knyttet til den informative retningslinie, at 
sagen ikke er ordentligt oplyst, medmindre sådanne erklæ
ringer foreligger. Behovet for dem vil blive gjort klart 
under forberedelsen, og derfor vil der sjældent skulle 
træffes en afgørelse uden sådanne erklæringer. Det er væ-

20) Hermed er ikke sagt, at erklæringen altid følaes .

21) Jfr. Friis-Jensen Taksaticnsproces, 1975 s. 374. I de s. 374 note 27 
nævnte domne forelå der også syn og skøn, foruden judiciel besigtigelse.

22) Se f.eks. K.Holm-Nielsen i Proceduren 1969, s. 277 og s. 288 f.
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sentligt at fremhæve, at det ikke drejer sig om selvstæn
dige procedureregler, men om elementer i den judicielle be
dømmelse af det relevante faktum: Hvis undtagelsesvis en 
af de ovennævnte sager bedømmes uden en sådan erklæring - 
og uden at en særegen grund hertil foreligger -, har dette 
betydning for, hvilket faktum der antages.

(2) Beviskompetence: Herunder hører de problemer, som vedrø
rer, om den pågældende sagkyndige/myndighed har sådan kund
skab om det pågældende emne, at udtalelsen kan tillægges be
tydning .

Dette kan undertiden spaltes op i et absolut spørgsmål, om 
den pågældende myndighed overhovedet har kundskab, dels et 
relativt spørgsmål, om denne kundskab er så meget mere om
fattende end domstolens, at den pågældende udtalelse må 
have særlig vægt for domstolen.

I visse tilfælde vil beviskompetencen være legalt fastslået. 
En bestemt persongruppe - ofte med en bestemt uddannelse - 
eller en myndighed, der besættes af særligt sagkyndige in
denfor et vist område, er legalt stipuleret som rådgivende 
med hensyn til det pågældende emne.

Beviskompetencen bedømmes efter en struktur, der kan sam
menlignes med den retlige("retsskabende") kompetence: Erklæ
ringen må komme fra den rette person eller myndighed perso
nel kompetence), den må være tilvejebragt efter en undersø
gelse og sagsbehandling, der svarer til de herfor gældende

23krav (processuel kompetence) , og den må efter sit ind
hold falde indenfor vedkommendes sagkundskab (materiel kom
petence) .

(3) Sagkundskaben som autoritet: Den saqkyndige udtalelses 
indhold virker som regel bestemmende for domstolens opfat
telse. Heri ytrer den bevismæssige betydning af den sagkyn
dige udtalelse sig.

Når den sagkyndige på denne måde dominerer den judicielle 
opfattelse af det pågældende faktum, opstår et spøfosmål
23) Se mht. forholdet til parterne. Tjur i Proceduren s. 145 f.
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om, under hvilke betingelser en sagkyndig erklæring kan 
tilsidesættes eller negligeres, selvom domstolene i alminde
lighed følger den pågældende sagkyndige.

Nogle eksempler kan nævnes: Den pågældende instans bygger 
på antagelser, som instansen ikke har særlig sagkundskab

2 4 )med hensyn til, og som domstolen anser for forkerte . -Den 
sagkyndige går udover det emne, som er defineret som ved
kommendes særlige område. - Det materielle tema, som den sag
kyndige erklæring bygger på er ikke ubetinget afgørende, 
eksempelvis judiciel antagelse af tilregnelighed i tilfælde, 
hvor sagkyndige havde anset vedkommende som sindssyg.

Bortset fra sådanne specielle situationer vil en sagkyndig 
erklæring - indenfor visse typer af sager, som det ikke er 
opgaven at definere her - være bestemmende for den judici
elle antagelse. En ingeniørs udtalelse om en vejs friktions- 
kvotient, en retsmedicinsk erklæring om relative blodtype
frekvenser osv., kan en domstol sjældent gøre andet med end 
at lægge til grund.

At en erklæring lægges til grund for den judicielle antagelse, 
betyder, at de relevante bevisdata, som domstolen kender 
eller kunne have fået kendskab til, vedrørende faktum ikke 
vurderes med henblik på faktum, men den sagkyndige erklæ
ring, der bygger på sådanne bevisdata, skyder sig ind mellem 
dommer og data, og determinerer indholdet af den judicielle 
antagelse.

Domstolens kontrol retter sia mod de "komoetenceregler", 
jeg har nævnt, ikke mod faktum.

Under hensyn til den betydning sagkyndige erklæringer har, 
kan der være grund til at fastholde denne terminologiske 
analogi og definere en sagkyndig beviskompetence som en 
kompetence til at udtale sig om et faktum med den virkning 
at dommerens bedømmelse af pågældende faktum bygger på er
klæringen, ikke på de til grund for denne liggende bevisdata.

24)) Eksempelvis U 1950 s. 248 H om en forudsætning son retslægerådet byg
gede på med hensyn til tiltaltes forhold, hertil Waaben 1965 s. 262 f.

35
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At sagkyndige og officielle erklæringer således er bestemmen
de for den judicielle opfattelse, og er det uden selvstæn
dig judiciel kontrol af erklæringens indhold, er ikke nogen 
overraskelse, medmindre man har taget sit udgangspunkt i 
de ovenfor gengivne forestillinger om den selvstændige dom
mers frie bedømmelse. Princippet om fri bevisbedømmelse har 
ophævet de legale bindinger af den judicielle bedømmelse, 
hvorefter dommeren var bundet af skønnet, i det omfang skøn 
var nødvendigt, nemlig når bedømmelsen af faktum kræver en
særlig kundskab, eller det forhold der skal iagttages ikke

25)kan følge sagens akter . Men princippet om fri bevis
bedømmelse giver ikke dommeren viden om alt mellem himmel 
og jord.

Mod denne modstilling af en autoritativ beviskompetence og 
den frie judicielle bedømmelse kan man tænke sig følgende 
synspunkter anført:

(a) De eksempler på autoritære beviser som er givet, er 
simpelthen eksempler på beviser af meget betydelig bevisvær
di. Disse beviser lægges naturligvis til grund, såfremt
der ikke føres et modbevis eller af anden grund sker en an
fægtelse af det pågældende bevis.

(b) I tvivlstilfælde kan man indkalde en anden sagkyndig.
Hver af parterne kan have indkaldt sin sagkyndige. De sag
kyndige forhøres af modpartens advokat. På denne måde til
vejebringes et omfattende materiale for domstolens bedømmelse 
af det forhold, som den sagkyndige har udtalt sig om.

Ingen af disse synspunkter forekommer afgørende.

Ad (a): Hvorfor er det pågældende bevis af så stor bevisvær
di? Dette beror på, at domstolen har betydelig tillid til den 
pågældende instans' (sagkyndig eller myndighed) udtalelse om 
vedkommende emne. Dette hænger naturligvis sammen med det ob
jektive forhold, at der også er en objektiv sammenhæng mellem 
indholdet af sådanne erklæringer og de forhold, som de be
skriver - mellem vejingeniørens beskrivelse af friktions-

25) Jfr. Nellsnann 1892 s. 590, s. 602 f.
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kvotienten og den faktiske/objektive friktionskvotient. Men 
denne sammenhæng er ikke genstand for bedømmelse for domsto
lens side i den enkelte retssag. Den lægges til grund i kraft af 
en formel bedønmelse af den pågældende sagkyndige. Dette kan bero pa en le
gal stipulering af den pågældende instans' kompetence, eller 
det kan bero på en formel bedømmelse af den pågældende per
sons kvalifikationer. Det beror derimod ikke på en egentlig 
bedømmelse af den sandsynlighed, hvormed en given friktions
kvotient forekommer, når en vejinspektør fremkommer med en 
udtalelse om, at vejen har den pågældende friktionskvotient.

Ad (b): Det omfattende materiale påpeges, fordi det tyder på, 
at domstolen foretager en selvstændig og samlet bedømmelse, 
som derfor også kan være aktuel, når en sådan modbevisførel
se ikke foreligger. Men også her forekommer der modsigelser:
I og med at den sagkyndige indkaldes, erkendes det at dom
stolene ikke har begreb om det pågældende forhold. Den sagkyn
dige udtalelse supplerer dommerens viden. At der indhentes 
flere sagkyndige, eller at der påpeges forskellige mangler 
hos den ene eller den anden dementerer ikke dette alminde
lige udgangspunkt. Med modstridende sagkyndige erklæringer 
er domstolen simpelthen i vildrede. Dette beror jo netop 
på, at domstolen savner forudsætninger for selv at bedømme 
det pågældende forhold. - Flere sagkyndige kan derimod af
hjælpe en ensidighed. Men dette er et andet problem.

Hvor domstolen skal tage stilling til et faktum, som bely
ses gennem bevisdata, som domstolen ikke har tilstrækkelig 
viden om, indhentes en sagkyndig udtalelse, og domstolen 
følger i reglen dennes indhold. Dette indebærer ikke, at 
jeg anser den legale bevisteori for gældende. Det afgørende 
er, at dens ophævelse ikke indebar en total selvstændighed i 
den judicielle bedømmelse, men blot en fjernelse af legale 
bindinger. Domstolens informationsmæssige afhængighed af sag
kyndig bistand bliver ved at bestå.

4.2. Eksempler
Grundtrækkene i den sagkyndiqe bedømmelse, hvor denne følger 
nyere empiriske videnskabelige metoder, er strengt taget 
præsenteret i forbindelse med den omfattende præsenta
tion af sandsynlighedsteorien, jfr. kap. V - VII. Pointen
35+
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i denne forbindelse er naturligvis ikke at gentage den 
strukturering af virkelighedsopfattelsen, som den empiri
ske sandsynlighedsteori udtrykker, men at påpege, at denne 
virkelighedsopfattelse først og fremmest sætter sig igen
nem i den sagkyndige erklæring. Dette kan i denne forbindelse 
kun blive et postulat. Men unægtelig et postulat der har en 
del for sig: Det bygger på den erkendelse, at der i alle 
de videnskaber, der som tekniske videnskaber indgår i den 
judicielle sagsbehandling - retsmedicin, retspsykologi, 
retssociologi osv. - benyttes empirisk orienterede arbejds
metoder. Det er ikke min opgave at foretage en nærmere ana
lyse af, hvorledes disse metoder praktiseres, hvilke konse
kvenser de har for de sagkyndiges bidrag til retsplejen, 
hvilke samfundsmæssige interesser disse tekniske videnska
ber stabiliserer osv.

Problemstillingen i denne sammenhæng er orienteret omkring 
dommerens situation, og jeg skal her blot give et par eksemp
ler til supplement af den foregående almene redegørelse.

(1) Retslægerådet

Efter loven om retslægerådet (60 af 25/3.1961) er det rets
lægerådets opgave at

"afgive lægevidenskabelige og farmaceutiske skøn til offentlige myndig
heder i sager cm enkeltpersoners retsforhold" 26).

Bestemmelsen går tilbage til loven om sundhedsvæsenets cen
tralstyrelse 111 af 30/5. 1909 § 10 om "... sådanne lægevi- 
denskabelige og farmaceutiske skøn, som ere bestemmende for 
enkelte petsoners retsforhold". Med denne tilbageføring er vi 
nået tilbage til tiden før den fri bevisbedømmelses indførel
se. Det lægelige skøn fungerede som sagkyndigt determinerende 
for den judicielle opfattelse. For opfattelsen af gældende

26) Lov nr. 60 af 25/3. 1961 § 1.
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ret er dette naturligvis ikke afgørende. Men spørgsmålet er, 
om der ved bedømmelsen af retslægerådets funktion i forhold 
til domstolene er sket en afgørende forandring ved indførel
sen af et princip om fri bevisvurdering.

Med den da gængse forståelse af begrebet skøn refereres der 
ved den citerede lovbestemmelse til, at retslægerådet skulle 
foretage en bedømmelse af en lægelig konstateret kendsger
nings indflydelse på eller betydning for omverdenen, be
dømt efter lægelige erfaringssynspunkter. Skønnet adskilte 
sig således fra synet, som vedrørte en iagttagelse af en be
stemt kendsgernings eksistens. Skønnet som bevismiddel blev 
aktuelt, når det drejede sig om et skøn om forhold, hvor dom
meren ikke var i stand til selv at skønne. Dette kunne skyl
des, at skønnet krævede særlige fagkundskaber, eller at 
skønnet forudsatte en iagttagelse af en genstand, som ikke 
kunne forelægges dommeren. Hvor skønnet beroede på, at ret
ten ikke selv havde evne til at foretage skønnet, kunne skøn
net naturligvis ikke kritiseres af dommeren selv, men even-

27)tuelt ved et nvt skøn . Denne sidste mulighed er natur
ligvis ikke relevant for retslægerådets vedkommende.

De sagkyndige opgaver, som således pålagdas retslægerådet 
(i fortsættelse af sundhedskollegiet) indebar således en 
inddragelse af lægelige almene erfaringer anvendt på kon
krete situationer i den judicielle bedømmelse af, hvilket 
faktum der skulle lægges til grund. Det element i denne ju
dicielle afgørelse, som hidrørte fra retslægerådet, kunne 
ikke indholdsmæssigt kontrolleres af dommeren, men måtte 
uden videre lægges til grund. (Der ses naturligvis herved 
bort fra, at skønnet kan tilsidesættes, såfremt det ikke 
hidrører fra den rette instans, ikke er afgivet i korrekt 
form, eller vedrører et forhold, som ikke er relevant for 
sagens afgørelse).

27) Se hertil Deuntzer 1901 s. 291-94, 204, jfr. Nellemann ovf.
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Denne kort skitserede baggrund for det sagkyndige skøn i 
den ældre retspleje er ikke forandret af indførelsen af et 
princip om fri bevisbedømmelse. Retslægerådet er stadig over
vældende sagkyndig i forhold til den juridisk uddannede dom
mer. Domstolene har nu som hidtil ikke nogen særlig viden 
om de lægelige forhold, som retslægerådet tager stilling til. 
Dommeren har ingen forudsætninger for at foretage en analy
se af en psykiatrisk diagnose, af en statistisk bedømmelse 
af en blodtypes relative frekvens og den konkrete udtalel
ses signigikansniveau, eller af en statistisk bedømmelse 
af analyseusikkerheden i forbindelse med alkoholanalyser.

At der stadig tales om et skøn, kan i dag friste til at 
sætte det lægelige skøn i sammenhæng med det forvaltningsret
lige skøn, en anden afgørelses type, som domstolene ikke kan 
kontrollere eller gribe ind i. Men denne lighed er overfla
disk. At retslægerådets "skøn" ikke kan tilsidesættes, beror 
ikke på, at retslægerådet - som forvaltningsmyndigheden - 
har truffet en afgørelse indenfor et område, hvor loven kun 
med ringe grad af bestemthed har defineret betingelser eller 
indhold for forvaltningsafgørelsen. Retslægerådet afgiver 
også skøn i tilfælde, hvor de anvendte erfaringssynspunkter 
er præcise, og hvor deres relevans for bedømmelsen af den 
konkrete sag er klar. Ligheden med det forvaltningsretlige
skøn bliver da blot den, at en skønsmæssig erklæring er en

28)sådan, som domstolene ikke kan kontrollere

(2) Fingeraftryk

Et eksempel på, hvilke overvejelser domstolene gør sig, når 
en ny type af et sagkyndigt bevisdatum indføres, finder man 
i Højesterets bedømmelse af fingeraftryk. Allerede fra slut
ningen af forrige århurtdrede var daktyloskopien således ud
viklet, at den anvendtes i den politimæssige efterforskning 
og noget senere også ved domstolenes bedømmelse af identi
teten mellem gerningsmand og tiltalte. Ved det danske politi 
oprettedes et Centralbureau for identifikation, som centralt

28)i jfr. Krarup s. 5 f, der henviser til Haakan Strönberg i Festskrift 
til Halvard Sundberg 1959 s. 374.



behandlede disse identifikationsspørgsmål . Højesterets 
bedømmelse af fingeraftrykkenes betydning undergik en for
andring i perioden 1913-14, hvilket illustreres af to cen
trale sager fra denne periode:
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UfR 1913.898 H: T var tiltalt for 3 tilfælde af tyveri. Der forelå 
fingeraftryk for alle tre forhold. På grundlag af disse identificerede 
Centralbureauet for identifikation tiltalte med gerningsmanden. Bureau
ets forstander og en assistent afgav forklaring - under hensyn til be- 
visnidlets nyhed - an bureauets virksanhed: De havde gjort tjeneste i 
henholdsvis 10 og 5 år ved identifikationsvirksanheden ved hjælp af 
fingeraftryk, og de erklærede, at "de ved udfindelsen af deres resul
tater ... have nøje fulgt det ved identifikationsvirksamheden anvendte 
videnskabelige system, og at de er overbeviste om resultaternes rig
tighed" (s. 900). Højesteret anså imidlertid kun tiltalte skyldig i et 
af de tre forhold. Frifindelsen med hensyn til de to andre forhold be
grundedes med, at beviset ikke var "aldeles tilstrækkeligt". Da der 
forelå fingeraftryk for alle tre forhold, kunne identifikationen for 
de to øvrige altså ikke have været afgørende. Dette bekræftes af vote
ringerne. Disse afspejler betydelig skepsis overfor det pågældende be
vismiddel og viser også forståelse for Højesterets stilling i forhold 
til identifikationsbureauet, såfrant bureauets identifikation følges. 
Det franhæves, at retten ikke før har dømt på grundlag af fingeraftryk 
som hovedbevis, og at det er heldigt, at det kan slås fast, at hvad 
der kaniner fra disse to viden skab sireEnd fra dakty loskopiens crnråde, ik
ke er fuldt bevis (5. voterende). Eller san en anden udtrykker det, 
hvis retten "dømte på dette bevis alene, ... solgte vi os med hud og 
hår" (8. voterende). Fingeraftrykkene anerkendes kun san et bevisdatum, 
når det suppleres af andet bevis, san ved det forhold, for hvilket der 
danfældtes.

Denne skepsis overfor fingeraftrykkene holdt sig imidlertid 
ikke længe. Mindre end et år efter forelå en tilsvarende 
sag, hvor en identifikation af en tiltalt i hovedsagen be
roede på fingeraftryk på glasskår mv. fra indbrudssteder.

UfR 1914.669 H: De sarnne to personer fra Centralbureauet forklarede her, 
at "det ved den daktyloskopiske videnskab er godtgjort at der ikke fore- 
kamter to ikke fra saitme fingre hidrørende aftryk, san i alle detaljer 
er ens" (s. 671). Under henvisning bl.a. hertil stadfæstede landsover- 
samt Hof- og stadsretten underrettens danfældelse, og denne dan stadfæ
stede s igen af Højesteret i henhold til de "anførte grunde, san i det 
væsentlige tiltrædes". Under voteringen er der en del tilslutning til 
det tidligere hævdede synspunkt, at identifikationen på grundlag af 
fingeraftryk ikke kan være afgørende uden supplerende bevis. Der fran- 
karaner også kritik af den måde, hvorpå de sagkyndige har forelagt det 
daktyloskopiske bevis, og det foreslås, at der indhentes nærmere oplys
ninger an de sagkyndiges skønserklæring (3. voterende). Dette forslag 
finder imidlertid ikke almindelig tilslutning, og afgørende for sagens 
udfald bliver, at en større gruppe af darmere - de senest voterende - 
bryder med de betænkeligheder, san man havde et år tidligere. Selvan 
retten i sagen fra 1913 forkastede et daktyloskopisk bevis, behøver en 
dom fra i fjor ikke at binde i år (7. voterende). Denne amdrede hold
ning begrundes med henvisning til den udbredte anvendelse af beviset 
i retlige samnenhmge, og til den daktyloskopiske videnskabs senere

29) C.H. VDgelius Andersen: Personidentificering, 1966 s. 49
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udvikling. Og mens afvisningen i 1913 af det daktyloskopiske bevis 
tildels beroede på dets "autoritative karakter", idet det ville binde 
retten, accepteres også denne stilling for domstolen: Dette kamer fran, 
når et flertal af dommere tager afstand fra forslaget om yderligere op
lysninger om grundlaget for den sagkyndige erklæring. Dette findes nan- 
lig overflødigt: En danmer udtaler, at han "er ikke sagkyndig på det 
her anhandlede onråde; der må jeg stole på den der ved adskillige års 
arbejde har erhvervet sig dygtighed; jeg må holde mig til den teknisk 
sagkyndige". "Jeg kan nappe skaffe mig en overbevisning, men må stole på 
de sagkyndige, san efter deres stilling og lange erfaring må nyde til
tro". (9. voterende). Og mens en danmer i 1913 havde henvist til, at 
en lægmand jo slet ikke ville synes, at fingeraftrykkene lignede (8. 
voterende), så sammenlignes nu identifikationen på grundlag af finger
aftrykkene med den identifikation, der kunne ske ved, at to sagkyn
dige/vidner havde forklaret, at de havde iagttaget "gerningsmanden i 
færd med at bryde kirkevinduet, og at de genkendte ham i tiltalte. På 
grundlag af det sidste bevis ville man dønine, den genkendelse der lig
ger i fingeraftrykkene er kun bedre" (6. voterende).

4.3. Retskraft

Det kan forekomme overraskende, at begrebet retskraft in
troduceres i forbindelse med en undersøgelse af bevisret
lige enkeltregler. Baggrunden herfor er, at et væsentligt 
element i forbindelse med spørgsmål om dommes retskraft må 
vedrøre en stillingtagen til den opfattelse af "virkelighe
den", som den muligt retskraftige dom indeholder. Når rets
kraft på denne måde er sat i forbindelse med den bevismæs
sige problemstilling, må det samtidig fremhæves, at den na
turligvis også rækker udover bevisproblemet. En fuldstændig 
analyse af retskraftsreglerne kan der naturligvis ikke bli
ve tale om, kun nogle generelle bemærkninger, som indeholder 
de procesretlige konsekvenser for retskraften, som følger af 
det bevisretlige udgangspunkt.

Når den retskraftige dom betragtes som et eksempel på en "au
toritativ vurdering", fremhæves det karakteristiske for så
danne, nemlig at den konkrete judicielle bedømmelse af virke
ligheden er determineret på forhånd af en anden instaná be
dømmelse .

Der er lukket af for en selvstændig judiciel bedømmelse, i 
kraft af at det pågældende faktum er bedømt fra anden side. 
Sådanne reguleringer er ikke i harmoni med det alment gæl
dende princip om en fri bevisbedømmelse.
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Domme er retskraftige. Domme er, vil det sige, i et vist om
fang definitive. Dette har betydning for såvel parterne som 
for retten. Den retskraftige dom udelukker, at en ret i en se
nere proces tager det tidligere pådømte forhold under selv
stændig bedømmelse. Denne udelukkelse kan ytre sig i en af
visning af en proces (den negative retskraft) eller i at den 
ældre dom lægges til grund (den positive retskraft). I begge 
tilfælde er den judicielle bedømmelse af det pågældende for
hold nødsaget til at stoppe op ved den tidligere dom. Hvis 
denne dom statuerer et bestemt ejendomsforhold mellem par
terne, kan retten ikke i den senere proces træffe en anden 
afgørelse vedrørende dette ejendomsforhold.

Ser vi på den positive retskraft, fungerer dommen som grund
lag for den antagelse vedrørende det relevante faktum som 
domstolen i den senere proces lægger til grund. Domstolen 
lægger et faktum til grund, som er determineret i den tid
ligere proces. Den retskraftige dom fungerer som et eksem
pel på en bunden bevisvurdering. Samtidig må det selvfølge
lig fremhæves, at også den retlige bedømmelse af det pågæl
dende faktum er bindende. Men denne omstændighed adskiller 
ikke principielt denne type af bunden bevisregulering fra 
andre typer. Under den legale bevisteori vil den retlige op
fattelse, som er udtrykt i de legale bevismidler, ofte kom
me til at være bindende for domstolen.

Det er hævdet, at dommens retskraft indebærer, at dommen for 
fremtiden bliver relevant i stedet for de civilretlige fakta, 
til hvilke den refererer . Med hensyn til bestemmelsen af 
de faktiske omstændigheder, forekommer denne karakteristik 
ikke træffende. Hvor det drejer sig om en oræiudiciel vur- 
derinq (den positive retskraft) er det karakteristisk, at 
det ikke er den oprindelige dom som materielt faktum, der 
lægges til grund, men at den i den oprindelige dom indehold
te opfattelse af det materielle faktum gentages. Når A, 
der i en tidligere proces har fået anerkendt sin ejendoms
ret til en løsøregenstand, under en senere proces kræver 
denne udleveret, betyder den tidligere doms eksistens ikke, 
at dommen i udleveringssøgsmålet er begrundet i det materi
elle faktum, at der foreligger en dom om ejendomsret, men

30) Olivecrona: Donen s.148, 214 f, jfr. s. 60 f, citeres med tilslutning 
af Ekelöf III, s. 69.
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i A's ejendomsret, som er bindende afgjort i den tidligere 
dom.

Olivecronas teori om retskraften indgår som et led i hans 
brede felttog mod teorien om dommen som et "omdome", hvor
efter en dom indeholder en påstand om retsforholdet mellem 
parterne, afledt af parternes forhold oq de materielle regler. 
Baggrunden for den kritik af hans opfattelse, som her er 
gjort gældende, er ikke en tilslutning til denne omdömes-teo- 
ri, men en følge af kritikkens begrænsning: Det er korrekt 
at en dom indeholder mere end blot og bar registrering af 
parternes retsforhold, at dommen indeholder nogle konstitu
tive elementer, som ytrer sig i regler, som tillægger selve 
bedømmelsen som sådan en særlig betydning ved siden af de 
materielle fakta. Dette er imidlertid ikke ensbetydende med, 
at dommen ikke indeholder en bedømmelse af parternes forhold 
mv. Tværtom: En dom vil som et blandt flere elementer altid 
indeholde en begrundelse, som vedrører opfattelsen af de 
virkelige/materielle forhold, som legitimerer den pågældende 
afgørelse. Det er disse begrundelseselementer, som jeg tid
ligere har betegnet som antagelser vedrørende fakta. Mens 
omdömes-teorien var for enkel ved kun at betragte dommen som 
en bagudrettet registrering af disse fakta, er Olivecronas 
kritik for enkel ved kun at betone dommens imperative fremad
rettede karakter. En nøjere analyse af forholdet mellem disse 
sider af dommen falder naturligvis udenfor, hvad der kan 
tages op her.

Kun ved at fremhæve det autoritative element i dommen påpeges, 
at en dom efter det processuelle systems karakter i visse 
tilfælde må determinere en senere judiciel bedømmelse på en 
sådan måde, at den ældre dom uden videre lægges til grund 
for de antagelser, som den senere domstol lægger til grund uden 
at dennec£rind på en selvstændig bedømmelse af forholdene.

Med dette udgangspunkt kan to sider af retskraftslæren under
kastes en fornyet belysning.

Den tidligere dom er retskraftig i forbindelse med bedøm
melsen af temaer, som ikke er identiske med, hvad der tid
ligere er bedømt. Der sker i et vist omfang "præklusion af



ikke påberåbte retsfakta" . Dommens retskraft omfatter
alle de omstændigheder, som parten kunne have påberåbt til

32)støtte for sit standpunkt . Den ældre afgørelse afskærer 
altså en fornyet bedømmelse ikke blot for de anbringender og 
beviser som forelå eller som var gjort gældende, men også 
af sådanne anbringender og beviser, som burde være fremført^"^ .

Afgrænsningen af, hvilken rækkevidde den ældre doms determi
nerende betydning har for den senere bedømmelse, beror altså 
ikke blot på en erkendelse af, hvad der faktisk foregik 
under den ældre sag, men tillige på en normativ bedømmelse, 
nemlig en bedømmelse af den konkrete parts muligheder for at 
varetage sine interesser under den ældre proces. Retskrafts- 
læren tillader ikke, at en forsømmelig procesbehandling ret
tes op under en senere sag.

I det omfang sådanne normative synspunkter er gældende - og
det er de i civilprocessen men ikke i kriminalprocessen -
udtrykkes der hermed en tilnærmelse til den normative vurde-

34)ringsmåde, som jeg har beskrevet tidligere

Det andet træk i retskraftslæren er sondringen mellem det 
egentlige retskraftsproblem og dommens "bevisende betydning". 
Denne sondring afgrænser retskraftsproblemet i de traditionel
le fremstillinger. Afgørende er, om den tidligere dom op
fylder betingelserne for at være "bindende" i forhold til 
den efterfølgende bedømmelse, eller om den tidligere dom 
blot indgår som et bevisdatum for det pågældende forhold"^ ̂  .

Når retskraftsreglerne ses som et element i den organisato- 
riske-funktionelle kompetencefordeling mister denne sondring 
sin betydning. At den ældre dom er bindende i den forstand, 
at den har afgørende betydning for den senere bedømmelse, 
udelukker ikke at der føres modbevis^^ .
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31) Ekelöf III s. 76.
32) Ekelöf s. 80 (min understregning)
33) Sml. Hurwitz & Ganard s. 267-68, 372, Eckhoff 1947 s. 95 f, s. 101 

note 19, Sindballe 1918 s. 21-22.
34) Sml. an ikke påberåbte retsfakta Ekelöf s. 77.
35) Eckhoff 1947 s. 26 f, jfr. s. 15.
36) 3nl. herved Hurwitz 1959 ,s. 562 note 20.
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Ejheller under den legale bevisteori fornægtedes de enkelte 
legale bevismidlers "beviskraft" af det forhold, at der kunne 
føres modbevis.

Mit udgangspunkt har altså ledt frem til følgende problem
stilling i forbindelse med "retskraftsproblemet": I hvilket 
omfang indebærer en judiciel bedømmelse af et retsforhold, at 
en domstol, som senere skal tage stilling til et faktum, la
der sin antagelse vedrørende dette faktum være bestemt af 
den tidligere judicielle afgørelses antagelser, således at 
den senere domstol ikke foretager nogen selvstændig bevis
vurdering. I dette spørgsmål indgår ikke blot retskraftige 
domme, men tillige "bevisende" domme.

4.4. Den dublerede bevisprøvelse: Judiciel bedømmelse af 
forvaltningsakter

I reglerne om judiciel retskraft udtrykkes en begrænsning af 
den judicielle bedømmelse af de primære bevisdata som led i 
en stabilisering af den en gang trufne judicielle afgørelse 
og en intern judiciel arbejdstilrettelæggelse. Et sammenlig
neligt indgreb i den judicielle vurdering af de efter den 
materielle ret relevante fakta kan følge af, at bedømmelsen 
sker som led i en judiciel kontrol af forvaltningen. Domsto
len skal ikke blot gøre sig en opfattelse af faktum, men 
denne opfattelse skal underordnes de generelle synspunkter, 
som bestemmer forholdet mellem den administrative og den 
judicielle sektor. En judiciel tilbageholdenhed kan gennem
føres ved bevisbyrderegler eller formodningsregler, som 
vanskeliggør den privates kritik, eller administrationen 
kan hævde sig som sagkyndig i forhold til domstolene.

Da sådanne kontrolproblemer spiller en stor - og stigende - 
rolle i judiciel praksis, finder jeg det rimeligt at omtale 
nogle bevisretlige problemer fra dette område, for derved 
at supplere den traditionelle bevisrets relativt enkle 
typer af "fakta".

Ved domstolenes prøvelse af forvaltningsakter foretager dom
stolen en undersøgelse ikke alene af forvaltningens behänd-
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lina af den påaældende saa, men oaså af det faktum, som for- 
valtninaen tog stillina til. Domstolene beskæftiaer sia såle
des ikke blot med - som i almindeliae retssager - et simpelt 
sagforhold, men et saaforhold som omfatter en tidligere 
truffen beslutning og dennes arundlag.

På dette sted kan naturligvis ikke foretages en indholds
mæssig bestemmelse af de bevisregler, som gælder indenfor 
forskellige områder. En problemstilling kan ridses op, 
således som den må tegne sig efter de hidtidige principi
elle synspunkter.

Ved domstolens kontrol af forvaltningsmyndighedens afgø
relse kan domstolen koncentrere sig om en bedømmelse af, 
hvilket bevisgrundlag der var for den af forvaltnings
myndigheden trufne afgørelse. Ved siden af denne problem
stilling, som orienterer sig om en "sætten sig i forvalt
ningens sted", kan opstilles et selvstændigt judicielt 
undersøgelsestema, nemlig om der (iøvrigt) kan rettes 
kritik mod den af forvaltningsmyndigheden foretagne 
sagsbehandling eller trufne afgørelse.

Den systematik, som her er antydet, er imidlertid ikke 
gængs. Hos Ole K r a r u p t a g e s  udgangspunkt i domstolenes 
problem, nemlig hvorledes domstolene skal forholde sig 
til den private, som påklager en forvaltningsmyndigheds 
afgørelse: Hvem af parterne bærer bevisbyrden? Med denne 
problemstilling lægges der op til en almindelig bevisbyr
deregel, som skal være gældende under den judicielle kon
trol med forvaltningen. Faktisk er spørgsmål omkring be
visbyrde og formodningsregler af dominerende betydning 
i store dele af Krarups behandling af prøvelsesspørgsmå- 
let. Krarup lægger ud med spørgsmålet: "Hvem påhviler 
det at dokumentere den indklagede afgørelses objektive 
præmisser? Er det således, at den adressat, der påstår 
afgørelsen tilsidesat, må påvise, at afgørelsen ikke bæ
res af gyldige præmisser (konkret eller generelt bedømt) 
eller omvendt, således at forvaltningen må dokumentere

37) Øvrighedsmyndighedens Graiser 1969
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sådanne præmisser?" Og svaret herpå er klart: "Der kan 
ikke være tvivl om, at udgangspunktet for dommeren er 
den første løsning: Den, der f.eks. påstår forvaltningen 
tilpligtet at udstede en bevilling, eller kræver et påbud 
annulleret, må påvise, at bevillingen med urette er nægtet 
ham eller påbudet ikke bæres af lovlige præmisser", Kra
rup s. 114. Når bevisspørgsmålet her begrænses til spørgs
målet om afgørelsens "objektive præmisser", menes herved 
afgørelsens "faktiske baggrund" (s. lol) i modsætning 
til de subjektive præmisser, som refererer til forvalt
ningsmyndighedens psykologiske hensigter.

Dette udgør et klart forsøg på at opstille en almindelig 
bevisbyrdesætning for domstolskontrollen med forvaltningen. 
Imidlertid beror den tildels på, at også andre spørgsmål 
end de faktiske er inddraget: Straks efter præsentationen 
af det ovenfor citerede hovedsynspunkt fremdrager Krarup 
afgørelsen i UfR 1949.675 0, hvor en stabsofficiant, som 
var afskediget under 2. verdenskrig, krævede sig forfrem
met til korpsofficiant. Forfremmelsen havde hjemmel i en 
ekstraordinær lov (lov af 29. juni 1945), forsåvidt som 
forsvarsministeren var kompetent til at foretage en sådan 
udnævnelse, men loven pålagde ikke ministeren nogen pligt 
hertil. Herefter ville retten ikke tilsidesætte det af 
administrationen udøvede skøn. Krarup ser dommen som et 
udtryk for, at manglen på oplysninger om de mulige (ulov
lige) præmisser for nægtelse af forfremmelse går ud over 
den private - "han har bevisbyrden" s. 114. Ministeriets 
motivation for at nægte forfremmelse - bl.a. at sagsøge
ren havde passeret den tjenestedygtige alder - var imid
lertid fuldt klarlagt. Det kan naturligvis ikke udelukkes 
at andre motiver tillige har foreligget, og at sagsøge
ren taber sagen kan derfor føres tilbage til, at han ikke 
har kunnet fremdrage sådanne ulovlige motiver. At slutte 
heraf, at sagsøgeren bærer bevisbyrden i overensstemmelse 
med den almindelige hævdede sætning, er imidlertid ensbe
tydende med, at identificere bevisbyrde med en "risiko 
for at tabe sagen" - i en hvilkensomhelst sag kunne den
tabende have inddraget et anbringende, der kunne have38\ændret udfaldet - hvis det bevistes .

38)Sml. Krarup s. 115 note 67, hvor frentueves at bevisbyrdeudtrykket 
anvendes "i en betydning der er nuanceforskellig fra den sædvan
lige" .
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Selvom man forsøger at indskrænke det af Krarup hævdede 
synspunkt til det - meningsfulde - problem, som vedrører 
det faktiske grundlag for forvaltningens afgørelse, er 
hans almindelige grundsætning ikke holdbar.

En række særlige forhold kan - fremhæver Krarup - indebære 
en overflytning af "bevisbyrden". Sådanne forrykninger 
sker ved dokumentation for ulovlig subjektiv hensigt hos 
den pågældende forvaltningsmyndighed. En sådan dokumen
tation "etablerer en formodning, som det påhviler forvalt
ningen at afkræfte, således at uvished med hensyn til til
stedeværelsen af holdbare objektive præmisser går ud over 
forvaltningen", s. 115. En tilsvarende forrykning af be
visbyrden kan ske, ved at det vises at forvaltningsakten 
er i strid med hidtidig praksis. Hvor der foreligger en 
administrativ praksis, og den påklagede afgørelse ikke er 
i overensstemmelse med denne, gælder der - såfremt de mo
tiverende præmisser for denne afvigelse ikke er oplyst - 
en "formodning for at afgørelsen i sag nr. 2 ikke er mo
tiveret og ikke kan motiveres med gyldige præmisser", s. 
141. Til støtte for denne formodningsregel henvises til 
et par afgørelser:

UfR 1954.571 angår et boligudvalgs anvisning af egne lejere i tilfæl
de, hvor husejeren havde indstillet lejere, der opfyldte de almin
delige betingelser. Det problem, scan proceduren synes at have dre
jet sig om, var can kcaimunens kandidater var møre boligløse end hus
ejerens. Da dette viser sig ikke at være tilfældet, fremstår bolig
udvalgets afslag som ubegrundet (eller urigtigt begrundet). Ifølge 
Krarups fortolkning går dotmen "tydeligvis ud fra, at den forelig
gende lighed mellan sagerne indgår i bevissituationen; ligheden 
tilvejebringer en formodning for, at den seneste afgørelse ikke er 
iiDtiveret ned gyldige prsanisser", s. 142. Spørgsmålet om boligløs
hed kan imidlertid vurderes og bliver i sagen vurderet efter de 
foreliggende oplysninger, scan er entydige. Landsretten underkender 
udvalgets nægtelse af godkendelse, eftersom de af den pågældende 
udlejer indstillede personer opfylder de betingelser, som i almin
delighed stilles, og da "udvalget ikke har anført, hvilke mere al
mindelige hensyn der i de foreliggende tilfælde har været afgøren
de". Tilstedeværelsen af ulovlige motiver, f.eks. politiske, er 
ikke på tale i sagen, og en regel can, at sådanne motiver formodes 
at være tilstede,medmindre det modsatte bevises, kan ikke forklare 
den her trufne afgørelse.

I sagen UfR 196o.33 H om vdelukkelse af partiet De Uafhsigige fra 
Danmarks Radio indebarer, ifølge Krarup, den forskelsbehandling, 
son partiet blev udsat for ved at blive nægtet valgudsendelse på 
lige fod med de øvrige i valget deltagende partier, en formodning 
for tilstedeværelsen af ugyldige prmiisser. Danmarks Radio gjorde
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gældende, at der var forbundet praktiske vanskeligheder ved par
tiets deltagelse, men hertil benærker landsretten - tiltrådt af 
Højesteret -, at "der ikke i sagens oplysninger er grundlag for 
at fastslå, at afgørende praktiske vanskeligheder for (partiets) 
deltagelse ... har foreligget". Denne udtryksmåde kan ikke danne 
grundlag for nogen formodningsregel på grundlag af ligheden mellem 
de forskellige partier.
Ej heller UfR 1957.311 H giver grundlag for den hævdede formodnings- 
regel. Højesteret fandt det ikke godtgjort, at betryggende kontrol 
ned salg og udlevering af visse vitaminpræparater ikke kunne gennon- 
føres uden at salget forbeholdtes apotekerne. Spørgsmålet var, om 
forbudet gik videre end nødvendigt, mens spørgsmålet om en ligelig 
eller forskelsvis behandling af apotekere og andre forhandlere ikke 
blev inddraget.
På denne baggrund kan der være grund til at forsøge at re
konstruere en problemstilling. Begyndelsen må være en un
dersøgelse af den beslutningssituation, som forvaltnings
akten udspringer af: hvilken grad af sikkerhed kræves med 
hensyn til det relevante faktum, når forvaltningsmyndighe
den skal træffe sin afgørelse? Dette udqangspunkt er ta-

39)get op af eksempelvis Bent Christensen , hvis behandling 
af emnet for de administrative retter jeg vender tilbage 
til på et senere tidspunkt. Men i almindelighed er den 
forvaltningsretlige opfattelse af dette beslutningspro- 
blem endnu knyttet til ugyldighedslærens "vildfarelse" 
og til henvisninger til officialmaksimen. Men ingen af 
disse regelsæt tager problemet op i denne generelle form. 
Dette udgangspunkt må så kombineres med den judicielle 
kontrolopgave. Adskillige af de af Krarup omtalte domme 
forstås bedre med dette udgangspunkt.

(1) Det forekommer, at bevisbyrden påhviler administra
tionen i den forstand, at et faktum må kunne antages med 
en høj grad af sandsynlighed eller sikkerhed, for at en 
forvaltningsakt skal kunne udstedes.

UfR 1951.778 H. Landbrugsministeriet havde som betingelse for opta
gelse af en kartoffelhandler i et eksportørregister stillet visse 
betingelser, og da den pågældende eksportør havde tilsidesat disse 
betingelser, havde ministeriet slettet vedkcnmende eksportør. Høje
steret opretholder afgørelsen, idet loven gav hjermel for at stille 
de pågældende betingelser, og idet "appellanten fintes groft at ha
ve tilsidesat sine forpligtelser overfor kartoffelavlerne, og da 
det endvidere er godtgjort, at han i et stort antal tilfælde, bl.a. 
ved anvendelse af falske og urigtige kvitteringer, har overtrådt 
... gældende regler, ... findes der ikke grundlag for at fastslå, 
at ministeriet ved den trufne afgørelse har overskredet sine befø
jelser" . Højesteret har anset tilsidesættelserne af landbrugsmini
steriets betingelser for bevist med betydelig sikkerhed.

39) Nævn og Råd, 1958 s. 337 f
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UfR 1934.5o5 H: Et slagteri havde overtrådt landbrugsministeriets 
besterimelser om baoon-behandling. Ministeriet antoges at have haft 
hjenmel til at fastsætte regler cm betaling af en slags konventio- 
nalbod til nedbringelse af kontroludgifterne i tilfælde af overtræ
delse af reglerne. Højesteret opretholdt ministeriets pålæg af bod 
i den konkrete sag med den benærkning, "at det efter det foreliggen
de måtte anses for godtgjort, at slagteriet havde gjort sig skyl
digt i de i domen omhandlede overtrædelser af regulativet". Damen 
med dens her fremhævede bevisvurdering søges forklaret på anden 
måde end her hos Krarup s. 2o2.

Disse afgørelser omhandler administrative indgreb, der en
ten består i ophævelse af en vis erhvervsrettighed, sml. 
straffelovens § 79, eller en bødelignende reaktion. Der 
er derfor grund til at antage, at ministeriets afgørelse 
i sager af denne type er betinget af, at de faktiske be
tingelser med hensyn til de privates tilsidesættelse af 
gældende bestemmelser må kunne antages med en relativt 
høj grad af sandsynlighed, for at de pågældende forvalt
ningsakter kan udstedes.

Hvis forvaltningsmyndigheden således har bevisbyrden, og 
denne ikke opfyldes, tilsidesættes afgørelsen. Dette er 
formentlig også baggrunden for UfR 1941.634 0, der vedrø
rer afskedigelse af en kommunal tjenestemand, der skete 
i medfør af lønningsvedtægtens bestemmelse om grov for
sømmelse. Afskedigelsen blev omstødt, da en sådan grov 
forsømmelse ikke godtgjordes.

"Da det af sagsøgeren (bevisligt) udviste forhold ikke findes at 
anfattes af lønningsvedtægtens § 8, og da det ikke ved det oplyste 
findes godtgjort, at sagsøgte ved tidligere lejligheder har gjort 
sig skyldig i forhold, der kan berettige til anvendelse af denne 
paragraf, findes den skete henvisning hertil ikke at være beret
tiget ... Det må antages, at byrådet ved at begrunde afskedigelsen 
med henvisning til § 8 har været af den opfattelse, at der forelå 
grundlag for afskedigelse af de i § 8 anførte grunde. ... Da der 
ikke kan ses bort fra, at denne opfattelse kan have været bestem
mende for beslutningen cm afskedigelsen, findes den uberettigede 
henvisning til § 8 at måtte gøre opsigelsen ugyldig". Det frengår 
af dannen, at en anvendelse af § 8 vil kræve, at det for retten kan 
findes godtgjort, at den afskedigede har begået forhold, der kan 
henføres under denne bestemnelse. Bevisbyrden for retten påhviler 
den afskedigende myndighed, hvilket er en afspejling af reglen om 
stillingen ved byrådets beslutning om afskedigelse: Også byrådet 
må have betydelig sikkerhed for forhold, der kan betegnes son for- 
sønmelse. Damen behandles som et ekseirpel på "vildfarelse" hos 
Ole Krarup 226, jfr. 159, P. Andersen 1965, s. 357 note 4.

36
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(2) Den private har bevisbyrden. Her kommer den judicielle 
bevisbyrderegel til at svare til den af Krarup hævdede. Et 
eksempel:

UfR 1966.341 0: S fradrog ved opgørelsen af skattepligtig indkomst 
25.000 kr. som overskudsandel til sin søn. Retten fandt det ikke be
vist, at der for den pågældende periode var indgået bindende aftale 
cm et ansvarligt interessentskab mellan S og sønnen, og finansmini
steriet fik derfor medhold i, at overskudsandelen ikke kunne fradra
ges. Bevisbyrden for, at der er afholdt udgifter under sådanne be
tingelser, at udgifterne er fradragsberettigede, påhviler scan hoved
regel skatteyderen. Når ligningsmyndigheden nægter at anerkende et 
sådant fradrag, og spørgsmålet forelægges domstolene, gælder den a- 
naloge bevisbyrderegel for domstolene.

(3) Herefter er spørgsmålet, om bevisbyrdereglen for dom
stolene altid vil være identisk med bevisbyrdereglen for 
forvaltningsmyndigheden.

Indledningsvis må det fremhæves, at bevissituationen kan 
være en anden for domstolen, end den var for forvaltnings
myndigheden. (Et amtsråd tog i december 1945 stilling til,
om en strækning af Buddingevej (København) var "bymæssigt 
bebygget". Berettigelsen af denne beslutning bedømtes af 
Højesteret i januar 1951, jfr. UfR 1951.258).

Den administrative afgørelse fremtæder undertiden som ud
tryk for en ekspertise på det område, som er det faktiske 
grundlag for afgørelsen. I forvaltningsretlig teori har
man navnlig beskæftiget sig med toldvæsenets tariferings- 

40)afgørelser . Hvor forvaltningsmyndighedens afgørelse
på denne måde udtrykker en anvendelse af en forvaltnings-
mæssig/-teknisk speciel sagkundskab, er domstolenes kon-

41trol med afgørelsens faktiske grundlag begrænset . Un
der disse betingelser bliver den administrative afgørelse 
i sig selv et moment for den judicielle bedømmelse, et mo
ment som naturligvis ikke har foreligget som grundlag for 
den administrative bedømmelse.

En tredie modifikation i ligheden mellem den administrati
ve og den judicielle bedømmelsessituation følger af, at 
domstolene undertiden tager stilling til et andet tema 
end det, som forelå for forvaltningsmyndigheden. Spørgs-

40) Krarup s. 25o f
Jfr. Poul Andersen s. 598 f, jfr. ovf. 4.1.
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målet for domstolene kan være ikke blot, om det faktiske 
grundlag for den administrative afgørelse var tilstede 
(med tilstrækkelig sikkerhed), men også om der fen rettes 
nogen speciel kritik mod den administrative sagsbehandling, 
navnlig hvorvidt den pågældende administrative myndighed 
psykologisk varetog et ulovligt formål med den trufne af
gørelse. Med en sådan problemstilling er et andet tema 
introduceret end det tema, som den pågældende forvaltnings
myndighed har taget stilling til.

En påvisning af et sådant subjektivt ulovligt formål inde
bærer - ifølge Krarup - først og fremmest at der etable
res en formodning om, at den pågældende afgørelse savner 
holdbare objektive præmisser, og det påhviler forvaltnin
gen af afkræfte denne formodning, s. 115, selvom det vist 
ikke kategorisk udelukkes, at det subjektive ulovlige for
mål i sig selv udgør et selvstændigt tema som en selvtil
strækkelig ugyldighedsgrund, s. 75 f.

En ændret tematisering vil altid være en følge af selve 
kontrolsituationen: Om domstolen skal tage stilling til 
forvaltningens beslutningsgrundlag, bliver domstolens 
problem, om der er tilstrækkeligt bevis for, at der var/ 
ikke var tilstrækkeligt bevis for forvaltningens beslut
ning .

Det er iøjnefaldende, at de af Krarup antagne skift i be
visbyrdereglerne svarer til de begreber om en ægte og 
falsk bevisbyrde, som omtalt i tilknytning til den sven
ske bevistoeri. Fra sagens start bærer den private bevis
byrden, en ændret bevissituation - f.eks. bevis for fra
vigelse af hidtidig praksis eller for en subjektiv ulov
lig hensigt - ændrer bevisbyrden, således at denne på
hviler forvaltningen, og forvaltningsmyndigheden kan mod
bevise fravigelsen eller den subjektivt ulovlige hensigt, 
hvorefter igen den private bærer bevisbyrden o.s.v. Bag 
denne terminologi, som hos Krarup er ganske uafklaret, 
ligger imidlertid formentlig nogle synspunter, som sva
rer til dem, som er beskrevet under den normative vurde-

36+
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ringsmåde: Under prøvelsen af en forvaltningsakts mate
rielle lovlighed er en række oplysninger nødvendige for 
domstolens fuldstændige bedømmelse af forvaltningens af- 
gørelsesgrundlag. Hver af parterne - den private klager 
og forvaltningsmyndigheden - har bestemte opgaver med 
hensyn til tilvejebringelsen af dette materiale.

Som et klart eksempel på en sådan bevisorienteret nor
mering kan nævnes UfR 1959.59, jfr. 1957.644: En instru
mentmager I blev i 1947 afskediget uden varsel fra (det 
statslige) Orlogsværft. I forbindelse med afskedigelsen 
fik han udbetalt sine feriepenge. I regnede med, at han 
havde bevaret sin pensionsret, men da han i 1955 rettede
henvendelse til forsvarsministeriet om pensionen, sva
rede forsvarsministeriet at hans pensionsret var fortabt, 
fordi afskedigelsen beroede på en tjenesteforseelse. 
Højesteret fandt, at I havde "haft føje" til at antage, 
at han havde bevaret sin pensionsret og til ikke at fore
tage sig videre overfor orlogsværftet. "Under disse om
stændigheder - fortsætter Højesteret - må der gives (I) 
medhold i, at det bør komme (forsvarsministeriet) til ska
de, at det sålænge efter ikke har været muligt at skaffe 
sagen fuldstændigt oplyst. Herefter findes det, bl.a. 
under hensyn til, at udbetaling af feriepenge fandt sted 
umiddelbart før den 14. juli 1947, ikke godtgjort, at (I) 
har udvist et forhold, som kan henføres under tjeneste
mandslovens § 61". Forsvarsministeriet tilpligtedes her
efter at anerkende, at I var pensionsberettiget.

Denne dom skal ifølge Krarup s. 115 være et blandt flere 
eksempler , hvor den privates bevisbyrde overflyttes på 
forvaltningsmyndigheden. I tråd med de synspunkter, som 
er gjort gældende ovenfor under (1) må bevisbyrden for en 
afskedigelsesgrund - forsømmelse - påhvile forvaltnings
myndigheden. Dette bekræftes af det af Højesteret anvend
te udtryk "ikke godtgjort..... ". Det nærmere indhold af
denne "bevisbyrde" fås, hvis den udfyldes i overensstem-
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melse med de normative synspunkter som er skitseret tid
ligere. En sådan præcisering kan naturligvis kun foreta
ges med henblik på bestemte materielle områder, her de
forhold den afskediqede har udvist som skal udoøre grund-

42)laget for en antaaelse om forsømmelse

Med disse bemærkninger som bagqrund kan det konkluderes,
at det savner fornuftia mening at søge opstillet en almen
grundsætning for bevisbyrdens fordelina for domstolene
for sager vedrørende efterprøvelse af forvaltninqsakter.
Grundlaget for en sådan hypotese måtte være, at der for
forvaltninqsmvndiqheder qælder en almindeliq bevisbyrde- 

4 3 ) "reqel . Men dette er ikke tilfældet. Såvel den private
44)som forvaltninqsmyndiaheden kan oaere bevisbyrden

4.5. Den dublerede bevisorøvelse: Anklagemyndighedens be
slutning om tiltale

Anklagemyndighedens beslutning, om tiltale skal rej
ses er et eksempel på en beslutning,
kan teoretisk betragtes som en antecipation af en 
anden myndigheds afgørelse, nemlig domstolens beslut
ning om domfældelse. Anklagemyndigheden, som er en 
administrativ myndighed, foretager en forhåndsbedøm
melse af et faktum, som senere skal definitivt be
dømmes ved en domstol. I tilknytning til domstolenes 
kontrol med forvaltningsafgørelser kan der derfor 
være grund til at tage denne beslutningstype op, hvor 
to myndigheders respektive bedømmelser af faktiske 
forhold her ses fra den anden side. Situationen ved

42) Reelt er bevisproblemet i den omtalte sag iøvrigt nok så meget 
indholdet af forvaltningsakten: Er det en normal afsked eller en 
afsked uden pensionsret? Dette kan ikke klart besvares på grund
lag af afskedigelsesbrevets indhold.

43) Tendensen i en sådan bevisbyrderegel måtte gå i retning af, at 
bevisbyrden påhviler forvaltningsmyndigheden. Men det nærmere 
indhold af en sådan bevisbyrderegel står ganske åbent, når nan 
holder sig til sådanne generelle udsagn, sml. eksenpelvis K.C.
Davis: Administrative law. 1972 s. 287 f.

44) Herlitz 1946 s. 83 f, C.H.Ule: Vérwaltungsprozessrecht 1975 s. 212 f. 
Cm det herved anvendte bevisbyrdebeareb nedenfor kap. X
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domstolskontrollen er den omvendte, nemlig den at 
den administrative myndighed principielt definitivt 
tager stilling til det faktum, som så i ekstraordinære 
tilfælde forelægges en domstol.

Et første problem er en beskrivelse af det tema, 
som anklagemyndigheden bedømmer ved beslutningen om 
tiltale. Her kan man tage udgangspunkt i to mulighe
der :

(1) Anklagemyndigheden skal tage stilling til, med hvil
ken sandsynlighed, det kan forventes, at den tiltal
te bliver domfældt. Når denne sandsynlighed for en 
domfældelse overstiger en vis grænse, skal tiltale
rej ses.

(2) Anklagemyndigheden tager stilling til, hvilken 
sandsynlighed der er for, at tiltalte er skyldig. 
Såfremt denne sandsynlighed overstiger en vis grænse - 
der defineres af bevisbyrdereglen - rejses tiltale.

Disse to temaer adskiller sig fra hinanden ved, at 
det andet umiddelbart indeholder en bedømmelse af 
skyldspørgsmålet, mens det første kun indirekte inde
holder en sådan bedømmelse, men direkte en bedømmelse 
af domstolens opfattelse. Men også for den første 
temabeskrivelses vedkommende bliver der naturligvis 
tale om en bedømmelse af tiltaltes skyld, idet denne 
udgør tema for domstolens bedømmelse. Hvad er da for
skellen mellem de to temabeskrivelser?

Anklagemyndighedens bedømmelse af, hvorledes domstolen 
vil afgøre sagen rummer i sig som delelement den af 
domstolen anvendte bevisbyrderegel, dvs. reglen om 
hvilke krav der stilles til beviset. Når dette krav 
antages at være stort - "anklagemyndighedens bevis
byrde" - , så kan den sandsynlighed, hvormed det kan
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forventes at domstolen vil domfælde, være væsentlig
mindre end den sandsynlighed, hvormed anklagemyndig-

45)heden antager at tiltalte er skyldig

Anklagemyndigheden tager stilling til, om tiltale skal 
rejses. Hvad indebærer en sådan beslutning? Når til
talen betragtes som en administrativ myndigheds beslut
ning - en forvaltningsakt - er tiltalen rigtig nok 
karakteriseret ved - i traditionel forvaltningsretlig 
terminologi - at være "en konkret udtalelse fra en ad
ministrativ myndighed", men det er vanskeligt at fastsla 
at udtalelsen "går ud på at bestemme, hvad der er 
eller skal være ret i det foreliggende tilfælde"
(Poul Andersen s. 250), da tiltalen jo ikke indehol
der en definitiv bedømmelse af retstilfældet, men 
tværtom er optakten til den judicielle undersøgelse og 
afgørelse af dette retsspørgsmål.

Det er påfaldende, at anklagemyndighedens tiltale- 
beslutten ikke er blevet undersøgt ud fra et forvalt
ningsretligt synspunktf^¿enne opgave kan naturligvis 
ikke tages op her. Tilstrækkeligt er at fastslå, at 
tiltalen under den accusatoriske straffeproces ud
gør en processuel nødvendig forudsætning for en straf-

43 Sml. Ekelöf V s. 118 ved note 69a. Ekelöf opfatter, note 69a, 
bedømnelsen af sandsynligheden for domstolens bedøirmelse såle
des: At grundene for en fældende dan er stærkere end grundene 
for en antagelse af det modsatte, er tilfældet "om 51 af 100 
donmere er beredte på at domfælde på vedkaimende bevis, mens 
de tilbageværende 49 vil frifinde". Dette kan godtages san en 
pædagogisk forklaring af sandsynlighedsbedÆnmelsen, men er na
turligvis ikke strengt korrekt: En bed(4imelse af sandsynlig- 
hedsspørgsmålet er aktuel også i tilfælde, hvor det f.eks. er 
kendt, hvilken donrner der skal træffe afgørelse i sagen, hvil
ket ofte vil være tilfridet. Der kan foreligge konkrete op
lysninger on denne dotnners holdning. Ligesåvel san sådanne kon
krete personlige træk ikke tolereres, må der gives en beskri
velse af raimteme for anklagemyndighedens beslutning, der ude
lukker hensyntagen til disse. Dette problan er et argument irrcd 
opfattelsen af tiltalebeslutningen san en sandsynlighed srrassig 
antecipation af domstolens beslutning. Ekelöf s. 117-18 er uklar 
men henSyn til valget mellan (1) og (2).

46) Hurwitz 1949 § 304 forekcttmer ikke klar niht. de to tanaer (1) oa (2) 
Sml. Elwing s. 39 f. og an Bolding s. 68 - 69.



560

fesag. Endvidere må som hovedregel antages, at til
talen (den administrative akt) er baseret på den ad
ministrative opfattelse, at den, som er tiltalt, er 
skyldig i et bestemt gerningsforhold. Beskrevet psy
kologisk, må anklagemyndigheden være af den overbe
visning, at den tiltalte er skyldig i den forbrydel
se, som tiltalen angør.

Den administrative opfattelse af det relevante faktum - 
at tiltalte har beaået en forbrydelse - er naturligvis 
styret af de krav, som stilles judicielt. Således må an
klagemyndighedens bedømmelse af skyldspørasmålet reflek
tere det forhold, at der stilles forskellige beviskrav til

47)forskellige strafferetligt relevante omstændigheder

Yderligere må det kræves, at det kan forventes, at den 
tiltalte vil blive domfældt. Den administrative over
bevisning må kunne reproduceres som en judiciel over
bevisning. De beviser, som anklagemyndigheden bygger 
sin opfattelse på, må kunne reproduceres som beviser 
under straffesagen. Med dette krav er det udelukket, 
at anklagemyndighedens overbevisning - som forud
sætning for tiltalebeslutningen - skulle bygge på 
omstændigheder, som ikke kunne reproduceres som be
viser under straffesagen. I det omfang anklagemyn
digheden har indblik i sådanne forhold, som ikke kan 
indgå i bevisførelsen for domstolen, er de pågældende 
forhold uden betydning for dannelsen af anklagemyndig
hedens opfattelse af skyldspørgsmålet.

Anklagemyndigheden kan i et vist omfang reproducere 
de administrative beviser, som de foreligger. Dette 
indebærer en fravigelse fra det judicielle umiddel- 
barhedsprincip, jfr. rpl. §§ 806, stk. 3 og 818 
jfr. § 877, stk. 2, 3) om bevisførelse med henblik 
på domsforhandling under efterforskning og forunder
søgelse .

47) Sml. Ekelöf V s. 117 note 66, IV s 104, Bolding SvJT 1953, s.313 f 
Andenas 1972, s. 158



Med de hidtil formulerede krav kunne anklagemyndig
heden evt. blot kalkulere med den overbevisnings- 
kraft, som den antager de mulige bevisdata vil have 
på domstolen. Men anklagemyndighedens bedømmelse af 
skyldspørgsmålet må ikke udelukkende bero på en 
antecipation af den judicielle bevisførelse. Såfremt 
anklagemyndigheden antager, at bestemte personer 
har relevant viden, må de afhøres af politiet. I ho
vedsagen må der inden anklagemyndighedens beslut
ning om tiltale gennemføres en så fuldstændig under
søgelse af det strafferetlige relevante faktum som 
muligt. Kravene til denne politimæssige undersøgel
se er en refleks af judicielle krav, nemlig kravene 
til det tilstrækkelige bevis. På den anden side, i 
det omfang de polititekniske midler udvikler sig» 
indebærer dette også en skærpelse af de judicielle 
beviskrav.

Den forvaltningsretlige terminologi er introduceret 
for at opnå en præcisere beskrivelse af det bevis
mæssige grundlag for tiltalebeslutningen. Dette syns 
punkt kan videreføres til problemstillingen om for
holdet mellem legalitets- og opportunitetsprincippet 
Tiltalen er en udøvelse af en offentligretlig kompe
tence. Legalitetsprincippets legale krav og opportu- 
nitetsprincippets hensigtsmæssighedsbedømmelse rum
mer kvantitativt forskellige - men kvalitativt ens
artede - grader af præcision eller entydighed med
henblik på den administrative beslutnings præmisser

48)og indhold 1.

I visse særlige tilfælde rejses tiltale, selvom de 
almindelige beviskrav for anklagemyndigheden ikke 
er opfyldt, fx. fordi en straffeproces imødekommer 
krav om en offentlig undersøgelse af en opsigtsvæk
kende stor forbrydelse eller et muligt embedsmis
brug. Disse grunde for en sænkning af det alminde-

48.) Sml. Bent Christensen, Højesteret s. 310.
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lige beviskrav svarer komplementært til de ariinde, som an
føres til støtte for det administrative tiltalefrafald (i 
modsætninq til tiltaleopaivelse). Den offentlige proces
er en belastninq, visse baqatelforbrvdelser behøver ikke

49)fremdrages og straffes

Dette taler for en koordineret forståelse af disse hidtil 
så skarpt opdelte typer af tiltaleundladelser: Det admini
strative beviskrav kan i et vist omfang reauleres afhængig 
af de funktioner som straffeprocessen konkret vil have.

Når tiltale - undtagelsesvis - rejses, selvom den admini
strative overbevisninq ikke svarer til de krav, der aæl- 
der som umiddelbar refleks af de judicielle krav, opstår 
spørgsmål om, hvordan anklagemyndigheden skal optræde pro
cessuelt for domstolen. På den ene side kunne anklagemyn
dighedens tvivl tænkes fremlagt som efterlevelse af objekti- 
vitetskravet. På den anden side er det anklaaemyndiqhedens 
opgave at føre straffekravet frem processuelt, hvilket - 
hvad angår erkendelse af faktum - indebærer, at anklagemyn
digheden må arbejde bundet til den hypotese, at tiltalte 
er skyldig. Denne sidste opgave er afaørende. Objektivitets- 
kravet sætter visse qrænser for graden af bundethed/ensidig
hed, men dette aælder ikke blot i denne situation.

5. Afslutning

Ved analysen af beqreberne om bevisbyrde og bevisbedømmelse 
på qrundlag af den normative adfærdsvurdering opløste den 
kvalitative forskel imellem disse to regelsæt sig (kap. VIII
7), og begrébskritikken fortsatte (kap. IX.1.) Som et resul
tat af denne kritik blev det påkrævet at påpeqe nogle hånd
gribelige elementer i den bevisretliqe requlering, som nok 
ikke entydigt kunne udtrykkes i de kritiserede termer, men 
som kunne bekræfte, at bevisretten ikke blot er et forum 
for vilkårlig subjektivitet, men at der er væsentlige in
teresser forbundet med en systematisk judiciel (og admini
strativ) bedømmelse af, hvilke fakta der skal læqges til 
grund.

49) Hurwitz 1949 s. 310 f, Koktvedgaard 1968 s. 74 f.
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Standardbeviserne er ikke blot ät aKsempel herpå, men harmone
rer tilliae med den normative teoris betoning af bevismani- 
festationen. I den tidliaere fremstilling var det nok så 
meqet den forsømmelige adfærd, der fremstilledes.

Den enkelte judicielle bevisvurderincr foregår ikke i et 
socialt vakuum, men er bl.a. knyttet til en kompleks stats
lig organisation, der præaer rammerne for den judicielle 
"frihed". Interne oraanisatoriske kompetencefordelinaer kan 
tage form af bevisrealer. Dette gælder i forholdet mellem 
forvaltningsmyndigheder indbyrdes.

Herlitz antaler, at lovbestanmalser ofte bear aiser en forvaltnings
myndigheds fri bevisbedønmelse ved at tilskrive afgørende betydnina 
til "Uttalande - sarskilt intyq o.d. - om faktiska forhållanden, en
donen om åtgarders andamålsenliohet osv.", og han anfører som begrun
delse for at videreudvikle denne reæltype, at man undertiden kan"åstad- 
komna en rationell funktions- oa ansvarsfördelning inom förvaltninas- 
apparaten, an man på detta sätt fördelar ett ärendes prövning mellan 
olika myndigheter som var för sig aro konpetenta att slutgiltigt pröva en 
del av de frågor san inaå däri" 50).

Tilsvarende aælder i forholdet mellem domstol oa forvalt
ning. Ofte vil disse reguleringer være bestemmende for det 
tematiske, idet en anden instans' foreliqaende eller frem
tidige bedømmelse af faktum indskyder særliae grænser for 
emnet for bedømmelse.

Opgaven må nu være at videreføre den aenerelle problemstil
ling fra vurderinaen af før-processuel adfærd og fra bevis- 
manifestationer, hvor forholdet mellem bevis oa dommer be
tragtes isoleret, til en undersøgelse af de empiriske og 
normative træk i den judicielle proces' regulerina, forså
vidt denne (umiddelbart) er relevant for den judicielle af
gørelse vedrørende faktum.

50) Herlitz 1946 s. 82.
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Kapitel X

Beviset og den processuelle struktur

1. Orientering

Dommeren oplever kun undtagelsesvis umiddelbart de for
hold, som er relevante efter de materielle regler. Som 
eksempler kan nævnes rettergangspoliti overfor fornær
melser mod retten eller forstyrrende uorden under sags
behandlingen, jfr. retsplejelovens § 151, stk. 2. I an
dre tilfælde indgår vel elementer af de materielle fak
ta i en umiddelbart iagttagelig processuel hændelse, men 
bedømmelsen af det samlede faktiske tema rækker ud over 
retssalen. Som eksempel herpå kan nævnes bedømmelsen af 
falsk forklaring for domstolen (jeg ser bort fra de pro
blemer, som følger af, at behandling evt. sker for forskel
lige dommere), hvor selve forklaringen naturligvis påhø
res af dommeren, mens bedømmelsen af dens urigtighed vil 
bero på antagelser vedrørende fakta, som ikke er foregå
et under sagsbehandlingen.

Den judicielle erkendelse af materielle fakta er derfor 
som hovedregel en erkendelse af "ekstra-processuelle"fak- 
ta. Erkendelsen af disse formidles gennem de intraproces- 
suelle hændelser, som parternes sagsfremstilling, bevis
førelsen m.v. konstituerer, i forbindelse med den judi
cielle "forhåndsviden", d.v.s. det beredskab af almene 
erfaringer og kendskab til notoriske kendsgerninger, som 
ikke nødvendigvis fremføres under sagsbehandlingen.

Bevisretten sammenknytter de handlinger, som udspiller 
sig processuelt i retssalen, med en opfattelse af den 
virkelighed, som er relevant efter den materielle regel.
Det er netop fordi bevisretten praktisk ytrer sig under 
den processuelle sagsbehandling, og fordi dommerens be
dømmelse af faktum beror på bevisførelsen, at bevisretten 
opfattes som et element i procesretten.

I kapitel VIII var synspunktet rettet den modsatte vej:
Det var en pointe , at det drejede sig om en analyse af
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den normative vurdering af førprocessuel adfærd, således 
som denne hjemledes og udtryktes i bevisbyrderegler og reg
ler om bevisbedømmelse. At en analyse med dette synspunkt 
kunne gennemføres, beror på, at bevisretten ikke kun er 
procesorienteret, men sender "adfærdsdirigerende pile" 
ud ad retssalen på en sådan måde, at den bevisretlige re
gulering bliver styrende for den ekstra-processuelle ad
færd på en måde, som er sammenlignelig med den umiddel
bart adfærdsdirigerende regulering, som eksempelvis ud
trykkes i kriminalretten og i erstatningsretten. I kapi
tel IX behandledes forskellige bevismanifestationer, hvor 
reguleringer af ikke-processuelle forhold blev bestemmende 
for de judicielle erkendelsesvilkår.

Fra den foregående analyse skal følgende hovedpunkter 
fastholdes:

(1) Bevisbyrderegler og andre bevisregler angår tilsyne
ladende udelukkende den processuelle adfærd og den judi
cielle votering, men viser sig ved nøjere analyse at være 
rettet mod parternes før-processuelle adfærd.
(2) Der består en intim forbindelse mellem regler om 
partsaktivitet med hensyn til bevisdata og regler om dom
merens votering. Denne forbindelse etableres - under den 
normative vurdering - som en forening af a) kravet om be- 
visaktivitet rettet mod parten og b) dommerens bedømmelse 
af partens forsømmelse/opfyldelse af dette krav.

Eftersom hidtidig bevisteori ikke på tilstrækkelig klar 
måde har udskilt de problemer, som knytter sig til den før
processuelle bevisorienterede adfærd, er den problemstil
ling, som her er ridset op, ikke kommet frem. Spørgsmål om 
førprocessuel adfærd er udelukkende opfattet som elementer 
i en "begrundelse for" bestemte bevisbyrderegler eller lig
nende. Denne begrænsning er ukorrekt. Det, som anføres som 
begrundelse for en bevisbyrderegel, må ofte opfattes som 
et element i den pågældende bevisbyrderegels indhold.

I dette kapitel skal den bevisretlige regulering i forbin
delse med den judicielle proces analyseres. Et vigtigt ud
gangspunkt er den opfattelse, at de procesretlige i almin-
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delighed må være centrale for forståelsen af de bevis
retlige regler. Dette lyder selvfølgeligt. Ikke destomindre 
er denne forbindelse i almindelighed overset: Den proces
suelle regulering, som den udtrykker sig i eksempelvis 
forhandlingsmaksimen og i den kriminalprocessuelle opfat
telse af forholdet mellem påtale og dom, er ikke sammen
holdt med en principiel opfattelse af bevisbyrdereglerne 
og deres funktion. Endvidere har man ikke taget tilstrække
ligt hensyn til, hvilken betydning for opfattelsen af be- 
visreguleringen de praktiske advokatoriske anvisninger har. 
Disse anvisninger kan ikke blot reduceres til tekniske, 
opportunistiske vejledninger, men er integreret i den sam
lede procesretlige regulering.

Formålet med dette kapitel er at videreføre analysen af 
den normative vurdering med henblik på den processuelle 
aktivitet, og resultatet sammenholdes med den sandsynlig- 
hedsteoretiske model.

Imidlertid må tendenser mod en objektivering af den judi
cielle proces tages i betragtning, når den sandsynligheds- 
teoretiske model skal forstås. Dette danner baggrund for 
en udvidelse af problemstillingen, hvor også administra
tive beslutningsemner inddrages, eftersom de er bedre 
udforsket på en måde, som gør dem umiddelbart sammenlig
nelige med den judicielle situation i almindelighed. Dette 
gør det muligt at nå frem til en principiel opfattelse af 
forholdet mellem den normative adfærdsvurdering som re
gulerende princip for den førprocessuelle og intraproces- 
suelle adfærd overfor den sandsynlighedsteoretiske opfat
telse, som gyldig indenfor bestemte, afgrænsede områder.

2. Bevisførelse, bevisbyrde og oplysningspligt

Grundlaget for dommerens beslutning om at antage eller 
forkaste et faktum er de under sagen foreliggende bevis
data. Disse er som regel tilvejebragt af parterne, eller 
hvor manifeste bevisdata savnes, kan det føres tilbage 
til (en af) parterne. Dette gælder som udgangspunkt i 
såvel civil- som i kriminalprocessen. (Såvel udgangspunkt 
som modifikationer præciseres senere).
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Den processuelle regulering, som er relevant for den 
judicielle dikotomisering, er derfor regler om sammen
hængen (konneksiteten) mellem parternes processuelle 
aktivitet og den judicielle bedømmelse af faktum. Inden 
for denne afgrænsning falder regler om bevisbyrde, be
visførelse og oplysningspligt. Udenfor falder de proces
suelle regler for bevispåberåbelse og bevisførelse, da 
de ikke umiddelbart er forbundet med den judicielle di
kotomisering, og de behandles derfor ikke.

Først afklares forholdet mellem bevisbyrderegler, forsåvidt 
de umiddelbart angår processen, og bevisførelsen som ma
nifestation af bevisdata (1). Dernæst forholdet mellem be
visbyrde og regler om processuel oplysningspligt (2) og 
i fortsættelse heraf særligt partspassiviteten og dennes 
betydning for den judicielle dikotomisering (3). Disse 
forskellige regelsæt søges derefter sammenfattet som for
skellige koordinerede regeltyper indenfor bevisretten (4).

(1) Bevisbyrde - og bevisførelsesbyrde

Et gennemgående træk i den nyere bevislitteratur er opstil
lingen af et begrebspar som de i overskriften indeholdte:
For det første et alment, partsuafhængigt begreb, som re
fererer til den sikkerhed, hvormed det pågældende faktum 
skal kunne antages af dommeren under voteringen, for at 
dette faktum skal kunne lægges til grund. Sådanne sikkerheds
krav kan betegnes voteringsregler. Når jeg her taler om 
sikkerhed sigter jeg ikke til den sandsynlighedsteoretiske 
opfattelse af sikkerhedsbegrebet, men benytter begrebet i 
en bredere betydning,hvori indgår dels den sandsynligheds
teoretiske, dels andre opfattelser af, hvorledes et judi
cielt grundlag for en stillingtagen til et faktisk spørgs
mål kan tilvejebringes.

Det andet led i begrebsparret refererer til et krav om en 
bestemt processuel aktivitet, en aktivitet, der som regel 
går ud på fremlæggelse af manifeste bevisdata, og som jeg 
her sammenfatter i betegnelsen manifestationskrav. Sådanne 
krav retter sig umiddelbart mod parterne, eftersom det er 
dem der fremlægger sagens bevisdata.
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Et indtryk af, hvorledes terminologien tilsyneladende va
rierer, men forbundet med en konsistent fastholden af det
te begrebspar kan følgende oversigt give:

Objektiv
bevisbyrde

Absolut
bevisbyrde

Bevisbyrde

Bevisbyrde 

Ægte bevisbyrde

Tvivlsrisiko 

Bevisbyrde 

Bevisskyldighet

Feststellungslast 

Legal burden of proof

Burden of persuasion

II

Subjektiv
bevisbyrde

Relativ
bevisbyrde
Bevisføringspligt 
(- Ínteresse)

Bevisskyldighet

Falsk bevisbyrde

Bevis føringsbyrde
Oplysningspligt

Bevisningsskyl-
dighet

Beweisführungslast
Evidential burden 
of proof

III

Bratholm & Hov s. 288 
(Sml. Rosenberg 1965, s.
11 f, Blomeyer 1963 s. 341f)

Skeie II 74

0. Augdahl s. 6 - 7 

P. Augdahl
Ekelöf IV s. 67f, lo5. 

Eckhoff 17
Munch-Petersen II 292-93,312 

Kallenberg 2:IV s. 681 f.

Rosenberg 1965 s. 16 f.

Cross 1974 s. 73 f.

Burden of producing Wigmore vol. IX s. 284, 
evidence James: Civil Proc. 248.

Der består ikke fuld betydningsmæssig identitet mellem de 
enkelte begreber i hver af søjlerne, og en nøjere undersø
gelse af de forskellige betydningsforskelle kunne udgøre 
et omfattende emne for undersøgelse. En sådan teoretisk, 
komparativ analyse af bevisbyrdebegrebet går jeg imidler
tid ikke ind på ^ .

Den ville kræve en omfattende litteratur-sammenligning, 
som også måtte tage stilling til sådanne komplikationer, 
at den ene forfatter beskylder den anden for at have mis
forstået den tredie, o.s.v. Jeg tvivler på, at en sådan 
begrebsmæssig undersøgelse ville bringe væsentlige ting 
for dagen.

1) Det må dog berreerkes, at bevisførelsen i de engelsk-airerikanske 
begreber refererer til doirmerens beslutning, om sagen overhovedet 
skal for jury.
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Det væsentlige problem er, hvilke processuelle realiteter, 
der ligger bag disse begreber. Dette spørgsmål er der me
ning i at stille, eftersom det jo faktisk er påfaldende, 
at sådanne begrebspar optræder i den litterære behandling 
af bevisretten på en så gennemgående måde.

Som nævnt er et element i analysen af bevisbyrdebegrebet 
allerede overstået: Det er påvist, at elementer af bevis
byrderegler refererer til førprocessuelle hændelser, idet 
bevisbyrderegler kræver bestemte adfærdsforløb af parterne 
forud for processen, således at partens undladelse at ef
terleve disse krav har konsekvenser for, hvilket faktum der 
antages i processen.

Inden jeg går nærmere ind på forholdet mellem sikkerheds
krav og manifestationskrav, er der grund til at fremdra
ge det princip, som ligger til grund for, at et sådant 
begrebspar overhovedet er gældende: princippet om parter
nes autonomi. Udgangspunktet for den judicielle bedømmel
se af faktum er, at tematiseringen hidrører fra parterne, 
og at de bevisdata, som udgør det judicielle grundlag for 
afgørelsen er inddraget af parterne. I sådanne formulerin
ger modstilles dommeren og parterne, mens der ikke diffe
rentieres mellem parterne.

Når jeg taler om princippet om partsautonomien, sigter jeg til føl
gende forhold: Såvel i civile sctn i kriminelle sager er en prælimi
nær betingelse for et judicielt spørgsmål om faktum, at en part har 
taget initiativ til sagen, at i hvert fald en af parterne har tana- 
tiseret bestemte fakta (gennem anbringender, gemingsbeskrivelsen i 
anklageskriftet). Disse partsdispositioner determinerer rairmen for 
det judicielle problem, hvilket faktum der skal tages stilling til.
Det er parterne, som manifesterer (fremlægger) de bevisdata, som er 
grundlaget for den judicielle antagelse vedrørende faktum.
Juridisk modificeres dette udgangspunkt i et vist cmfang: En domer 
kan stille spørgsmål vedrørende uklarheder i anbringenderne, jfr. 
for civilprocessen retsplejeloven § 282, kan stille spørgsmål til af
hørte vidner og parter, og kan i straffeprocessen inddrage yderlige
re bevismteriale, såfremt det anses for nødvendigt til fuldstmdig 
oplysning af sagen, jfr. § 880 stk. 3. Disse og enkelte andre til
svarende regler udgør modifikationer i det juridiske princip om parts- 
autonomien .

Disse irodifi-kationer har imidlertid for det første efter deres indhold 
begræiset rækkevidde. De udgør først og frennest ikke noget grundlag 
for en selvstvmdig judiciel definering af det bevisnæssige tana og selv- 
stamdig efterforskning med henblik på stillingtagen til yderligere be
vismateriale. Por det andet kan nen - samrenhmgende hermed - gå ud fra,
37
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at disse regler i praksis vel nok anvendes, iren kun som korrektioner 
af den iøvrigt dominerende partsaktivitet på disse områder.

Ft>r en bevisretlig analyse, som skal beskæftige sig med de proces
suelle aktiviteter, må det derfor være rimeligt at hævde partsauto- 
ronien scm det grundlæggende princip for tenatisering og tilvejebrin
gelse af bevisdata. At dette princip hævdes scm grundlæggende, bety
der ikke en fornægtelse af de ovenfor anførte modifikationer, men 
netop en placering af dan scm sådanne. Senere tages denne tråd, som 
begrBTser partsautonomien, op til videre udvikling i forbindelse med 
mere grundlæggende mdringer i den retlige regulering, der bl.a. be
rører parternes autonomi under processen.

Jeg vender tilbage til problemet, hvorledes der differenti
eres mellem parterne. En udbredt opfattelse af forholdet 
mellem de to sæt af regler herom er, at det ene sæt kan 
betragtes som en afledning af det andet: Reglerne om par
ternes aktivitet afledes af den "objektive bevisbyrde".
Mest markant udtrykkes dette, når man direkte taler om, at 
manifestationskravet opfattes som en "falsk" bevisbyrde, 
som blot er en afledning af den "ægte" bevisbyrde.

Jeg har tidligere beskrevet, hvorledes den "falske bevis-
2)byrde" søges afledet af den "ægte bevisbyrde" . Pointen 

på dette sted er at påpege, at afledningen ikke udtrykker 
manifestationskravets underordnethed i forhold til sikker
hedskravet, men udtrykker det forhold, at den pågældende 
sikkerhedsregel, dvs. voteringsreglen, for en dels vedkom
mende er ækvivalent med en manifestationsregel: Bestemmen
de for, om et bestemt faktum skal antages eller ej under 
voteringen, er, hvorvidt parterne har udfoldet en aktivi
tet (bevisførelse) under retssagen. Kun under denne forud
sætning er det muligt at aflede et manifestationskrav af 
voteringsreglen.

Ved overvejelsen af, hvilket indhold en bestemt voterings- 
regel bør gives, tages hensyn til hvilke resultater af en 
bevisførelse under processen, der kan tænkes (bevissitua- 
tioner), og når bestemte situationer sættes som dikotomi- 
serende, må dette være betinget af, at der for parten er 
mulighed for den pågældende bevisaktivitet. Ligeså vel 
som bevisbyrdereglen i almindelighed bedømmes ud fra dens 
evne til at påvirke parternes adfærd på en sådan måde, at 
usikkerhed undgås, således må voteringsreglen med henblik

2) Kap. VI.4.3.



571

på procesaktiviteten tillige indeholde denne vurdering. 
Procesaktiviteten er tidsmæssigt det sidste stadium af 
den serie af handlinger, som den judicielle dikotomisering 
beror på.

Herefter kan det antages, at i det omfang litteraturen an
erkender bevisførelsesbyrdens afhængighed af bevisbyrden 
(manifestationskravets afhængighed af sikkerhedskravet), 
kan denne afhængighed i stedet opfattes som et ækvivalens
forhold, og de synspunkter som er karakteristiske for be
visbyrden, således som jeg har beskrevet den i tilknytning 
til den normative adfærdsvurdering, qør sig gældende også 
for så vidt angår den processuelle aktivitet.

Voteringsreglen kan ækvivaleres med forskellige bevissitua- 
tioner, som karakteriseres ved en vis bevisførelse, et vist 
sæt af manifeste bevisdata: "Hvis part 1 har ført ... be
visdata, og hvis parten 2 har ført ...(men ikke ... bevis
data) , så antages F. Hvis osv. med hensyn til andre kombi
nationer af bevisdata.

Dikotomiseringsreglen, som er voteringsreglens indhold, om
skrives således til en dikotomisering mellem forskellige re
sultater af parternes virksomhed.

Ved overvejelsen af, hvilket indhold en voteringsregel skal 
have, og hvilket resultat en anvendelse af en given vote
ringsregel skal have, indgår en samlet bedømmelse af, 
hvilken aktivitet parterne har udfoldet med henblik på 
tilvejebringelse af et sikkert grundlag for bedømmelsen 
af faktum, i forbindelse med en overvejelse af, hvilke 
praktiske muligheder de har i denne henseende, og hvilke 
krav det er rimeligt at stille til hver af parterne i denne 
henseende. Det er herefter nærliggende at sammenfatte den 
processuelle bedømmelsesstruktur med den før-processuelles 
bedømmelsesstruktur.

Den her beskrevne teori for den judicielle afgørelse af, 
hvilket faktum der skal lægges til grund, forklarer den 
teoretiske udvikling, som tidligere er beskrevet, omkring 
procesreformerne i Skandinavien. Ophævelsen af de legale
3 f
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rammer for bevisbedømmelsen afficerede hurtigt den teore
tiske opfattelse af bevisbyrdereglerne, og en overordent
lig uklar litterær udvikling begyndte. Denne udvikling må 
netop forklares ved, at det ikke er muligt at fastholde be
stemte bevisbyrdeprincipper, som er knyttet til i hvert 
fald principielt entydige bestemmelser af manifestations- 
krav, når disse manifestationskrav opløses.

Med indførelsen af en fri bevisbedømmelse ophævedes de le
gale kriterier for bedømmelsen af et tilstrækkeligt bevis, 
og dermed kom opfattelsen af bevisbyrdereglerne "ud at svøm
me" i den bogstavelige forstand, at grænserne til de sikre 
områder for henholdsvis faktum og dettes negation opløstes. 
En samlet normativ bedømmelse af, hvorvidt hver af parterne 
har gjort, hvad parten kunne og burde for at undgå tvivls
situation, giver et godt udgangspunkt for den judicielle 
bedømmelse og for parternes processuelle og før-processuelle 
virksomhed.

Det er ikke en "tom" aktivitet, som forventes af parterne. 
Aktiviteten er naturligvis rettet mod bevisfremlæggelsen.
I de tilfælde, hvor der er fremlagt bevisdata, som giver 
sikkerhed for antagelsen af det pågældende faktum er spørgs
målet om en normativ adfærdsvurdering ikke aktuel: Der er 
ikke grundlag for en stillingtagen til, hvorvidt en af par
terne har gjort sig skyldig i en forsømmelse med hensyn til 
fremlæggelsen af bevismateriale. Hvor bevisdata giver sik
kerhed, er den normative vurdering ikke relevant. Hvem der 
har fremlagt det pågældende bevisdatum, er ikke relevant. 
Analogt hermed er et spørgsmål om erstatningsansvar ikke ak
tuelt, såfremt der ikke er lidt nogen skade.

Jeg mener, at teorien om en normativ adfærdsvurdering gi
ver en mere konsistent strukturering af overvejelserne 
over, hvilke konsekvenser der knyttes til en mangelfuld 
bevisførelse. Det må fremhæves, at det drejer sig om en 
almen strukturering eller ramme for overvejelsen af spørgs
målet. En indholdsmæssig angivelse af, hvilke krav der 
stilles, kan kun ske med henblik på bestemte materielt de
finerede retsområder og med henvisning til bestemte be-



573

vismæssigt definerede bevissituationer. Konkrete eksemp
ler på sådanne vurderinoer giver det utal af afgørelser, 
hvor der refereres til "den falske bevisbyrde". I sådanne 
domme angives, at en af parterne "har ikke ført noget be
vis for ...", uden at der herved er taget stilling til, 
eller i hvert fald givet udtryk for en stillingtagen til 
det almene sikkerhedskrav.

Den her præsenterede teori er også et rimeligt grundlag 
til forklaring af det forhold , at sådanne vurderingssæt 
viser sig så ofte. Når bevisbyrden (sikkerhedskravet) skul
le være central, måtte man forvente, at det var den som 
der i reglen henvistes til som grundlaa for en afaørelse i 
et bevismæssigt problem. Udgangspunktet forklarer også, 
at der findes legale regler om bevisførelsen. Samtidig 
med at jeg til støtte for min opfattelse henviser til 
det forhold, at sondringen mellem sikkerhedsorienterede 
og manifestationsorienterede bevisregler er et gennemgående 
træk i nyere bevisteori, må det erkendes, at min opfattelse 
ikke finder støtte i almin(H_ig bevisteori. Til uddybning 
og konfrontation tages føloende:

Ved bevisbyrde forstår Mmch-Petersen en regel om, hvilken af parterne, 
som må bære skaden ved at et punkt ikke er tilstrækkeligt oplyst, II, 
s. 284. Cin denne byrde hedder det, at "an nogen egentlig Pligt i subjek
tiv Ibrstand er der i hvert E&ld ikke Tåle, idet Reglen an Bevisbyrden 
ikke forandres, fordi en Part ved ham ganske utilregnelige Qnstændighe- 
der bliver ude af Stand til at skaffe Bevis" II s. 285.

Efter en normativ adfærdsvurdering er det et strukturelt 
åbent spørgsmål, hvilke omstændigheder, der kan "forandre 
bevisbyrden" eller rettere indebære, at en bevismangel 
ikke kommer den pågældende til skade. Spørgsmålet kan ikke 
besvares generelt,men må bedømmes forskelligt fra retsområ
de til retsområde. Hvis eksempelvis debitor efter sin egen 
fremstilling har anmodet om og fået en kvittering ved be
talingen, men senere har mistet den på grund af brand, kan 
spørges, om denne forklaring på, at en kvittering ikke kan 
fremlægges som bevis for'betaling, kan afskære den normale 
bevismæssige slutning heraf, at debitor ikke har betalt.
Dét forekommer mig her klart, at spørgsmålet ikke er. om 
det kategoiisk skal antages, at "utilregnelige omstændig
heder", som forhindrer et sådant bevisdatums fremlæggelse
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skal eller ikke skal afskære en sådan slutning. Jeg finder 
det ikke misvisende at sige, at en debitor er "pligtig 
at fremlægge kvittering", men vil ikke heraf drage den 
samme slutning, som Munch-Petersen knytter til antagelsen 
af en "pligt i subjektiv forstand".

"Men det er heller ikke naturligt - fortsætter Munch-Petersen II s.285 
- at tale om Pligt i mere objektiv Betydning. Det er jo kun til Fyldest
gørelse af Partens egen Interesse i, at et Punkt foreligger tilstrække
ligt oplyst for Dame ren, at Bevisførelsen finder Sted, og naar det 
blot er bevist, er det ganske ligegyldigt, am det er sket ved Partens 
egen Virksomhed, eller Beviset bygger paa Materiale, som Modparten har 
fremført, eller __" følger af sagens omstændigheder.

Her påpeges som forklaring på bevisførelse, at denne er i 
partens egen interesse. En debitor fremlægger kun en 
kvittering, fordi dette er et nyttigt skridt, hvis man 
ønsker at undgå at blive dømt til betaling. At en vis 
adfærd udføres i "egen interesse", er imidlertid ikke ens
betydende med, at den pågældende adfærd ikke tillige kan be
tragtes som "pligtmæssig", eller at partens undladelse af 
at gøre, hvad der normalt skulle være i partens interesse, 
kan betragtes som en "forsømmelse". Og Munch-Petersen sæt
ter sig i sådanne synspunkter udover de sider af retssy
stemet, som netop knytter retssystemets "præventive" virk- 
nina til, at den enkelte ser sin "interesse" i at handle 
i overensstemmelse med retssystemet for derved at undgå 
de til tilsidesættelse af retssystemet knyttede sanktioner. 
Når en vis adfærd er belagt med sanktion, er en undgåelse 
af den sanktionerede adfærd altid en handlemåde i "egen 
interesse", nemlig i den interesse at undoå sanktionen.

Ækvivalensforholdet mellem regler om bevisbyrde (som sikker
hedskrav) og regler om bevisførelse (som manifestation) be
ror på, at disse regler er umiddelbart relevante såvel for 
den judicielle dikotomisering, idet de kan omskrives til vo- 
teringsregler, som for parternes procesvirksomhed (og før
processuelle virksomhed), idet de kan omskrives til parts- 
aktivitetsregler.

Dette ækvivalensforhold er relevant, fordi der faktisk 
forekommer regler af disse forskellige typer, hvor "over
sættelsen" er nødvendig for at reglens umiddelbare indhold
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kan etableres. Dette kan illustreres skematisk:

Manifestations-
regel

Sikkerheds
regel

\foteringsregel 1) 2)

Partsaktivitets-
regel 3) 4)

1) Et patentindgreb kan (kun) antages, såfremt der til
vejebringes en sagkyndig bedømmelse.

2) Faderskab antages på grundlag af samleje, medmindre 
faderskabet er lidet sandsynligt.

3) Anklagemyndigheden bærer bevisbyrden for de objektive 
og subjektive elementer i qerningsindholdet.

4) Ved erstatningsudmåling ansættes tabet til, hvad der 
sædvanligt følger af skaden, medmindre særlige oplysninger 
tilvejebringes.

(2) Bevisbyrde - oplysningspligt.

Der skelnes mellem de to tydninger af bevisbyrdebegrebet, 
som går på henholdsvis sikkerhedskrav og bevisførelse, 
jfr. ovenfor (1). Hertil kommer imidlertid yderligere et 
begreb, nemlig partens1 oplysningspligt. Hvad sigtes til 
med dette begreb? Og hvorledes forholder det sig til de 
to allerede omtalte begreber?

Oplysningspligten må adskilles fra bevisbyrden ^  .

Det er nyttigt at udskille forskellige typer af oplysnings
pligter :

(a) Judicielt pålæg om fremlæggelse af dokument, § 298.

3) Sml. Munch-Petersen II, s. 285, Hurwitz & Ganard s. 230.
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(b) Spørgsmål til parten.
(c) Ikke-formaliserede forventninger til partens personlige 

aktivitet.

I de to første tilfælde fremkaldes en oplysningspligt af 
expliciterede opfordringer til den påqældende part. Disse 
tilfælde er tildels legalt regulerede oq er naturligvis 
konkret lette at påvise. Problemet er at afgøre, under 
hvilke betingelser sådanne pålæg kan udstedes. Vanskeli
gere definerbar er den under (c) anførte gruppe, som i prak
sis formentlig i vidt omfang dækker tilfælde, som ligeså 
vel kunne være henført under (a) og (b), men hvor en sådan 
anvendelse af et explicit judicielt pålæg/spørgsmål ikke 
bliver fornødent.

Oplysningspligten adskilles fra bevisbyrden. En part kan 
bære bevisbyrden i en sag, hvor der samtidig pålægges 
(påhviler) modparten en vis oplysningspligt. Hvad menes 
hermed? Oplysningspligten er ikke forbundet med at bære

4)bevisbyrden . Oplysningspligten skulle i så fald hverken 
i den ene eller den anden forståelse af begrebet bevisbyr
de kunne afledes af bevisbyrdebegrebet, enten som den 
opportinistiske afledning af sikkerhedskravet eller som iden
tisk med en konkret bevisførelsesbyrde.

Dette må være uholdbart. Det må være udtryk for en util
strækkelig opfattelse af den judicielle regulering af, hvil
ket faktum der skal lægges til grund. For en total opfat
telse af dette reguleringssæt må indeholde en samlet forstå
else af de regler, der er umiddelbart relevante for diko- 
tomiseringen. Konsekvensen af tilsidesættelse af oplysnings
pligten er identisk med de almindelige konklusioner, der 
er knyttet til bevisbyrderegler, nemlig at visse fakta læg
ges til grund henholdsvis forkastes. En bevisbyrdeteori som 
blot placerer de konkrete oplysningspligter udenfor bevis
byrdebegrebet og uden nogen systematisk relation hertil, er 
utilstrækkelig.

Lad os se nærmere på, hvilke situationer disse regler angår.

4) Jfr. Hurwitz & Oarnard s. 230-31 (Hurwitz 1941 s. 141-42).
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Hvor et judicielt pålæg om fremlæggelse af et dokument ud
stedes, er det forudsat, at parten er i besiddelse af dette 
dokument, og at dokumentets indhold (eller måske blot dets 
fremlæggelse) er relevant for bedømmelsen af det pågældende 
tema. Forudsætningen for det judicielle pålæg er med andre 
ord, at modparten sidder inde med et bevisdatum, som mod
parten ikke har fremlagt, men som er relevant for sagens 
afgørelse. Udgangspunktet under partsautonomien er, at det 
er parterne selv der afgør, hvilke bevisdata der skal frem
lægges. Denne "frihed" er ikke uden konsekvenser: Udnyttes 
friheden på en sådan måde, at relevant bevismateriale til
bageholdes, står den pågældende part mindre gunstigt og 
risikerer, at et for parten ugunstigt faktum lægges til 
grund. Debitor kan "frit bestemme", om han vil fremlægge 
en kvittering. Men til friheden er knyttet den sanktion, 
at såfremt kvitteringen ikke fremlægges, antages betaling 
ikke at have fundet sted, og debitor dømmes til betaling 
(endnu en gang).

Det judicielle pålæg om dokumentedition kommer ind i bil
ledet, når det bevisdatum, som parten ligger inde med, må 
antages at støtte modpartens synspunkt.

Udgangspunktet er nemlig, at hver af parterne antages at 
varetage deres egne interesser og derfor fremlægger de be
visdata, som støtter deres sag. Denne selektivitet ude
lukker naturligvis fremlæggelse af sådanne bevisdata, som 
primært støtter modpartens standpunkt. Editionspligten er 
en begrænsning af denne ensidighed: Det kommer parten til 
skade, at det pågældende bevisdatum ikke fremlægges, og den 
"skade" som modparten lider, svarer til den, som ville være 
en følge af, at det pågældende bevisdatum faktisk var ugun
stigt for den pågældende part, og derfor ville støtte mod
parten såfremt det ville blive fremlagt. Sanktionen knyttet 
til undladelsen af éditionspålæg er således identisk med 
den afgørelse, som i værste fald ville blive truffet på 
grundlag af det pågældende bevisdatum. Partens forsømmelse 
træder i stedet for dokumentets indhold.

Regler om editionspligt er således modifikationer i den 
ensidighed, som ellers tillades i partens selektivitet 
med hensyn til bevismaterialet.
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Hvor går grænserne for denne ensidighed? Dette er klart 
et normativt spørgsmål. Udgangspunktet kunne naturligvis 
være, at det må gælde for dommeren at tilvejebringe et så 
fuldstændigt bevismateriale som muliqt, og editionspålæg 
skulle da pålægges overalt, hvor der var grund til at an
tage, at det kunne fremme fremlæggelsen af bevisdata.
Men den judicielle regulering af tilvejebringelsen af be
vismaterialet er netop underkastet andre principper. Parts- 
autonomien kræver, at editionspålæg begrænses. Det er 
ikke acceptabelt, at parterne skulle fremlægge hvad som helst, 
som kunne indeholde den mindste oplysning af relevans. Det
te ville være ensbetydende med at invitere dommeren til 
at gennemgå samtlige partens arkiver, arbejdslokaler, hjem 
osv., og knytte til afvisningen heraf sådanne sanktioner, 
at et for parten ugunstigt faktum kunne lægges til grund.
Der må derfor indføjes begrænsninger, der går ud over 
kravet om relevans, hvilket eksempelvis afspejler sig i 
følgende udsagn:

"Ved afgørelsen af, an et dokument i modpartens besiddelse kan kræves 
franlagt, må et vist hensyn også tages til, an modparten derved på
lægges et betydeligt eftersøgningsarbejde ... og an parten har et 
rimeligt krav på at opnå den lettelse i sin bevisbyrde san editionen 
eventuelt Vil kunne give ham" 5).

En nærmere forståelse af sådanne normative afgrænsninger kan 
tage to retninger. Man kan gå ind på det specielle retlige 
emne for derved at nå til en erkendelse af de pågældendes 
oplysnings-' og dokumentationsmuligheder. En anden retning, 
som følges her, undersøger de almene træk i sådanne regu
leringer. Jeg vil i det følgende fortsætte analysen, idet 
jeg koncentrerer mig om partens personlige passivitet.

(3) Partspassivitet
Betydningen af partens aktive oplysningsvirksomhed kan be
lyses ved en analyse af de regler, som gælder vedrørende 
det modsatte af oplysningsvirksomheden, nemlig partens 
passivitet. Retsplejelovens § 304 indeholder herom for 
civilprocessen en bestemmelse, hvis paralleller i svensk 
og norsk ret senere skal fremdrages:

"Når en part, der er tilsagt til personligt møde uden oplyst lovligt 
forfald udebliver, eller når parten hvad enten han er tilsagt eller
5) Hurwitz & Ganard s. 260, hvorved henvises til afgørelser cm inju

riesager og patentsager.
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heir mødt frivilligt, ikke svarer på de i føl* §§ 302-3 stillede 
spørgsmål, (dvs. spørgsmål sigtende til sagens oplysning), eller sva
ret ikke har tilstrækkelig bestemthed, kan retten fortolke udebli
velsen, tavsheden eller ubestemtheden på den for modparten gunstig
ste måde og navnlig lægge dennes franstilling til grund for påkendel
sen" .

Denne regel har aktualitet efter sit umiddelbare indhold 
i 3 situationer: For det første når en part udebliver ef
ter tilsiqelse til personligt møde uden oplyst lovligt 
forfald. En sådan tilsigelse forudsætter, at der er hjem
mel til at tilsige parten til personligt møde ^  . § 304 
er endvidere anvendelig, når en fremmødt part ikke besva
rer spørgsmål sigtende til sagens oplysning. Denne bestem
melse sigter såvel til den indkaldte part, § 302, som til 
den frivilligt mødte, § 303. For den sidste situation inde
holdes stadig den udtrykkelige reference til pligtbegrebet, 
den frivilligt fremstillede er nemlig "pligtig at besvare 
de yderligere spørgsmål", som stilles ham, efter at han 
frivilligt har afgivet forklaring. Endelig gælder § 304, når 
den fremmødte part ikke besvarer spørgsmålene med tilstræk
kelig bestemthed.

Selvom loven således ikke udtrykkelig taler om en møde- 
og forklaringspligt for parten, er der dog legal støtte 
for at hævde, at parten, under de anførte betingelser, er 
pligtig at afgive en præcis forklaring ^ .

Partens forklaringspligt kan betragtes som et selvstændigt
reguleringssæt, som gælder ved siden af bevisbyrdereglen.
Der er ikke nogen nødvendig sammenhæng mellem at bære en be-

8)visbyrde og at parten har en forklaringspligt . En anden

6) Mens den tidligere formulering af § 302 indeholdt udførlige be- 
staimelser om "nartens mødeplicrt", er formuleringen efter ændring
en i 1965 ændret til en angivelse af rettens konpetence, nsnlig 
en angivelse af, hvad retten "kan".

7) Hos Hurwitz & Ganard, s. 244 tales an partens pligt til at besva
re spørgsmål, men en forklaringspligt er ikke et centralt begreb, 
s. 199 f, s. 243 f.

8) Jfr. eksempelvis Munch-Petersen II, s. 292-93.
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fortolkning af sådanne oplysningspligtsregler er den, som 
præsenteres af Bolding i tilknytning til Rattegångsbalk 
35:4, hvorefter retten, når en part undlader at møde efter 
lovlig indkaldelse eller at besvare et til sagens oplys
ning sigtende spørgsmål, "pröva ... med hensyn til alt, som 
forekommit, vilken verkan som bevis må tilkomme partens 
forhållande". Ifølge Bolding skal denne bestemmelse forstås 
således, at partens undladelse af at besvare spørgsmål mv. 
udgør grundlag for en præsumtion, dvs. et særligt beviskrav, 
som rettes mod parten på den måde, "at den bevisning som 
talar for hans påstående måste vara i motsvarande mån starka- 
re för at kompensera den nedvardering som knytes til hans9)vagran" . Ved en sådan præsumtionsregel animeres til, at 
parten forholder sig aktiv under bevisførelsen.

Ingen af de to fortolkninger af sådanne partsregier fore
kommer mig tilfredsstillende. Den første giver ikke nogen 
konsistens imellem oplysningspligten og bevisbyrdereglen 
(hvad enten bevisbyrdereglen opfattes som et sikkerheds- 
eller et manifestationskrav), den sidste gør vold på be
stemmelsens indhold, som klart går i retning af den bevis
mæssige vurdering af partens passivitet, og som ikke inde
holder en egentlig bevisbyrderegel. (Denne kritik uddybes 
straks nedenfor).

Udgangspunktet for forståelse af sådanne bestemmelser må 
være, at de angår spørgsmålet, hvilken betydning det skal 
tillægges, at en part ikke gennem sin forklaring mv. bi
drager med et sådant sæt af bevisdata, som ville være re
levante for den judicielle bedømmelse af faktum. De på
gældende bevisdata er ikke nødvendigvis relevante for hele 
det relevante tema eller hele det sæt af temaer, som konsti
tuerer de faktiske spørgsmål, som der skal tages stilling 
til. Passiviteten kan i lighed med den"kvalificerede til
ståelse" dække - og kun dække - en del af det relevante 
tema. Er dette tilfældet, må passiviteten også kun tillægges 
konsekvens for den judicielle antagelse vedrørende denne 
del. (Dette lyder selvfølgeligt. Men afet fremhæves her, for
di en sådan differentiering såvidt jeg kan se ikke er mulig 
indenfor den svenske sandsynlighedsteori, hvis præsumtioner 
nå knyttes til det materielle tema (se herom ovenfor VI.5.).

9) Bolding 1951 s. 123.
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Efter den citerede svenske bestemmelse skal retten "prøve" 
hvilken' betydning partens passivitet skal have.i den dan
ske bestemmelse er det ugunstige udfald af denne prøvelse 
fremhævet: Prøvelsen kan gå så vidt, at modpartens fremstil
ling af det pågældende forhold lægges til grund. Reglerne 
om partspassivitet diskuteres derfor ofte under synspunktet, 
hvorvidt partens passivitet skal tillægges en "større vægt" 
end den naturlige bevisværdi berettiger til .

Overfor sådanne fremstillinger forekommer det mig nødven
digt at anfægte den grundlæggende problemstilling: Er det 
korrekt at foretage en sammenligning mellem to forskellige 
sæt af "vægtninger" af sådanne bevisdata? Efter min opfat
telse beror sådanne sammenligninger på en sammenstilling 
af fundamentalt forskellige vurderingsstrukturer, som jeg 
i denne afhandling har betegnet henholdsvis sandsynligheds- 
teoretisk og normativ. En umiddelbar sammenligning er ikke 
mulig. Indholdet af bestemmelser som de citerede er ikke 
at tilsikre, at dommeren tillægger det pågældende forhold 
(passiviteten), en større bevisværdi, end den bevisværdi, 
som måtte tilkomme det pågældende bevisdatum ud fra visse 
andre synspunkter. Tværtimod har man betragtet de anførte 
regler som relativt selvfølgelige udtryk for dels
indførelsen af princippet om fri bevisbedømmelse, dels in
troduktionen af partsforklaringen eller partens forhold i- 
øvrigt som en type af bevisdata der kunne tillægges betydning. 
Princippet om fri bevisbedømmelse appliceres på partens 
forhold  ̂.

10) Jfr. Cohn i Juridisk Tidsskrift 1916 s. 382, Bolding 1951 s. 142, 
Bratholm og Hov s. 280, Ekelof 1973 IV s. 78 og an 35:4 s. 99, hvor 
det nævnes, at passiviteten dels kan påvirke bevisbyrden (som Bol
ding antog), dels at man i praksis kan tillægge, den præsumtions- 
skabende anstaidighed en "ett högre bevisvarae ån som kan grundas 
på erfarenheten".

11) IB 35:4 "indebarer i förste hand en tillämpfiing af reglen an fri 
bevisprövning", Proceslagberedningen NJA 1943 II s. 448. At den nor
ske tvistanålslov § 184 stk. 2 skulle indeholde en afvigelse fra 
princippet i § 183, forekaimer usandsynligt. Bestemnelsen er on- 
trent enslydende med den senere svenske. Bratholm & Hov's fortolk
ning s. 280 harmonerer ikke med deres opfattelse af § 258, san med 
hensyn til partens frsnlæggelse af skriftligt bevis er enslydende,
og son forfatterne s. 275 antager ikke siger mere end, hvad der følger 
af de almindelige regler am fri bevisbectømnelse, jfr. s. 276 an 
"tavshed" sam et "bevisncment" mod pågældende part.
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Når disse love i tilknytning til regler om den fri bevis
bedømmelse specielt fremhæver den bevismæssige betydning 
af partens passivitet, er det ikke for derved at "skrive 
den sandsynlighed op" som denne passivitet skal tillægges 
mod parten. Foruden det tidligere nævnte forhold, at be
stemmelserne inddrager en type af bevisdata, som tidligere 
ikke legalt tillagdes betydning, vil sådanne bestémmelser 
incitere parten til at medvirke til sagens oplysning ved 
at give forklaring. Den indeholder et grundlag for at kri
tisere den pågældende part for undladelsen af at give en 
forklaring. (Disse to sætninger er ikke ækvivalente: Det 
er muligt at incitere til en vis adfærd uden at benytte 
en normativ kritik som incitationsmiddel). Kritikken for 
undladelsen af at medvirke ved tilvejebringelsen af rele
vante bevisdata rammer den pågældende part, ikke som selv
stændig sanktion, men ved at de antagelser vedrørende fakta 
(eller dele af de relevante fakta) som parten kunne have 
værget sig mod, hvis hans opfattelse var korrekt, og hvis 
han havde ført de bevisdata frem, som han havde rådighed over, 
i stedet baseres på modpartens opfattelse - eller i hvert 
fald tendentielt på modpartens opfattelse.

Den bedømmelse af partens passivitet, som der hermed er 
lagt op til, falder i god tråd med den normative adfærds
vurdering .

Med denne fortolkning placeres bedømmelsen af en parts 
passivitet på linie med de synspunkter, som er bestemmende 
efter en bevisbyrderegel. Dette er ikke ensbetydende med, 
at bedømmelse af partens oplysningspligt og bevisbyrde gli
der ud i et: Oplysningspligten adskiller sig fra bevisbyrde
reguleringen på flere punkter: Den er for det første knyt
tet til den processuelle adfærd, nemlig partens opgaver med 
hensyn til bevismaterialet, forsåvidt de er aktuelle efter 
processens start. De processuelle regler om oplysningspligt 
angår udelukkende sådan adfærd, som er mulig efter proces
sen er startet. Når en debitor bliver dømt til betaling, 
eftersom han ikke kan fremlægge kvittering, idet han ikke 
har anmodet om en kvittering ved betalingen, er det ikke 
fordi han tilsidesætter nogen oplysningspligt, men på grund 
af hans førprocessuelle forhold, og det er disse, som er
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bestemmende for, hvilke adfærdsmuligheder der står ham 
åbne under processen. Hvis han derimod erklærer, at han 
har et dokument i sin besiddelse, men ikke ønsker at 
fremlægge det, er de sanktioner, som er knyttet til de 
processuelle oplysningspligter, relevante.

For det andet adskiller oplysningspligten sig fra bevis
byrdereglen ved at være konkretiseret: Mens bevisbyrde
regler er relativt almene, idet de er knyttet til bestem
te materielle temaer eller eventuelt til sådanne materiel
le temaer kombineret med en bestemt bevismæssig situation, 
er reglerne om oplysningspligt knyttet til mere konkretisere
de bevissituationer.

Endelig vedrører oplysningspligten - og den normative vur
dering der udtrykkes heri - enkelte typer af bevisdata 
f.eks. parters undladelse af at udtale sig, undladelse af 
at fremlægge relevante dokumrnter, osv. Det er karakteri
stisk for oplysningspligten, at den ikke umiddelbart har 
relation til det relevante materielle tema, men til et be
stemt bevisdatum eller en gruppe af sådanne. Forsåvidt kan 
den normative vurdering, således som den udtrykkes i op
lysningspligten betegnes atomiseret, idet overvejelserne over 
hvilke oplysningskrav der kan stilles, hvilken betydning der 
skal tillægges forsømmelse i denne henseende, afvejet efter 
de forskellige situationer og fakta, tager sigte på bestemte 
typer af bevisdata. De normative overvejelser med henblik 
på disse kan i et vist omfang krydse de almindelige syns
punkter, som gøres gældende i forbindelse med bevisbyrde
regler, knyttet til almene materielle temaer eller rela
tivt alment definerede bevissituationer i forhold til disse.

At bevisbyrdereguleringen og reguleringen af den proces
suelle oplysningspligt indgår i et samlet regelsæt betyder, 
at reglerne om oplysningspligt reelt indebærer en modifi
kation af bevisbyrdereguleringen. Dette er en følge af, at 
de almene synspunkter med hensyn til tilvejebringelsen af 
bevismaterialet, som ligger til grund for bevisbyrderegler
ne, ikke tager højde for sådanne specielle situationer, som 
opstår under processen.
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Det er herefter heller ikke rigtigt at adskille den nor
mative vurdering af partens passivitet fra bevisbyrdereglen. 
Begge regelsæt udtrykker krav med hensyn til parternes for
hold i forbindelse med bevismaterialets fremskaffelse, og 
begge regelsæt knytter sanktioner til disse reglers til
sidesættelse, som vedrører den samme äntagelse om faktum.
De to vurderingssæt må derfor integreres. På linie med de 
synspunkter, som anførtes i VIII.7. om integrationen af en 
afgørelse i henhold til bevisbyrde og bevisbedømmelse, 
må man her antage, at den normative vurdering af partens 
processuelle passivitet må forstås i forbindelse med de al
mindelige bevisbyrdesynspunkter. Dvs. at de principielle 
typer af argumenter, som er relevante i forbindelse med 
fastlæggelsen af en bevisbyrderegel, også er relevante i 
forbindelse med fastlæggelsen af en oplysningspligt, men 
at de i sidste tilfælde kan tage hensyn til andre - mere 
konkrete - forhold end dem, der er tilgængelige for den 
almene bevisbyrderegel.

Med disse bemærkninger har jeg udelukkende beskrevet den al
mene struktur af den bevisretlige regulering. I hvilke til
fælde passiviteten skal tillægges betydning, hvilken betyd
ning den i så fald skal tillægges, og for hvilke fakta 
den mere præcist skal tillægges betydning, må bero på en 
undersøgelse af den specifikke normative vurdering. Det 
er indenfor specielle materielt definerede retsområder, 
at det er muligt at diskutere, hvilke krav der kan stilles 
til parten med hensyn til tilvejebringelse af procesmateri
ale. Denne åbenhed afspejler sig også i de citerede lovbe
stemmelser. RB 35:4 og Tvistemålslovens § 184 er efter en 
nutidig opfattelse nærmest selvfølgelige, idet de blot fore
skriver, at retten kan prøve, hvilken betydning partens for
hold skal tillægges. Denne selvfølgelige karakter af disse
bestemmelser kan udgøre grundlaget for at foreslå, at be-12)stemmelserne ophæves . Det er blot angivet, at det pågæl
dende partsforhold er relevant.

12) anl. Bratholm og Hov cm § 185 s. 282 og s . 275 am de særlige reg
ler cm skriftligt bevis.
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Den her hævdede opfattelse af partspassiviteten følger 
nøje de i retsplejelovens § 304 anvendte udtryk. Rettens 
reaktionsmulighed er anaivet som en adgang til at "for
tolke" partens adfærd på en bestemt måde. Herved udtrykkes 
at retten kan opfatte den processuelle adfærd som et ud
tryk for "noaet". Oa dette "noqet" omfatter muligheden for 
at lægge modpartens "fremstilling" til arund. Af partens 
processuelle adfærd kan altså under de angivne betinaelser 
sluttes til en bestemt antaaelse med hensyn til sarens 
sammenhæna.

Til illustration skal cmtales UfR 1929.1080 H: En sæbefabrikant lod ned
lægge foædforbud overfor en detailhandler med at han solgte sAe med 
udpressede kontrolnumre. Kontrolnumrene skulle modvirke vareforfalsk
ning og tilsikre ensartede priser. Detailhandleren havde ikke tilslut
tet sig nogen prisaftale, men solate til en lavere pris end den af 
fabrikanten fastsatte. Detailhandleren nægtede at opgive navnet på sin 
leverandør. Højesteret fandt saloet af saben retstti'digt oa fogedforbu
det berettiget med følgende bearundelse: "efter alt foreliggende, der
under at appellanten (detailhandleren) har væoret sig ved under sin 
partsforklaring at opaive navnet oå sin leverandør, er det berettiaet 
ved afgørelsen at qå ud fra, at han har været bekendt med, at eirballa- 
aen cm den af ham forhandlede fra indstævnte (fabrikanten) stampende 
sæbe oprindelia var forsynet med et numter, for at man derigennem kun
ne kontrollere, bl.a. can de prisaftaler, der var afsluttet med ind
stævnte overholdtes, oa har været bekendt med, at disse kontrolnumre 
senere er fjernet".

Scm retlia betingelse for at antaæ salciets retstridiohed er her sat 
temaet, at detailhandleren var bekendt med at fabrikantens kontrolnum
re var fjernet. (Man benytter sia altså ikke af en mulia uaatsemhed 
sam tilstraéckeliat for ond tro) . Ved bedømnelsen af, cm detailhandle
ren havde denne viden, henviser man til "alt foreligqende, derunder" 
detailhandlerens undladelse af at besvare et bestemt spørgsmrl . Slut- 
ninqeme vedrørende temaet vedrører andet end spørgsmålet om, hvem 
der har været leverandør. Det angår nemlia detailhandlerens viden om 
kontrolnumrene og deres funktion.

En anvendelse af passivitetsreqlen i 6 304 må i almindeliq- 
hed forudsætte, at den påaældende part er anmodet om at af- 
aive partsforklarina, og at de påaældende spørasmål er fore
lagt parten, jfr. UfR 1937 s. 1159 0.

I forbindelse hermed kan anføres, at en parts (herunder en 
tiltalts) passivitet kan have forskellig bevismæssiq virk
ning efter, om der foreligger en relativt entydig beskrivelse 
af de relevante hændelser fra modpartens side, eller de på
gældende relevante fakta overhovedet ikke kan klarlæages u- 
den den pågældende narts medvirken. I førstnævnte tilfælde

3B
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er der menino i at byqae den judicielle antaaelse på modpar
tens beskrivelse af de relevante fakta. I sidstnævnte 
tilfælde indebærer partens passivitet, at det ikke er mu- 
liat at strukturere nonet entydiat materielt faktum som 
qrundlacr for den judidielle afoørelse. I sådanne tilfælde 
vil passiviteten i stra.ffesaoer kunne forhindre aennemfö- 
relsen af en efterforskninq til tilvejebrinaelsen af et 
tilstrækkeliat bestemt anklaaeskrift.

Passivitetens "indhold" bliver således "defineret" af de al
ternativer, som kan taoes i betrajtninq judicielt - det vil 
primært siae modpartens opfattelse. Kan denne ikke define
res tilstrækkeliat bestemt uden den passives medvirken, 
bevirker passiviteten, uanset hvor lyssky den må virke, at 
passiviteten ikke kan fñ nooen selvstændiq uaunstiq betyd
nina for den passive.
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Retsplejelovens § 304 angår dispositive borgerlige sager.
En tilsvarende almen bestemmelse findes ikke forsåvidt 
angår straffesager. Idet jeg begrænser undersøgelsen til be
dømmelsen af skvldssoørgsmålet, kan det almindelige soøras- 
mål stilles, hvorvidt det er berettiget at tage hensyn til 
den tiltaltes passivitet ved bedømmelsen af, om der er 
tilstrækkeligt bevis for at antage, at tiltalte er skyldig.

Udgangspunkt er, at den sigtede/tiltalte ikke er forplig
tet til at udtale sig, selvom dette ikke er udtrykkeligt 
fastslået.

Ifølge § 766 stk. 2 må "ingen tvang anvendes mod en sigtet, der vægrer 
sig ved at svare i det hele eller på enkelte spørgsmål", men denne be
stemmelse sigter naturligvis prirraart mod den under de inkvisitoriske 
processer anvendte tvangsmidler og tager ikke stilling til det her 
rejste spørgsmål.
Efter § 765 stk. 2 skal dommeren gøre sigtede bekendt med, at han ikke 
er forpligtet til at udtale sig. Hertil knytter lükastet af 1899 irotiver- 
ne sp. 99 den begrundelse, at det er et "Hbvedprincip i ftiklageproces- 
sen, at ingen U/ang maa anvendes overfor Sigtede til Fremskaffelse af Til- 
staaelse; Sigtede har med ardre Ord ingen Pligt til at udtale sig, 
og hans Ikvshed kan - bortset fra visse Politisager (nu rpl. § 934) ikke 
i og for sig betragtes sam Bevis mod ham".

At den tiltalte ikke er pligtig at udtale sig, eller at hans 
tavshed ikke er bevis mod ham, kan imidlertid forstås derhen, 
at den omstændighed alene, at den sigtede holder sig tavs 
overfor den rejste anklage, ikke udgør et tilstrækkeligt be
vis mod den tiltalte. Med denne forståelse har udtalelsen 
begrænset rækkevidde.

Munch-Petersen fastslår med henvisning til de citerede mo
tiver, at "i mangel af ... Hjemmel kan Tiltaltes Passivi
tet ikke i og for sig betragtes som Bevis imod ham". På den 
anden side vil Munch-Petersen ikke "nægte Muügheden af, at 
der ved de Omstændigheder, hvorunder hans Vægring fremkommer, 
kan findes et positivt Datum imod ham". Hvis eksempelvis 
sigtede har givet en udførlig forklaring, men bliver forbe
holden overfor et enkelt spørgsmål, vil der derved kunne 
vækkes en'fetærk Formodning imod ham", og Munch-Petersen vil
le da kræve "en ganske klar Hjemmel" for at se bort herfra 
trods princippet om frihed i bevisbedømmelsen . I denne 
forbindelse må der naturligvis ses bort fra Munch-Petersere
13) Munch-Petersen V s.118,119. I Retsreformen s. 113 f gik Minch Petersen 

videre i retning af at frakende den sigtedes tavshed"bevismæssig be
tydning.

3«*
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jongleren med spørgsmålet om nødvendigheden af hjemmel - 
først kræves hjemmel for at tillægge passivitet betyd
ning, siden må en særlig hjemmel til for at passivitet ik
ke skulle till*gges betydnina. Væsentligere er, at Munch- 
Petersen knytter den særlige hensyntagen til den tiltaltes 
tavshed til en specielt defineret situation, nemlig den, 
at "den figtede ikke helt nægter Forklaring, men maaske, 
efter villig at have udtalt sig om Sagens øvrige Punkter, 
pludselig overfor et enkelt Spørqsmaal, som han maa anta
ges at have fuldt Kendskab til, bliver forbeholden". (119) .

Hos Hurwitz er anvendelsen af tiltaltes passivitet udstrakt 
noget, men problemet drøftes ikke nøjere:

"Hvor hovedreglen cm anklagerens bevisbyrde (for tiltaltes skyld) gæl
der, vil princippet cm den frie bevisbedftnmelse ofte motivere en lige
så kraftig interesse hos sigtede i aktiv medvirken til sagens oplys
ning, f.eks. gennon alibi-bevis, san hvis der nåhvilede ham en bevis
byrde. I kraft af det nævnte princip vil sigtedes nagtelse af at ud
tale sig således kunne virke san et bevisdatum imod ham" 14).

I en sådan karakteristisk udtalelse sidestilles den ankla
geren påhvilende bevisbyrde med tiltaltes oplysningspligt 
under visse, angivne omstændigheder. Der fremtræder ikke 
nogen væsentlig forskel mellem de oplysningsopgaver, som 
bevisbyrdereglen pålægger anklagemyndigheden, og de oplys
ningsopgaver, som under visse bestemte betingelser (en 
specificeret beskrivelse af anklagerens opfattelse af til
taltes forhold, som understøttes af visse bevisdata, men som 
ikke belyses af noqen forklaring fra tiltaltes side) påhvi
ler den tiltalte. Udtalelsen bekræfter derfor, at mens det 
på den ene side nok er muligt at fastholde en forestilling 
om en "bevisbyrderegel" som den grundlæggende regel for 
oplysningsvirksomhedens fordeling mellem parterne, er denne 
regel dog i den enkelte proces ikke umiddelbart anvendelig 
som bestemmelsesgrundlag for, hvilke opgaver hver af parter
ne skal løse, men må i denne henseende suppleres af mere 
specifikke regler, altså regler om oplysningspligter påhvi
lende hver af parterne under visse nærmere betingelser.

Retsplejelovens bestemmelser udtrykker en teñdens i retning

14) Hurwitz 1959 s. 327, jfr. Koktvedgaard 1968 s. 97.
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af, at tiltaltes passivitet ikke kan benyttes som bevis
datum mod tiltalte. Men det er samtidig klart, at i den 
givne sammenhæng tog bestemmelsen sigte på langt mere prin
cipielle spørgsmål omkring straffeprocessen end det her 
drøftede spørgsmål. Om tiltalte vil udtale sig, er en fri
villig sag - dette ses som udtryk for at "ingen tvang må 
anvendes", dvs. en afvisning af de umiddelbare tvangsmidler 
overfor den modvillige tiltalte, som var karakteristiske 
for den inkvisitoriske proces. Den hertil knyttede bemærk
ning om tavshedens bevismæssige betydning drejer sig - 
som henvisningen til den særlige regel om udeblivelse i 
bødesager viser - om den anvendelse af passiviteten som 
bevisdatum, som tager passiviteten som tilstrækkeligt bevis. 
Retsplejelovens forudsætning, at tiltaltes forklaring er 
frivillig, angår altså umiddelbart kun dette, at der dels 
ikke kan anvendes særlige tvangsmidler overfor den tavse 
(passive), dels at passiviteten ikke i og for sig udgør et 
fuldt tilstrækkeligt bevis for tiltaltes skyld, sidestil
leligt med tilståelsen.

Lad os herefter vende tilbaae til den svenske reael om 
partspassivitet, RB 35:4. Denne bestemmelse gælder - i 
modsætning til den danske retsolejelov § 304 - såvel civile 
som kriminelle saqer. Efter bestemmelsens ordlyd angår den, 
hvilken bevismæssig betydning partens nassivitet skal til- 
læqges. Bestemmelsens ordlyd tacer altså ikke siate på en 
korrektion af den almindeliae bevisbvrdereael, en præsum
tion som hævdet af Boldina oa Ekelöf: "Bevisverkan av par
tens underlåtenhet att ställa siq föreläaaandet till efter- 
rättelse är beroende på omständiaheterna i det föreliagan- 
de fallet" . I motiverne overvejes, hvorvidt reqlen skal 
finde anvendelse i straffesaaer. Det hedder om disse drøf
telser, som førte til et andet forslaa end den tidligere 
proceskommissioiE,følaende (449) :

"I dessa mål åligær bevisskyldioheten i allmänhet helt åklaaeren__,
och den tilltalades underlåtenhet att medverka till utredninæn bör icke 
läaaas honoti till last. Processkanmissionen hade icke heller i sitt för- 
slaa upptaait nåaon bestärrmelse av detta innehåll för strafprocessens 
del. Emellertid kan man icke bortse från att den tilltalades forhållan
de i rätteaängen, särskilt hans underlåtenhet att besvara framställda

15) Processlaaberedninæn, NJA II 1943 s. 448, frerrhævelse tilføjet.
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frågor, måste tillirätas betydelse i bevishänseende. Detta fol jer redan 
av den i 1 § uttalade principen om fri bevisprövnina. Med hänsyn härtill 
har nåoot undantaa icke ansetts erforderliat for brottmålen. I dessa 
mål måste emellertid bestäirmelsen erhålla en i viss mån annan tülläpp- 
ning och ratten endast med stor varsairhet tolka den tilltalades tredska 
scm bevis not honom. Sålunda kan i mål cm crrövre brott hans utevaro 
icke i och för sia tillläaaas nåaon ecientlio bevisverkan 16) .

Boldina kommenterer motivernes bemærkninger om, at man kun 
med stor forsiotiahed må fortolke tiltaltes "tredska som 
bevis" som fejlaatia, idet det ifølae Boldina er ved bedøm
melsen af beviskravet - ikke ved bevisvurderinaen - at sær- 
lia forsiatighed er nødvendia . Af en sådan kommentar
kan vel kun sluttes, at Bolding ikke er indstillet på at 
fortolke lovbestemmelsen i overensstemmelse med dens i moti
verne støttede indhold. Boldina gør en bevisretlia teori 
aældende, som ikke harmonerer med lovens tekst, endnu mindre 
med lovens motiver, men teorien kan naturliavis være aod 
nok som rekommendation og burde ikke understøttes med ube
grundet "korriaeren" af den aældende reael.

Den citerede begrundelse for anvendelse af tavsheden som 
eventuelt bevisdatum forekommer mia at falde harmonisk i 
overensstemmelse med de synspunkter som jea tidligere har 
præsenteret. Dette kan vises ved en mere udførlig gennemaano 
af de overvejelser, som må antages at liaae i det citerede 
stykke:

Man starter med at anaive, at der kan være tvivl om, hvorvidt 
reglen bør aælde i straffesaqer. Hvorfor er man i tvivl herom? 
Jo, i straffesaaer påliaaer bevisbyrden anklaaemyndiaheden. 
Dvs. at spørasmålet om den bevismæssiae betvdnina af tiltal
tes passivitet umiddelbart konfronteres med den omstændia- 
hed, at anklageren bærer bevisbyrden. Denne konfrontation 
beror naturliavis på, at i samme omfang der tillæaaes den 
tiltaltes passivitet bevismæssig betydnina, modificeres det 
udaangspunkt, som følaer af den almindeliae reael om ankla
gemyndighedens bevisbyrde. At anklaaemyndiaheden bærer be
visbyrden, er nemlia ækvivalent med, at tiltalte ikke har 
nogen primær opaave med hensyn til tilvejebringelse af be
vismateriale, oa at undladelse af at medvirke hertil altså 
ikke kan lægaes ham til last. Overvejelsen af, om der kan til
lægges den tiltaltes passivitet bevisbetydnina, har umiddel-
16) NJA II 1943, s.449, freithævelse tilføjet.
17) Bolding 1951 s. 124
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bar relation til de synspunkter, som er bestemmende for, 
at en tiltalt i en straffesaa ikke bærer bevisbyrden. Den 
bevismæssige betydning, som kan tænkes tillaat tiltaltes 
passivitet, må respektere det grundsynspunkt, at det er an
klagemyndigheden, som må tilvejebrincre det materiale, som 
danner qrundlaa for det statslige indareb overfor den en
kelte person. Når det sigeS udtrykkeliat, at tiltaltes und
ladelse af at medvirke ikke "bør læaaes ham til last", be
ror dette ikke på, at den tiltalte konkret ikke har ajort 
sig skyldig i nogen forsømmelse, men på det generelle syns
punkt, at der ikke bør opstilles noaen norm for at til
talte skal være aktiv ved bevismaterialets fremskaffelse.

De følgende bemærkninoer udspringer af, at den tiltaltes 
passivitet i specielle tilfælde har bevisbetydninq. Denne 
bevismæssige betydning kræver ikke en særlig stipulering, 
men antages at følge af det almindelioe princip om fri be
visbedømmelse. Da dette princip hjemler hensyntaaen til 
partens forhold, skulle en ubetinget judiciel indifferens 
overfor en tiltalts passivitet kræve en særlig hjemmel.
Men en sådan undtanelse aår man altså ikke ind for. Af den 
fri bevisbedømmelse kan imidlertid kun sluttes dette, at 
partens forhold ikke generelt kan være licreavldiat. Hvil
ken betydning der nærmere deal tillægges tiltaltes forhold, 
kan ikke afgøres generelt. Motiverne skelner herved mellem 
straffesager om alvorligere forbrydelse, hvor tiltaltes ude
blivelse ikke i og for sia skal tillæqqes bevisvirkning, 
og andre sager hvor det i et vist omend forsiatigt omfana 
kan ske. Hensynet til tiltalens alvor harmonerer ikke med 
elementære sandsynlighedssynspunkter. Her måtte man vel 
forvente, at jo alvorliaere tiltalen er, desto mere anspo
ret ville tiltalte være til at forsvare siq, hvis han kunne 
forsvare siq, mens det i mindre alvorlige saqer kunne fore
komme den tiltalte mindre væsentliqt, hvilket udfald sagen 
fik, således Boldinq s. 123 f.

Denne omstændighed viser, at det ikke er empiriske sand
synlighedssynspunkter, som afspejles i en reaulering som 
den foreliggende. Det afaørende er, at ved bedømmelsen af, 
hvilken bevismæssig betydning der skal tilskrives det for
hold, at en tiltalt forholder siq passiv, er det ikke muliqt
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at se bort fra, hvilke faktiske antaaelser den pågældende 
passivitet kommer til at understøtte, forsåvidt den tillæg
ges bevismæssig betydninq. Lad os tænke os en tiltale, der 
omfattes af proceslagberedningens "mål om arövre brottw, oq 
forudsætte, at tiltalte er tavs om et forhold, som han 
kunne give relevant oplysning om. Forsømmelsen er nok relevant 
forsåvidt som det må antages, at den tiltalte faktisk kunne 
bidrage med relevante oplysninger om skyldspørgsmålet, pen 
forholdet mellem undladelsen under processen og den antagel
se som denne undladelse tacres til indtægt for er inadækvat.
At forsømmelsen er inadækvat betyder, at den tiltaltes pas
sivitet ikke kan erstatte andet bevismateriale tilvejebragt 
af anklagemyndigheden. Grænsen for sådan inadækvans er der
for et element i beskrivelsen af de krav, som rettes mod 
anklaaemyndigheden. I arovere straffesaqer kan tiltaltes pas
sivitet ikke indgå som bevisdatum til opfyldelse af anklagemyn
dighedens bevisbyrde. i mindre alvorlige straffesager, såvel 
som i civile sager, kan partens oplysninaspligt modificere 
de opgaver, som i almindeliahed er en følae af at bære be
visbyrden .

Denne forklaring rækker naturligvis ikke længere end til 
grænsen for det bevismæssiae. Spørqsmålet må være, hvor
for man anser en processuel forsømmelse som inadækvat i 
forhold til alvorligere forbrydelser. Dette snørgsmål kan 
ikke besvares uden en nøjere analyse af de arunde, som 
liqqer bag den almindeliae regel om anklaaemyndighedens 
bevisbyrde. Med denne analyse går der en kvantitativ stig
ning fra de eqentliqe politisager, til andre mindre straf
fesager (o£ passivitet indenfor politisager, hvor tiltalte 
ikke generelt forholder sia passiv) til de alvorliae straf
fesager. Det er utvivlsomt, at tiltaltes passivitet tillæa- 
aes forskellig betydning i disse arupper af sager. Det kan 
ikke heraf sluttes, at det aenerelle beviskrav er stigende, 
jo alvorliaere den påqældende tiltale er. Jfr. herved de 
ovenfor citerede bemærkninger vedrørende tiltaltes passi
vitet, som åbenbart ikke vedrører spørqsmålet, om denne 
passivitet tilfredsstiller et stadigt stigende krav til 
bevismæssig sikkerhed.

Det normative synspunkt er ikke Boldinq fremmed. Som begrun-
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delse for den principielle forskel, som passiviteten har 
i civile sacrer oa kriminelle saaer, anfører Bolding, at 
man i straffesager "icke rimeligtvis (kan) ha en sadan ord
ning att den tilltalade får med en felaktig f'ållande dom
sona nogat så jämförelsevis obetydligt som passivi-

18)tet i rattegången" . Dette udtrykker den ovenfor anførte 
inadækvans. Men dette beareb får naturliavis kun systema
tisk menina, når det indføjes i den totale teori for en 
normativ vurdering, som jeg har præsenteret, mens en an
førelse af dette synspunkt som en bearundelse for en særlig 
præsumtionsregel, som går ret imod lovregel og motiver, na
turligvis ikke er en teoretisk tilfredsstillende forståelse 
af den gældende regel.

Hertil komner, at Boldina naturligvis må karme i vanskeligheder, når 
han skal præcisere, under hvilke betinaelser inadækvansen foreligger: 
Præsumtionsreqlen retter et beviskrav nod den passive på en sådan 
måde, at "den bevisnina san taler for hans påstand måste vara i mot- 
svarande mål starkara för att kompensera den nedvärdering san knyttes 
till hans vägren" s. 123 ved note 95. Sonincien af det strafbare forhold 
erstattes af en soning af passiviteten. Dette fonnidles ifølge Bolding 
af en SÄikning af beviskravet t i l  anklaqanyndicrheden. Men med hvor 
mange sandsynlighedsarader skal en sådan bevisbyrderegel reduceres for 
at der er ækvivalens mellem den tiltaltes processuelle brøde og det 
skridt han er kortmet nærmere at blive anset for skyldig? Dette spørgs
mål kan naturligvis ikke besvares. Men kan ikke afvise spørgsmålet med 
henvisning til, at jeg kræver større præcision end teorien af prakti
ske grunde kan leve op til. tten søger at introducere normative syns
punkter (soning), san utvivlsant spiller en rolle, men introducerer dem 
ikke på den integrerede måde i bevisretten,son faktisk er gældende.
De indskrænkes til begrundelse for beviskrav.

Forholdet mellem den rene sandsynlighedsvurdering og en nor
mativ vurdering orienteret mod det manifeste bevis indenfor 
strafferetten kan belyses ved en fremstilling af den bevis
mæssige problemstilling indenfor et emne, der er karakteri
seret ved at høre under tiltaltes domæne, og af en forfatter, 
der har taget sit udgangspunkt i den sandsynliahedsmæssige op
fattelse. Knud Waabens behandling af tiltaltes passivitet ved 
bevis for forsæt kan illustrere problemet:

Knud Waaben behandler indaående, "hvorledes får man overho
vedet bevis for de subjektive forhold, som kendetegner for
sættet?", 1957 s. 56. Målet for bedømmelsen af den enkelte 
sags beviser, dvs. bevisbedømmelsens mål "... er en slutning 
om bevisets styrke, dvs. om den arad af sandsynlighed med 
hvilken de foreligqende oplysninger taler for et subjektivt
18) Bolding s. 124.



594

forhold som kan kaldes forsæt", s. 64. Med hensyn til bevis
byrden fremhæves: "Når man ser bort fra anklagemyndighedens 
pligt til at medvirke ved fremskaffelsen af oplysninger 
er bevisbyrden formentlig identisk med den krævede grad af 
sandsynlighed", s. 64 note 14.

Hermed har Waaben i hovedsaaen sluttet sia til den juridiske 
sandsynlighedsteori: I den enkelte sag qælder det om at kon
statere, hvilken arad af sandsynlighed der er for det re
levante faktum, og den almene regel, bevisbyrdereglen, an
giver, hvilken grad af sandsynlighed der kræves, for at

19 )det pågældende faktum kan lægges til arund

Nu ses det at Waaben i gengivelsen af bevisbyrdebegrebet 
skelner mellem to elementer, nemlig dels "anklagemyndighe
dens pligt til at medvirke ved fremskaffelsen af oplys
ninger", dels "den krævede grad af sandsynliahed". Det cen
trale bevisteoretiske problem er netop, hvordan disse to 
elementer af bevisbyrden forholder sia til hinanden.

Waaben omtaler domme, der "lægger vægt på at tiltalte ikke 
har oplyst eller godtgjort et vist faktum". (Det drejer sig 
om tilfælde, som man udfra det svenske synspunkt vil op
fatte som en sammenblanding af den æate og falske bevis
byrde, sml. Ekelöf IV s. 105 f). I de tilfælde, hvor hen
visningen til tiltaltes undladelse har haft betydning for 
domsresultatet, har retten set "således på det iøvrigt op
lyste, at det har efterladt et bevismæssigt "tomrum" og 
i oq for sig lader sig omstøde, f.eks. hvis der fremkommer 
en modstående hypotese af nogen rimelighed... Forholdet er 
da det, at enten (a) har tiltaltes manglende oplysninger 
skabt fuldt bevis, hvor sådant bevis ikke fandtes i forve
jen ..., eller også (b) har tiltaltes tavshed i hvert fald be
virket, at man føler sig overbevist om forsvarligheden at 
at acceptere den foreliggende tvivlsmarqin"t 1957 s. 65, 66-67.

Jeg forstår denne opdelina således, at i den første situa
tion (a) etablerer tiltaltes manglende oplysninaer et fuldt

19) Jfr. Waaben 1965 s. 246-47
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bevis, i den anden Situation (b) indebærer tiltaltes tavs
hed vel ikke fuldt bevis, men gør det forsvarligt at 
acceptere den foreliggende tvivlsmargin. Men disse to til
fælde adskilles næppe skarpt, og en skarp sondring har må
ske heller ikke stor betydning. Waaben repræsenterer såle
des en kombination af de to tidligere omtalte synspunkter: 
Passiviteten er et bevisdatum, som medvirker ved tilveje
bringelse af det nødvendiae bevis (M-P), og er et motiv for 
en reduktion af beviskravet til anklagemyndigheden (svensk 
teori) .

Udgangspunktet for forståelsen af tiltaltes "oplysnings
pligt" i forhold til anklagemyndighedens almindelige bevis
byrde må snarere være den erkendelse, at bevisbyrde- og op- 
lysningsreglerne indeholder en (temmelig énsidig) fordeling 
af opgaverne med hensyn til tilvejebrinaelse af materiale 
som grundlaa for en antagelse om det relevante faktum (heri 
forsæt). Denne fordelinasopgave er først og fremmest ud
formet med henblik på de typer af beviser (manifeste bevi
ser) , som praktisk kan forekomme . Det er klart at dis
se bevisførelsesregler ikke er uden forbindelse med en be
dømmelse af, hvilken sikkerhed sådanne beviser giver. Det 
er en nødvendig forudsætning for overhovedet at interesse
re sig for en bevisførelses fordeling med hensyn til et 
vist materiale, at det pågældende materiale - hvis det 
foreligger - giver en tilstrækkelig sikkerhed for det re
levante faktum.

I grundsætninaen om anklagemyndighedens bevisbyrde ligger 
derfor først og fremmest, at en fra domstolen forskellig 
offentlig myndighed har til opgave at tilvejebringe det ma
teriale, som er nødvendigt for at kunne antage, at den til
talte har begået et strafbart forhold. Målestokken for denne 
opgave fås ikke så meget ved en overvejelse af, hvilken sikker
hed dette materiale aiver, når det foreliager i dets bedste 
form, men snarere i en undersøgelse af, hvilket materiale 
der faktisk er tilgængeliat, hvilken indsats det offentlige 
er indstillet på at gøre i henseende til at tilvejebringe 
dette materiale, osv. Beviskravene afpasses efter, hvad der 
kan praktiseres. Det er en forudsætning for at straffereg-

20) Trolle 1951 s. 90 f, s. 94 taler an "fordeling af bevisbyrden", ikke 
an tiltaltes oplysningspligt.
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len får praktisk betydning, at det er praktisk muligt at 
gennemføre en straffesag til domfældelse. Af dette syns
punkt kan så afledes et vist sandsynliaheds- eller sikker
hedskrav.

Undladelse af at tilvejebringe beviser, som det er pålaqt 
parten at tilvejebringe efter opgavefordelingen, indebærer 
et grundlag for at slutte mod den pågældende part for det 
pågældende faktums vedkommende. Meri dette grundlag er 
ikke en "naturlig bevisværdi" eller en sandsynlighed i 
empirisk forstand. Når man kan slutte noget fra en passivi
tet, er det fordi parten er pålagt en oplysningspligt - 
ikke omvendt.

Hvordan det iøvrigt forholder sig med henöyn til beviset 
for forsæt, kan ikke tages op her. Disse problemer er alt 
for nuancerede til, at de lader sig sammenfatte i et bestemt 
sandsynlighedskrav, gældende for det pågældende materielle 
faktum.

De bevisretlige konsekvenser af, at en part undlader at ud
tale sig, og af at en tiltalt undlader at udtale sig, er ba
seret på samme principielle udgangspunkt, nemlig en norma
tiv overvejelse af, i hvilket omfang den pågældende part 
skal anses som forpligtet til at bidrage til det bevisma
teriale, som skulle nærme dommeren til en afklaring om det 
faktiske spørgsmål. For den specifikke udformnina af disse 
krav er der den forskel, at kravene til den tiltalte som 
udgangspunkt må være mere beskedne, end de er forsåvidt 
angår den civile procespart. Men forskellen er dog næppe 
større end at det må erkendes som en tilsløring af den ret
lige regulering, når man, som det sker, skarpt skelner 
mellem den tiltaltes frihed til at (nægte) at udtale sig 
overfor den civile parts "forpligtelse" til at udtale sig.

Partspassivitet og andres passivitet. Reguleringen af par
ternes processuelle passivitet kan sammenholdes med de reg
ler, som gælder for andre personers bidrag til det proces
suelle bevismateriale. For andre end parter gælder de almin
delige vidneregler, som er fælles for den civile og kriminel
le proces, jfr. retsplejelovens kap. 18. Afgrænsningen af 
vidners forklaringspligt er overført til også at gælde for
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trediemands editionspligt med hensyn til skriftligt bevis 
i borgerlige sager, jfr. retsplejeloven § 299. De herved 
definerede forpligtelser sanktioneres med pønale sanktio
ner, således som de er opregnet i § 178. (Der findes natur
ligvis andre regler end de her nævnte om ikke-parters for
pligtelse til at bidrage til bevismaterialet, men en fuld
stændig opregning af disse regler er ikke nødvendig for 
mit formål).

FOr parters vedkommende er der kun undtagelsesvis opsat pønale sank
tioner for passivitet, jfr. § 450 stk. 2, 2. pkt., cm retligt pålæg 
cm forklaring med henblik på afqørelser om forældranyndigheden i ægte
skabssager, § 456 i, cm forklaring cm samleje i avlingstiden, jfr.
§ 456, i. Forsåvidt angår rettens adgang til efter § 450, stk. 1, i 
ægteskabssager at opfordre en part til at afgive forklaring, gælder 
de almindelige regler i modsætning til efter stk. 2, jfr. tillige 
§ 452, stk. 1, cm passivitet uden særlig opfordring fra rettens side.

Når der tales om at en part i en civilproces har forklarings- 
pligt er denne pligt således udelukkende sanktioneret 
ved den mulighed for bevismæssige slutninqer, som er an
givet i § 304.

I forbindelse med afgrænsningen af de tilfælde, hvor par
ten er forpligtet til at udtale sig, er opstået en yderli
gere udtrykkelig regulering af den normative vurdering af 
partens passivitet. Jeg siater herved til den modifika
tion i den civilprocessuelle forklarinaspligt, som følger 
af reglen om vidnefritagelse.

I Udkast til borgerlig retspleje 1899 § 193 , jfr. § 147 in
troduceredes en begrænsning i partens forklaringspligt, så
ledes at parten ikke var forpligtet til at afgive forkla
ring i de tilfælde, som var omfattet af vidnefritagelses- 
reglerne. Denne modifikation i partens forklaringspligt 
var ikke så meget begrundet i bevisretlige synspunkter 
som i et hensyn til den strafferetlige regulering af falsk 
partsforklaring. Udkastet 1899 afveg nemlig fra det tidlige
re Udkast 1877 ved at indeholde en udtrykkelig henvisning 
til straffereglerne i straffeloven 1866 §§ 146-148 om falsk 
partsforklaring, og det var denne kriminalisering af den fal" 
ske partsforklaring, som modificeredes ved, at 'jpartens for- 
klaringspligt undergives samme begrænsning, som gælder med
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hensyn til vidner ..." (Udkast 1899, Bemærkninger 
s, 78.) .

Såfremt en part afgav forklaring i et tilfælde, hvor forkla
ringen ikke var pligtig, var den kriminalretlige bedømmel
se lempeligere, jfr. straffeloven 1866, § 147, jfr. straffe
loven 1930, § 159, stk. 2.

Men i den endelige udformning af retsplejeloven 1916 § 302,
sidste stykke, findes ikke henvisning til vidnefritagel-
sesreglen i § 170, og i henvisningen til den strafferetlige
regulering er ikke henvist til § 147, jfr. retsplejeloven
1916 § 305, stk. 2. Selv hvor et vidne ville være fritaget
for at forklare og undergivet en lempeligere strafferegel
for falsk forklaring, ansås parten for 'bligtig" at for-

21)"klare under almindeligt strafansvar

Denne retstilstand ændres ved lov 149 af 21/4. 1965, hvor
ved partens forklarinqspligt - og dermed den bevismæssige 
regulering i § 304 - udelukkedes i forbindelse med frita- 
gelsestilfælde. Den bevisretlige virkning af denne lov
ændring blev beskrevet således i Vidnebetænkningen s. 87:

"... muligheden for skadevirkning efter § 305 (udkastets § 3o4) afskæ
res ved vægring i disse situationer, således at skadevirkningen af den 
manglende forklarincr begrænses til, hvad der til kunne følge af en an
vendelse af almindelige bevisbyrderegler. Efter uävalgets mening bør 
en part kunne vægre sig ved at udtale sig i samme tilfælde som et vidne, 
når besvarelsen ville medføre en af § 17Ö anfattet skade, der rækker 
videre end til et ugunsticrt udfald af sagen". Qn den foreslåede »idrings 
praktiske betydning udtales, at den "nappe antaqes at betyde noget stør
re brud med den hidtidige retstilstand scm følqe af rettens frie stil
ling efter gældende § 305".

På baggrund af den foregående analyse er det uheldigt, når 
betænkningen refererer til de almindelige "bevisbyrderegler", 
eftersom bedømmelsen af partens passivitet primært må vurde
res ud fra de mere specielle oplysningsregler. Den konse
kvens, som en partspassivitet kan tillægges i medfør af 
§ 304, er netop en konsekvens, som kan gå på tværs af det 
almindelige udgangspunkt, som bevisbyrdereglen sætter. Men 
den terminologiske uklarhed kan tages som et støtte til den 
af mig hævdede sammenfatning af de almindelige bevisbyrdereg-

21) Sml. Hurwitz: Kriminalret. Speciel del, 1955, s. 95-96, oa Vidnebetsik- 
ning s. 87 note 7.
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I forbindelse med bedømmelsen af partens passivitet og 
dens bevismæssige betydning kan også andre personers pas
sivitet tages op. Det er ganske vist korrekt, at sanktio
nen i almindelighed er pønal, jfr. § 178. Men dette gælder 
ikke, såfremt den pågældende person er omfattet af
fritagelsesreglerne. Og dette vil være tilfældet i en ræk
ke situationer, som er relevante for forståelsen af den 
principielle civilretlige betydning af processuel passivi
tet: I kap.VIII.3. omtaltes en række tilfælde, hvor adfærd 
udvist af andre end parten blev tilskrevet parten som led i 
en normativ vurdering af hans forhold. Når det gælder den 
processuelle adfærd er reglen, at disse personers bidrag 
til bevismaterialet er omfattet af de egentlige forklarings- 
pligter. Men i særlige tilfælde kan vidnefritagelsesreglerne 
være anvendelige: En funktionær vil ofte være i en sådan si
tuation, at han/hun ikke kan afgive forklaring uden at ri
sikere at lide væsentlig skade, jfr. § 171, stk. 2. Det må 
herved bemærkes> at mens det for partens eget vedkommende 
ikke er en relevant fritagelsesgrund, at parten kan lide den 
skade, at tabe sagen som følge af, at et ugunstigt faktum 
lægges til grund (tværtom er det jo netop denne virkning, 
af partens forhold, som passivitetsreglerne i § 3o4 søger 
at reetablere som følge af partens tavshed), gælder det for 
vidner, at den skadevirkning,som kan være en fritagelses
grund, kan formidles af det forhold, at parten taber sagen: 
Såfremt funktionæren afgiver en forklaring og denne forkla
ring er et nødvendigt bevisdatum for en ugunstig antagelse 
for partens arbejdsgiver, og denne ugunstige antagelse in
debærer, at parten taber sagen, er forklaringen umiddelbart 
til skade for parten, og middelbart eventuelt til skade for 
vidnet. Denne formidling via den ugunstige judicielle an
tagelse afskærer ikke vidnefritagelsesreglerne fra at blive 
anvendt.

Dette forhold giver anledning til et hidtil, såvidt jeg kan 
se, i dansk teori upåagtet problem, nemlig i hvilket omfang 
det er berettiget at drage bevismæssige slutninger af på
beråbelsen af en fritagelsesregel. I visse tilfælde er
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22) Sml. Retsrådet i UfR 192o B s. 235 og UfR 1927.2o9.
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sådanne slutninger udelukket som følge af sagens sammenhæng, 
jfr. eksempelvis UfR 1965 s. 223 H K, hvor nogle ledende 
funktionærer begærede sig fritaget for vidneforklaring i en 
sag mellem selskabets to direktører, og hvor det (efter 
dommen) var udelukket at forudsige, hvilken af parterne 
der vil blive favoriseret ved den påaældende forklarina.
Som regel vil de slutninger, som kan tænkes draget, være 
af en større prædision, eksempelvis hvor et vidne begærer 
sig fritaget for at afgive forklaring om utroskab. At man 
i sådanne tilfælde næppe kan bygge utroskabsbeviset alene 
på fritagelsesbegæringen, viser ikke, at der ikke kan tages 
hensyn til denne beqæring, men kun at den i så fald har en 
relativt beskeden betydninq. - Jeg er ikke bekendt med no
gen praksis, som viser domstolenes stillingtaaen til spørqs- 
målet. Det kan ikke hævdes som et generelt princip, at 
der ikke kan drages slutninger af en beqærinq om vidnefri
tagelse, men på den anden side er der heller ikke grundlaa 
for at fastslå, at en fritaqelsesbegæring i almindeliqhed 
har bevismæssiq betydning. Hvor det pågældende spørgsmål 
er relativt veldefineret i vidneindkaldelsen, oa det ene ud 
af to mulige svar vil være uskadeligt for vidnet, mens det 
andet af de to mulige svar vil have de virkninger, som gør 
vidnefritagelsesreglen aktuel, må en begærina om fritagelse 
naturligvis gøre indtryk judicielt. Men begærinqen om frita
gelse (og dens imødekommelse) kan ikke tillægges samme be
tydning, som var den pågældende forklaring afgivet.

(4) Konneksitetsreguleringen

Jeg skal herefter sammenfatte min opfattelse af forholdet 
mellem den almene bevisbyrderegulering, oplysningspligts- 
regler, og bedømmelsen af oartspassivitet/aktivitet. Den 
her foretagne sammenføring af de forskelliqe regelsæt kan 
umiddelbart forekomme kaotisk. Den ene regelqruppe glider 
over i den anden qruppe af regler, og en samlet systema
tisk strukturering forekommer umulig. Er det nødvendigt, 
at den bevisretliqe regulering opfattes så kompliceret?
Var det ikke enklere at adskille bevisbyrderegler fra de pro
cessuelle oplysningspligter? At indføje passivitetsregler- 
ne i den ene eller den anden sammenhænq? Selvom det kan 
være fristende at forsøge en bekræftende besvarelse på 
sådanne spørgsmål, mener jeg at det må fastholdes, at en
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korrekt forståelse af den bevisretlige regulering ikke 
nås ved, at man for at opnå en terminologisk simplifi
cering skyder forskellige bevisretlige regulerings- 
sæt sarranen i fælles begreber for på dette qrundlag at op
bygge en mere eller mindre rimelig rekommendation eller 
"beskrivelse".

Det fælles udgangspunkt for de bevisretlige reguleringer, 
som hidtil er omtalt, er deres relation til den judiciel
le antagelse vedrørende faktum. Den antaqelse eller judi
cielle opfattelse af virkeligheden, som er genstanden for 
den bevisretlige regulering, er nødvendiggjort af den ma
terielle regel, som lægger op til en judiciel dikotomisering 
af antageisens indhold i overensstemmelse med det materiel
le tema. Som irrelevante for den bevisretlige analyse må 
anses sådanne "antagelser" eller forudsætninger, som ikke 
beror på en bestemt opfattelse af virkeligheden, men 
som er en følge af, at der ikke er tilvejebragt processu
elle forudsætninger for den judicielle bedømmelse af det 
pågældende forhold, eller at de materielle forudsætninger 
for relevansen af et bestemt materielt tema ikke er tilstede.

Son et eksempel på en processuelt begrundet forudsætning kan nævnes, 
at under civilprocessen et bestemt anbringende ikke er gjort gældende 
af den, san det påhvilede at gøre det gældende i henhold til regler
ne om påberåbelsesbyrden. I så fald tages det påoældende forhold ikke 
under bedømmelse, men det kan naturligvis hævdes, at den judicielle 
afgørelse er bestemt af en vis forudsætning med hensyn til det pågæl
dende forhold 23). Hvis sælaeren ikke gør gældende, at køberen ikke 
har reklameret, tages mangelsspørtanålet under bedømnelse under den ikke 
udtalte (og ej heller judicielt bedønte) forudsætning, at køberen re
klamerede rettidigt, eller at sælgeren har givet afkald på reklamation. 
Når man i denne forbindelse taler an en vis forudsætnina med hensyn til 
reklamationen, beror det udelukkende på, at reklamation er sat san en 
(mulig) materiel betingelse for, at en mangel kan oøres gældende. Un
der en civil proces, hvor reklamationsspørgsmålet ikke er bragt frem, 
sker der heller ikke en judiciel bedømnelse af bevisdata for og mod an
tagelsen af reklamationen. Spørgsmålet er processuelt irrelevant, oa 
det indgår ikke i mit begreb om en judiciel antaælse. - Et eksanpel 
på, at et vist iraterielt faktum ikke kaimer under bedømnelse på grund 
af manglende iraterielle forudsætninger herfor, kan være den situation, 
at en sælger - modsat i det foregående ekserrpel - gør gældende, at kø
beren ikke reklamerede, og at det judicielt antages, at reklamation ik
ke har foreliaget. Anses reklamationen under de foreliggende omstsi- 
digheder san en betingelse for, at en mangelsindsigelse kan fremføres, 
er det en konsekvens af den judicielle antagelse af ikke-reklamation, 
at nangelsspørgsmålet ikke er relevant og derfor heller ikke er gen
stand for en judiciel antagelse. Dette modificeres naturligvis af de 
undtagelsestilfælde, hvor en dam udtrykker en opfattelse vedrørende

23) Jfr. Ekelöf V 1975 s. 20-21.

39
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faktiske forhold, der scm følge af denimens antagelser cm andre ma
terielle fakta ikke er relevant. En sådan opfattelse er ikke relevant 
udfra noget dikotaniseringshensyn, altså udfra et hensyn til anvendel
sen af den materielle regel i den konkrete situation, oa en judiciel 
pramis an sådanne forhold tjener derfor andre formål, san ikke indgår 
i e!n bevisretligt orienteret undersøgelse.

De omtalte regelsæt regulerer forskelliae sider af beting
elserne for den judicielle antagelse: Bevisbyrderegler sam
menknyttes i almindelighed med bestemte materielt define
rede temaer, f.eks. bevisbyrde for culpa, bevisbyrde for 
utilregnelighed i straffesaaer osv. Undtagelsesvis finder 
man endnu eksempler på bevisbyrderegler knyttet til proces
suelt definerede situationer, "udgangspunktet er at saasø- 
ger bæirer bevisbyrden", eller lignende. Af stor praktisk be
tydning er modifikationer af den materielle tilknytning, 
som består i, at bestemte partielle materielle fakta op
stilles, f.eks. ved vindikation mellem forskellige overgangs- 

24)måder . Der kan endvidere ske en specifikation ved an-
25)givelse af alment definerede bevissituationer . Men ka

rakteristisk er stadig, at bevisbyrdereglen defineres i 
forhold til sådanne situationer, som lader sig beskrive rela
tivt alment og uafhængigt af den konkrete proces' forløb.

Regler om oplysningspligt er aktuelle, såvel førprocessuelt 
som processuelt. Undertiden fremhæves en oplysningspligt på
hvilende en part overfor en bevisbyrde, påhvilende anden

2 6 )part . Det karakteristiske for oplysningspligten er i 
begge tilfælde, at den definerer nogle relativt specielle 
oplysningsopgaver for den pågældende part, men at disse 
oplysningsopgaver er relevante i et væsentligt antal af sa
ger vedrørende det pågældende materielle tema.

Endelig har man de rent processuelle aktivitetspligter, som 
enten kan bero på et judicielt pålæg, ("opfordring") eller 
på en efterfølgende judiciel bedømmelse af partens adfærd 
under processen. Når det betegnes "processuelle", beror det 
på det negative, at de ikke er knyttet til bestemte materi
elle fakta, og at de ikke forudsætter før-processuel virk
somhed .

24) vcnEyben: Pormuerettigheder 1972 s. 108 f, Tybjerg s. 112 f.
25) De "falske" bevisbyrderegler.
26) Jfr. ekssnpelvis Munch-Petersen II s. 292-93 om depositum.
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Selvom disse tre sæt af regler kan adskilles, forsåvidt som 
de indskriver sig i forskellige planer vedrørende forholdet 
mellem parten, processen og det materielle tema, så kan de 
dog ikke forstås uden i indbyrdes sammenhæng, eftersom de 
gensidigt modificerer hinanden som en samlet regulering af 
dommerens valg mellem at antage og forkaste et bestemt fak
tum. Uanset hvorledes en bevisbyrderegel teoretisk forstås, 
må den koordineres med forståelsen af de specielle oplysnings
pligter. Det er her ikke tilstrækkeligt at påpege, at bevis
byrdereglens praktiske betydning kan modificeres af en op
lysningspligt eller lignende. Koordinationen af de tre grup
per af regler beror ikke på, at den ene regels praktiske 
betydning er betinget af eller modificerer den anden, men at 
de systematisk indholdsmæssigt indgår som integrerede betin
gelser for en og samme beslutning, nemlig antagelsen/forka
stelsen af faktum. En forståelse af en vis bevisbyrderegel 
er derfor ikke blot mindre praktisk relevant, men indholds
mæssigt utilstrækkelig, såfremt den ikke tager de oplysnings
pligter, som gælder ved siden af bevisbyrdereglen i betragt
ning .
Et forsøg på en sådan samlet forståelse er udtrykt i min 
teori om den normative adfærdsvurdering. Selvom denne teori 
er præget af indholdsmæssig ubestemthed, må det erkendes, 
at de emner, som dette udgangspunkt tilsigter at forstå og 
forklare, er så omfattende, at et mere præcist udgangspunkt 
formentlig ikke lader sig etablere.
Med dette samlende udgangspunkt vender jeg tilbage til mod
sætningen mellem bevisbyrde som sikkerhedskrav og som mani
fes tat ionskr av .
Den fri bevisbedømmelse ophævede de legale bindinger af bevis
vurderingen. I praksis betød det, at bindingen til bestemte 
manifeste bevisdata ophævedes. Når bevisbyrderegler opfat
tes som manifestationsbyrder, betød princippet om fri bevis
bedømmelse derfor eo ipso en forandring i den bevisbyrderet
lige regulering.
Hvis man fastholder en modsætning mellem bevisførelse i be
tydningen bevisdata-manifestation og sandsynlighed i betyd
ningen sikkerhedskrav, kan det stadig hævdes, at bevisbyrde
reglen som et sikkerhedskrav ikke påvirkedes af den fri be
visbedømmelse. Efter min opfattelse overser denne tolkning 
af udviklingen det centrale forhold, at bevismanifestation 
og sikkerhedskrav glider sammen som indbyrdes ækvivalente.
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En bevismanifestation (bevisførelse) har 
ikke nogen mening, uden at de pågældende bevisdata 
rummer et sikkerhedsmoment: De pågældende bevisdata inde
bærer en understøttelse af en bestemt opfattelse af det 
pågældende faktum. Hvis dette ikke er tilfældet, er det 
naturligvis (begrebsmæssigt) ikke en bevisdatamanifesta- 
tion. Ikke alene rummer bevisdata-manifestationen en tilve
jebringelse af sikkerhed, men fraværet af bevisdata-mani- 
festationen rummer et bevismæssigt moment, som vel ikke er 
identisk med den sikkerhed, som grunder sig på manifeste 
bevisdata, men som dog kan legitimere en afgørelse baseret 
på en form for sikkerhed. "Det fraværende bevis er også 
bevis".

Forskellige træk i den bevisretlige regulering lader sig 
enkelt forklare med dette udgangspunkt:

For det første er bevisretlige problemstillinger ofte 
knyttet til bestemte typer af bevisdata. En diskussion af 
den bevisretlige regulering for et bestemt emne kan ikke 
meningsfuldt gennemføres uden en indgående analyse af de 
forskellige bevissituationer, som den pågældende regel 
kan give anledning til. Dette indebærer bl.a., at en bedøm
melse af et enkelt bevisdatum, som "tilstrækkeligt" eller 
"utilstrækkeligt" undertiden vil ske, uden at resultatet af 
denne diskussion kan hævdes generelt for det pågældende ma
terielle tema. Man kan herved tale om at den bevisretlige 
analyse indebærer en atomisering, idet sikkerhedsgraden be
dømmes med henblik på de enkelte mulige bevissituationer in
denfor det pågældende materielle tema, men ikke nødven
digvis for det pågældende materielle tema generelt. At det
te forklares udfra den normative adfærdsvurdering ses på 
følgende måde:

Bevisretlig argumentation vil ofte bevæge sig i følgende 
retning: Udgangspunkt tages i en forudsætning om det på
gældende materielle faktum, og spørgsmålet stilles, hvilke 
bevissituationer dette faktums forekomst kan give anledning 
til. Efter en opregning af de forskellige bevissituationer 
følger en undersøgelse af, i hvilket omfang disse forskelli
ge bevissituationer, såfremt de foreligger, kan tænkes forbun
det med neqationen af det pågældende faktum. Overvejelser af 
denne art vil afspejle siq eksempelvis i de Tybjergske ud
tryk, hvilke bevissituationer er der praktisk adgang til -
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og hvilke af disse rummer fare for misbruq? Bedømmelsen af, 
om en konkret foreligqende bevissituation accepteres som 
et tilstrækkeligt bevis, kan herefter bero på en konkret 
bedømmelse af de risici, som det pågældende bevisdatum er 
forbundet med, og denne bedømmelse behøver ikke at føre til 
et krav, som ækvivalent med det krav, der stilles i andre 
sammenhænge. Den bevisretlige dikotomiserinq er således 
ikke generel eller entydig, men kan være varierende af
hængig af bevissituationen.

Denne opfattelse er naturligvis i skarp modsætning til 
den opfattelse, at al bedømmelse af bevisdata er en empi
risk sandsynlighedsbedømmelse, og at denne sandsynlighedsbe- 
dømmelse i den enkelte sag sammenholdes med et sandsynlig- 
hedskrav, som gælder for "hele det materielle faktum".
(At sandsynlighedsteorien så ikke kan fastholde dette ud
gangspunkt, er en anden sag).

Indførelsen af "fri bevisbedømmelse" kan herefter forståes 
som noget mere end det historisk-negative, der som tidli
gere omtalt dominerer de qængse definitioner: Med fri be
visbedømmelse afløses relativt alment definerede manifesta- 
tionskrav af (legal mulighed for) et langt mere differentie
ret sæt af bevisorienterede adfærdskrav fra domstolene.

Et andet karakteristisk træk, som det normative synspunkt 
bringer til udtryk: Bevisretlig regulering indeholder ofte 
en bedømmelse af, hvorvidt visse angivne manifeste bevis
data er tilstrækkelige eller ej. Heri ligger, at regulering
en ikke primært tager sigte på at fastslå et bestemt alment 
krav for det pågældende materielle faktum, men indføjer i 
reguleringen forudsætningen om bestemte foreliggende bevis
data, som således står som betingelser for den pågældende 
bevisbyrderegel. Hvis man betegner sådanne regler, som angi
ver at der til bestemte manifeste bevisdata skal knyttes en 
bestemt antagelse vedrørende faktum som konneksitetsregler, 
kan det hævdes, at adskillige bevisretlige regler, netop er 
sådanne konneksitetsregler. Sådanne regler har en umiddel
bar praktisk funktion, idet de nemlig angiver de krav til 
det manifeste bevis, som en dommer skal stille. Spørgsmålet
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om, hvilken sandsynlighed for faktum disse manifeste bevisda
ta tilvejebringer, er ikke umiddelbart judicielt relevant, 
men indgår som en bestemmende forudsætning for udformningen 
af den pågældende lovgivning. Et eksempel på en sådan regu
leringstype er toldlovens Strafferegler, jfr. nedenfor.

En sådan reguleringstype indeholder en delvis bedømmelse af 
de betingende "bevisdata", nemlig en anaivelse af, hvilke 
yderligere manifeste bevisdata, der skal foreligge, når de 
for bevisbyrdereglens aktualitet betingende kendsgerninger 
foreligger. I steder for en total bedømmelse af bevisgrund
laget og det pågældende materielle tema (defineret uafhængigt 
af de betingende "bevisdata") er der således sket en opde
ling efter forskellige bevissituationer. Eftersom loven nu 
angiver, hvilke supplerende manifeste bevisdata, der skal 
kræves, kan der tales om, at sådanne konneksitetsregulering- 
er indeholder en partiel legal bevisvurdering. Bevisvurde
ringen er nemlig ikke fri i den forstand, at dommeren frit 
afgør, hvilken sandsynlighed der er for det relevante fak
tum, men dommeren afgør, hvorvidt der i den enkelte sag er 
manifesteret sådanne bevisdata, at de har den vægt, som 
loven definerer som nødvendige i forbindelse med de bevis
data, som er forudsat for den pågældende bevisregels an
vendelse. Sådan regulering er begrundet i to funktioner:
(a) Styring af den judicielle antagelse, som nemlig knyttes - 
i lighed med den legale bevisteori - til de processuelle hæn
delser, som den pågældende bevismanifestation udgør. Den 
judicielle opgave styres, eftersom elementer af faktumer
kendelsen glider ud af den judicielle afgørelse og foregri
bes legalt. (b) Reguleringen er rettet mod parternes akti
vitet, eftersom den gælder i en judiciel proces under parts- 
autonomien .

Til underbygning skal anføres et eksempel, nemlig toldlovens 
strafferegler.

Toldloven (519 af 13/12. 1972) indeholder en almindelig 
straffebestemmelse for smugleri og knyttet til denne straf
febestemmelse nogle bevisregler. Efter toldlovens § 117, 
stk. 1, straffes med bøde bl.a. den, der undlader at angive 
varer, der indføres i toldområdet, når sådan angivelse er
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foreskrevet i toldloven mv. Efter § 117, stk. 2, straffes 
for indsmugling med fængsel indtil 2 år, såfremt handlingen 
er foretaget med forsæt til at undgå betaling af told. Til 
denne sidste bestemmelse, som indeholder den materielle 
strafferegel, knytter sig 3 bevisrealer, som er anvendelige 
under forskellige betingelser:

(a) Den første lyder således:

"Porefindes i befordringsnidler, der er ankatmet til toldemrådet, 
told- eller afgiftspliqtige varer, san ikke er optaget i ladnings- 
dokumenterne, og san ikke behøriat er angivet for toldvæsenet, anses 
vareme scm forsøgt indanuglet af disses ejer, medmindre denne sand
synliggør, at der ikke har foreligget forsøg på indsmujling", § 118, 
stk. 1.

Bringes varer således uoplyst ind i toldområdet i befor
dringsmidler, antages indsmugling at foreligge, medmindre

27)ejeren sandsynliggør det modsatte

Denne bestemmelse opfattes ikke som en fravigelse fra dom
stolenes fri bevisbedømmelse. Men "bevisbyrden flyttes over 
på tiltalte, der ved sine handlinger - indførsel i toldom
råde af told- og afgiftspligtige varer uden angivelse for 
toldvæsenet - har fremkaldt en stærk og berettiget mistanke. 
Denne omvendte bevisbyrde må anses for nødvendig af hensyn 
til straffereglens effekt" ^8)^

(b) En anden bevisregel findes for tilfælde, som er i min
dre grad mistænkelige:

"Træffes et fartøj på under 120 tons netto indenfor toldemrådet med 
højt beskattede varer cmbord til et told- og afgiftsbeløb af mindst 
500 kr., anses forsøg på indanuqling at foreligge, medmindre der ska
bes overvejende sandsynlighed for, at fartøjet ikke sejler i smugler- 
øjsned", § 118, stk. 2.

27) Denne regel svarer til de tidligere toldlove 1959 § 189, stk . 4 oq 
1970 § 124, stk. 1. 1959-loven indeholdt dog ikke adgang til at føre 
nedbevis, og denne adgang var heller ikke indeholdt i det oprindeliqe 
forslag til loven i 1970, jfr. Fkt. 1970-71 tillæg A sp.454 (§ 123), 
men blev foreslået under udvalgsbehandl ingen. Denne andrina begrun
dedes bl.a. med, at den oprindelige affattelse indebar "en afvigelse 
fra princippet cm danstolenes fri bevisbedÆrmelse", Fkt. 1970-71 til
læg B sp. 431.

28) Fkt. 1970-71 tillæg B sp. 431.
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Bevisreglen er - i lighed med foregående bestemmelse - an
vendelig, når de afgiftspligtige varer er bracrt indenfor 
toldområdet. Bevisreglen er begrænset til skibe, og for
udsætter yderliaere at der (endnu) ikke er tilsidesat 
nogen pligt til angivelse overfor toldvæsenet. Selvom im
portmåden er mistænkelig, kan det dog ikke udelukkes, at 
der foreligger en begyndelse til en import med korrekt 
toldbehandling .

Hvor denne bevisregel er aktuel, kræves for at undgå straf, 
at "det skabes overvejende sandsynlighed for", at indsmug
ling ikke er tilsigtet.

(c) Endelig findes en bestemmelse om overlosning udenfor 
toldområdet:

"Anvendelse af dansk fartøj til erhvervsmæssigt anugleri af alkohol- 
holdige varer til de franmede stater, son har ratificeret ...(Hel- 
singfors-konventionen 19. august 1925) medfører straf efter § 117 .. 
forsåvidt (pågældende) vidste eller burde vide, at fartøjet blev 
anvendt til snugleri. San smugleri anses også overlosning af varer 
udenfor de pågældende staters toldanråder under anstamdigheder, san 
gør det overvejende sandsynligt, at varerne agtes indsmuglet til et 
af disse", § 119.

Her kriminaliseret bl.a. som smugleri overlosning af varer 
udenfor staternes toldområder. Men antagelsen af smugleri 
er yderligere betinget af, at overlosningen foregår under 
sådanne omstændigheder, at det er "overvejehde sandsynligt" 
at indsmuglingshensigt foreligger. Smugleri kan altså ikke 
uden videre antages under de betingende omstændigheder, men 
det mål for beviset - overvejende sandsynlighed - som stil
les op, svarer dog ikke til det gængse beviskrav i straffe- 

30)sager

29) Også efter toldloven af 1959 var der - i modsætning til den foregå- 
errie bestanmelse - adgang til at bevise, at der ikke var sejlet i 
smuglerøjemed. Nærværende bestatmelse går tilbage til lov 208 af 
21/5. 1922 § 19, stk. 4, hvilken lov gav anledning til den såkaldte 
Hilda-sag UfR 1923 s. 995 H, hvoron bl.a. Boss: Dansk Statsforfat- 
ningsret I 1966 s. 346 og Juridisk Grundbog I 1975 s. 58 m.henvisn.

30) Selvan bestaimelsen ikke har foretaget en opdeling under hensyn 
til forsætligt og uagtsant forhold, svarende til § 117, ser jeg i 
denne forbindelse kun på forsætligt forhold.
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De tre bestemmelser angiver tilsyneladende forskellige krav 
til den sikkerhed, hvormed indsmuglinqsforsat skal kunne 
antages.

Sandsynliggør at -S(a)
!

Overvejende sandsynligt at -S(b)

Overvejende sandsynligt at +S(c)

+S

-S 0,5

Figur
Linder visse omstændigheder skal indsmuglinq antages, med

mindre det ligefrem gøres sandsynligt, at der ikke forelig
ger indsmugling. Dikotomiseringspunktet ligger på den ven
stre side af en sandsynlighedsskala fra 0-1, jfr. (a) i 
figuren. Under andre betingelser er det tilstrækkeligt, at 
der blot er skabt "overvejende sandsynlighed" for at der ikke 
foreligger indsmugling. Men beviskravet er altså stadigt på 
den venstre side af skalaen, jfr. (b) i figuren. Og endelig 
har vi det krav, som kommer nærmest til - men ikke svarer 
til - det gængse beviskrav: Det skal gøres "overvejende sand
synligt", at der positivt foreligger smualeri, jfr. (c) i 
figuren.

En sådan fortolkning vil imidlertid være en fundamental 
misforståelse af intentionen med de citerede bestemmelser.
Der stilles ikke forskellige krav til den sikkerhed, hvormed 
indsmugling skal være bevist for at antages . De forskel
lige bevisregler er, som omtalt, relevante under forskellige 
vilkår, og det er forskelligheden i disse vilkår som beting-

31) Et eksenpel på en anvendelse af den for straffesager almindelige 
bevisbyrde er UfR 1974.235 0, hvor forhold 1 ansås "godtgjort" 
(hvilket doa ikke entydigt indeholder en afspejling af et bevis
krav) , og hvor (ad forhold 2) tiltalte ansås skyldig på grundlag 
af et forsætsbevis, hvorefter den tiltalte "må have været vidende
c m __", mens tiltalte frifandtes for den del af forholdet, san
ikke dækkedes af et sådant bevis, jfr. on udtrykket "må have ind
set" el. lign., Waaben 1957 s. 73 f.
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er forskelligheden i beskrivelsen af beviskravet. Når man 
eksempelvis i § 118, stk. 1, har rettet et beviskrav mod 
den tiltalte, opfattes det således, at "bevisbyrden flyt
tes over på tiltalte, der ved sine handlinger ... har frem
kaldt en stærk og berettiget mistanke". I de betingelser, som 
skal foreligge for at bevisreglerne kan anvendes, er bevis- 
mæssigt relevante for bedømmelsen af skyldspørgsmålet. De 
regler, som tilsyneladende indeholder et dikotomiserings- 
punkt på venstre side af skalaen, jfr. figuren ovenfor, er 
knyttet til sådanne betingende forhold, at der foreligger 
et vigtigt bevismateriale mod den tiltalte. Det er dette 
bevismateriale, som den tiltalte må "modbevise". Den legale 
bevisrecrel er forsåvidt en regel om "den falske bevisbyrde". 
Det er nemlig en regel om, hvilket bevismateriale i form af 
manifeste bevisdata, som den tiltalte må fremføre til afvej
ning af de bevisdata, som ligger i situationen, og som ta
ler mod ham. Forskellene i beviskravene hænger sammen med 
forskelléne i de situationer, hvorunder beviskravene finder 
anvendelse. Jo mere mistænkelig situationen er, desto større 
krav stilles til tiltalte med hensyn til dennes bevis for, 
at der ikke foreligger en smuglingshensigt. Forskellen i 
den betingende faktiske situation motiverer forskellen i 
omfanget af de manifeste bevisdata, som den tiltalte må 
fremføre. Loven indeholder en vurdering af de af de rele
vante bevisdata, en partiel legislativ informationsvurdering.

Udfra denne fortolkning indeholder de citerede bestémmelser
ikke en umiddelbar beskrivelse af, hvilket krav der stilles
til sandsynligheden for smugleri. Det kan altså eksempelvis
ikke af § 118, stk. 2, sluttes, at personer der tiltaltes for
smugleri, dømmes for smugleri, medmindre det er overvejende

32)sandsynligt, at der ikke foreligger smugleriforsøg 
En sådan opfattelse af bestemmelsen beror på isolation af 
dens bevisorienterede udtryk, og tager ikke hensyn til de 
omstændigheder, hvorunder den skal anvendes.

32) Anderledes f.eks. Hurwitz 1959 s. 326-27, der betragter denne be
stemmelse ( da lbkg. 171 af 11/5. 1928 § 48 stk. 4) san en "legal prae- 
suntion for et strafbart forhold", der bevirker "en anlægning af be
visbyrden" .
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Spørgsmålet er herefter, om de pågældende bestemmelser over
hovedet indeholder noget om de definitive beviskrav, som 
skal være afgørende ved dommerens beslutning om antagelsen 
eller ikke-antagelsen af smugleri. Dette spørgsmål må be
svares bekræftende. De påaældende bestemmelser udtrykker det
te indirekte, idet de angiver målestokken for tiltaltes 
"modbevis" bedømt i forhold til det bevis, som ligger i den 
betingende situation.

Den generelle konsekvens af denne analyse er, at det ikke 
uden videre af en såkaldt "omvendt bevisbyrde" kan sluttes, 
at sandsynlighedskravet også er "omvendt". (På den anden 
side er det naturligvis ikke en konklusion, at dette aldrig 
er tilfældet).
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3. Den advokatoriske taktik og bevisførelsen 

3.1. Ret og taktik

Det er et grundlæggende træk i procesretten, at parternes 
autonomi bevares og udnyttes ved tilvejebringelse af grund
laget for den judicielle afgørelse. I den del af den judi
cielle proces, hvor partsautonomien gælder, er en betydelig 
handlefrihed overladt til parterne. Det er "resultaterne" 
af denne "handlefrihed", nemlig de af parterne producerede 
bevisdata, der er grundlag for den diffenrentierede "frie" 
bevisbedømmelse. Parternes handlefrihed udnyttes ikke til
fældigt, men systematisk. De synspunkter, som bestemmer 
den fremgangsmåde, som parterne følger under en processu
el bevisførelse, er ikke i sig selv bestanddele af den 
almene bevisretlige regulering. Men bevisretten virker be
stemmende for de taktiske synspunkter, og disse har på 
den anden side betydning for forståelsen af bevisretten ^ . 
Ja, måske bør det udtrykkes således, at først med inddrag
ningen af disse til toparts-autonomien knyttede taktiske 
hensyn opnås den fuldt udfoldede beskrivelse af et bevis
retligt system indenfor et retssystem, som er bestemt af 
en liberalistisk statsopfattelse.

Først enalmen bemærkning om forholdet mellem retsregel (her
under bevisret) og taktiske synspunkter.

Ross introducerede forståelsen af "rettens natur" gennem 
en analyse af skakspillet■ Vi begynder med den tilskuer, 
darer uden ethvert kendskab til skak. Han vil ikke have 
nogen forståelse for da handlinger, som han iagttager. "Han 
vil ikke være i stand til at forstå de enkelte træk eller
1) Sml. D. Napley: The Technique of Persuasion, 197o s. 78 - 79.
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se nogen sammenhæng mellem disse. End mindre vil han have
nogen anelse om de problemer, en situation på brættet

2)frembyder" . Med kendskab til skakreglerne kan han for
stå noget. Spillernes handlinger konstitueres som "træk", 
det forstås af parterne skiftes til at trække, og der kan 
skelnes mellem de tilladte og de ikke-tilladte træk. Ende
lig vil man være i stand til at definere en vindersitua
tion. - Men denne forståelse af skakspillet er naturligvis 
stærkt begrænset.

"I hvert fald hvis spilleme er ude over et begynderstadium, (vil) 
meget forekomre ham gådefuldt. Han forstår ikke spillernes strategi, 
har ikke øje for situationens taktiske problemer ... Bor tilfulde at 
forstå, hvad der foregår, må man kende ikke blot skakregleme, men 
også en del af spillets teori" (s. 22).

Man må kende spillets teori, den enkelte spillers indsigt 
heri, og den hensigt, der leder den enkelte spiller, nor
malt den hensigt at vinde.

Vi kan da med Ross konstatere, at for at opnå en forståelse 
af skakspillet er kendskab til såvel skakreglerne som skak
spillets teori nødvendig. Dette sidste interesserer her. Ud 
fra antagelser om, hvilke interesser der virker dirigerende 
på spillets forløb, kan kendskabet til de konstituerende 
regler suppleres med en forståelse af de almene strategiske 
eller taktiske synspunkter, som er bestemmende for spiller
nes handlinger. Det er faktisk først i kraft af kendskab 
hertil at spillet får mening som et spil. Uden forståelse 
for en elementær teori bliver et skakspil til et tomt ri
tual, og resultatet en tilfældighed.

Imidlertid tillægger Ross denne sondring mellem regel og 
teori/taktik afgørende betydning og udskiller netop i den- 
ne forbindelse skakteorien som irrelevant for den fortsatte
2) Ross 1953 s. 22.
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analyse af skakspillets regler - og dermed for forståelsen 
af "gældende ret". Ross bemærker, at skakteoriens regler 
har karakter af hypotetiske teoretiske udsagn, som angi
ver de spillemæssige konsekvenser af forskellige spille
måder, bedømt i forhold til chancen for at vinde. "Som 
andre teknologiske regler er deres dirigerende kraft be
tinget af en interesse, interessen i at vinde spillet.
For den spiller, der ikke nærer denne interesse er teorien 
uden al betydning". Derimod, de egentlige skakregler er 
direktiver, idet de ubetinget af noget forudsat formål 
tilsigter at motivere spilleren, og spillereglerne ople
ves af hver af spillerne som "socialt forbindende". Den, 
der bryder en spilleregel, vil fremkalde protest fra 
modspillerens side, mens den der foretager et dumt træk 
kan fremkalde forundring (s. 24).

I dette retsbegreb indgår den forudsætning, at retsbegre
bet knyttes til adressatens internalisering af normen, adres
satens oplevelse af normen som forbindende. Den ydre ef
fektivitet betragtes som et tegn på retsnormens gælden ^ .
Den interessebestemte bestræbelse på at vinde i skak og 
den for denne interesse udviklede skakteori er ikke element 
i den Ross'ske "forstålese" af skakspillet. Men i hvert 
fald i den form, hvori denne indre oplevelse beskrives hos 
Ross, kan det kritiseres, at rettens gælden knyttes til, 
at adressaten oplever reglen som forbindende.

Det er ikke nødvendigt at optage en dybtgående retsteore-
4)tisk undersøgelse af denne problem . De synspunkter, som 

bestemmer parternes taktiske optræden under en proces, må 
nemlig integreres med de bevisretlige retsregler. Af to 
grunde.

3) Jfr. Ross 1953 s. 47 f, sith. Sundby 1974 s. 16.
4) Se hertil endvidere Ross: Directives andNorms 1968 s. 53 f, jfr. s.

44 f. Se tillige kritikken hos Preben Stuer Lauridsen i TfR 1972 s. 
lo9 - llo, der dog miskender, at ifølge Ross er det domstolenes til
slutning, ikke befolkningens tilslutning, der er den nødvendige oo 
tilstrækkelige betingelse for en retsregels gyldighed.
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For det første må man sætte sig ud over den adskillelse, 
som Ross foretager, mellem adfærd, der er bestemt af en 
interesse eller et formål, og adfærd, der ikke er formåls
bestemt. Efterlevelsen af en retsregel er naturligvis for
målsbestemt i praktiske tilfælde, nemlig påvirket af de 
sanktioner, som reglerne er forbundet med ^ .

Denne integration må på den anden side også være nødvendig, 
når det gælder en "forståelse" af spillet: Det er spekula
tivt at fremhæve den mulighed, at spilleren (procedøren) 
kan være bestemt af andet formål end at vinde spillet (sa
gen) . Det er altid en spillers (procedørs) hensigt at vin
de. Det, som kan variere, er, hvad der nærmere er sat som 
mål i denne henseende. Som regel er det vel indholdet af 
domskonklusionen, men også principielle præmisser eller 
trænering af en sag kan være det mål, der skal vindes. 
Spillets "teori" - procedørens taktik - vil variere her
efter. Men uden en forståelse af et sådant mål i forbindel
se med den opportunistiske taktik, hvormed målet søges nå
et, er en forståelse af såvel spillet som retssagen ude
lukket.

Den anden grund til at inddrage parternes processuelle tak
tik til forståelse af bevisretten er, at den taktiske va
retagelse af klientens interesser under en proces ikke blot 
er et interessebestemt fænomen, men er integreret i den 
retlige regulering af processen. I de kollegiale regler 
og i det retsforhold, som består mellem klient og advokat, 
er der hjemmel for kravet om, at advokaten, når klientens 
"mål" er sat, følger dette op så godt som muligt, jfr.

5) Senere i sin fremstilling foretager R d s s  da også uden videre en in
tegration: I konfrontationen mellem positivistiske og friretlige 
retsteorier freirhæver Ross om de positivistiske teorier, at de "til
slører dorrmerens aktive, retspolitiske virksonhed". Herefter fortsæt
tes: "Ligesom skakspilleren motiveres ikke blot af skaknormeme, men 
også af målsætninger og indsigt i spillets teori, således iroti veres 
også dontneren af sociale målsætninger og operative opfattelser af 
retssociologiske sanrrenhaig ... Den rolle de fri hensyn spiller (kan) 
variere i nogen grad med fortolkningsstilen, men udelukkes kan de al
drig ... Den i retsreglen selv liggende "retsgrund" kan ikke adskil
les fra de udenfor reglen liggende praktiske formål — ". Ross 1953 
s. 185 - 186.
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herved også rpl. § 133. Reaktionen overfor den advokat, 
der forsømmer at varetage sin klients interesser, består 
ikke blot i "forundring", men også i retlig "protest". 
Advokatens forsømmelse viser sig ganske vist ikke nødven
digvis i bevisvurderingen, men advokatens forsømmelse in
debærer, at klienten taber sin sag. Mens rettens bevisvur
dering er bestemt af en bevissituation, som må vurderes 
uden hensyn til forsømmelsen, bliver advokatens forsømmel
se ramt af retlige sanktioner.

Den ensidige varetagelse af parternes interesse under en proces er 
ikke blot tilladelig efter "god advokatskik", hertil A. H. Pedersen 
I s. 49 f, Retsplejelovens 5o år s. 35 f. Undladelse af at gennem
føre klientens interesser i det omfang, det er tilladeligt, indebæ
rer en tilsidesættelse af de krav, som kan stilles til advokatens 
arbejdsindsats. Sanktionen overfor sådan undladelse kan vise sig i 
disciplinære sanktioner fastsat indenfor advokatsamfundet, d.v.s. 
af Advokatnævnet, som straf i medfør af rpl. § 325, jfr. § 327 og i 
forbindelse med salærberegningen, jfr. eksempelvis UfR 1958.543 H 
og UfR 1966 s. 61o V.

Jeg finder hermed at have godtgjort, at der er god grund 
til at introducere grundlæggende træk af de mønstre, som 
følges ved tilrettelæggelsen og førelsen af en retssag, 
og som det - på grund af advokatmonopolet - først og frem
mest er advokaternes opgave at udvikle og varetage. Hermed 
bryder jeg den tradition, at den bevisretlige teori udvikles 
som en teoretisk abstraktion, der ikke forstås i dens for
bindelse med den "praktiske hverdag". Denne konfrontation 
må indebære en uddybet forståelse af den almene bevisteori.

Hvordan undersøger man den taktik, som parterne og deres 
advokater følger under forberedelsen og proceduren af en 
retssag?

En undersøgelse af denne taktik kan naturligvis tage sit 
udgangspunkt i de retssager, som faktisk føres. Gennem re
gistrering af forløbet af en række retssager vil det være 
muligt at konstatere et vist mønster for procesførelsen. 
Taktikken aflæses og afledes af det, som faktisk foregår 
i retssalene.

En sådan undersøgelse er meget krævende. Et betydelig an
tal sager må undersøges, og det vil være vanskeligt at 
drage slutninger fra det, der foregår i det offentlige fo-
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rum, til de nære eller fjerne mål, som den konkrete proces 
står i forhold til. De beviser, som muligvis kunne være 
ført, de spørgsmål som kunne være stillet men ikke blev 
stillet, o.s.v. vil ikke være øjensynlige, men vil kun 
kunne erkendes efter et nøje studium af hver enkelt sag.

En mere tilgængelig fremgangsmåde er at undersøge den tak
tiske teori, som er udviklet af og for advokater. Jeg sig
ter herved til fremstillinger om "procedureteknik", "ad- 
vokatgerning", "procestaktik", o.lign., idet man i sådanne 
fremstillinger finder anvisninger, som indeholder explicit- 
te formuleringer af de former, som advokatens (partens) for- 
målsbestemte virksomhed under processen tager. Det er det
te materiale, som jeg har benyttet i det følgende.

Man kan evt. indvende mod denne litteratur som genstand for 
undersøgelse, at det ikke er sikkert, at disse anvisninger 
faktisk praktiseres. Men der er grund til at tro det, i 
hvert fald når det drejer sig om hovedlinierne.

Iøvrigt viser det sig, at der er forskel på den procesop
fattelse, som ytres af dommere, der skriver om dette emne, 
sammenlignet med den procesopfattelse, som advokater gør 
gældende. Til forståelse af den taktiske opportunisme, som 
er bestemmende for advokaten som partens repræsentant er 
naturligvis advokatens fremstilling den mest pålidelige.
Men denne spænding mellem de involveredes almene opfattel
se af procesforløbet afspejler en grundlæggende modsætning 
mellem den advokatoriske ensidighed og den judicielle ob
jektivitet. Dette vender jeg tilbage til.

3.2. Advokattaktik

1. Initiativ og ramme. Den praktisk orienterede litteratur, 
som jeg i det følgende skal uddrage enkelte udtalelser fra, 
som bidrag til en forståelse af de retningslinier, som føl
ges under den advokatoriske sagsbehandling, tager naturlig
vis sigte på alle en retssags stadier og alle de opgaver, 
som en advokat kan eller skal løse i forbindelse med disse 
stadier i retssagen. I det følgende må det først og frem
mest være behandlingen af bevismaterialet og advokatens
40
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fremstilling af sagens faktum, som skal belyses. Det er 
den del af advokatvirksomheden under retssagen, som umid
delbart har relation til den bevisretlige regulering, 
eftersom det er det praktiske resultat af sådanne prakti
ske anvisninger - nemlig bevismaterialet - som udgør 
genstanden for den bevisretlige regulering, nemlig regu
leringen af, hvilket faktum en dommer skal antage på 
grundlag af et givet bevismateriale.

Inden det direkte bevisorienterede arbejde optages til un
dersøgelse, gør jeg enkelte bemærkninger om initiativet 
til processen og de processuelle rammer for det faktum, 
som er under bedømmelse.

Det er en af parterne, som tager initiativet til processen. 
Dette er et grundlæggende træk ved den judicielle proces, 
hvorved denne fundamentalt adskiller sig fra den inkvisi
toriske proces og fra den klassiske administrative sags
behandling. Bestemmende for, om en part beslutter sig for 
at anlægge sag, er en rationel kalkule over de mulige re
sultater, som sagsanlægget kan indebære, sammenholdt med 
partens interesse i disse resultater, og sandsynligheden 
for hvert af disse resultater ^  .

De problemer, som er knyttet til afgrænsningen af emnet 
for processen (rammen) og til tilvejebringelsen af de 
manifeste bevisdata (bevismaterialet) og dettes præsenta
tion for retten, udgør delelementer i denne overvejelse 
over , om proces skal anlægges og føres. Parten må nemlig 
overveje, hvilke muligheder der er for på disse punkter 
at nå frem til et gunstigt resultat, d.v.s. at definere 
sådanne temaer, som materielt udgør grundlaget for en

6) Denne rationelle kalkule er nærmere omtalt hos Aubert: Retssociolo- 
gi 1968 s. lo9 f og 23o f, sv.udg. 1972 s. 159 f, hvor den også er 
samnenholdt med såkaldt irrationelle motiver til sagsanlæg.
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gunstig afgørelse, og for at underbygge antagelsen af 
de pågældende fakta på en sådan måde, at dommeren lægger 
dem til grund.

Ved ramme forstår jeg i denne forbindelse såvel parternes 
påstande - der indeholder parternes forslag til domskon
klusion - som de anbringender der gøres gældende. Det 
taktiske hovedsynspunkt er, at rammen lægges således, at 
den omfatter et eller flere standpunkter (konklusioner og 
begrundelser herfor), som hver antages at være rimeligt 
holdbare. Bedømmelsen af dette spørgsmål om holdbarhed be
ror på en prognose om procesforløbet.

Dette kan lyde temmelig intetsigende eller selvfølgeligt. 
Men praktisk indebærer det, at enkelte alternative stand
punkter afskæres, idet man derved styrker det enkelte el
ler de få standpunkt(er) som hævdes.

At nedlægge subsidiære påstande kan svække det principale standpunkt, 
Spleth i Proceduren s. 4o, sml. Rønnov i Proceduren s. 162 om anbrin
gender og A. Victor Hansen om at "skære sagen til" i Proceduren s. 18o.

Denne tilskæring af sagen indebærer, at sådanne emner, som 
ikke nogen af parterne anser det for i partens interesse 
at få underlagt judiciel bedømmelse, ikke bliver taget med 
under de temaer, som kan bedømmes judicielt. Forudsætningen 
for, at et vist tema underkastes judiciel bedømmelse, er 
således, at mindst en af parterne anser det for i hvert 
fald muligt, at der kommer et for parten gunstigt resul
tat ud af den judicielle bedømmelse af det pågældende te
ma. Dette indebærer naturligvis, at domstolen kan komme 
til at bedømme visse faktiske spørgsmål ud fra forudsætnin
ger, som hver af parterne i og for sig anser som ukorrekte.

I forbindelse med spørgsmålet om procesinitiativet og af
grænsningen af processens emne kan der være grund til at 
nævne, at der i en retssags indledende stadier ofte sker 
en vis påvirkning af selve det "faktum", som underlægges 
bedømmelse:

"Den naturlige arbejdsopgave, at skaffe oplysninger am et givet faktisk 
handlingsforløb, får en drejning, fordi det afgørende i en proces ikke 
er, om nan har ret, men om nan kan bevise, at nan har ret, og dette be-
40*
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vislige faktum er i en del tilfælde ikke absolut fikseret på dette 
stadium" (understregning tilføjet) Tjur i Proceduren s. 22. Eksem
pelvis kan iran med et brev til modparten "præcisere" sin klients 
opfattelse af en funktionærs bortvisning eller af en ufuldstændig 
slutseddel, Tjur s. 22 - 25. Brevet om funktionæren kan skrives på 
klientens eget brevpapir (s. 23). Denne skriftlige fiksering, sctn 
undertiden indeholder en præcisering af en uklarhed, undertiden en 
bestemt drejning af en uklarhed, har særlig betydning, fordi "umåde
lig mange retssager vindes og tabes, ikke på, hvad der faktisk er 
sket mellem parterne, men på hvad der er fikseret skriftligt. Det 
er ikke så forbavsende, at donneren efter at have hørt de modstri
dende parts- og vidneforklaringer falder tilbage til dokumenter
ne .. . Klientens position styrkes naturligvis betydeligt, hvis mod
parten ikke inden en passende tid reagerer overfor tilkendegivelser 
i korrespondance" (s. 24 - 25).

Med det "præciserende"førprocessuelle brav leverer advo
katen det manifeste verbale bevisdatum, som dommeren 
kan falde tilbage på efter de modstridende forklaringer.

(2) Tilvejebringelse af manifeste bevisdata

Beslutning om tilvejebringelse af manifeste bevisdata om
fatter flere spørgsmål: Hvilke bevisdata der skal/bør til
vejebringes, d.v.s. hvilke vidner der skal indkaldes, hvil
ke spørgsmål der skal stilles dem, hvorledes der skal reage
res på modpartens afhøring, hvorledes sagkyndige skal udvæl
ges blandt flere eventuelle kandidater, hvorledes skøns- 
temaet mest hensigtsmæssigt opstilles, o.s.v. Et andet pro
blem, som jeg senere vender tilbage til, vedrører spørgs
målet, hvorledes advokaten skal forholde sig i sin frem
stilling af sagen, specielt hvilken betydning forskellige 
bevisdata - tilgængelige eller utilgængelige, kendte eller 
ukendte - skal have på, hvilken opfattelse advokaten kan 
tillade sig at gøre gældende. For tilvejebringelsen af 
det manifeste bevisdata gælder to komplementære hovedsyns
punkter.

(a) Materialet bestemmes positivt: Alt hvad der kan frem
skaffes af for klienten gunstigt indhold, skal fremskaf
fes. Dette indebærer, at advokaten af det tilgængelige 
bevismateriale udvælger det, som taler til klientens gunst. 
Den partsautonome selektion af bevismaterialet er entydigt 
bestemt af, om det pågældende bevisdatum er til gavn eller 
til skade for klienten, når det hypotetisk tænkes at være 
et datum i den judicielle overvejelse af, hvilket faktum
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der skal antages. Denne bedømmelse må af praktiske grunde 
foretages for hvert enkelt bevisdatum, men det enkelte 
bevisdatum må naturligvis anskues i den sammenhæng med 
de øvrige bevisdata, hvori det efter en eventuel frem
førelse vil indgå for dommeren.

Som en speciel udformning af dette synspunkt kan hævdes, 
at det gælder om at få alt, som er negativt for modpar
ten, frem.

(b) Materialet kan endvidere bestemmes negativt: Alt for 
klienten ugunstigt materiale holdes tilbage. Det må ikke 
alene frarådes, men er utilstedeligt, at advokaten frem
lægger ugunstigt bevismateriale i tilfælde, hvor dette 
ikke er retligt fornødent (hvad der nærmere ligger i det
te sidste forbehold, vender jeg tilbage til).

Disse hovedsynspunkter skal nu nærmere illustreres og un
derbygges med citater og referater fra vejledninger for 
advokatarbejdet.

Selektionen af bevismaterialet efter, om dette er gunstigt 
eller ugunstigt, forudsætter naturligvis, at det er mu
ligt at foretage en sådan bedømmelse. Men dette er oplagt 
tilfældet.

Også donneren er klar over, at advokaterne har bestemte, ensidige 
forventninger til vidnernes forklaringer, at bestemte forklaringer 
er "værdifulde for en part", og at de ellers kan vare skadelige, Vbll- 
mond i Proceduren s. 95, 99, lol. Sagkyndige erklæringer, der er ind
hentet ensidigt, vil "praktisk taget altid" være gunstige, og modpar
ten kan næppe forlange ugunstige fremlagt , Tjur i Proceduren s. 35 - 
36.

Hvor selektionen ikke kan foregå udenretligt, kan bedømmel
sen af, om det bevisdatum som fremkommer, vil være gunstigt 
eller ugunstigt, være vanskelig at foretage. Denne vanske
lighed danner baggrund for følgende taktiske hovedsynspunkt:

"En sagfører (bør) vide, hvad han vil opnå gennem en afhøring, og hans 
optræden i retten bør være helt afhaaigig heraf. Det afgørende er, hvad 
der kan være til fordel for klienten, og hvad der kan være belastende 
for denne". "Der bør (derfor) aldrig stilles et spørgsmål, hvis et 
for klienten ugunstigt svar må påregnes", Christrup i Proceduren s.
111, s. lo8. Fra forberedelsen af sagen må advokaten være klar over,
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hvorvidt vidnets besvarelse af spørgsmålet vil være gunstig eller u- 
gunstig, og han må indrette sig herefter.

En afhøring bør således afbrydes, såfremt der på et relevant 
spørgsmål kan forventes et ugunstigt svar. En udbygning af 
denne taktik ses gennem en sondring mellem de "gode spørgs
mål" og de "dårlige spørgsmål", som Hartwig opstiller og 
illustrerer:

De såkaldt gode spørgsmål, son drejer sig cm, hvordan parten ville 
have forholdt sig i en hypotetisk situation eller om hvorledes parten 
vurderer en opførsel svarende til hans egen, kan nok være frennende 
for klientens sag, men de er faktisk utilstedelige i en vidne- eller 
partsafhøring, eftersom de angår en hypotetisk situation eller en 
vurdering.

Som et eksenpel på et dårligt spørgsmål giver Hartwig følgende eksem
pel: En bartenderske hævdede under en straffesag at have genkendt den 
tiltalte. Mspurgt, hvor mange gæster der besøgte baren den pågælden
de aften svarede hun: "loo - 2oo". Msd dette svar er vidnets genkendel
se af meget ringe sandsynlighed. Forsvareren burde derfor have stoppet 
afhøringen på dette sted. Men i stedet fortsætter forsvareren med 
spørgsmålet (det ikke gode spørgsmål), hvordan hun da kan genkende den 
tiltalte, og vidnet giver en usædvanlig plausibel forklaring på gen
kendelsen. Hermed er vidnets genkendelse af den tiltalte steget i be
visværdi 7)

Når en advokat således betegner et spørgsmål som "dårligt" 
eller fraråder et sådant spørgsmål, er det ikke fordi spørgs
målet er irrelevant eller af anden grund er uden interesse 
for den judicielle afgørelse, men det beror på, at det på
gældende spørgsmål rummer muligheden for en besvarelse fra 
vidnets side, som er ugunstig for klientens standpunkt.
Og komplementært er det klart, at vidnets besvarelse af 
"gode spørgsmål" ikke bør tages i betragtning af dommeren.

Skridtet fra det for klienten ugunstige til det for klien- 
ten gunstige er ofte avanceret:
7) Hartwig i Proceduren s. 112, Hjort s. 129. Eksenplet staimer fra en 

engelsk afhøring.
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"Det er ofte nødvendigt at søge at finde ud af, om nan har nogen mu
lighed for at rokke et vidnes forklaring til fordel for klienten.
Mener man ikke, at en sådan mulighåd foreligger, er der dog nu og 
da en mulighed for at få vidnet til at forklare i den grad til u- 
gunst for klienten, at det vil stå helt klart for retten, at vidnets 
forklaring ikke kan være rigtig, og så er formålet med afhøringen 
opnået", Christrup i Proceduren s. 113.

Spørgsmålet om et bevisdatum er gunstigt eller ugunstigt, 
bedømmes ofte udenretligt og er da bestemmende for even
tuelle videre undersøgelser. Det kan eksempelvis konstate
res, at sagkyndige ofte er uenige. Dette benyttes i den en
sidige strategi på den måde, at "man ikke på forhånd aner
kender rigtigheden af en oplysning, der er til ugunst for 
klienten ..." De fortsatte kritiske undersøgelser betin-
ges altså af, at den pågældende oplysning er ugunstig.

Skal man herefter sammenfatte den strategi, som de her an
førte synspunkter indgår i, må den først og fremmest inde
holde en påpegning af, at det er advokatens opgave at sørge 
for, at sådant bevismateriale tilvejebringes og forelægges 
for domstolen, som er gunstigt for klientens standpunkt. 
Dette gælder naturligvis for begge parters advokater. Heri 
ligger negativt, at det anbefales advokaten ikke at fore
lægge sådanne bevisdata, som er ugunstige for advokatens 
klient. Jeg vender senere tilbage til, hvorledes denne en
sidighed både taktisk og retligt er modificeret. Disse mo
difikationer må ikke overskygge betydningen af hovedsyns
punktet. For hvert enkelt bevisdatum foretages en vurdering 
af, hvorvidt det er favorabelt eller ej for klienten. Denne 
tilrettelæggelse af det materiale, som dommen skal bygge 
på, sætter ind under sagens forberedelse, ved tilrettelæg
gelsen af de undersøgelser, som advokaten foretager eller 
lader foretage, ved afgrænsningen af, hvilke vidner og

8) Christrup s. lo9.
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skriftlige beviser der indkaldes eller forelægges for dom
stolen, og hvilke spørgsmål der stilles. Forsåvidt angår 
den processuelle reproduktion af det pågældende bevis, 
f.eks. en vidneafhøring, kan usikkerheden om, hvorvidt 
det pågældende bevisdatum vil vise sig gunstigt eller ej, 
influere på, om spørgsmål stilles.

Gælder der de samme taktiske synspunkter i kriminalprocessen 
som i civilprocessen?

Forsåvidt angår forsvarerens stilling kræves ikke nøjere 
dokumentation. Forsvarerens adgang til at være ensidig i 
tilvejebringelsen af bevismaterialet og præsentationen af 
sagen er almindeligt erkendt. Det "dårlige" spørgsmål oven
for blev stillet af en forsvarer. Forsåvidt angår anklage
myndighedens funktion er spørgsmålet vanskeligere. Ankla
gemyndighedens opgave er dels at tage stilling til, om 
tiltale kan rejses, dels som processuel part at gennem
føre tiltalen for domstolen. Jeg har tidligere beskæfti
get mig med indholdet af tiltalebeslutningen, forsåvidt 
angår vurderingen af dens faktiske grundlag. I denne for
bindelse må beslutningen om, at tiltale skal rejses, be
tragtes som forudsat, og bedømmelsen af anklagemyndighe
dens opgave og taktik under sagsbehandlingen må vurderes 
ud fra den forudsætning, at når anklagemyndigheden har 
fundet, at tiltale i den pågældende retssag bør rejses, 
anser anklagemyndigheden den tiltalte for skyldig og for
venter, at et tilstrækkeligt bevis for skyld kan reprodu-

9)ceres for domstolen . Denne forudsætning må erindres ved 
den følgende analyse af den advokatoriske taktik, som der 
i hvert fald findes enkelte udtryk for, og som efter min 
opfattelse ikke adskiller sig principielt fra den taktik, 
som følges i civilprocessen.

Et første spørgsmål er, om det er korrekt i forbindelse

9) Jfr. ovenfor IX.4.5.
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med anklagemyndighedens funktion at forudsætte, at 
anklagemyndigheden er indifferent overfor procesresultatet, 
eller om anklagemyndigheden - som den civile procespart - 
kan "vinde eller tabe" sagen.

"Indenfor gr.¿aiserne for anklagerens pligter er det hans opgave at skabe 
en overbevisning hos retten om. at tiltalte har begået det i anklage
skriftet beskrevne forhold" ^°'.

Hermed er opsat to hovedsynspunkter: (1) Anklagerens opgave 
er at nå frem til en domfældelse. Dette beror på, at "der 
ved tiltalerejsningen er taget stilling til spørgsmålet om 
tilstrækkelig oplysning i den forstand, at det er fundet 
forsvarligt og rigtigt at rejse tiltalen" . Hermed sam
menkædes den procestaktiske rolle med den af mig ovenfor 
anførte forudsætning. (2) Gennemførelsen af straffepåstanden 
må naturligvis respektere visse objektivitetskrav - sådanne 
krav gælder principielt såvel i civil- som i kriminalpro- 
cessen, men deres indhold kan være forskelligt i de to 
sagsgrupper og varierende indenfor disse.

Med den hermed stillede opgave gælder det om at tilvejebrin
ge tilstrækkelig bevismæssig dækning for en skyldantagelse:

Anklageren må under sagsforberedelsen efterprøve bl.a., "om der skulle 
være direkte huller i beviset, der må søges lukket, eller om momenter 
til tiltaltes gunst skal uddybes eller efterprøves". Udtryk som "hul
ler i beviset" refererer til en afhjælpelig itangel indenfor beviset 
for tiltaltes skyld, hvilket beskrives neutralt, mens "gunst" refere
rer til en favorisering af den iøvrigt skyldige. Begge udtryk får 
god - og juridisk korrekt - mening, når den pågældende processuelle 
virksarthed baseres på den forudsatte opfattelse, at tiltalte er skyl
dig. "Der er ingen der skal være mere bange for, at beviset ikke er i 
orden, end en anklager" - denne interesse for den bevismæssige dakning 
for tiltalen videreføres i gentagelsen af det velkendte slogan: "Sager 
vindes på tre ting: Oplysninger, oplysninger og oplysninger", hvortil 
dog føjes "den modifikation, at anklagemyndigheden hverken vinder el
ler taber sager" -*-2). Med denne sidste tilføjelse bliver den pågældende
10) Hertz (Statsadvokat) i Proceduren s. 391.
11) Hertz s. 383.
12) s. 388 - 389, 391.
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anvisning relativt meningsløs.

Det er ikke anklagemyndighedens opgave at tilvejebringe 
samtlige oplysninger under en straffeproces - i så fald 
ville forsvareren være overflødig, men opgaven er at til
vejebringe sådanne oplysninger, at der er bevismæssig dæk
ning for antagelsen for skyld, og således at eventuelle 
muligheder for, at skyldmodificerende forhold foreligger 
er undersøgt tilstrækkeligt. Kun ud fra en sådan opfattel
se tildeles der anklageren og forsvareren selvstændige 
funktioner under tilvejebringelsen af straffesagens bevis
data, og denne fordeling af opgaverne er baggrunden for 
at "anklagerens og forsvarerens bedømmelse af beviset må 
være forskellig" (s. 419).

Den ensidighed, som præger den civile parts og dennes ad
vokats udvælgelse af det bevismateriale, som forelægges for 
domstolen, finder ikke samme udtryk under straffepro
cessen, forsåvidt angår anklagemyndigheden.Dette er imid
lertid ikke ensbetydende med, at anklagemyndighedens opga
ve ikke er ensidig. Selvom afgrænsningen af, hvilke opga
ver i retning af objektivitet en part har, kan være for
skellig i den civile og den kriminelle proces, har de det 
fælles udgangspunkt, at parternes opgaver er ensidige:
For anklagemyndighedens vedkommende beror dette på, at 
der inden den judicielle proces begynder, er truffet en 
administrativ beslutning, nemlig tiltalebeslutningen, og 
til denne stilles der bestemte krav, som er ganske afgø
rende for forståelsen af retningslinierne for anklagemyn
dighedens fremførelse under den judicielle straffeproces. 
Det er i denne administrative beslutning, at den proces
suelle ensidighed finder sit legitimerende grundlag.

Anklagemyndighedens ensidighed forekommer mig umiddelbart 
anskuelig, såfremt man opstiller det alternativ, som måtte 
være rimeligt ud fra et sandsynlighedsteoretisk synspunkt, 
nemlig at anklagemyndigheden repræsenterer de forskellige 
mulige hypoteser med hensyn til tiltaltes forhold, som 
der kan være grund til at tage i betragtning, og som der 
skal vælges mellem på grundlag af de bevisdata, som mani
festeres under den judicielle proces: Dette har intet med 
den kriminalproces at gøre, som praktiseres. Anklagemyndig-
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heden har truffet en beslutning og fastholder naturligvis 
rigtigheden af denne beslutning under sagsbehandlingen. 
Tiltalen og den til grund for tiltalen liggende beskrivel
se af tiltaltes forhold i anklageskriftet er ikke et udtryk 
for en "teoretisk mulighed" til forklaring af sagens bevis
data, men er et udtryk for anklagemyndighedens opfattelse 
af sagens sammenhæng.

(3) Præsentation for domstolene

Under præsentationen af klientens (den tiltaltes) stand
punkt fastholdes den ensidighed, som beherskede selektio
nen af bevismaterialet. Klientens interesser har fået ju
ridisk udtryk i den nedlagte påstand, i de anførte anbrin
gender, og i de til støtte herfor førte bevisdata. I så
vel påstand som anbringender gøres en bestemt argumenta
tion gældende, - og den gøres netop gældende, d.v.s. den 
hævdes af en person nemlig advokaten som repræsentant for 
klienten. I og med at det er advokatens opgave at repræ
sentere klienten, samtidig med at advokaten ikke i almin
delighed kan have nogen bestemt mening om de forhold, som 
sagen drejer sig om, opstår imidlertid et problem om for
holdet mellem det på klientens vegne nedlagte krav med til
hørende begrundelse og bevisførelse og på den anden side 
advokatens opfattelse, således som den processuelt gøres 
gældende.

Jeg finder, at forholdet mellem advokaten og det af parten 
indtagne standpunkt bedst kan beskrives derhen, at advo
katen skal identificere sig med klientens (den tiltaltes) 
standpunkt. Denne opfattelse harmonerer ikke med de syns
punkter, som i almindelighed gøres gældende, og divergen
sen beror i et vist omfang på en bestemmelse af begrebet 
identifikation og af genstanden for denne identifikation.

En advokat præsenterer ikke distanceret et muligt stand
punkt, en mulig hypotese til efterprøvelse, sideordnet med 
en række andre muligheder, som præsenteres af en anden 
(andre) advokat(-er). En advokat gør derimod et standpunkt 
gældende, idet han repræsenterer og hævder klientens stand
punkt. Når det bevismæssige resultat af dommerens overve
jelse formuleres psykologisk, nemlig som et spørgsmål om.
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hvilken overbevisning dommeren har om sagens faktum, er 
det klart, at en gunstig judiciel overbevisning om faktum 
ikke kan nås, såfremt den ikke har en forudsætning i, at 
bl.a. advokaten har en tilsvarende overbevisning. Hvis 
advokaten ikke selv kan gøre en overbevisning gældende, 
som er i overensstemmelse med den overbevisning, som advo
katen plæderer for at dommeren skal tilegne sig, er der 
en diskrepans mellem advokatens processuelle optræden og 
hans varetagelse af sin klients tarv.

Det må fremhæves, at når jeg taler om identifikation, sig
ter jeg ikke til, at advokaten skal kende til de forhold, 
som ligger til grund for partens opfattelse af faktum. Ej 
heller til, at advokaten under sin argumentation for en be
stemt bevisvurdering skal støtte sig på sine egne erfarin
ger eller iagttagelser. Advokaten skal ikke engang nødven
digvis gå ind for, at "faktum forholder sig på en bestemt 
måde", altså se bort fra, at der kan foreligge tvivl vedrø
rende faktum, men såfremt det erkendes, at der foreligger 
en vis usikkerhed vedrørende faktum, må denne erkendelse 
kombineres med en bevisretlig argumentation, som fører til 
et for klienten gunstigt resultat.

Advokatens personlige viden om sagens rette sammenhæng eller 
personlige støtte til klientens standpunkt er unødvendig 
og tildels utilstedelig .

Dette forhold er netop baggrunden for, at en "advokatorisk 
substitution" overhovedet er mulig: Den advokat, som forsva
rer et standpunkt i en proces den ene dag, kan uden vanske
lighed forsvare det modsatte standpunkt under en proces 
den næste dag:

13) Sul. Victor Hansen s. lol, Aksel H. Pedersen I s. 117 f, A. Victor 
Hansen i Proceduren s. 176.
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"I de fleste sager kunne iran ligeså godt have repræsenteret sin kol- 
legas mandant. Den stillede opgave har nu, takket været den ensidig
hedens nådegave, som hører med til en god sagførers egenskaber, gen- 
nemtraaigt en således, at m n  ønsker at lægge hele sin person i sagen, 
men man må aldrig glenme, at man er sagfører, og at den opgave, sctn 
nu engang er stillet en, er begrænset", Karsten Meyer i Sagførerbladet 
1922 s. 52-58, citeret efter Aksel H. Pedersen I s. 118 - 119.

Det er et væsentligt element i den teknik, hvormed judiciel
le processer under partsautonomi føres, at de to parters 
standpunkter repræsenteres af advokaterne. Ligesom advoka
ten i sin selektion af bevismaterialet er bundet til over
vejelser af, hvilket bevis der vil tælle i klientens fa
vør, må det antages, at det er gennem den åbenlyse ensidig
hed, at dommerens erkendelse nås. Men den advokatoriske en
sidighed må ikke være vilkårlig. Advokaten udkaster ikke 
blot en mulighed, en tentativ hypotese, der kan finde en 
vis støtte i de beviser, der er tilstede. Advokaten frem
fører et standpunkt, idet han som repræsentant for klien
ten fremfører dennes standpunkt. Bemærk, at identifikatio
nen ikke gælder klienten som person, men gælder det stand
punkt, som består af den nedlagte påstand, anbringender 
og sagens bevisdata.

Man kan sammenligne den tilslutning eller overbevisning, 
som advokatens repræsentation af klientens standpunkt in
debærer, med den judicielle overbevisning, som ligger til 
grund for den judicielle antagelse om sagens faktum i dom
men. En judiciel overbevisning behøver ikke at være ud
tryk for dommerens personlige overbevisning. Den judiciel
le overbevisning er embedsmæssig følge af procesførelsen 
og gældende regler. Jfr. herom nærmere ovenfor kap. IX.1.

Det analoge gælder for advokaten: Advokatens funktion i 
den processuelle sagsbehandling er at gå ind for sin klients 
standpunkt, d.v.s. hævde det som det juridisk korrekte, her
under det bevismæssigt tilstrækkeligt underbyggede. Denne 
processuelle repræsentation af et standpunkt hindrer ikke, 
at advokaten personligt har en anden opfattelse af sagens 
retlige og faktiske sammenhæng.

(4) Ensidighedens modifikationer

Den ensidighed i selektion af bevisdata, som fremføres for
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retten, og i fremstillingen af sagens faktiske sammenhæng, 
som jeg har redegjort for, gælder ikke uden modifikation. 
Ensidigheden modificeres af dels et retligt, dels et tak
tisk krav om hensyn til modpartens interesser og dermed 
til en alsidig belysning af sagen.

Det retlige krav bygger på, at advokatens varetagelse af 
sin klients interesser ikke er uden begrænsning. Udgangs
punktet er naturligvis, at advokaten "alene og udelukkende 
(skal) handle i klientens interesse" (Kollegiale regler 
afsn. VI.1), men når dette udgangspunkt specificeres med 
henblik på eksempelvis procesførelse, dukker modificerende 
forhold op: "Ved udførelsen af en sag må en advokat ikke 
gå videre end berettigede hensyn til varetagelse af klien
tens interesse siger, og navnlig er det utilstedeligt at 
foretage unødige retsskridt eller søge klientens interes
ser fremmet på utilbørlig måde" (Kollegiale regler afsn.
IX. pkt. 3). Af sådanne formuleringer fremgår, at der gæl
der visse modifikationer i ensidigheden, men hvilke for
tæller reguleringen ikke noget om. Nogen vejledning kan 
sådanne standarder scm"god advokatskik" eller "advokated" 
heller ikke give .

Af særlig betydning er spørgsmålet, i hvilke tilfælde en 
advokat er forpligtet til at fremlægge sådanne oplysnin
ger, som han er i besiddelse af, men som ikke er gunstige 
for klienten. En ubetinget pligt i denne henseende gælder 
ikke . En generel undersøgelse af modifikationerne vil
le omfatte en række spørgsmål: Advokatens - og partens 
forpligtelse til at foretage undersøgelser, som er af almen 
interesse for sagens afklaring, til at fremlægge sådanne 
bevisdata, som han er kommet i besiddelse af, til at ind
forskaffe bevisdata, som han ved eksisterer, og som han ved 
er ugunstige for klienten, og til at undlade at udtale sig
14) Jfr. herved Aksel H. Pedersen I s. 39 f, Wiklund, 1973 s. 458 f, 

s. 519 f.
15) Jfr. herved Aksel H. Pedersen I s. lo3 f, Ekelöf 1973 IV s. 14o - 

141 am partens kriminalretligt sanktionerede forklaringspligt.
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under sagsbehandlingen i strid med sådanne bevisdata,som 
ikke er fremlagt, men som han kender og som han ved er 
ugunstige for klienten. Her skal påpeges, at der i et vist 
omfang kan stilles krav til advokaten om at modificere sin 
ensidige varetagelse af klientens interesser, idet advo
katen må medvirke til, at der fremskaffes sådanne bevis
data, som isoleret betragtet er ugunstige for klienten, 
og at advokaten ikke ubetinget kan udtale sig på en sådan 
måde, at han negligerer sådanne ugunstige bevisdata, som 
han ikke er forpligtet til at fremlægge, men som han altså 
ej heller kan bestride i sin procedure.

En relativt vidtgående oplysningspligt er antaget i den e- 
neste (trykte) afgørelse, nemlig UfR 1942 s. 363 HK. Lands
retten udtalte her en misbilligelse, som stadfæstedes af 
højesteret, af,at en part og dennes advokat havde forholdt 
modparten nogle oplysninger, som advokaten havde indhentet 
hos partens arbejdsgiver i anledning af sagen, og som advo
katen havde modtaget en måned før domsforhandlingen.

I begrundelsen for stadfæstelsen udtaler højesteret: "Selvom den kæ
rendes (advokatens) anbringende om, at han har ment at kunne afkræf
te de i skrivelsen indeholdte oplysninger vedrørende det onneldte 
søndagsarbejde, ikke måtte kunne forkastes, tiltrædes det, at han, 
da hans herhenhørende fremstilling var afvigende fra modpartens, ikke 
i forbindelse med sin fremstilling burde have tilbageholdt skrivelsens 
oplysninger am hvis processuelle betydning i modpartens favør han ikke 
kunne være uvidende". Denne afgørelse kan tages til indtægt for, at 
en advokat i relativt vidt omfang er forpligtet til at fremlægge sådan
ne ugunstige oplysninger, som han måtte være i besiddelse af 1°). Imid
lertid må det fremhæves, at den pågældende skrivelse ikke blot er et 
bevisdatum af ugunstigt indhold, men er et bevisdatum, som advokaten 
selv har provokeret ved sin forespørgsel i anledning af sagen. De i 
skrivelsen indeholdte oplygiinger var relevante for bedønnelsen af, 
i hvilket omfang advokatens klient havde været afskåret fra at opnå 
almindelig arbejdsfortjeneste på grund af byrådsarbejde.

Retten udtrykte misbilligelse af såvel part som advokat, 

jfr. retsplejelovens § 325 jfr. § 327 om "opdigtede udsæt-

16) Jfr. i denne retning Aksel H. Pedersen I s. lo3 med note 71.
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Da jeg først og fremmest beskæftiger mig med de taktiske 
synspunkter, som bestemmer det advokatoriske arbejde, vil 

jeg ikke gå i dybden med en analyse af de retlige krav til 
advokatens alsidighed under sagens oplysning. Dette må 
kunne udgøre en genstand for en selvstændig undersøgelse.

Om loyalitet under ekstrahering, se Sonne-Holm i Proceduren s. 78, jfr. 
76, am loyalitet under forelæggelse og dokumentation, Ricard s. 182 og 
186 jfr. s. 175, hvor frsitøves, at proceduren nok er et partsindlæg, 
ikke et responsum, men at den dog ikke derfor må blive illoyal. Jfr. 
Tjur s. 143 f om syns- og skønsforretning.

Ved siden af det retligt begrundede krav om alsidighed 
eller "loyalitet" gælder et taktisk begrundet krav i denne 
samme retning: Det kan udtrykkes på den måde, at ensidig
heden i visse tilfælde er "gennemskuelig", således at den 
bliver ugunstig for den pågældende part. Denne ensidighedens 
gennemskuelighed må ikke forveksles med den retligt be
grundede loyalitet.

Når Christrup fraråder en udenretlig samtale med et vidne - et stand
punkt hvorom der ikke er fuldstændighed enighed - er det ikke blot for
di man "bør undgå på nogen måde at påvirke vidneme", men tillige for
di "hvis vidner møder velforberedte op under sagen og det lykkes mod
parten gennon afhøringerne at vise, at vidnemes forklaringer ikke er 
af en sådan beskaffenhed, at de bør lægges til grund, kan det gøre for
klaringerne helt værdiløse", Christrup s. lo8.
Med sanne dobbelte begrundelse afvises kapitiøse spørgsmål: "Ledende 
spørgsmål bør ikke stilles, dels fordi de kan give et falsk billede 
af sagen, dels fordi det kan være til skade for klienten", s. 111, jfr. 
Vollmond: "Ledende spørgsmål kan imidlertid give bagslag for spørgeren 
og svække hans position ... Vidnets besvarelse af de stillede spørgs
mål kan måske være påvirket af spørgsmålenes suggestive virkning. En 
advokat, som stiller ledende spørgsmål løber derfor fare for, at ret
ten ikke tør stole på en forklaring, fremkannet på denne måde", Pro
ceduren s. 88.

I forbindelse med udvælgelsen af bevisdata betyder ensidig
hedens gennemskuelighed, at en advokat i et vist omfang 
må være interesseret i at fremdrage sådanne bevisdata, som 
nok isoleret betragtet er til ugunst for advokatens klient,
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men som på den anden side må forventes fremdraget af mod
parten, hvis de ikke fremdrages af advokaten selv. Hvis ud
gangspunktet er den ensidige selektivitet, må dette for den 
enkelte part suppleres med en hensyntagen til den tilsvaren
de ensidighed fra modpartens side, og den mulighed, at en 
modpart fremdrager netop det bevismateriale, som advokaten 
har udelukket på grund af dets ugunstige indhold, modifi
cerer princippet om ensidig selektion, men modificerer det 
altså ikke som et udtryk for en principiel alsidighed, men 
blot som en mere nuanceret ensidig taktik.

Om straffesager: "Proceduren (anklagerens procedure) skal være udtøm
mende ... Svage punkter i sagen for anklagemyndigheden må man ikke vige 
udenom, men tværtimod angribe dem direkte. Tilsyneladende svage punk
ter er ofte i virkeligheden ikke så svage, når de tages frem, og der 
ar gomen teres am dan. Anklagerens procedure skal være ud tømrende, også 
i den forstand, at forsvareren i sin procedure ikke skal kunne anføre 
forbigåede oplysninger eller anføre væsentlige betragtninger over sa
gen, som anklageren ikke har berørt", Hertz s. 419 - 42o. Denne fore
griben af forsvarets kritik af anklagenyndighedens materiale stilles 
udtrykkeligt op med henblik på afhøring af tiltal te: Afhøringen "skal 
være gennemgribende og udtønmende, herunder selvfølgelig med fremdra
gelse af, hvad der taler til tiltaltes fordel i sagen. Anklageren har 
pligt dertil, og desuden er det taktisk uklogt at gå udenom eller und
lade at uddybe det, der kan være et svagt punkt for anklagenyndigheden. 
Målet for afhøringen er, at der ikke er noget for retten - og nævnin
gerne - nyt relevant mcment i sagen, som forsvareren kan fremdrage 
under sin afhøring af tiltalte" s. 4o8.
Jfr. an citering af litteratur: "Man taber tanpo ved at vente til mod
parten har fremhævet det", Ricard s. 175.

3.3. Parternes ensidighed og dommerens objektive bedømmelse

Jeg har redegjort for den advokatoriske, taktiske ensidighed, 
og jeg har påpeget, at denne modificeres af en både retligt 
påkrævet og taktisk begrundet bestræbelse for en vis "alsi
dighed". Spørgsmålet er herefter, om denne kombination af 
ensidighed og modifikation af denne - udvist af begge par
ter - ikke tilvejebringer et alment grundlag for den judi
cielle afgørelse. Parternes ensidighed modificerer og supple
rer gensidigt hinanden på en sådan måde, at dommeren opnår 
et alment grundlag for sin afgørelse. En sådan konklusion 
ville have betydning for en bedømmelse af, i hvilket omfang 
en sandsynlighedsteoretisk bevisteori er korrekt.

Den tentativt angivne konklusion forekommer mig imidlertid 
at være en forenkling. Dette skal nærmere underbygges.
41
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Undertiden gives beskrivelser af procesførelsens dramatik 
på en måde, som vanskeligt kan forliges med den tanke, at 
resultatet skulle være objektivt og alment:

"Proceduren er en kanp, og hvadenten man selv eller den anden skal 
lægge for, kan man ikke lave en ordentlig procedure uden at gøre sig 
klart, hvordan modpartens angreb vil tage sig ud, og det må man alt
så prøve at danne sig den bedst mulige forestilling om ... Derfra 
går tanken umiddelbart til eget forsvar mod det forventede angreb.
I nogle tilfælde må det blive knald eller fald, i andre tilfælde 
er en rakke forskellige positioner man kan indtage, og gælder da cm 
at vælge rigtigt, så man ikke senere koimer til at flygte fra en for 
fremskudt position, så er det ikke sikkert, det kan lade sig gøre 
at gøre holdt ved den næste og holde den", Tjur s. 195 - 196.

"Når anklageren grundigt og samvittighedsfuldt har prøvet sin sag, 
skal han efter sagens karakter og omstændigheder med styrke og kraft 
gøre anklagemyndighedens synspunkter gældende og være beredt til at 
møde modstand eller aggressivitet med fasthed i passende form. Forsva
reren må ikke tage magten. Der skal være balance til stede i retssa
len mellem sagens parter, hvilket også må være ønskeligt fra rettens 
synspunkt", Hertz s. 384.

At ensidigheden har realitet kan demonstreres gennem enkel
te eksempler. Den ensidige selektion vil for det første in
debære, at der er visse spørgsmål, som ikke vil blive stil
let. Om et spørgsmål vil blive stillet beror nemlig - ef
ter de taktiske synspunkter, som er refereret ovenfor - på 
om den spørgende forventer, at vidnets besvarelse med en 
rimelig sandsynlighed er positiv for den pågældende klient. 
Denne bedømmelse kan falde negativt ud for begge parter: 
Såvel den ene som den anden part må frygte, at det pågælden
de bevisdatum vil vise sig negativt, og vedkommende bevis
datum vil derfor ikke blive fremdraget. Det pågældende vid
ne vil ikke blive indkaldt, eller det pågældende spørgsmål 
vil ikke blive stillet til vidnet, o.s.v.

"En forsvarer bør aldri gå til eksaminasjon av et vitne, nær sagt hvor 
ubetydelig vitnets forklaring måtte være, uten på forhånd å ha gjen-
ncmtenkt hva det skal spørres c m __taktikk og tora må være lagt opp,
og under eksaminasjonen kan vitnets reaksjoner gi verdifull hjelp for 
de videre spørsmål.

Under eksaminasjon kan nan karme i den situasjon at man må vurdere cm 
et bestant spørsmål skal stilles, ifen står overfor det såkalte farlige 
spørsmål. Svarer vitnet ja på spørgsmålet er tiltalte ferdig. Svaret 
vitnet nei, kan svaret snu saken til fordel for tiltalte. Skal nan 
da stille det farlige spørsmål? Det kan være et tiendedels sekund å 
bestertme seg på. Noen vil mene at spørsnålet selvsagt må stilles, for 
derved vil sannheten kante frem....

Det har også hendt at jeg har unnlatt å spørre, og så etter rettsmøtet
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spurt min kollega på motsatt side om han var oppnerksom på spørsmålet.
Jeg har fått svaret: "Selvsagt var jeg det, msn jeg turde ikke å stil
le det". Så var vi altså to cm den sak. Dctimeren kan selvsagt være 
oppmerksam på punktet, men han kan også overse det og rettsmøtet slut
ter da uten at det farlige spørsmål er stillet" 17).

Endvidere vil ensidigheden vise sig ved, at den ikke altid 
vil blive kompenseret af modpartens ensidighed. Dette inde
bærer, at de bevisdata, som en advokat ikke fremlægger, fordi 
de er ugunstige for vedkommende advokat, ikke altid vil 
blive fremlagt af modpartens advokat. Den ensidige udvælgel
se bliver en realitet, fordi den ikke altid kan eller vil 
blive kompenseret af modpartens advokat.

tön må gøre sig taktiske overvejelser ved udformningen af et proces
skrift. Det gælder om "ikke at levere modparten en vejledning", Tjur 
s. 35. ffen man skal dog heller ikke "lege skjul med hinanden", Rønnov 
s. 6o.

Den totale strategi, som bestemmes ud fra ønsket om at frem
drage først og fremmest de for klienten gunstige omstændig
heder, kan kun få betydning, når det forudsættes, at mod
parten ikke fuldt ud kompenserer denne ensidige udvælgelse.

Ensidigheden mister simpelthen funktion, såfremt det gene
relt kan forventes, at modparten altid vil kompensere den
ne.

Hvis anklageren i eksenplet ovenfor havde stillet det supplerende spørgs
mål til bartendersken, hvorfor hun kunne genkende den tiltalte, ville 
meningen med eksenplet naturligvis forsvinde. Den advokatoriske anvis
ning om en afbrudt afhøring forudsætter, at modparten ikke forstår at 
reagere adakvat på den taktiske tilrettelæggelse.

Som "grundprincip for sagens oplysning" opstilles følgende
18)máxime: "Et spadestik dybere end modparten"

Det er derfor ikke mærkeligt, at advokaterne er fuldt op
mærksomme på konflikten mellem på den ene side at gavne 
klientens sag, på den anden side at tilvejebringe oplys
ning af sagen:

17) Alf Nordhus: Jeg tar saken, 1967 s. 79 - 8o.
18) Tjur s. 29.

41*
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"Der er et forhold, der nu og da kan volde vanskelighed. Det er det 
forhold, at formålet med en sagførers arbejde i skranken er at søge 
sagen bedst muligt belyst til brug for retten, men formålet er 
også at varetage klientens interesser bedst muligt. Disse to formål 
lader sig ikke altid fuldtud forene. Der er meget snævre grænser for, 
hvilke faktiske oplysninger der taler til gunst for en klients mod
part, en sagfører er berettiget til at tilbageholde. Der er imidler
tid ingen,der ned rette kan forlange, at en sagfører, der har særlig 
viden, skal stille denne viden til rådighed for modparten, og der er 
ej heller nogen, der kan forlange, at en sagfører skal søge at skaf
fe sig en viden, som han nullgt befrygter, vil være belastende for 
klientens sag". Christrup s. 113 - 114.

Dette alnene synspunkt afspejler sig specielt med hensyn til afhø
ringerne: "Formålet med afhøringerne er selvsagt at søge sagen op
lyst bedst muligt. Det må imidlertid hertil føjes, at en sagfører 
under sagen møder for en klient, og at formålet med hans afhøring 
er at få tegnet det billede af sagen,der tjener hans klients inte
resser bedst", Christrup s. lo7, jfr. Tjur s. 22, citeret ovenfor.

Christrup håber på,at der kommer "balance i forholdet 
mellem parterne derved, at begge er repræsenteret af en 
sagfører". Hertil må bemærkes, at der naturligvis kan kom
me balance i forholdet ved en (lige god?) repræsentation 
af de to parter, men at dette ikke kan ophæve den af Chri
strup påpegede modsætning imellem den ensidige advokatvirk
somhed og dommerens bedømmelse. For de tilfælde hvor en 
balance ikke opnås, tilføjer Christrup det trøstens ord:

"Skulle dette i enkelte sager ikke blive tilfældet, er der ikke andet 
at sige hertil, end at det er en følge af et system, der ikke kan være 
anderledes. Parterne vælger også selv deres sagførere og må bære de 
fordele og ulemper, der måtte følge af valget" 19).

Dette ekstremt liberale synspunkt bidrager ikke til en for
ståelse af bevisrettens grundproblem. I stedet vil jeg for
søge at sammenføje den partsorienterede advokatvirksomhed 
og dommerens virksomhed gennem en analyse af den ovenfor 
omtalte dom, som tog stilling til et grænseproblem vedrøren- 
de advokatens ensidighed:
19) Christrup i Proceduren s. 114.
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Sagen i UfR 1942 s. 363 H K udsprang af en injuriesag, som 
et byrådsmedlem havde anlagt mod kommunale revisorer, som 
havde anfægtet byrådsmedlemmets (sagsøgerens) ret til er
statning for tabt arbejdsindtægt som maskinarbejder. Lands
retten anså det for "godtgjort, at sagsøgeren såvel for fle
re af de enkelte tidsrum for hvilke kvitteringer er udstedt 
som for hele det pågældende regnskabsår" havde hævet mere 
i erstatning end berettiget. Sagsøgerens advokat havde som 
besvarelse af en forespørgsel af 19.11.1941 modtaget en 
skrivelse af 2o.11.1941 fra sagsøgerens arbejdsgiver, hvor
af fremgik, at i hvert fald en del af sagsøgerens fravær 
om søndagen fra arbejdspladsen beroede på mangel på arbej
de, og således ikke reducerede sagsøgerens arbejdsindtægt.
Det var denne skrivelse, som først fremlagdes under doms
forhandlingen efter bevisførelsen efter forespørgsel fra 
sagsøgtes advokat, som så benyttede den som bevisdatum for, 
at sagsøgeren ikke havde bedt sig fri for de pågældende 
dage, mens sagsøgerens advokat bestred skrivelsens rig
tighed. Under højesterets votering vedrørende landsret
tens misbilligelse af, at advokaten havde forholdt modpar
ten den i skrivelsen indeholdte oplysning, var der stærkt 
delte meninger om en advokats pligt til at fremskaffe og 
fremlægge for klienten ugunstige oplysninger. Blandt min
dretallet blev den opfattelse gjort gældende, at en sagfø
rer ikke har nogen pligt til af egen drift at fremkomme 
med oplysninger, som han ved sit arbejde med sagen har 
skaffet sig, men at alt hvad der kan forlanges af en advo
kat er, at han ikke positivt hævder det modsatte om sagens 
sammenhæng end, hvad der følger af hans viden om for klien
ten ugunstige omstændigheder. Flertallet af de voterende 
fandt, at såfremt det pågældende materiale var relevant, 
og såfremt den pågældende advokat ikke har føje til at an
tage, at det pågældende materiale er uden betydning, bør 
han fremlægge det.

Når voteringen fremdrages her, er det ikke for at give et 
præciserende bidrag til afklaringen af advokatens oplysnings
pligter i forhold til modpart og domstol, men fordi de ar
gumenter, som indgår i rettens bedømmelse af spørgsmål, 
har principielt interesse. Såvel flertal som mindretal af 
dommere refererer nemlig primært til almene bevisretlige 
synspunkter. Blandt dem, som vil ophæve misbilligelsen.
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refereres til, at modpartens advokat havde "anledning - 
og opfordring - til" at skaffe oplysninger om de pågæl
dende forhold, altså synspunkter af central relevans for 
den almindelige bevisretlige regulering. Og blandt fler
tallet giver en af de voterende en udførlig redegørelse 
for forholdet mellem bevisbyrde og fremlæggelsespligt:

Med hensyn til sagens særlige karakter som injuriesag bemærkes, at 
det selvfølgelig er rigtigt, at den fornærmede ikke har nogen pligt 
til at forsyne injurianten med nateriale til at bevise sine sigtel
ser, men denne situation foreligger ikke her, idet forholdet - i følge den
ne danner - var det, at de sagsøgte, dvs. revisorerne havde godtgjort, at 
sagsøgeren kun havde anvendt 135,5 time i korrrnunens interesse, og det 
var sagsøgeren der på et sent tidspunkt fremkom med den ikke særligt 
sandsynlige påstand om, at de oprindeligt af ham selv opgivne 178 
(175,5) timer skulle forhøjes med søndagstimerne. At de særlige reg
ler om bevis i injuriesager skulle føre til, at de sagsøgte d.v.s. 
revisorerne skulle have bevisbyrden for, at sagsøgerens påstand på 
dette punkt var urigtig, synes ikke antageligt .

Spørgsmålet om advokatens ensidighed i denne situation skal 
misbilliges, sættes i forbindelse med de almindelige bevis
retlige (bevisbyrde- og oplysningspligt-)regler, der gælder 
for det pågældende emne. Det påpeges i det ovenfor citerede, 
at de særlige regler om bevisbyrden for en sigtelses rig
tighed ikke indirekte modificeres ved, at der i en situation 
som den foreliggende pålægges den fornærmede en oplysnings
pligt (eftersom oplysningen angår forhold som ikke ligger 
til grund for injurien).

Jeg mener hermed at have vist, at der er grund til at an
tage, at grænserne for det advokatorisk tilladelige - "god 
advokatskik" under procesførelsen - ikke kan besvares uaf
hængigt af en undersøgelse af, hvilket sagsområde det an
går, og den hertilhørende bevisretlige regulering i dens 
enkeltheder.

En anden af de voterende i flertallet henviser til, at påstanden om 
straf for bagvaskelse gør processen sannenlignelig med en straffepro
ces, og at det derfor følger af "naturretten", at der gælder en frem
læggelsespligt. Selvom det bevisretlige udgangspunkt er et andet end 
det ovenfor citerede, er sarmenhæng mellan bevisret og oplysningspligt 
den sanme.

Denne sammenhæng mellem grænserne for den tilladelige ensi
dige taktik og de bevisretlige vurderingsregler kan søges 
forklaret således: Forudsætningen for, at partens (og dennes
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advokats) undladelse af at fremlægge et bestemt bevisdatum 
kan tillægges bevismæssig betydning judicielt, er at dom
meren er bekendt med, at det pågældende bevisdatum forelig
ger og er tilgængeligt for den pågældende part. Hvis disse 
betingelser er opfyldt, kan partens undladelse af at frem
lægge det pågældende bevisdatum betragtes som tilsidesæt
telse af en "oplysningspligt", og denne forsømmelse kan der
for indgå i grundlaget for, hvilket faktum der antages. Hvor 
denne forudsætning ikke er opfyldt, indgår det pågældende 
bevisdatum hverken positivt eller negativt i den judicielle 
bedømmelse af faktum.

Den ensidighed, som indebærer at parten tilbageholder ma
teriale, men som samtidig kan indgå i grundlaget for den 
judicielle bedømmelse, behøver ikke at blive "kriminalise
ret" gennem en judiciel misbilligelse eller stærkere sank
tion. Denne ensidighed kan sammenlignes med den "gennem
skuelige ensidighed", som jeg omtalte i forhold til modpar
ten ovenfor.

Misbilligelsen er aktuel, når det pågældende bevisdatum 
ikke indgår i bevisvurderingen. Misbilligelsen bliver et 
surrogat for den bevismæssige hensyntagen: Hvis det havde 
været retten bekendt, at den pågældende part lå inde med 
et vigtigt dokument vedrørende faktum, ville undladelsai af 
at fremlægge dette dokument blive tillagt bevismæssig betyd
ning.

Der er potentielle bevisdata, som klart ikke er relevante: 
Der er kun ganske specielle tilfælde, hvor det kan forlan
ges af en advokat, at denne foretager selvstændige under
søgelser indenfor områder, hvor det må forventes at resul
tatet af undersøgelsen vil være negativt for klienten.
Det forhold er imidlertid gennemskueligt for retten: Ret
ten kan uden hindring bedømme, hvorvidt advokaten bør 
foretage eller ikke bør foretage en sådan undersøgelse.
Hvis undersøgelsen ikke kan kræves, kan der ikke tillægges 
det skadelig bevismæssig konsekvens, at han ikke har fore
taget undersøgelsen. Men er undersøgelsen foretaget, for
vrides grundlaget for den judicielle bedømmelse, såfremt 
advokaten tilbageholder resultatet af undersøgelsen. Ligesom
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en advokat ikke kan udslette et ugunstigt svar under en 
vidneafhøring, således kan der være tilfælde, hvor en ad
vokat ikke kan tilbageholde resultatet af en undersøgelse 
som advokaten har foretaget på egen hånd, selvom advokaten 
ikke er forpligtet til - og parten derfor ikke bevismæssigt 
kunne bebrejdes at man havde undladt - at foretage under
søgelsen .
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4. Den juridiske sandsynlighedsteori og partsautonomi

Med analysen i de 2 foregående afsnit (X.2 og 3) er dels 
udviklet en mere nuanceret forståelse af den bevisretlige 
vurdering under partsautonomien, dels tilvejebragt et grund
lag for en konfrontation med den juridiske sandsynligheds
teori, forsåvidt angår den processuelle regulering af den 
judicielle dikotomisering.

Det er påvist at den procesretlige regulering af parternes 
adfærd, forsåvidt som denne er relevant for, hvorvidt en 
dommer antager eller ikke antager et faktum, harmonerer med 
de grundsynspunkter, som jeg karakteriserer som normativ ad
færdsvurdering. Analysen af den procesretliqe regulering un
derstøtter altså den antagelse, at den judicielle proces og 
den hertil knyttede bevisret må opfattes ud fra et ikke-sand" 
synlighedsteoretisk synspunkt, og at dette synspunkt forment
lig finder godt udtryk i teorien om den normative adfærds
vurdering .

Den kritik af den empirisk orienterede sandsynligheds
teori som fortolkning af den judicielle proces og dens be
visret, som hermed er gennemført, skal jeg kort sammenfatte 
i et par hovedpunkter i dette afsnit. I de følgende afsnit 
vil jeg derefter undersøge, i hvilket omfang der kan påvi
ses elementer i den procesretlige regulering, som overskri
der disse egenskaber, som begrunder afvisningen af sandsyn
lighedsteorien, og derved er der tilvejebragt et videnska
beligt grundlag for bedømmelse af, i hvilket omfang der kan 
tænkes en såvel materiel- som procesretlige udvikling, som 
nærmer i hvert fald dele af de bevisretlige problemer til 
en sandsynlighedsteoretisk opfattelse.

(1) Selektivitet. I analysen af den advokatoriske taktik er 
parternes selektivitet med henblik på den processuelle ak
tivitet fremdraget. En tilsvarende selektivitet gør sig na
turligvis gældende førprocessuelt: Spørgsmålet er, om det er 
kreditor der skal sikre sig bevis for, at der ikke er betalt, 
eller om det er debitor, der skal sikre sig bevis for, at 
der er betalt. Den bevissikrende virksomhed er kun tænkelig 
forsåvidt den sigter til et faktum, som den pågældende part 
har fordel af at hævde.
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Denne erkendelse har været baggrunden for, at der har væ
ret bevisbyrde-teorier, hvorefter bevisbyrden skulle pålæg
ges den part, som havde interesse i at hævde det pågældende 
forhold. En regel af dette indhold er efter det netop an
førte indholdsløs. Er den ene part interesseret i at hævde
faktum, er den anden part interesseret i at hævde dets

1)negation

Selektiviteten gælder dels med hensyn til de bevisdata, som 
manifestereres under den judicielle proces, dels med hensyn 
til den tematisering, som introduceres gennem parternes an
bringender .

Advokaters explicitte overvejelser over det "gunstige" contra 
det "ugunstige" bevis er knyttet - ikke logisk, men praktisk - 
til de manifeste verbale beviser, og dette harmonerer med 
sådannes særlige funktion som såvel standard-som sagkyndige 
beviser.

(2) Kalkulation. Det er almindeligt erkendt, at de bevisdata,
som fremføres under en proces, dels kan være ’tilfældige",
dels kan være kalkulerede, dvs. førprocessuelt sikrede med

2 )henblik på bevisførelse under processen

Ser man først på de efter denne begrebsdannelse "kalkulerede" 
bevisdata, harmonerer disses tilblivelseshistorie ikke med 
de forudsætninger, som en stokastisk sandsynlighedsvurdering 
forudsætter. De udgør som manifeste bevisdata under den ju
dicielle proces ikke "tilfældige hændelser", som kan betrag
tes som repræsentative for en vurdering af sandsynligheden 
for det relevante tema. Tværtom er det netop tilvejebragt 
med henblik på at skabe en judiciel overbevisning om et 
relevant tema.

Dette gælder imidlertid ikke alene de egentlige kalkulerede 
bevisdata, men i det hele ethvert bevisdatum, som tilveje-

li Jfr. Ekelöf 1973 IV s. 84 f.

2) Ekeßf rv 1973 s. 11.
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bringes ved parternes foranstaltning. Intet bevisdatum er 
"tilfældigt" i den forstand, at det kan iagttages af dom
meren som en begivenhed, som er uafhængig af de relevante 
temaer som er under bedømmelse. Dette er ikke en følge af, 
at parterne forsøger at forvride det grundlag, som de til
vejebringer for den judicielle afgørelse, men er en følge 
af partsautonomien med henblik på tilvejebringelsen af de 
manifeste bevisdata.

Denne sammenhæng mellem parternes dispositioner vedrørende 
bevisdata og den judicielle bevisvurdering kan uddybes: Til 
parternes kalkulation med hensyn til den judicielle bevisvur
dering svarer en judiciel kalkulation, idet domstolen udvik
ler normer for bedømmelsen af parternes forhold, som virker 
adfærdsdirigerende. Dette gælder naturligvis primært den e- 
gentlige adfærdsregulering. Men der er tillige udviklet en 
adfærdsregulering som er umiddelbart relevant for dommerens 
valg mellem at antage og forkaste et relevant faktum. Denne 
adfærdsdirigering sigter på tilvejebringelsen af et sæt af 
manifeste bevisdata, som udgør et sikkert grundlag for an
tagelsen eller forkastelsen af faktum.

På baggrund af såvel parternes (advokaters) som domstolens 
gensidige kalkuleren og normeren er det for en række bevis
data ikke muligt at tale om "naturlig" eller empirisk be
visværdi. Der er eksempelvis intet "naturligt" eller i sig 
selv empirisk grundlag for, at det skulle antages, at en per
son som ikke giver møde i en retssag til et bestemt tidspunkt, 
indgår i et bestemt nærmere defineret retsforhold. Men det
te er ikke desto mindre, hvad en dommer må antage, såfremt 
den pågældende person er tilsagt som part under en retssag, 
hvor modparten har defineret et bestemt faktum som tema for 
bedømmelse, og hvor partens undladelse af at give møde ta
ges til indtægt som en "passivitet" for det pågældende 
af modparten definerede faktum. Dette kan sidestilles med 
den kalkulation, som en part foretager med henblik på til
vejebringelse af en judiciel overbevisning, eftersom den 
adfærdsdirigerende regel så at sige selv konstituerer de 
bevisdata, som udgør grundlaget for den judicielle vurde
ring: Den judicielle regel konstituerer en betemt adfærd 
fra den pågældende parts side - som i sig selv er irrelevant 
for det pågældende faktum - som et grundlag for den judici-
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elle vurdering. Dommeren gør med andre ord den pågældende 
i sig selv irrelevante adfærd relevant for sin vurdering 
af det pågældende faktum. I parternes passivitet iøvrigt, 
såvel i civil- som i kriminalprocessen, viser det sig, at den 
vægt som passivitet tilskrives er vilkårlig i den forstand, 
at den bestemmes af en normering af de oplysningskrav, som 
stilles til parten.

Selektiviteten, som primært tilskrives parterne, og kalku
lationen, som netop er omtalt, kan sammenfattes derhen, at 
den judicielle stillingtagen til, hvilket faktum, der steL 
lægges til grund, beror på en interaktion mellem sagens 
parter og dommeren. Det er ikke muligt, som en sandsyn
lighedsteori forudsætter, at opfatte parternes adfærd som et 
"tilfældigt" grundlag for den judicielle vurdering, at opfat
te parternes adfærd som uafhængig af den forestående judici
elle bedømmelse af faktum, eller den judicielle bedømmelse 
som uafhængig af parternes bevidste tilrettelæggelse med 
henblik på denne bedømmelse. Denne "interaktion" er ikke 
gensidig: Selvom såvel parter som domstol tager hensyn til 
hver deres krav og interesser, er det domstolens beslutninqs- 
kriterier der i sidste instans er bestemmende. Pointen er, at 
parten indretter sig efter disse kriterier - og at domstolen 
tager hensyn til dette.

(3) Bevis-atomiserinq. Den judicielle bedømmelse af parter
nes forhold atomiseres i en vurdering af enkelte muliae be
visdata. Forholdet mellem det relevante faktum, dets even
tuelle senere reflekser eller reproduktionsmulighéder oq 
dominerens bedømmelse af disse er tidligere omtalt. En konse
kvens af dette synspunkt er bl.a., at det ikke er muligt at 
hævde et alment grundlag for den judicielle dikotomisering: 
Der kan ikke altid for et bestemt materielt faktum opstil
les en almindelig dikotomiseringsregel f.eks. at der stil
les et vist sandsynliahedskrav af et bestemt kvantitativt 
angivet indhold. Dikotomiseringsreaulerinaen er mere kom
pliceret. Forsåvidt der er tale om sandsynliahedsgrader, 
kan de være forskellige afhængig af de forskellige bevis
midler, som søges anvendt. Oq navnlig kan andre kriterier end 
et rent empirisk, sandsynlighedskriterium indaå i bedømmel
sen. Bevisregler udformes med henblik på såvel sikkerheds-
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kriterium (som ikke er krav om en vis sandsvnlighedsarad) 
som manifestationskrav.

(4) Differentieret bevisopoavetilskrivning. Dette synspunkt 
videreføres i teorien om den normative adfærdsvurderinq, 
som tilskriver hver af parterne et differentieret sæt af op
gaver med hensyn til bevissikring. Som et mål for den ju

dicielle regulerincr af parternes adfærd med hensyn til be
vismaterialet kan sættes, at dette afværner judicielle 
tvivlssituationer. For at adfærdsdirigeringen med dette 
formål skal have nogen effekt, må det være en forudsætning, 
at det er den pågældende part muliqt at efterleve den pågæl
dende norm. Incitamenter til at bidraae til bevismateria
let ligger såvel i de almene bevisregler som i de specielle, 
processuelle oplysninaspligter.

Forholdet mellem parternes selektivitet oa sandsynligheds
teorien kan belyses af følgende fortsættelse af "historien 
om de to krukker", nemlia krukker med kualer, hvor der i 
krukken er flest røde, i krukken er flest hvide. Oven
for i VI. 3 . 4 . ved formel (2_9) omtaltes en vurderina af med 
hvilken sandsynlighed en prøve, taaet fra en af de to kruk
ker af en bestemt samirensætnina, talte for at være taget 
fra den ene eller den anden af de to krukker. Bedømmelsen af, 
om de udvalgte kualer var taaet fra den ene eller den anden 
krukke indpassedes efter en sandsynliahedsvurderina. Dette 
skete naturligvis som baqgrund for en diskussion af, hvor
vidt en bevisbedømmelse følaer et sådant skema.

Lad os fortsætte historien således: Spørasmålet drejer sig 
nu kun, om en bestemt krukke har kualer af den ene eller 
den anden sammensætning. En af krukkerne er altså så at si
ge forsvundet ud af historien, oa den tilbaaeværende inde
holder altså enten overvejende røde eller overvejende hvide 
kugler.

Først kan man tænke sig den situation, at vi står med en be
stemt stikprøve fra den påaældende krukke. Bedømmelsen af, 
om krukkens sammensætninn er overvejende af røde eller hvi
de kualer, følaer almindelia sandsynliahedsbedømmelse. Sand-
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synliaheden for, at kualerne stammer fra en overvejende 
rødt sammensat krukke vil naturligvis vsre størst, hvis 
de røde kugler dominerer i stikprøven, oa denne sandsynlig
hed vil relativt være større, jo større en sådan dominans 
er tilstede. Generelt kan dette udtrykkes således:

p (rIK^) p(K^)
(1) p(K1|r) = p(rjKi) p (K1) +p(rjK2) d (K2)

Jeg foretager nu en yderligere forandring i historien, oa 
dette er den afgørende forandring: Bedømmelsen af hvilken 
krukke - eller rettere hvilken sammensætnina en bestemt 
krukke har haft - sker nu ikke på grundlaa af en tilfældiat 
udvalgt stikprøve, men under andre omstændicrheder: Den på
gældende krukke er qået i stykker på en strandkant. Kuqler- 
ne er spredt ud over stranden, tildels trådt ned i sandet. 
Det er afqørende for den økonomiske stillinq for personerne 
Robert Oct Hans, om krukken har den ene eller den anden sam- 
mensætninq. Var krukken rødt domineret, opnår Robert (oq 
ikke Hans) en fordel - er den hvidt domineret, opnår Hans 
(og ikke Robert) en fordel.

Til afklaring af dette spørasmål er det naturligvis nærlig
gende at forsøge at indsamle så manqe kualer som muligt. 
Dette er - forudsætter jea - den eneste måde, hvorpå en af
klaring af spørgsmålet kan opnås.

Den der skal træffe afqørelsen i striden mellem Robert oa 
Hans, sender disse to personer ud for at undersøae stranden, 
og disse to personer graver så godt de kan. Det accepteres, 
at de pågældende personer kun søger efter de kualer, der ta
ler i deres egen favør. Vi kan forvente, at Robert fortrins
vis vil søge efter de røde - Hans efter de hvide. Vi tilla
der med andre ord, at de to personer er Snsidige. Er far
ven ikke umiddelbart bestemmelia, bliver kualen ikke frem- 
laat, fordi begge fryater for resultatet af en nøjere under
søgelse .

Grænserne for den Snsidighed, som parterne kan tillade sig, 
er ikke ganske præcise. Der påhviler ikke de to personer 
nogen forpligtelse til at aøre den anden part opmærksom på 
kualer, som denne er interesseret i. Men det er ikke til
ladt, at en part maler en kuale om i sin egen farve, eller
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træder en kuqle ned i sandet, hvis han ikke er interesse
ret i at den fremlæqqes.

På et vist tidspunkt er undersøqelsen afsluttet oq de to 
personer fremlæqqer deres kualer for den, der skal træffe 
afgørelsen. De to personer kommer altså hver med en bunke 
kugler af en vis farvesammensætninq, oq på dette grundlaa 
skal afqørelsen af krukkens sammensætninn træffes.

Kan dommeren nu foretaqe en empirisk bedømmelse efter den 
formel, som bliver anført ovenfor? Forudsætningen for at 
anvende denne formel var, at kualerne var udtacret "stik
prøvevis", dvs. tilfældiqt, eller med andre ord, at sand
synligheden for, at en vis kuale blev udvalqt, ikke var 
større end for en hvilken som helst anden kunle. Specielt 
var der ikke nogen forskel på sandsynligheden for, at en rød 
kugle blev udvalgt fremfor at en hvid kugle blev udvalat. 
Sandsynligheden for at en vis kuqle blev udvalqt er uafhænqig 
af denne kuqles farve.

Dette kan unæqteliq ikke påstås om den situation, som domme
ren står i i vores nuværende situation. Den ene part har 
fortrinsvis holdt sig til én farve, den anden til en anden 
farve. Dette har naturligvis påvirket resultatet af deres 
indsamling. Den er nemliq blevet bestemt af de påqældende 
parters personlige muligheder for at qennemføre et arbrjde, 
som er nødvendiat for indsamlinqen af det relevante mate
riale. Robert har måske haft en medhjælper, mens Hans hum- 
per rundt med et brækket ben. Disse praktiske vilkår for 
qennemførelsen af undersøqelsen er forskellige for de to 
parter.

Der består imidlertid den mulighed, at dommeren oosl. taaer 
hensyn til disse forskelle. Resultatet bliver altså, at 
dommeren ved bedømmelsen af de to parters indsamlingsresul
tater tager hensyn til, om de to parter er liqe eqnede til 
at foretage en sådan indsamling. Er den ene af parterne 
svækket, reqnes det ham til fordel, ved at "bevisværdien" 
for hans indsamlinqsresultat forøges ^ .
3) I en baysiansk vurdering indgår sandsynligheden for at få en bestemt 

farve, betinget af en bestemt krukke. Denne sandsynlighed må 
da afsteinies efter findernes "dygtiahed" .Selvan sandsynligheden er 
lille bedømt efter den relative andel af vedkommende kualetype (beviser), 
kan sandsynligheden blive stor son følae af finderens muliqneder for indsats (advokat).
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Men dette er naturligvis ikke i overensstemmelse med de pro
cessuelle forudsætninaer, som vi skal tilpasse bedømmelsen 
efter. Dette ville nemlia indebære, at en dommer ved bedøm
melsen af de to parters bevisførelse skulle tacie hensyn til, 
hvilken kvalitet de to parter oq navnlia deres advokater 
havde. Er den ene parts advokat meaet dvqtia, medfører det
te en modifikation af den væot, som denne parts materiale 
indebærer. En sådan bedømmelse vil naturligvis direkte mod
arbejde en effektiv procesindsats. Endvidere må det blive 
rene aætterier, hvilken betydning en sådan "dyntiahed" 
har haft. Endelig betyder denne udvej blot, at "parternes 
praktiske vilkår for bevisførelse" gøres til præliminært 
bevistema, og fremskaffelsen af beviser vedrørende dette 
tema rejser samme problemer, altså en uendelig kæde af præ
liminære temata.

5. Tendenser mod objektivering

5.1. Objektivering

Den juridiske sandsynlighedsteori er nu Hevet konfronteret 
med en alternativ teori for såvel den før-processuelle 
partsvirksomhed som den processuelle virksomhed. Diskussio
nen kan imidlertid ikke afsluttes på dette stadium. I ana
lysen af beviset i den judicielle proces' struktur (ovf. 1-4) 
har jeg forudsat partsautonomien som aældende for proces
sen. Denne forudsætnina kan heller ikke anfægtes, når 
det gælder private parter i den ordinære civilproces og til
talte/forsvareren i kriminalprocessen. Men for andre proces
suelle forhold er forudsætningens berettigelse ikke umid
delbart indlysende. Det må derfor undersøcres, om der in
denfor aældende civil- oq kriminalproces findes processu
elle reguleringer, der betinger en principielt anden vur
dering af en juridisk sandsynlighedsteori end den, som hid
til er hævdet. En sådan undersøgelse må altså omfatte kri
minalprocessen, specielt anklagemyndighedens funktion, oa 
andre (civile) procesforhold, hvor en offentlig myndighed 
er procespart (5.2 og 5.3).

Partsautonomiens betydninq kan modificeres eller ophæves på 
anden måde end ved, at procesparten er undergivet særlige
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offentligretlige regler. Domstolen kan overtage en selv
stændig undersøgelsesopaave, således at parternes funktion 
fundamentalt forandres, hvilket får betydning ikke blot for 
en af parterne, men for begae parter. Spørasmålet er da, 
hvilken betydning en judiciel undersøgelsesvirksomhed har 
for den judicielle dikotomisering oa reauleringen af denne.
En besvarelse af dette spørgsmål har ikke alene betydnina 
for de sager, som er domineret af en sådan undersøgelses
virksomhed, men tillige for vurderinaen af de elementer 
af undersøqelsesvirksomhed, som gælder i den ordinære pro
ces .

Undersøgelsen af en judiciel undersøgelsesvirksomhed er 
et emne, hvor det - som antydet i kap. 1.1. - kan være 
nyttigt at inddrage den administrative proces, fordi admi
nistrativ undersøgelsesvirksomhed er mere udviklet og bedre 
udforsket end den judicielle.

Under bearebet objektiverina henfører jea såvel de mulige 
begrænsninger i partsautonomien, som kan følge af partens 
offentligretlige status, som den tilnærmelse mod en empi
risk teori, som kan følge af judiciel undersøgelsesvirk
somhed.

Analysen af judiciel undersøgelsesvirksomhed har interesse 
for vurderingen af sandsynliahedsteorien som beskrivelse 
af aældende procesret. Men den har oaså en videregående in
teresse: Afgrænsningen af sager uden partsautonomi kan sæt
tes i forbindelse med materielretlige forskelle, og derved 
kan rammerne for en fremtidig udvikling beskrives og sand
synlighedsteoriens værdi som rakommendation vurderes.

5.2. Kriminalproces

I hvilket omfang gør der sig for straffeprocessens vedkommen
de sådanne særlige synspunkter gældende, at der kan være 
grund til at forvente, at de bevisretliae synspunkter afvi
ger fra bevisretten i almindelighed?

Undersøgelsen af dette spørgsmål må begrænses i overens
stemmelsen med problemstillingen: Det skal ikke tages op, i
42
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hvilket omfang der for straffeprocessens vedkommende gæl
der særliae bevisretliae regler, og hvorledes disse bevis
retlige regler nærmere er udformet med henblik på bestem
te kriminalretlige og krirpinalprocessuelle emner. Sådanne 
spørgsmål som, for hvilke emner anklagemyndinheden bærer 
bevisbyrden, hvorvidt der gælder forskelliqe bevisbyrderea- 
ler for forskellige materielle temata, hvilke specifikke 
opgaver der påhviler den tiltalte med henblik på opklaring 
af utilrecrneliahedsgrunde, osv., henregner jeg til en posi
tiv beskrivelse af bevisretten indenfor kriminalretten, oa 
dette skal ikke tages op her.

Det er ej heller min opaave at foretage en almindelig under
søgelse af kriminalprocessen sammenlianet med civilpro
cessen. Den processuelle undersøgelse er bearænset til de 
processuelle emner, som er umiddelbart relevante for en 
forståelse af den almene struktur i bevisretten.

Problemstillingen er umiddelbart forståelia, når man præ
senteres for det hovedsynspunkt for forholdet mellem civil
proces oa kriminalproces, hvormed Hurwitz åbner behandlingen 
af strafferetsplejen:

"Fra den borgerlige retspleje adskiller kriminalprocessen sig ved sin 
instand. Reelt beror sondringen først og f rannest på, at kr iminal
processen opbygoes på den materielle sandheds princip, det vil'sige 
at den søger at nå frem til konstatering af objektivsandhed, uden at 
retten bindes af procespartemes erklærinaer eller dispositioner, 
medens den borgerlige procesret principielt tillægaer parterne en 
vid adgang til at bestenme dcmsresultatet i overensstemmelse med deres 
formelle procedure, derunder deres dispositioner under sagen og hele 
deres tilrettelæaaelse oa udførelse af denne (dispositions- og forhand- 
lingsmaxime)" 4).

Hermed stilles "den materielle sandheds princip" i kriminal- 
processen i modsætning til den civile af parterne bestemte 
tvist. Når forskellen mellem kriminalprocessen og civil
processen knyttes til tilstedeværelsen af henholdsvis fra
været af et princip om en "materiel sandhed" som styrende 
for processen, må det være begrundet at forvente, at der 
virkelig i straffeprocessen praktiseres bevisretliae syns
punkter, som principielt adskiller sig fra de synspunkter 
som praktiseres i civilprocessen. Opaaven er derfor at un-

4) Hurwitz 1959 s. 11.
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dersøge, om de forskelle mellem civil- oa kriminalproces, 
som utvivlsomt findes, er relevante i denne henseende.

Når Hurwitz henviser til, at den kriminelle proces er 
opbygget på "den materielle sandheds princip", kan dette 
processuelle princip i dets almindelighed ikke antaqes at 
adskille kriminalprocessen fra civilprocessen. En hvilken 
som helst judiciel proces har hævdet dette orincip. I en
hver judiciel proces forsvares de judicielle antagelser 
vedrørende faktum ved deres overensstemmelse med den mate
rielle sandhed. De forskelle, som findes mellem forskelli
ge processuelle systemer, vedrører de normative vilkår, 
hvorunder den judicielle erkendelse opnås. Det må derfor 
være de processuelle midler, hvormed straffedommeren opnår 
en opfattelse af straffesanens faktum, som skal adskille sig 
fra de civilprocessuelle midler. Hurwitz' udtalelse må så
ledes forstås derhen, at den afaørende forskel er angivet 
i citatets afslutning, nemlig beroende på forskellen mel
lem civildommeren, som er bundet af procesparternes erklæ
ringer oa dispositioner, overfor straffedommeren, som er 
uafhængig af sådanne.

(1) For den bevisretliae regulering oa den judicielle anta
gelse vedrørende faktum kan problemet opløses i to spørasmål, 
nemlig om den judicielle stillina til dels tematiseringen, 
dels sagens bevisdata■
Med hensyn til tematiseringen er udgangspunktet det velkend
te akkusatoriske princip, at "ingen dom uden anklage". Med 
dette princip som konstituerer straffeprocessen som en to- 
partsproces, og som i dansk ret har fundet udtryk i regler
ne i retsplejeloven § 9o8, er udgangspunktet, at tematise
ringens ydre grænse (i relation til andre forhold) er bun
det til anklagemyndighedens tematisering, d.v.s. anklage
skriftet. I et vist omfang kan domstolen afvige fra ankla
geskriftets beskrivelse af tiltaltes forhold, jfr. nærmere 
§ 9o8 I praksis vil dette formentlig altid bero på, at
der fra forsvarets side er gjort sådanne synspunkter gælden
de, som begrunder denne afvigelse fra anklageskriftet, men 
dette er ikke retligt nødvendigt.

5) Hurwitz 1959 s. 232 f.

42+
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Med hensyn til tilvejebringelsen af manifeste bevisdata er 
udgangspunktet, at denne påhviler parterne. Men også dette 
udqangspunkt er modificeret, jfr. § 830, der qiver dommeren 
en vis adqana til at foretage selvstændiq tilvejebringelse 
af bevismateriale ® .

Når man i denne forbindelse påpeger domstolens "ansvar 
for bevisførelsens fuldstændighed" ^  , er dette korrekt, 
men vil i praksis formentlig ytre sig på den måde, at dom
stolen opfordrer saqens parter, formentlia først og frem
mest anklaqemyndiqheden, til at tilvéjebrinqe det efter 
rettens opfattelse fraværende, men relevante bevismateriale.

Analoqt hermed må det antaqes, at såfremt domstolen finder 
grund til at overveje et tema, som ikke er inddraqet af 
parterne, er spørgsmålet i praksis ikke, om retten er be
føjet til at inddrage det pågældende tema i sin overvejel
se uden anbringende herom fra en af parterne, men domsto
len kan opfordre en af parterne til at inddrage det pågæl
dende tema.

På denne måde realiseres et grundtræk i den akkusatoriske 
kriminalproces, nemlig denne proces' karakter af en toparts- 
proces, hvor retten er befriet for sin efterforskende virk
somhed ^  .

Som et karakteristisk træk ved straffeprocessen fremhæves
ofte, at domstolen ikke er "bundet" af tiltaltes tilståelse.
Selvom tiltalte har tilstået, skal der foretaqes en selv-
stændiq judiciel bedømmelse af, om der er tilstfcækkeligt be-9)vis til at antage skyld. Er dette forhold relevant som prin
cipiel forskel mellem straffe- og civilproces?

6) Snh. i civilprocessen rpl. §§ 282, 284, stk. 1, oq om vidner i al
mindelighed § 183, stk. 2.

7) Jfr. Ekelof V s. 140, som er tilbøjelig til at antaqe, at rettens 
supplerende bevisførelse må indskrcmkes til tiltaltes fordel og kun 
bør finde sted, såfremt forsvareren ikke tilfredsstillende kan ud
føre sit hverv.

8) Jfr. Ekelof I s. 42.
9) Stal. Ekelof I s. 48, Hurwitz 1959 s. 11 (citeret ovf.) jfr. cm 

§ 925-sager s. 299.
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Som udgangspunkt må fremhæves, at ej heller i civilpro
cessen er bestemte bevisdata "bindende". Dette er en følae 
af princippet om "fri bevisbedømmelse", dvs. ophævelse af de 
leaale bånd på den judicielle vurdering af, hvilke fakta der 
skulle antages på arundlag af sagens bevisdata (§ 935 om 
tilståelse i politisaaer må netop opfattes som en undta
gelse fra dette princip).

Ved vyrderingen af dette spørasmål må den civilprocessu
elle "tilståelse" opløses i sine bestanddele, nemlig den ma
terielretlige disposition, som bindende afskærer det pågæl
dende forhold fra judiciel bedømmelse, og den bevismæssige 
udtalelse, som udgør et arundlag for den judicielle bedøm
melse af faktum. I førstnævnte henseende er civilproces
sen karakteriseret ved parternes almindelige adgang til at 
foretage sådanne processuelle dispositioner. Temaer, som 
ingen af parterne indbrinaer under judiciel bedømmelse, bli
ver ikke underkastet bedømmelse, oa såfremt den ene part 
har gjort et anbringende gældende, som den anden part til
træder, er det pågældende forhold udenfor judiciel bedøm
melse. Dette er en følge af forhandlinasmaximen, dvs. par
ternes adgang til processuelt at afgrænse det tema, som 
underlægges judiciel bedømmelse. Det herfra forskellige be
vismæssige spørgsmål udskiller sig netop i sådanne sager, 
hvor parterne ikke har denne adaang, eksempelvis æateskabs- 
sager, jfr. herom den tidliaere formulering af § 452, stk. 1: 
"Indrømmende proceserklærinaer fra sagsøgtes side har ikke 
virkning som bindende grundlag for stridsspørasmålets ind
hold og omfang, men der kan alene tillægaes dem betydning

i . . ' „10) som bevismidler

10) Denne bestenmelse udgik ved revisionen ved lov nr. 260 af 4. juni 
1969, som ikke tilsigtede nogen realitetsændring på dette punkt, men 
son tvaerton tilsigtede at udvide rettens adganq til at opfordre til 
og selvstændigt foranstalte bevisførelse, jfr. § 450. Det forud
sattes som det almindelige, at rettens selvstandiqe bevisførelse 
kun blev aktuel, når retten forgæves havde opfordret parterne til 
bevisførelse vedrørende punktet, jfr. herved Danielsen i Juristen 
1970 s. 84-85. Jfr. oaså § 456 m an faderskabssaaer.
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Denne afgrænsning kan sættes i forbindelse med begrebet om judiciel 
antagelse. Jeg har til dette knyttet det moment, at donneren havde 
en vis virkelighedsopfattelse - i modsætning til sådanne forudsæt
ninger son ikke påkendes på grund af manglende påberåbelse. Men 
grænsen er ikke skarp: Dette følger uden videre af bevisvurderingens 
nomative karakter.

Som konklusion vedrørende disse to punkter må kunne fast
slås, at reglerne om tematisering oa tilvejebringelse af 
manifeste bevisdata ikke principielt adskiller sig fra 
civilprocessens regler. Retten har en videre selvstændig 
adgang til - og forpligtelse til - at introducere temaer, 
som ingen af parterne har påpeget, oa til at inddrage y- 
derliaere bevisdata. Men i begge henseender vil rettens 
selvstændige aktivitet i realen være bedrænset af, at ret
ten opfordrer en af parterne til at foretage de pågældende 
revisioner af det af parterne selv oprindeligt tilvejebrag
te oplæg, og kun når en sådan opfordrina ikke fører frem, 
vil retten træde i selvstændig aktion.

Rettens opfordrinaer under en straffesaa vil i reglen være 
rettet til anklagemyndigheden. Dette er naturligvis en 
følge af, at det er anklagemyndigheden, der bærer bevis
byrden under straffesagen. Forsåvidt angår de centrale 
emner indenfor "gerninasindholdet" aælder dette ubetinget. 
Forsåvidt angår visse særliae straffrihedsgrunde modifi
ceres dette derhen, at tiltalte i det mindste må gøre disse 
temaer gældende, såfremt der ikke ud fra sagens forelig
gende data er grund til at tage dem i betragtning, og at 
den tiltalte i hvert fald efter omstændighederne kan være 
forpligtet til at bidrage til oplysning af de pågældende 
punkter. Når jeg herved fremhæver, at rettens opfordring 
retter sig til anklagemyndigheden, fordi anklagemyndighe
den bærer bevisbyrden, underlægges den judicielle aktivitet 
med henblik på tilvejebrincjelseuaf bevisdata så at sige 
den anklagemyndigheden påhvilende bevisbyrde. Dette må 
ikke forstås således, at domstolen opfordrer og kun opfor
drer anklagemyndigheden til at tilvejebringe et bevisdatum, 
såfremt det er dette bevisdatum, som vil være afgørende 
for, hvilket faktum retten vil antage. En domstol kan op
fordre anklagemyndigheden til at tilvejebringe en manglen
de oplysning om den tiltaltes skoleforhold, uanset at dette 
muligt ikke ville være relevant i den konkrete sag, men blot
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under henvisninq til, at oplysning vedrørende dette forhold 
er af en sådan type, som i sager, hvor der er spørqsmål om 
anvendelse af betinget straf, efter omstændighederne kan 
være relevante. Den judicielle opfordring er altså begrün
det i det forhold, at det pågældende bevisdatum er af en så
dan type, at det, afhænqigt af den nærmere bestemte bevis- 
situation, kan være afgørende for den judicielle dikotomi- 
sering, men opfordringen beror ikke på, at indholdet af det 
pågældende bevisdatum vil være afgørende for dikotomiseringen 
i den konkrete sag.

Denne sammenhæng mellem eventuelle opfordringer fra dom
merens side og den anklageren påhvilende bevisbyrde er 
naturligvis en speciel side af det forhold, at en domstol 
vil frifinde den tiltalte, såfremt anklagemyndigheden ikke 
har udført de opgaver, som bevisbyrden indebærer. Bevisbyr
dereglen indebærer, at anklagemyndigheden må udføre et om
fattende efterforskninqs- oq bevisførelsesarbejde, mens 
forsvaret i hovedsagen kan indskrænke sig til, at forholde 
sig kritisk til det af anklagemyndigheden tilvejebragte^'*'^. 
Såvel forsvarets som anklagemyndighedens opgaver må afledes 
af bevisbyrdereglen.

I dansk straffeprocessuel litteratur er der tradition for at be
grunde bevisbyrdereglen som en favorisering af den tiltalte på grund 
af anklagemyndighedens uhyre store bevismuligheder:
(1) Først påpeger man, at til den akkusatoriske proces hører et parts- 
forhold, der som udgangspunkt er præget af ligestilling jiellan den til
talte og anklagsnyndigheden. (2) Dernæst erkendes, at anklaqemyndighe- 
den råder over politiet og i det hele taget økononisk og teknisk er 
den tiltalte langt overleqen, hvilket sættes i forbindelse med anklage
myndighedens opgave at virke for at skyldige straffes, men også for at 
undgå strafforfølgning af uskyldige, jfr. retsplejelovens § 711. (3) Da 
ligestillingen mellem parterne jo herved elr forrykket tanrelig afgøren
de, introduceres "favor defensionis", som bla.a indeholder reglen an 
anklagemyndighedens bevisbyrde.
Bevisbyrdereglen bliver således til en favorisering af den tiltalte, 
san skal genoprette den skævhed, san anklagemyndighedens ovemagtig- 
hed har introduceret i straffeprocessen.

11) Snl. eksenpelvis cm betydningen af anklaganyndighedens undersøgel- 
sesmuliqheder J.P. Buhl i Proceduren s. 425, hvor det påpeges at 
den tiltalte står alene overfor "politi og anklaganyndighed, der 
kan sætte hele den uhyre organisation, de råder over, og en meget 
betydelig økononisk investering ind på at tilvejebringe bevis for 
hans skyid".
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Jfr. herved Hanrerich 191o s. 2o8-o9, H. Munch-Petersen V 1926 s. 12-13, 
noget afsvækket Hurwitz 1959 s. 28 f, s. 31-32 (hvor opstilles den al
ternative begrundelse for bevisbyrdereglen, at den "udspringer af det 
liberale, individualistiske princip, som hellere ser en skyldig gå fri 
for straf, end at en uskyldig døniies", s. 32) og Kbktvedgaard 1968 s.25f.

Ingen af de anførte forfattere erkender samrenhmgen mellem bevisbyrde
reglen og anklagenyndighedens efterforsknings- og bevisførelsesressour- 
cer, som historisk går den nedsatte vej. Udgangspunktet for såvel den 
inkvisitoriske som den akkusatoriske proces var det synspunkt, at for 
at kunne gennemføre et straffékrav måtte antagelsen af den tiltaltes 
skyld kunne begrundes på et betydeligt bevismteriale. Kravene til be
viset har naturligvis varieret, og de to kriminalprocessuelle systemer 
adskiller sig fundamentalt forsåvidt angår tilvejebringelsen af det nød
vendige bevismteriale. Men begge kriminalprocessuelle systemer beror 
på den samfundsmæssige erkendelse, at den private forurettede ikke er 
i stand til at imødekomne de beviskrav, som stilledes for at gennemføre 
en straffesag. Netop denne erkendelse nødvendiggjorde en sidret proces
suel organisation, hvor m n  fraveg det af de civile parter dominerede 
processuelle system, og introducerede den offentlige indsats, enten gen
nem donneren (inkvisition) eller gennem en særlig forvaltningsmyndighed, 
sctn skulle optræde som part overfor den tiltalte og underlagt donneren 
(akkusatorisk princip).
Med andre ord: Anklagenyndighedens efterforsknings- og bevisførelsesres- 
sourcer er opbygget for at imødekonne det krav, som bevisbyrdereglen 
stiller.

(2) Mens der således ikke i domstolens almindelige stilling 
til procesmaterialet er nocien principiel forskel mellem 
civil- og kriminalproces, har anklagemyndighedens stilling 
som forvaltningsmyndighed interesse. I den kriminalprocessu
elle litteratur analyseres anklagemyndigheden primært som 
en part under kriminalprocessen. Selvom denne umiddelbart 
procesrelevante funktion er hovedsagen, behandles naturlig
vis også det hierarkiske administrative system, som ankla
gemyndigheden er opbygget efter, men også dette har umiddel
bare procesretlige tilknytningspunkter. Der er derimod ikke 
tradition for at anskue anklagemyndigheden og dens centrale 
tiltalebeslutning under et alment forvaltningsretligt syns
punkt. Det er min opfattelse, at man kun med dette udgangs
punkt vil være i stand til at forstå den fulde betydning 
af dels modsætningen mellem legalitets- og opportunitets- 
princip forsåvidt angår tiltalebeslutningen, og objektivi- 
tetsprincippet, forsåvidt angår den processuelle optræden.
Det ligger naturligvis udenfor denne afhandlings emne at gen
nemføre en analyse af disse punkter. Men for bedømmelsen 
af kriminalprocessens almene karakter er det relevant at 
fremdrage, at de særlige opgaver, som påhvilér anklagemyn
digheden under kriminalprocessen, kan føres tilbage til, at 
anklagemyndigheden er en forvaltningsmyndighed, hvis ad-
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færd - indenretliqt oq udenretligt - er underlagt både 
lov- og ulovbestemte krav, som adskiller anklagemyndighe
dens optræden som procespart fra den ikke på tilsvarende 
måde bundne civile private part.

En forudsætning for, at en kriminalproces overhovedet kom
mer i gang er, at anklagemyndigheden har besluttet at rejse 
tiltale. Jeg har tidligere omtalt den bevismæssige side af 
tiltalebeslutningen. Under kriminalprocessens gana må det 
stadig fastholdes som et krav til anklaqemyndigheden, at 
tiltalen kun bevares, forsåvidt forudsætningerne for til- 
talebeslutning er tilstede. Heraf følger, at såfremt an
klagemyndigheden efter uforudsete bevisdata under bevis
førelsen må erkende, at den til grund for tiltalebeslutnina- 
en liggende bedømmelse af sandsynligheden for skyld, mulig
heden for at reproducere saaens bevisdata for dommeren, og 
forventningerne med hensyn til dommerens bedømmelse af 
skyldspørgsmålet, ikke længere er holdbar, kan tiltalen 
ikke opretholdes. Den administrative undersøgelsespligt, 
som ligger bag tiltalebeslutningen, kræver under retssagen 
at aktuelle muligheder for uskyld følges op af anklagemyn
digheden. De må ikke negligeres som af den frit ensidige 
part.

Herved må dog inddrages den modifikation, at eventuelle 
manglende bevisdata kan erstattes af andre supplerende be
visdata, og at en vis usikkerhed, som kan være opstået un
der processen, og som ville være afgørende i retning af at 
undlade tiltale, såfremt de havde foreligget forud for pro
cessen, kan negligeres, når sagen er oprullet for retten.

Disse krav til anklagemyndighedens adfærd må opfattes som 
umiddelbart analoge med de krav, som i almindelighed stil
les til en forvaltningsmyndigheds optræden. For en nøjere 
analyse af anklagemyndigheden måtte de naturligvis beskri
ves langt mere detaljeret end her.

(3) Normativ vurdering: Den normative adfærdsvurdering ad
skiller ikke civilproces fra kriminalproces. Også som ele
ment i en bedømmelse af et kriminalretligt ansvar indaår
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eventuelt normative adfærdsvurderinger. Et grundlæggende ud
tryk for denne sammenhæng er den netop omtalte sammenhæng 
mellem bevisbyrderegel oq anklagemyndighedens organisation. 
Det af ideologiske (liberale) grunde antagne almindelige be
viskrav med hensyn til skyldspørgsmålet er medvirkende 
baggrund for etableringen af en offentlig myndighed, hvis 
ressourcer udnyttes til tilvejebringelse af et tilstrække
ligt sikkert grundlag for en judiciel skyldantagelse. Dette 
"skaber" bevismuligheder for anklagemyndigheden. At ankla
gemyndigheden bærer bevisbyrden, og at anklagemyndigheden 
har omfattende tekniske bevismuligheder, er gjort til ækvi
valente udsagn.

Ved bedømmelsen af beviset for specielle emner vil denne 
sammenhæng specificeres: Afgørende for om eksempelvis en 
identifikation anses for tilstrækkeliat bevist, vil bl.a. 
være, om anklagemyndigheden har udnyttet de bevismæssige 
ressourcer, som udviklingen af fingeraftryksidentifikation 
eller andre tekniske undersøgelsesmetoder qiver anklagemyn
digheden. udviklingen af nye bevismuligheder kan derved in
debære en skærpelse af det almene sikkerhedskrav.

Det er ikke kun mod anklagemyndigheden, at den normative 
adfærdsvurdering retter sig. Også den tiltalte pålægges 
bestemte bevismæssige opgaver. Som et eksempel herpå er 
tidligere omtalt den tiltaltes bidrag med hensyn til afkla
ringen af, om den tiltalte havde forsæt.

Den normative adfærdsvurdering har ikke samme indhold i 
civil- og kriminalproces. For den tiltalte kan formentlig 
generelt hævdes, at krav om før-processuel bevissikring 
spiller en mindre rolle end i civile forhold.

5.3. Forvaltningsmyndighed som part

Det synspunkt på anklagemyndigheden, som fremlagdes i det 
foregående afsnit, kan generaliseres. I de tilfælde, hvor 
en offentlig myndighed optræder som procespart, vil de 
krav, som i almindelighed stilles til den pågældende for
valtningsmyndighed, nødvendigvis præge den pågældende pro-
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ces. Dette gælder også i den civile proces. Udgangspunktet
er vel, at de almindelige civilprocessuelle regler asider

12)også hvor en offentlig myndighed er procespart . Poul 
Andersen påpeger, at det kan være utilfredsstillende, at 
retsplejelovens bestemmelser om betydningen af parternes 
dispositioner og om tilvejebringelse af processtoffet 
"efter ordene" også finder anvendelse på retssager af for
valtningsretlig karakter, men det forekommer mig dog uhjem
let, når Poul Andersen vil indfortolke i § 293, stk. 2 (om 
søgsmålsgrunde eller indsiqelser som parten ikke er "be
rettiget til at frafalde"), at domstolene skulle kunne
tage hensyn til anbringender, som en offentlig myndighed

1 3 )kunne fremsætte, men ikke har fremsat . Noget andet er, 
at hvor den judicielle kontrol med administrationen er hen
lagt til særlige forvaltningsdomstole, er disse beføjet til

14)en omfattende officialvirksomhed

Processen mellem den private person og den offentlige myn
dighed, hvis afgørelse eller adfærd er påklaget til domsto
lene, er altså som regel underkastet den almindelige 
civilprocessuelle regulering. Selvom det processuelle ud
gangspunkt således er identisk med den almindelige civil
proces mellem to private, vil en proces om påklage af en 
forvaltningsakt være præget af, at der til forvaltnings
myndigheden kan stilles særlige krav med hensyn til tilve
jebringelse af relevant materiale for bedømmelsen af den 
påklagede forvaltningsakt og med hensyn til forvaltnings
myndighedens inddragelse af relevante temaer til bedøm
melse af det pågældende forhold.

Men dette er ikke ensbetydende med, at den judicielle be
dømmelse af det pågældende faktum er rent empirisk. Dette 
viser sig bl.a. i, at også de særlige regler om partspassi- 
vitet kan tænkes anvendt under en sådan sag. Der findes så
ledes eksempler på udtrykkelig diskussion af anvendelsen af 
reglerne i § 298, jfr. § 304. Spørgsmålets betydning begræn-

12) Jfr. Poul Andersen 1963 s. 645 f.
13) P. Andersen s. 650.
14) Jfr. Poul Andersen s. 590 f.
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ses naturligvis i det omfang, hvori offentlighed i for
valtningen gennemføres Men den gældende offentliahedslov 
er ikke uden undtagelser, hvoraf navnlia bestemmelsen om 
"internt arbejdsmateriale", jfr. offentlighedslovens § 5, 
stk. 1, nr. 3, har haft betydning .

Det kan pålægges en offentlig myndighed at fremlægge dokumenter i med
før af § 299, uanset at de pågældende dokumenter er omfattet af und- 
tagelsesregleme i offentlighedsloven, jfr. UfR 1969 s. 301 H, hvor en 
begæring herom ikke toaes til følae, da den påqældende part ikke havde 
"antageliggjort en" tilstrækkelig "retlig interesse i frsnlæggelse" af 
jJågældende dokumenter.

I denne forbindelse er det centrale spørgsmål, i hvilket omfang be- 
stsnnelseme cm partens egen fremlæggelsespligt, jfr. § 298, finder 
anvendelse. At der kan gives et pålæg er forudsat i UfR 1970, s. 47 H, 
hvor Højesterets flertal fandt, at den private, der havde påklaget en 
ejendomsvurdering med henblik på lejeværdien, ikke havde antageliggjort, 
at fronlægqelse af de af vurderingsankenævnet anvendte interne arbejds
skemaer havde en sådan afgørende betydning for saoens oplysning, at be
gæringen an pålæg burde intfdekommes. Når et mindretal blot vil stad
fæste landsretskendelsen, som afviser begæringen udelukkende under 
henvisning til partsoffentlighedslovens bestemmelser an internt arbejds
materiale, må dette formentlig forstås derhen, at mindretallet ikke 
fandt grundlag for at give fremlæggelsespålæa i medfør af § 298 i 
tilfælde, som omfattes af undtagelsesregleme fra partsoffentligheden. 
Men dette standpunkt fandt altså ikke tilslutning hos Højesterets fler
tal.

UfR 1968 s. 278 H: En privat påklagede en af landsskatteretten fore
tagen fomueansættelse til danstolene. Sådan påklacie sker ved sag 
anlagt mod finansministeriet. Under sagen beqærede den private Lands
skatterettens voteringsark frsnlagt. Dette materiale ansås son "in
ternt arbejdsnateriale". landsretten fandt, at spørasmålet om finans
ministeriets pligt til at franlægge disse dokvmenter ikke skulle be- 
dømnes efter § 299 an trediemands editionspligt, men efter § 298, 
men "denne bestemmelse nedfører ingen pligt for en part til at udle
vere eller forevise modparten materiale. Urdladelse af at efterkomme 
modpartens begæring kan efter retsplejelovens § 304 i det højeste 
fortolkes på den for modparten gunstigste måde". Hertil må bgnærkes, 
at det nok er korrekt, at en undladelse må indgå i den afsluttende be- 
dÆnmelse af, hvilket faktum der skal lægges til grund, men at det ikke 
er korrekt, når man tilsyneladende går ud fra,at der ikke i medfør af 
§ 298 kan udstedes et egentligt pålæg. Højesteret »idrede begrundelsen 
med hensyn til editionspligten til det ikke videre indholdsrige, at 
"§ 299 ikke findes at give grundlag for kæraides krav". Den kryptiske 
begrundelse uddybes i Trolles kannentar UfR 1968 s. 340. Ctn forholdet 
til begrænsningerne i forvaltningens offentlighed benærkes, at "be
skyt telsesprivilegiet 11 for bl.a. internt arbejdsmateriale (partsoffent-

15) Jfr. Vidnebetænkningen nr. 316 1962, s. 88.

16) J. ítethiassen i Juristen 1975 s. 502-03.
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lighedslovens § 6 nr. 1) "også indenfor § 299's anråde må føre til, 
at udlevering kan nægtes". Hvis denne benærkning forstås derhen, at 
retten har adgang til at nægte at give pålæg, er udsagnet en selvfølge. 
Hvis benærkningen forstås derhen, at udleverirgaltid kan og skal næg
tes, er fortolkningen ikke i overensstemmelse med den tilsvarende for
tolkning af § 298, san er udtrykt i den senere afgørelse UfR 1970 s.
47 H, jfr. ovf. Selvom hovedsynspunktet vel bør være, at der ikke gen- 
nan retssag kan opnås væsentlig større offentlighed, end offentlig
hedsloven indebærer, må det fonnentlig såvel forsåvidt angår forvalt
ningsmyndigheden som part san forvaltningsmyndigheden som tredianand an
tages, at anvendelsen af retsplejelovens reoler kræver en selvstaidig 
bedsanmelse.

Cm Landsskatteretten skal bedjaimes san part, nanlig san underlagt fi
nansministeriet, eller son et selvstÆidigt retssubjekt, jfr. § 299, 
har Højesteret ikke taget stilling til. Det må fonnentlig antages, at 
en forudsætning for at anvende partsreglen i § 298 er, at finansmini
steriet, som er part i den judicielle proces, er kompetent til at pålæg
ge den underordnede administrative myndighed at franlægge det pågælden
de dokument. Dette må være en nødvendig betingelse for partssynspunk tet, 
eftersan dette er en nødvendig forudsætning for, at det judicielle 
pålægs virkninger - franlæggelse eller ikke-fremlæggelse - kan til
skrives parten. Men denne kompetence er ikke nødvendigvis en tilstræk
kelig betingelse for partssynspunktet, jfr. Trolle a.st.

Når der således forekommer tilfælde, hvor det pålægges en 
forvaltningsmyndighed som part under en judiciel proces 
at fremlægge dokumenter i medfør af § 298, er det en forud
sætning for denne problemstilling, at den pågældende forvalt
ningsmyndighed ikke efter de for denne gældende regler frem
lægger det pågældende dokument. Dette er ensbetydende med, 
at der ikke gælder et ubetinget krav om, at en forvaltnings
myndighed under en judiciel proces er forpligtet til - i 
kraft af de for denne gældende forvaltningsretlige regler - 
at fremlægge alt relevant materiale, som den pågældende 
myndighed er berettiget til at offentliggøre under proces
sen. Problemstillingen, som belyses af de ovenfor omtalte 
domme, forudsætter således, at den påqældende forvaltnings
myndighed som part er berettiget til at manifestere en en
sidighed med hensyn til det bevismateriale, som fremlæg
ges under processen. Hvilke grænser der aælder for denne 
ensidighed, i hvilket omfang for forvaltningsmyndigheden 
ugunstigt materiale skal fremlægges, i hvilket omfang den 
pågældende forvaltningsmyndighed er forpligtet til at ind
drage temaer, som ikke nødvendigvis er gunstige for for
valtningsmyndighedens stilling, kan ikke belyses i en al
men fremstilling. Disse spørgsmål må belyses gennem speci
elle undersøgelser af de forskellige forvaltninasmyndighe- 
der, og resultaterne af sådanne specielle undersøgelser
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kan muligvis danne grundlag for mere generelle udsagn.
En sådan undersøgelse falder naturligvis uden for denne 
afhandlings rammer.

Den normative vurdering i disse sager, som eksemplificeres 
i anvendeligheden af § 298 overfor en forvaltningsmyndighed, 
indebærer, at der ikke er nogen empirisk dækning for en 
bedømmelse af, hvilken bevisværdi der skal tilskrives, at 
en forvaltningsmyndighed som part undlader at fremlægge 
relevant materiale. Overvejelserne over den betydning, der 
skal tilskrives en sådan forsømmelse, må bero på almene o- 
vervejelser over de interesser, som er involveret i en of
fentliggørelse af et sådant materiale, i den forbedrede op
klaring af processen, af fremlæggelsens betydning for for
valtningens interne arbejdsforhold, osv. En revision af den 
almene bevisbyrde-teori i sager om påklage af forvaltnings
akter er givet ovenfor kap. IX.4.4.

Såvel i den civile proces, hvor en forvaltningsmyndighed er 
part, som i kriminalprocessen påvirkes procesforløbet af 
det forhold, at en af parterne er underlagt særlige regler. 
Men disse særlige regler indebærer kun en indholdsmæssig 
skærpelse af de "hæderligheds"-krav, som gælder for den 
private part. Eller der kan, med andre ord, ikke opstilles 
et alment indhold for parters oplysningsforpligtelser i 
forhold til domstol og modpart.

Disse forskelligheder ændrer ikke det grundlæggende fælles
skab, at tematisering og tilvejebringelse af bevisdata i 
hovedsagen beror på parterne, og at en vis (forskellig) en
sidighed er tilladelig, ja er et element i funktions- 
fordelingen mellem parterne.

Hermed er det vist, at det principielle grundlag for kritik
ken af den juridiske sandsynlighedsteori ikke forsvinder 
ved, at det er en offentlig myndighed, der står som den 
ene part i processen.
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6. Administrativ undersøgelsespligt

Påpegningen af, at en række forudsætninger for den juridi
ske sandsynlighedsteori ikke er opfyldt i den judicielle 
proces, har begrundet en analyse af, i hvilket omfang sær
lige processuelle ordninger med henblik på bevisdata kunne 
begrunde en anden konklusion: Om der altså i særlige pro
cessuelle organisationer kunne findes tilfælde, hvor for
udsætningerne for den juridiske sandsynlighedsteoris re
levans var tilstede. Dette udgangspunkt begrundede under
søgelsen af, om der under straffesager gjorde sig særlige 
forhold gældende, om der i det hele, hvor en offentlig myn
dighed optrådte som part, gjorde sig særlige forhold gæl
dende. I begge henseender var konklusionen negativ, nemlig 
at den offentlige myndighed - hvadenten det er anklagemyn
digheden eller anden offentlig myndighed - principielt er 
styret af den samme ensidighed i dens processuelle rolle, 
som er karakteristisk for den private part, men at der na
turligvis er andre - snævrere - grænser for den pågældende 
myndigheds ensidighed som følge af de objektivitetskrav, 
som den pågældende myndighed i almindelighed skal efterle
ve. Men disse krav må opstå som en modifikation i den pro
cessuelle situation, hvor rollerne som udgangspunkt er 
fordelt med henblik på en ensidig varetagelse af to modstå
ende standpunkter, defineret ved påstande, juridisk argu
mentation, tematisering, og bevismanifestation.

Næste skridt må derfor være en undersøgelse af, i hvilket 
omfang en egentlig af en myndighed styret sagsoplysning 
tilvejebringer de nødvendige forudsætninger for, at den 
juridiske sandsynlighedsteori opnår en relevans. Dette er 
begrundelsen for denne analyse. Når analysen sigter mod den 
administrative officialvirksomhed, begrundes det i, at der 
for dennes vedkommende findes en omfattende litteratur og 
praksis, og fordi forståelsen af de bevismæssige problemer 
derfor kan blive mere omfattende.

For den almindelige forvaltningsret er udgangspunktet, at 
tematisering af faktum og manifestation af bevisdata påhvi
ler forvaltningsmyndighederne:



664

"Por forvaltningsmyndighederne gælder en officialmaxiire. Det påhviler 
dan selv, eventuelt ved indbyrdes samvirken, undtagelsesvis med bistand 
fra domstolene, ..., at franskaffe fornødne oplysninger am de forelig
gende sager eller dog at foranledige, at private, navnlig parterne, y- 
der medvirken til sagens oplysning". Poul Andersen 1963 s. 336, jfr. 
s. 5o3, som frenhæver det scan et "udslag af en værdifuld administrativ 
tradition og kultur ... (at) sagens faktum skal være fuldt oplyst", 
men scan dernæst tilføjer som en modifikation i dette, at "den gyldne 
middelvej er her scm overalt at foretrække" ,̂ s. 336 - 337.

I disse citater, som i hovedsagen er Poul Andersens bidrag 
til den forvaltningsretlige bevisret, er antydet 4 regel- 
typer :

1) Angivelsen af en undersøgelses- eller officialmaxime, 
der påpeger, at det er forvaltningsmyndighedens opgave at 
tilvejebringe de fornødne manifeste bevisdata som grundlag 
for forvaltningens afgørelser, 2) bevisbyrderegler, som an
giver specificeret, at det er myndigheden eller en part der 
skal tilvejebringe sagens oplysninger, 3) en oplysningspligt 
for den private, som kan gælde til trods for officialprin
cippet eller forvaltningens bevisbyrde, 4) en bevisbyrde
regel forstået som et sikkerheds- eller sandsynlighedskrav.

6.1. Bevisbyrde og privat oplysningspligt

Først vil jeg se på forholdet mellem bevisbyrde og den pri
vates oplysningspligt. Som grundlag for karakteristik af 
disse begreber i forvaltningsretlig sammenhæng tager jeg 
Folketingets Ombudsmands behandling af en klage over ben
zinselskabernes manglende bidrag til statens skatteindtæg
ter Udgangspunktet for kritikken var selskabsskattelovens 
§ 12, stk. 1, der bestemmer følgende:

Såfremt et her hjstmehørende selskab ... der kontrolleres af en uden-

1) Folketingets Chtoudsmands Beretning 1973 s. 215 f.
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landsk virksomhed, i sine hardelsnæssiae eller økonomiske forbindel
ser med denne er underkastet andre vilkår end dem, som ville gælde 
for et uafhængigt foretagende, skal til selskabets ... skattepligti
ge indkomst henføres den fortjeneste som selskabet ... må antages at 
ville have opnået, hvis selskabet —  havde været et uafhængigt fo
retagende, der under frie vilkår afsluttede forretninger med vedkom
mende udenlandske virksomhed 2).

Når et dansk selskab er domineret af et udenlandsk selskab, 
skal indkomsten ansættes som om selskabet var et uafhængigt 
foretagende. Selvom reglen er en regel for beregningen af 
selskabets indkomst, som det påhviler selskaberne at følge 
ved opgørelsen af deres skattepligtige indkomst, har reg
len naturligvis primært betydning som grundlag for skatte
myndighedernes eventuelle kritik af selskabernes selvan
givne indkomst. En kritik af et sådant selskabs regnskabs
opgørelse forudsætter, at betingelserne efter selskabsskat
teloven er opfyldt. Der består herved to tematiske proble
mer, nemlig dels en påvisning af det danske selskabs uaf
hængighed (almindelig dominans) dels en påvisning af denne 
afhængigheds konkrete udslag (kausalitet). Hvad angår det 
bevismæssige grundlag for en sådan, er der enighed om, at 
betingelserne for denne korrigerende ansættelse må være godt
gjort ^  :

Når der i denne forbindelse tales om en bevisbyrderegel, 
kan der, som det er fremgået af min hidtidige behandling 
af dette begreb, sigtes til to forskellige forhold: Dels 
til et spørgsmål, fra hvilken af de involverede - skatte
myndighederne eller den skattepligtige - manifeste data 
vedrørende det relevante tema skal tilvejebringes, dels et 
spørgsmål, hvilken sikkerhed/grad af sandsynlighed der 
skal være for de relevante fakta.

2) § 12, stk. 1, gælder tillige foreninger m.v. og stk. 2 indeholder 
en tilsvarende bestsrmelse for udenlandske virkscnheders filialer 
med fast driftssted her.

3) Thøger Nielsen I s. 198, jfr. også UfR 1963 s. 88o.

43
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Denne uklarhed slår klart igennem i ombudsmandens behand
ling af spørgsmålet. Med hensyn til bevisbyrden fremhæves, 
at "bevisbyrden ... påhviler ... principielt ligningsmyn
dighederne", betingelserne for anvendelsen af selskabsskat
telovens § 12 stk. 1 må "positivt godtgøres" (s. 224). 
Hertil føjes imidlertid, at selskaberne i et vist omfang 
må bidrage med oplysninger, og at undladelse heraf kan få 
konsekvenser for, hvorvidt skattemyndighederne kan antage, 
at betingelserne er opfyldte:

"Uafhængigt af bevisbyrderecleme gælder imidlertid en oplysningspligt 
for selskaberne bl.a. i henhold til skattelovgivningens almindelige 
regler, jfr. herved skattekontrollovens bestemnelser, særlig § 6.
... Oplysningspligten omfatter vel nsppe en egentlig pligt til at frem
lægge koncernregnskabet, men skattemyndighederne er formentlig ... be
rettigede til at opfordre selskabet til at fremkomne med koncernregn
skabet til bed{Snrelse af, om betingelserne i § 12, stk. 1, i selskabs
skatteloven er opfyldt, således at undladelse af et efterkomne skatte
myndighedernes opfordring i et vist omfang gennem bevislettelser kan 
virke i disfavør for selskabet, ved at kravet til beviserne iøvrigt 
slækkes. - Grundlaget for beviset vil navnlig være de således af sel
skabet tilvejebragte oplysninger om de handelsiiassige og økonomiske 
forbindelser, og skattemyndighederne må på grundlag af disse oplysnin
ger føre bevis for, at de komrercielle forbindelser er væsentligt an
derledes end itBllem uafhmgige virksonheder" s. 225.

Den af ombudsmanden antagne oplysningspligt opfattes ikke 
som en "egentlig pligt", altså en gennemtvingelig forplig
telse til at fremlægge bestemte oplysninger, men er en re
fleks af det forhold, at skattevæsenet efter at have "op
fordret" selskabet til at fremkomme med bestemte oplysnin
ger kan drage konsekvenser m.h.t. ansættelsen, hvis sel-

4)skabet forholder sig passivt

Undlader selskabet at følge opfordringen, antager ombudsman
den, at "kravet til beviserne iøvrigt slækkes". Med denne 
formulering sigtes formentlig til det forhold, at skattemyn-

4) Jfr. herved am selvangivelse kap. IX.3.4 og am oplysningspligt i ju
diciel proces kap. X.2.
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dighederne i så fald ikke behøver (meget) mere bevismate
riale (manifeste bevisdata) end det materiale, som har væ
ret grundlag for opfordringen til selskabet. Baggrunden 
for opfordringen er jo netop, at myndighederne ikke har 
kunnet komme videre i oplysningen af sagen uden dette bi
drag fra selskabets side.

En anden fortolkning er denne: "Kravet til beviserne" skal opfattes 
som det sandsynlighedskrav, som gælder for de pågældende fakta. Sel
skabets forsømmelse indebærer en præsumtion mod selskabet, der her
efter må føre modbevis mod den af skattemyndighederne på grundlag 
af præsumtionen gjorte antagelse. Som jeg har begrundet i kritikken 
af den svenske teori, finder jeg at talen am en "præsumtion" i den
ne forbindelse er illusorisk i den forstand, at selskabets undladelse 
som regel - i forbindelse med det iøvrigt foreliggende rrateriale - 
vil udgøre grundlaget for skattemyndighedernes antagelser vedrørende 
dominans og kausalitet. Der er ikke nogen praktisk mening i at frem
hæve selskabets mulighed for at modbevise præsumtionen, efterscm sel
skabet netop har forholdt sig og vil forholde sig passivt.

I sådanne sammenhænge, hvor der anerkendes en vis forplig
telse for den private til at medvirke ved en administrativ 
sags oplysning, anvendes altså dels et begreb om bevisbyr
de, dels et begreb om en (privat) oplysningspligt. Oplys
ningspligten opfattes endda, som hos ombudsmanden i det o- 
venfor citerede, som "uafhængig af bevisbyrdereglerne"

Indenfor de traditionelle begreber forekommer det ikke mu
ligt at nå til en forståelse af disse tilsyneladende mod
stridende regler. At bevisbyrden for betingelserne for an
vendelse af selskabsskattelovens § 12 påhviler ligningsmyn
digheden, kunne tolkes som et udtryk for, at ligningsmyndig
heden måtte fremlægge beviser (manifeste bevisdata) for be
tingelsernes opfyldelse. Men dette er ikke korrekt, eftersom 
de to betingelser - som vi har set - kan lægges til grund,
5) Dette er naturligvis paradoksalt, da ombudsmanden netop kritiserer 

skattevæsenet for deres ensidige fremtiævelse af bevisbyrderegleme, 
og da dette var det retlige grundlag for den eneste kritik, som ret
tes mod skattemyndighederne, se s. 226, hvor skattemyndighedernes 
opfattelse af bevisbyrdeproblemat - skattevæsenet basrer bevisbyrden - 
karakteriseres som "forholdsvis unuanceret og giver udtryk for stør
re vanskeligheder msd hensyn til skattenyndighedernes administration 
af selskabsskattelovens § 12, end der må antages at være". Den nuan
cering, som ombud .granden tilføjer,er netop f rarhævelsen af selskaber
nes oplysningspligt.

43+
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selvom ligningsmyndigheden ikke har fremlagt noget materia
le i den henseende. Ligningsmyndigheden kan nøjes med på et 
vist mere beskedent grundlag at udsende opfordringer til 
selskabet. Det hjælper heller ikke, at bevisbyrdebegrebet 
løsnes fra tilknytningen til ligningsmyndigheden, således 
at bevisbyrdereglen mere generelt går på, at der fra den 
ene eller den anden, myndighed eller selskab, må fremkomme et 
materiale, som godtgør betingelsernes opfyldelse. For be
tingelserne kan lægges til grund, også hvor hverken lignings
myndighed eller selskab har fremlagt noget materiale. En 
tredie mulighed er at løsne bevisbyrdebegrebet fra dets 
tilknytning til de manifeste bevisdata og hævde, at det re
fererer til en betydelig grad af sikkerhed: En korrektion 
af et selskabs selvangivelse kan kun foretages, såfremt 
det med betydelig sikkerhed kan lægges til grund, at sel
skabet er udenlandsk domineret, og at denne dominans har 
bevirket regnskabsmæssige afvigelser sammenlignet med for
holdene i uafhængige virksomheder. Denne regel kan være 
tilfredsstillende som tolkningsgrundlag og vejledning i 
de tilfælde, hvor der fra alle sider fremskaffes et omfat
tende materiale vedrørende spørgsmålene. Men i det tilfæl
de, at selskabet modtager en opfordring, men ikke efter
kommer den, kan det ikke hævdes, at der på grundlag af 
denne"forsømmelse" foreligger en empirisk sikkerhed for, 
at selskabet er domineret m.v. Den nødvendige og tilstræk
kelige slutning, der kan drages af selskabets forsømmelse, 
er, at selskabet har fået mulighed for at bringe sagens 
sammenhæng på det rene, men ikke har udnyttet denne mulig
hed, og derfor har gjort sig skyldig i en forsømmelse, som 
(kan og skal) benyttes som grundlag for den administrative 
myndigheds antagelse vedrørende de relevante fakta. Hvis 
bevisbyrden skal opfattes som et krav om en sikkerhed for be
tingelserne, må dette sikkerhedsbegreb fortolkes i overens
stemmelse hermed.

Det er netop dette forhold, at den privates "forsømmelse" 
med hensyn til at medvirke til en sags oplysning udgør et 
selvstændigt bevisdatum mod den pågældende private, der kan 
være baggrunden for, at det overhovedet er muligt at anta
ge, at den privates oplysningspligt fungerer "uafhængigt 
af bevisbyrderegleme": Den privates oplysningsvirksomhed



669

er et bidrag til afklaring af sagens fakta, en afklaring 
der skal måles i medfør af de generelle bevisbyrderegler, 
og en oplysningspligt med hertil knyttet eventuel forsøm
melse er et i forhold til bevisbyrdereglen underordnet 
element, der bidrager til den afklaring, som bevisbyrde
reglen forudsætter, men som ikke modificerer bevisbyrde
reglen.

6.2. Bevisbyrde og forvaltningens undersøgelsespligt

En systematisk analyse af forholdet mellem den forvalt
ningsretlige undersøgelsesmaxime og bevisbyrderegler in
denfor forvaltningsretten er, så vidt jeg ved, ikke fo
retaget. Selvom mit formål er relativt begrænset, må jeg 
fortsætte ekskursen ind i den administrative ret, idet 
det er i dette materiale, at en forståelse af en judiciel 
undersøgelsespligt i forhold til bevisbyrdereglerne vil 
kunne udvikles.

Som udgangspunkt for analysen har jeg taget fremstillingen 
hos Herlitz 1946, som med retspolitisk sigte udvikler de 
grundlæggende forvaltningsretlige principper for sagsbe
handling, principper som ikke er påvirket af de senere 
svenske reformer. Selvom fremstillingen således er ældet, 
forekommer den stadig at indeholde en relevant redegørel
se orienteret mod praktiske lovgivningsproblemer .

Herlitz behandler følgende problemer, som er relevante 
for bevisretten: Undersøgelsesprincippet, bevisprøvelse, 
bevisbyrde, undersøgelsespligtens omfang. Den enkeltes 
medvirken - ret og pligt ^ .

6) Herlitz franstilling er hyppigt benyttet,eksenpelvis Bent Christen
sen 1958 kap. 13-15.

7) Herlitz s. 73 f, 79 f, 83 f, 87 f, 95 f, lo9 f.
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I det følgende skal jeg først påvise, hvorledes der i Her
litz1 omtale om undersøgelsesprincippet og bevisbyrdereg
lerne indgår synspunkter og reguleringer af tilsyneladen
de sideløbende indhold, hvilket giver anledning til et 
spørgsmål om, hvorledes disse regelsæt koordineres. Et 
tredie regelsæt er reglerne om bevisbedømmelse i forbin
delse med angivelse af den enkeltes pligt til medvirken 
i sagens oplysning. - Efter at disse tre regelsæt er kort 
præsenteret, forsøger jeg at udvikle en selvstændig for
ståelse af, hvorfor sådanne regelsæt eksisterer side om 
side med tilsyneladende parellelt indhold, og hvilken for
skellig funktion disse regelsæt har.

På denne baggrund er det muligt ikke alene at opnå en 
selvstændig mening med henholdsvis undersøgelsespligten 
og bevisbyrden, men tillige at udvikle forståelsen af den 
judicielle forhandlingsmaxime.

(a) "Den grundtanke som behärskar utredningen i förvalt- 
ningsärenden är, att det fremför allt kommer an på den be- 
slutande myndighetens aktivitet". Det er "principiellt 
(myndighedens) uppgift att sörja för att materialet blir 
så fullständigt som erfördras för beslut i den väckta 
frågan" (s. 73). Myndigheden må ikke nøjes med et utilstræk
keligt materiale, men må på den anden side ikke tynge sags
behandlingen med tilvejebringelse af overflødigt materiale 
(s. 74). Det volder vanskeligheder at nå en præcis forstå
else af, hvilke grænser der gælder for denne undersøgelses
pligt. Hvad er målet for den forvaltningsretlige undersø
gelsesvirksomhed? For visse tilfælde kan det hævdes, at 
målet er givet med de krav, som reglerne om bevisbedømmel
se stiller til juridisk vished (s. 88), men dels kan dette 
mål ikke nås i visse tilfælde, dels må der gælde langt 
snævrere grænser for den forvaltningsprocessuelle under
søgelsespligt (s. 88 f). Betydningen af, om der foreligger 
juridisk vished, er da, at såfremt visheden ikke fore
ligger, skal sagen afgøres efter bevisbyrdereglen (s. 88). 
Undersøgelsen kan være rettet såvel mod parten (s. 87), 
hvilket indebærer en støtte for parten, såfremt dennes be
visførelse har været utilstrækkelig (s. 88 f). I visse 
tilfælde kan forvaltningen opfordre den enkelte til med
virken: "Meningen med sådana stadganden kan vara den, att
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myndigheten, gennom att en dylik hänvändelse blir reSul- 
tatslös, befrias från en utredningsplikt, som eljest skul- 
la álegat den: Gör ej den enskilde vad man begär av 
honom, får han skylla sig själv" (s. 90). Også uden særlig 
lovhjemmel kan en myndighed befri sig for sin undersøgel
sespligt gennem opfordring til parten (s. 93). Iøvrigt 
må undersøgelsespligtens omfang være bestemt af den of
fentlige interesse knyttet til det pågældende spørgsmål 
(s. 91 f), og må særligt være begrænset i mellemværende af 
mere privatretligt orienteret art (s. 92).

(b) Bevisbyrderegleme er et andet sæt af regler. De bli
ver aktuelle, når den nødvendige vished ikke foreligger 
(s. 83 f). Når begrebet anvendes med henblik på forvalt
ningsmyndigheden, betyder dette, at "myndigheten er "skyldig" 
at skaffa fram erforderliga bevis, om den vill åstadkomma 
ett beslut av avsett innehåll" (s. 84 - 85). Men hvor be
visbyrden påhviler den private, kan undersøgelsesprincip- 
pet gribe ind i den betydning, at myndigheden kan være for
pligtet til i større eller mindre omfang at være virksom
i den privates interesse: "Bevisbördan åvilar honom visser- 
ligen, men skyldigheten att bevisa delar han med myndighe
ten". Bevisbyrdereguleringen kompliceres ved at den ikke 
kan fastsættes generelt for forvaltningssager men tværtom 
må bero på hvad der kommer frem under sagsbehandlingen 
(s. 85 - 86 - "falske bevisbyrderegler").

(c) Under bevisprøvelsen (bevisbedømmelsen), som er fri - 
og også var fri før den legale bevisregulering ophævedes
i retsplejen - fremhæves som et relevant bevisdatum, at den 
privates undladelse af efter opfordring at give oplysninger 
kan have stor betydning (s. 71). Et problem for bevisprø
velsen er først og fremmest, hvad der kræves for juridisk 
vished, men kravene hertil varierer. De er eksempelvis 
større ved indgreb i den personlige frihed (s. 83).

Den omstændighed, at en parts medvirken kan være relevant 
for sagsbehandlingens udfald, kan danne grundlag for at 
opfatte medvirken som en pligt: Det er en pligt eller en 
skyldighed, hvis "enda sanktion består däri, att, om de 
icke fullgöras, prövningen gestaltar sig oformånligare för
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den förpliktade än den eljest skulla ha gjort" (s. llo), 
blandt andet på den måde, at forvaltningen lægger et for 
parten ugunstigere faktum til grund end den ville have 
gjort, såfremt parten havde medvirket positivt under sa
gens oplysning.

Hvordan er forholdet mellem disse tre regelsæt? Som i for
bindelse med behandlingen af ombudsmandssagen forekommer 
der mig her at være tale om en række sidestillede regelsæt, 
som betragtet hver for sig giver en meningsfuld regulering 
af betingelserne for antagelsen af et vist faktum, men som 
betragtet sammenstillet forekommer at gribe ind i hinanden 
på en måde, som er ganske ukoordineret og usystematisk.

Ved beskrivelsen af en forvaltningsmyndigheds undersøgel- 
sesopgaver kan man tage udgangspunkt i forvaltningens un
dersøgelsespligt. Dette udgangspunkt hindrer ikke, at det 
hævdes, at det er parten, der bærer bevisbyrden med hen
blik på det pågældende forhold. Når bevisbyrdereglen - 
som hos Herlitz - indebærer en skyldighed at fremlægge 
bevismateriale, forekommer udsagnet om undersøgelsesplig
ten så at sige at blive negeret af den påfølgende bevis
byrderegel . Og omvendt hvor forvaltningsmyndigheden har 
en undersøgelsespligt, men kan befri sig for denne ved 
at opfordre parten til at medvirke - undersøgelsesplig
ten mister da realitet og erstattes af et normativt hen
syn til partens adfærd. (I diskussionen af Herlitz frem
stilling har det ingen interesse at diskutere hans opfat
telse af forholdet mellem bevisbyrde og bevisbedømmelse, 
som er præget af den tids bevisteori).

I beskrivelsen af forholdet mellem den judicielle proces' 
bevisbyrde og oplysningspligt ophævedes modsætningen gen
nem introduktionen af den normative adfærdsvurdering som 
grundlæggende princip, som specificeredes forskelligt hen
holdsvis med henblik på materielle temaer og processuel
le situationer. Nærværende problem adskiller sig fra den 
judicielle proces (i almindelighed) ved det forvaltnings- 
retlige undersøqelsesprincip. Hovedopgaven her er derfor, 
at give en forklaring på dette princips funktion i for
hold til de sædvanlige bevisretliqe regler (bevisbyrde og 
bevisbedømmelse). En sådan funktion - som ligger bag såvel
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Herlitz som senere fremstillinger - er formentlig følgen
de :

Det forvaltningsretlige undersøgelsesprincip indeholder en 
regulering af den forvaltningsretlige sagsbehandling, idet 
det stiller bestemte krav til den forvaltningsretlige te
matisering,udstedelse af opfordringer til bevisfremskaffel- 
se, egen bevisfremskaffelse, henvendelse til andre myndig
heder, m.v. Princippet - der naturligvis specificeres for 
enkelte forvaltningsområder - indeholder en normativ ad
færdsregulering, som imidlertid ikke er knyttet til anta
gelsen eller forkastelsen af de relevante temaer, men
sanktioneres disciplinært, d.v.s. gennem reglerne om tje-

8)nesteforsømmelse m.v.

Reglerne om bevisbyrde og bevisbedømmelse er umiddelbart 
relevantefor, hvilket faktum der antages eller forkastes, 
d.v.s. er konneksitetsregler.

Med den af Herlitz - i overensstemmelse med traditionen - 
anvendte bevisretlige terminologi er en bevisbyrderegule
ring ikke tilstrækkelig: Det er ikke en forvaltningsmyn
digheds opgave blot at dikotomisere i overensstemmelse med 
konneksitetsreglerne, afhængig af om en juridisk vished fo
religger eller ikke foreligger, i sidste fald afhængig af 
hvorvidt den private eller forvaltningsmyndigheden bærer 
bevisbyrden. Dette er ganske vist en af forvaltningsmyndig
hedens opgaver. Men det er tillige forvaltningsmyndighedens 
opgave i et vist omfang at deltage i tilvejebringelsen af 
de manifeste bevisdata, der - senere - udgør grundlaget 
for forvaltningsmyndighedens dikotomisering. Reglerne om

8) Sml. J. Mathiassen Juristen 1975 s. 327 f.
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undersøgelsespligten fastsætter forvaltningsmyndighedens 
opgaver i denne henseende. Reglerne om bevisbyrde (og 
bevisbedømmelse) er umiddelbart relevante for dikotomi- 
seringen.

Forsåvidt udgør på den ene side undersøgelsesprincippet, 
på den anden side bevisbyrde og bevisbedømmelsesreglerne 
to selvstændige sæt af regler. Dette betyder ikke, at dis
se regelsæt ikke står i indbyrdes forbindelse. Forbindelsen 
er følgende: I de tilfælde, hvor en undersøgelsespligt er 
konkret aktuel - det vil sige, at en forvaltningsmyndighed 
er forpligtet til at fremskaffe en bestemt oplysning, men 
ikke har gjort dette - kan forvaltningsmyndigheden ikke 
træffe nogen afgørelse. Undersøgelsespligten forhindrer - 
som et krav til sagsbehandlingen - at sagsbehandlingen 
afsluttes på det pågældende tidspunkt. Samme virkning har 
naturligvis en række andre sagsbehandlingsregler, f.eks. 
høringskrav, afventning af frister m.v.

Anderledes med hensyn til bevisbyrderegler: Disse er nok 
relevante for sagens afgørelse, men er tillige relevante 
for den pågældende parts (parternes) adfærd: Parten er 
naturligvis interesseret i at tilvejebringe sådanne be
visdata, at sagens udfald er gunstigt for parten. For såvidt 
er bevisbyrdereglen adfærdsdirigerende. Det er denne ad- 
færdsdirektion, som udgør et centralt - men ikke det ene
ste - element i teorien om den normative adfærdsvurdering.
Bevisbyrderegler er ikke udelükkende regler om en sags

9)afgørelse, altså voteringsregler . Men forsåvidt bevis
byrderegler eller andre bevisregler, er adfærdsdirigerende, 
er de det i kraft af, at efterlevelse/tilsidesættelse af 
bevisreglernes adfærdsdirektion sanktioneres gennem anta
gelse/forkastelse af det pågældende faktum. Adfærdsdirek-
9) Jfr. bl.a. ovenfor X.2.
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tionen formidles af, at bevisreglerne er konneksitets- 
regler: De knytter antagelsen af bestemte fakta til en 
bestemt adfærd.

Forsåvidt angår forvaltningsmyndigheden er den private 
parts opportunistiske bedømmelse af, hvad parten vil gøre 
for at undgå, at et ugunstigt faktum lægges til grund af 
forvaltningsmyndigheden (eller dommeren), erstattet af 
et begreb om en undersøgelsespligt, en angivelse af hvil
ke opgaver den pågældende forvaltningsmyndighed har med 
hensyn til tilvejebringelsen af bevisdata for det pågæl
dende faktum. Denne undersøgelsespligt går på tværs af 
den opportunistiske afvejning i henhold til en bevisbyrde
regel: Forvaltningsmyndigheden er undertiden forpligtet 
til at fremskaffe oplysninger, som entydigt er i den på
gældende private parts interesse - og denne undersøgelses
pligt kan gælde, uanset at den private selv bærer bevis
byrden. Og på den anden side sætter undersøgelsespligten 
grænser for, i hvilket omfang en forvaltningsmyndighed skal 
forsøge at tilvejebringe sådanne oplysninger, at forvalt
ningsmyndigheden opfylder det bevismæssige krav, som kan 
afledes af den forvaltninaen påhvilende bevisbyrde.

Den privates medvirken til tilvejebringelse af oplysninger 
indgår dels som et moment, som kan fritage den pågældende 
forvaltningsmyndighed for en del af dens undersøgelsespligt, 
dels som et moment i forbindelse med en bevisbedømmelse, 
jfr. ovenfor. Dette er ikke to udsagn med samme indhold:
Det første udsagn afgrænser de disciplinære krav der kan 
stilles til den pågældende forvaltningsmyndigheds sagsbe
handling, det sidste udtrykker bevisretlige synspunkter, 
som kan stilles på linie med de parts-oplysningspligter 
som er omtalt i forbindelse med den judicielle proces.
Mens jeg således finder, at det forvaltningsretlige under- 
søgelsesprincip har en selvstændig betydning ved siden af 
bevisbyrde og bevisbedømmelsessynspunkter, er bevisbyrde
regler og partsoplysningspligter af kvalitativt samme ka
rakter.

Den omstændighed, at et undersøgelseskrav, som indgår i 
den pågældende forvaltningsmyndigheds undersøgelsespligt,
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forhindrer, at myndigheden træffer en afgørelse uden at 
have gennemført en undersøgelse, har principiel betyd
ning- Det følger nemlig af denne iagttagelse, at undladel
sen af at foretage denne undersøgelse ikke kan indgå i 
en normativ adfærdsvurdering. Det vil være meningsløst, at 
en myndighed bebrejder sig selv, at der er undladt at fore
tage en bestemt undersøgelse, og af denne undladelse dra
ger en bestemt bevismæssig slutning, som er "ugunstig" 
for den pågældende myndighed. De krav med henblik på den 
pågældende myndigheds egne undersøgelser, som følger af 
reglerne om undersøgelsespligt, må efterleves. Dette gæl
der kategorisk og kan ikke erstattes af en ugunstig bevis
mæssig slutning.

Heraf følger den principielle regel, at i det omfang, den 
normative adfærdsvurdering ikke er en konneksitetsregule- 
ring, men indgår i en selvstændigt sanktioneret undersø
gelsespligt for den besluttende myndighed, begrænses den 
normative adfærdsvurdering med henblik på antagelse/forka
stelse af faktum. Betydningen af den normative adfærdsvur
dering indenfor bevisretten begrænses. Dette har principiel 
betydning, eftersom min kritik af den juridiske sandsynlig
hedsteori bl.a. gik på, at den normative adfærdsvurdering 
indeholder principper i fundamental strid med den juridi
ske sandsynlighedsteori. Forsåvidt en undersøgelsespligt 
således fortrænger den normative adfærdsvurdering fra be
visretten, idet den knytter selvstændige sanktioner til 
tilvejebringelsen af bevismaterialet, opfyldes en nødvendig 
(men ikke tilstrækkelig) betingelse for, at bevisretten 
kan opfattes empirisk.

Målet for undersøgelsespligt kan ikke angives blot ved be
visbyrdereglens kriterier, f.eks. opnåelse af juridisk vis
hed - for det kan måske ikke nås. Dermed er ikke sagt, at 
bevisbyrdereglerne ikke er relevante. Eksempelvis kan tæn
kes, at der under en sagsbehandling er en bevissituation, 
som ligger på kanten af en bevisbyrderegel. Dette vil ani
mere til tilvejebringelse af yderligere bevisdata, som gør 
sagen klarere i forhold til det gældende beviskrav. På den 
anden side, såfremt bevissituationen ligger fjernt fra et 
beviskrav, er sagen klar, og der kan være en tendens til,



at bevisførelsen afsluttes . Særligt i forbindelse 
med sanktionen ugyldighed kan det tillægges betydning, 
om den pågældende manglende undersøgelse har betydning 
for afgørelsens indhold.

I almindelighed omtales undersøgelsespligt og bevisbyrde isoleret, 
se eksempelvis Carl Aage Nørgaard: Fbrvaltningsret, Sagsbehandling,
1972 s. 81 f, s. 128 f, Krarup og Mathiassen: Elementær Forvaltnings
ret, 1975, s. 9o f, s. 111 f, som henholdsvis behandlings- og beslut- 
ningsregel. Se nærmere cm undersøgelsespligt A. Frihagen: Villfarel- 
se og ugyldighet i forvaltningretten, 1966, s. lo4 f og H. Sundberg: 
Allmän Pörvaltningsrätt, 1955, s. 12o f.

6.3. Undersøgelsespligt - sandsynlighedsteori

Hensigten med denne ekskurs i forvaltningsprocessen er at 
se, hvordan en undersøgelsespligt for forvaltningen virker 
i forhold til en mulig sandsynlighedsteoretisk tolkning.
Det er derfor nærliggende at undersøge et forsøg på at an
vende den (svenske) juridiske sandsynlighedsteori på et 
forvaltningsretligt område, hvor undersøgelsespligten gæl
der. Et sådant forsøg er Bent Christensens fremstilling af 
sagens oplysning i nævnsprocessen , der har særlig inte
resse for en dansk bevisretlig fremstilling, fordi man her 
for første gang, så vidt ses, finder en introduktion i den 
danske juridiske litteratur af den svenske, juridiske sand
synlighedsteoris terminologi, anvendt på et specielt bevis-

4-T • 4. 12)retligt emne

Bent Christensen foretrækker Boldings "formulering af bevis
byrdeproblemet", fordi man i nævnsprocessen - såvel som i 
den almindelige forvaltningsproces - kun undtagelsesvis 
kan betragte en "bevisbyrde" som en risiko for en part 
for et ugunstigt udfald som følge af manglende bevis. Der

10) Bent Christensen s. 367, 372.
11) Bent Christensen 1958 kap. XIV.
12) Boldings teori omtales af J. Trolle i UfR 1952 s. 279 - 88. Af sene

re anvendelser af den svenske teori kan eksempelvis nævnes Knud 
Waaben, 1965.
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vil ofte kun være en part, og i en klageinstans vil den 
anden part være en offentlig myndighed. For det andet 
foretrækkes Boldings formulering, fordi opfattelsen af 
bevisbyrden som en risiko for en part bliver ganske mis
visende, når den pågældende forvaltningsmyndighed i kraft 
af officialmaximen har inddraget et retsfaktum, som ingen 
part har påberåbt . Denne frigørelse af bevisbyrdebe
grebet fra såvel partsbegrebet som oplysningspligten kun
ne tale for at anvende et alternativt begreb, f.eks. 
beviskrav eller bevishøjde, men Bent Christensen fasthol
der det sædvanlige bevisbyrdeudtryk, som er "fast indgro
et i proceslitteraturen" .

Dette oplæg giver anledning til 2 principielle spørgsmål, 
som har betydning for opfattelsen af forholdet mellem den 
juridiske sandsynlighedsteori, den normative adfærdsvur
dering, og en forvaltningsmyndigheds undersøgelsespligt:
1) Hvorledes forholder undersøgelsespligten sig efter Bent 
Christensen til den juridiske sandsynlighedsteoris bevis
byrdebegreb, d.v.s. hvorledes er forholdet mellem en ad
ministrativ undersøgelsespligt og opfattelsen af bevisreg- 
ler som regler om sandsynlighedskrav.

2) Er det med Bent Christensens omstrukturering af de 
grundlæggende bevisretlige begreber lykkedes at gennemføre 
en rent empirisk bevisteoretisk opfattelse af nævnsproces
sen, eller indgår der/kan der indgå normative elementer i 
en nævnsproces underlagt undersøgelsesmaximen?

Med hensyn til tilvejebringelse af oplysninger under nævns
processen er udgangspunktet under søge lses princippet . Et

13) 1958 s. 344, jfr. s. 338, 345.
14) S. 345 note 22, jfr. ovenfor kapitel IX.1.
15) S. 358, jfr. s. 354 - 355.



679

nævn skal ikke alene fastlægge eller påpege sådanne bevis
fakta, som skal gøres til genstand for bevisførelse "for 
at nå tilstrækkelig overbevisning om retsfaktum", men skal 
tillige "i vidt omfang selv foretage de forskellige skridt, 
hvoraf bevisoptagelsen (bevisførelsen) vedrørende de fast
lagte bevisfakta består" 16^.

Dette - bevidst vage - udgangspunkt præciseres i en påføl
gende redegørelse for, efter hvilke hensyn det skal afgø
res, om et bestemt bevisdatum skal fremskaffes af nævnet 
eller af parten (s. 367 - 373). Efter denne redegørelse 
følger at afsnit om "sanktioner", som behandler de "for
skellige ugunstige følger", som det kan have, "hvor en 
part ikke yder sin del til sagens oplysning" (s. 373 - 
378). Blandt disse "sanktioner" omtales bl.a. bevisbyrde
regler og processuel skadevirkning.

Ved afgørelsen af, hvorvidt et bestemt bevisdatum efter 
de nævnsretlige undersøgelsespligter skal fremskaffes af 
nævnet eller af parten, påpeges følgende momenter: (a)
"Et bevisskridt skal foretages af den, for hvem det er let
test ... Afgørelsen af hvem et vist bevisskridt falder 
lettest, er naturligvis relativ. For kravene til nævnets 
indsats betyder det, at dennes omfang afhænger af det appa
rat som står til nævnets disposition ..." (s. 369). Til 
dette hensyn kan bemærkes, at det svarer ganske til de 
synspunkter, som jeg tidligere har fremhævet som elementer 
i en normativ adfærdsvurdering. Men her indgår de i afgræns
ningen af nævnets undersøgelsespligt, (b) Graden af den 
offentlige interesse i sagens udfald, (c) For partens ind
sats i bevisførelsen har det betydning, om den kendsgerning,
16) S. 358 ( i det følgende ser jeg bort fra den del af undersøgelses- 

princippet, som vedrører fastlæggelsen af bevisfaktum. Fbr den 
sanmenlignende analyse af undersøgelsesprincippet og forhandlings
princippet er bevisførelsen eller manifestationen af bevisdata 
tilstrækkelig.
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der søges godtgjort, er til partens fordel eller skade 
(s. 371 f). Dette synspunkt er velkendt fra den bevisbyr
deteoretiske diskussion .

(d) Endelig har "den grad af sandsynlighed, der kræves 
eller findes vedrørende et vist faktum", betydning for 
partens eller nævnets indsats under bevisførelsen (s.
372). Herved sker der tilsyneladende en sammenkædning 
af undersøgelsespligt og bevisbyrderegel. Hvis eksempel
vis sandsynlighedskravet er stort, faktum i den konkrete 
sag tvivlsomt, er der "grund til at vente sig en ret ringe 
indsats fra nævnet, som vil gå ud fra, at der ikke er 
store chancer for at opfylde bevisbyrdekravet". Som det 
vil fremgå, finder jeg det tvivlsomt, om denne sammenkæd
ning af undersøgelsespligt og bevisbyrderegel er korrekt. 
Om nævnet vil gøre en indsats eller ej, og hvor stor den 
skal være, kan ikke afledes af beviskravet, men må bero 
på en konkret bedømmelse af, hvilke bevismuligheder der 
er til stede, hvilke heldige/uheldige konsekvenser der 
er knyttet til alternative afgørelser, på hvilket grund
lag en undersøgelsespligt kan defineres nøjere.

Med hensyn til forholdet mellem undersøgelsespligt og be
visbyrde tager Bent Christensen afstand fra den tankegang, 
at undersøgelsesprincippet skulle gøre bevisbyrderegler 
overflødige. Der vil - fremhæver Bent Christensen - "li
gegyldigt hvem der tilvejebringer oplysningerne, blive 
brug for regler om, hvor stærkt bevis der kræves for at 
lægge faktum til grund" (s. 343). Hermed har Bent Chri
stensen nærmet forståelsen af forholdet mellem undersø- 
gelsesprincipper og bevisbyrde til en efter min opfat
telse korrekt empirisk teori. Reglerne udgør simpelthen 
to selvstændige regelsæt. Bevisbyrderegler eller regler 
om sandsynlighedskrav er nødvendige for en hvilken som
17) Hertil Ekelöf IV s. 84.
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helst juridisk afgørelse. Regler om undersøgelsespligt 
er et selvstændigt regelsæt, som karakteriserer nævns
processen .

Dette klare standpunkt fastholdes imidlertid ikke konse
kvent. For efter at have redegjort for, hvilke opgaver 
undersøgelsesprincippet pålægger nævnet, og hvilke der 
pålægges parterne, omtales blandt "sanktionerne" blandt 
andet, som nævnt, regler om bevisbyrde og processuel 
skadevirkning. Dette må forstås derhen, at ved bedømmel
sen af, hvilket faktum der skal lægges til grund, skal 
der tages hensyn til, i hvilket omfang parten har ydet 
det bidrag til sagens oplysning, som modifikationerne i 
nævnets undersøgelsespligt oplægger parten. Men når disse 
sanktioner udtrykkes i bevisbyrderegler og regler om pro
cessuel skadevirkning, har man fundet tilbage til de vel
kendte reguleringstyper fra den judicielle proces. I be
visbyrdereglerne og de til bevisbedømmelsen knyttede reg
ler udtrykkes bestemte bevismæssige adfærdskrav, som sank
tioneres gennem den judicielle dikotomisering over, hvil
ket faktum der skal lægges til grund.

Som en "sanktion", som dog kun kan anvendes hvor der er 
klar hjemmel herfor, nævnes bevisbyrdereglerne. Dette kan 
bl.a. ske på denne måde:

"Hvis eksistensen af et faktum er til parts fordel, nen han ikke ud
fører sin del af bevisoptagelsen, anses faktum som ikke bevist. Eller 
omvendt, hvis ikke eksistensen af et vist faktum er til parts fordel, 
anses eksistensen bevist. Hér er altså tale om en slags mekanisk 
processuel skadevirkning, scm indtræder uden bevisbedønmelse, blot 
son følge af ikke-udførelsen af visse bevishandlinger" (s. 374, jfr. 
tilsvarende cam påberåbelse af bevisfakta til partens "fordel" s. 364).

I dette citat ser man for det første en tilslutning til 
den traditionelle terminologi: Bevisbyrdereglen anvendes 
overfor den part, som ikke "udfører sin del af" bevismanife- 
stationen, uden at der foregår en egentlig bevisbedømmelse, 
hvilket må forstås som en bedømmelse af sandsynligheden 
for sagens sammenhæng. Denne anvendelse af bevisbyrdereg
ler forudsætter, at den pågældende bevishandling er til
skrevet parten. Fremskaffelsen af det pågældende bevis
datum kan ikke indgå i nævnets undersøgelsespligt.
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Som en mellemform mellem anvendelse af bevisbyrderegel og 
processuel skadevirkning nævnes skatterettens skønsmæssige 
ansættelser i tilfælde, hvor skatteyderens manglende oplys
ninger kan berettige til en ansættelse under tilsidesættel-

18)se af eksempelvis et driftsregnskab

Endelig er der den processuelle skadevirkning der "består 
i, at sagens afgørelse bliver ugunstigere for parten, end 
den ville være blevet, hvis han havde udført sin del af 
bevisførelsen" (s. 375). Dette er den "vigtigste og oftest 
anvendte sanktion". Mens anvendelsen af bevisbyrdereglen 
sker uden bevisbedømmelse, jfr. ovenfor, må den processuelle 
skadevirkning antages at indgå ± bevisbedømmelsen. Som til
fælde hvor den processuelle skadevirkning fungerer som en 
sanktion som led i bevisbedømmelsen nævnes tilfælde,

"hvor parten ikke udfører sin del af bevisoptagelsen eller ikke udfyl
der og individualiserer nævnets påpegning af bevisfakta, og dette for 
nævnet at se skyldes nanglende vilje ... Det nanglende bevis tillægges 
altså større vægt end, hvis det skulle være skaffet af nævnet selv"
(s. 376).
Anderledes i tilfælde, hvor en part ikke "trods al anstrengelse formår 
at udføre sin del af bevisoptagelsen, og nævnet ikke kan eller vil til
vejebringe beviset selv" - i sådanne tilfælde må sagen afgøres efter 
bevisbyrdereglen (s. 376).

Den normative vurdering er knyttet til, at den pågældende 
part gør sig skyldig i en "forsømmelse" med henblik på 
opfyldelsen af sine forpligtelser til bevisdata-manifesta- 
tion, og når det fremhæves, at fraværet af det pågældende 
bevisdatum tillægges større betydning, end hvis nævnet selv 
skulle have skaffet det pågældende bevisdatum, ligger heri, 
at der ikke blot foretages en "empirisk" bedømmelse af,

18) Der henvises herved til UfR 1957 s. 496 H, hvor skattemyndighederne 
fandtes at have hjsmel til at afkræve en sagfører for nærmere op
lysninger om hovedposteme på omkostningskontoen, og til når disse 
oplysninger nægtes givet, at ansætte indkomsten skønsmæssigt under 
delvis tilsidesættelse af det opgivne regnskabstal. Det er karak
teristisk, at dette tilfælde indgår såvel i omtalen af "sanktio
nerne" mod parten for nanglende medvirken som i afgrænsningen af 
nævnsprocessens undersøgelsespligt, jfr. s. 375 med note 72 og 
369 med note 45.
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med hvilken sandsynlighedsgrad det pågældende fravær støt
ter antagelsen af det relevante tema, men at der i den 
pågældende bevisbedømmelse udtrykkes en sanktion overfor 
den forsømmelige part.

Det er herved påvist, at der i Bent Christensens beskrivelse 
af undersøgelsespligten i forbindelse med bevisbyrde og be
visbedømmelse indgår normative elementer, som ganske har
monerer med de almindelige synspunkter for den judicielle 
proces vedrørende normativ adfærdsvurdering. Dette er ikke 
overraskende. Det er ikke overraskende, fordi man netop 
må forvente, at den judicielle og administrative bevisret 
har væsentlige lighedspunkter, men det er vigtigt at påpe
ge det, fordi det viser, at en eksistens af en undersøgel
sespligt for den myndighed der træffer afgørelse vedrøren
de faktum ikke er en tilstrækkelig betingelse for, at be
visretten kan opfattes som empirisk, altså som stemmende 
med en matematisk sandsynlighedsteori i praktisk regie.

Det andet spørgsmål vedrørte forholdet mellem undersøgel
sespligt og bevisbyrde. De "sanktioner" som Bent Christensen 
omtaler i forbindelse med beskrivelsen af undersøgelsesprin- 
cippet i nævnsprocessen, er udelukkende sanktioner vendt 
mod den pågældende part. Forsåvidt angår bevisbyrde og be
visbedømmelse - som netop er omtalt - knytter de pågælden
de sanktioner sig til de oplysningspligter, som modifice
rer nævnets undersøgelsespligt. Tilsyneladende er undersø
gelsespligt således sammenkædet med de centrale bevisret
lige regler om bevisbyrde og bevisbedømmelse. Er undersø
gelsespligten kun "sanktioneret" i disse regler?

Men når man fastholder, at sanktionerne ikke tager sigte på 
pågældende nævns forsømmelser, og at en nævnsretlig under
søgelsespligt godt kan gælde ved siden af forpligtelser 
for parten til at medvirke ved sagens oplysning, er det 
ikke umuligt at videreføre Bent Christensens systematik 
hen mod det standpunkt, som afsluttede min analyse af 
Herlitz fremstilling.

Bent Christensens "sanktioner" er udelukkende rettet mod 
parten, eftersom det ikke for et sagsbehandlende nævn er 
et problem at tage stilling til, hvilke sanktioner der skal

44+
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rettes mod nævnet selv. Dette beror naturligvis ikke på 
en antagelse af, at et nævn er fejlfrit, men følger af 
nævnets egen problemstilling. Denne rummer dels et spørgs
mål om, hvilke bevisdata det pågældende nævn selv skal 
fremskaffe, dels et spørgsmål om, hvilke slutninger der 
kan drages af, at en part (parter) ikke bidrager med de 
oplysninger, som det påhviler parten at tilvejebringe.
Og det er disse problemer, som Bent Christensen behandler. 
De opgaver med henblik på bevisfremskaffelse, som efter 
reglerne om undersøgelsespligt påhviler nævnene, kan ikke 
indgå som elementer i reglerne for nævnets afgørelse af, 
hvilket faktum der skal lægges til grund - til forskel fra 
reglerne om partens forpligtelse til bevisfremskaffelse.

I enkelte eksempler på bevisbyrderegler viser sig klart et traditio
nelt manifestationskrav: Man har "svækket beviskravet for årsagsforbin
delse mellem ulykke og betændelser, epidaniske sygdaime og lignende, 
hvis skadelidte tilhører visse erhverv", s. 351. Dette hænger natur
ligvis saitmen med, at erhvervstilhøret underbygger antagelsen af en 
årsagsforbindelse og derfor bevirker, at kravet til det nønifeste 
bevismateriale, som er en betingelse for en gunstig afgørelse, er 
mindre end, hvor antagelsen af en årsagsforbindelse ikke støttes af 
et erhvervstilhør. Sandsynlighedskravet er ikke mindre, men manife- 
stationskravet er mindre. Det sairme gælder i forbindelse med "bevis- 
byrderegleme" i ligningsdirektoratets vejledninger. Sml., at "under- 
søgelsesnaximen bryder ... den selvfølgelige forbindelse mellan bevis
byrde og parts bestræbelser for i egen interesse at skaffe bevis"
(s. 345).
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7. Judiciel undersøgelsespligt oq judicielle konneksitets- 
kriterier

Hensigten med den foregående behandling af en række bevis
retlige reguleringer, som er knyttet til en offentlig myn
digheds ansvar for sagens oplysning, har været at afklare 
i hvilket omfang sådanne forvaltningsretlige pligter med 
hensyn til sagens oplysning påvirker det principielle be
visretlige grundlag.

Som resultater fra denne analyse kan hævdes følgende:

(1) I såvel kriminelle som civile sager, hvor en forvalt
ningsmyndighed optræder som part under processen, gælder 
principielt partsautonomien, dvs. (forsåvidt angår det be
vismæssige) at parterne tematiserer de faktiske emner, 
som skal underkastes judiciel afgørelse, og det påhviler 
parterne at føre de manifeste bevisdata frem, som skal ud
gøre grundlaget for den judicielle dikotomisering. Den om
stændighed, at den ene af parterne er en offentlig myndig
hed, ændrer ikke partsautonomien som processuelt princip.

Da der imidlertid forsåvidt angår straffesager gælder væ
sentlige modifikationer i partsautonomien, og da der også i 
den civile proces er tendenser mod domstolens selvstændig
hed, særligt forsåvidt angår bevisførelsen, var der grund 
til at optage til særskilt analyse den situation, at den 
offentlige myndighed, som skal træffe afgørelsen vedrørende 
faktum principielt står som ansvarlig for både tematisering 
og manifeste bevisdata. Resultatet af undersøgelsen af det 
administrative undersøgelsesprincip har været, at såvel in
denfor den almindelige forvaltning (Herlitz) som under 
nævnsprocessen (Bent Christensen) er nok et almindeligt un
dersøgelsesprincip gældende, men dette udelukker på ingen må
de, at der indgår normative synspunkter på bedømmelsen af 
partens medvirken ved sagens oplysning. At dette er tilfæl
det, beror på, at denne normative vurdering er et virksomt 
element i myndighedens animering af parten til at tilveje
bringe bevismaterialet. Parts"pligt" til at medvirke ved 
sagens oplysning beror således ikke blot på, at der er 
indført særskilte sanktioner (bøde mv.), men finder ud
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tryk i den administrative myndigheds kriterier for, om et 
vist faktum skal antages eller ej. Eftersom den "sikkerhed", 
som tilvejebringes gennem bl.a. erkendelse af en partspas- 
sivitet, må integreres i opfattelsen af den gældende bevis
byrderegel, bliver resultatet - som ved den judicielle pro
ces - at et sikkerhedskrav til dels må opfattes i overens
stemmelse med den normative adfærdsvurderings kriterier.

Den styring af oplysningsprocessen, som et undersøgelses- 
princip indeholder, etablerer derfor ikke de tilstrækkelige 
forudsætninger for, at bedømmelsen af, hvilken sikkerhed 
der er for det relevante faktum, er rent empirisk, altså er 
en bedømmelse af, hvilken sandsynlighed de foreliggende be
visdata er forbundet med det relevante faktum. Men det er 
klart, at et undersøgelsesprincip udelukker en del af de 
"forstyrrelser" af den empiriske bedømmelse, som karakte
riserer den normale judicielle proces.

I forbindelse med analysen af forholdet mellem undersøgel
sesprincip og konneksitetskriterier afklaredes et centralt 
forhold mellem bevisbyrderegler og undersøgelsespligt, som 
efter min opfattelse ikke hidtil er bragt frem. Det karakte
ristiske ved undersøgelsesprincippet er, at det overflytter 
adfærdsdirigeringen med hensyn til bevistilvejebringelse 
fra konneksitetskriterierne til selvstændigt sanktionerede 
regler, gældende for den pågældende myndighed, som både 
skal skaffe beviser oa afqøre sagen. Heraf følger, at så
fremt et undersøgelsesprincip gennemføres fuldt ud, skulle 
de normative elementer i afgørelsen om faktum forsvinde 
ud af konneksitetskriterierne, og bedømmelsen af faktum 
blive rent empirisk. Dette skal jeg straks vende tilbage til.

Inden da må en anden konsekvens af det anførte synspunkt 
fremdrages: Forholdet mellem et undersøgelsesprincip og 
et forhandlingsprincip kan belyses på baggrund af den 
foregående analyse af forholdet mellem undersøgelsesprin
cip og bevisbyrde. Forsåvidt angår forhandlingsprincippet 
hævdede jeg tidligere - i overensstemmelse med gængs opfat
telse - at det karakteristiske for forhandlingsprincippet 
med hensyn til tilvejebringelse af bevisdata var, at dette 
uspecificeret med hensyn til partsforholdet angav parterne
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som ansvarlige for tilvejebringelsen af de bevisdata, som 
skulle udgøre grundlaget for den judicielle afgørelse.

Mens det er almindelig erkendt, at spørgsmålet om bevis
byrde ikke er knyttet til forhandlingsmaksime, men også 
er et spørgsmål, som er aktuelt i sager, som behandles un
der et undersøgelsesprincip ^  , er det, såvidt jeg har kun
net se, et upåagtet spørgsmål, hvilken selvstændig betyd
ning forhandlingsprincippet har, når bevisbyrdereglen er 
fastlagt. Problemstillingen kan illustreres således:

En oplysningsopgave, som forhandlingsprincippet pålægger par
terne - og fritager domstolen for -»specificeres i den pågæl
dende bevisregel (bevisbyrderegel) med henblik på en af sa
gens to parter. I og med at det er sagt, at det er en af 
parterne, f.eks. part 1, er det sagt ikke alene, at det ik
ke er part 2 der skal skaffe bevis for negationen af det 
pågældende forhold, men også at det ikke er domstolen , der 
skal skaffe det pågældende bevis. Dette udsagn er imidlertid 
upræcist. For når vi ved bevisregler forstår konneksitets
regler, dvs. regler der umiddelbart er bestemmende for, 
hvilket faktum der skal antages, så er regler om domstolens 
oplysningsvirksomhed ikke konneksitetsregler, og de to im
plikationer for henholdsvis part 2 og domstol i den fore
gående sætning har forskellig status, svarende til den for
skellige karakter, som en oplysningspligt under nævnsproces
sen har, afhængig af om det er en partsoplysningspligt el
ler det er nævnets oplysningspligt.

Heraf drager jeg den principielle slutning, at forhandlings- 
maksimen har selvstændig betydning ved siden af bevisbyrde
reglerne i og med, at forhandlingsprincippet er en regel om, 
at der ikke gælder et undersøgelsesprincip for domstolen. 
Forhandlingsprincippet er først og fremmest en negation af 
et undersøgelsesprincip. Dette kan også bekræftes fra et 
praktisk litterært synspunkt. Fremstillingerne af forhand
lingsprincippet er koncentreret om dels beskrivelse af de

1) Jfr. Tybjerg s. 54 an instruktionsrraksime, Hamnerich 1910 s. 206 f,Kal
lenberg 2,IV s.682 anderledes Munch-Petersen 1924 II s.284-85.

Dommeren

Bevisbyrderegel:

Forhandlingsprincip
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mere almindelige samfundsmæssige begrundelser for forhand
lingsprincippet, dels optakt til en beskrivelse af en
række af undtagelser, som forhandlingsprincippet er for-

2)bundet med

Tilsvarende gælder iøvrigt med hensyn til forholdet mellem 
forhandlingsprincip og tematisering (påberåbelse). Forhand
lingsprincippet indebærer, at domstolen som regel ikke kan 
tage sådanne temaer under betragtning, som ikke er påberåbt 
af en af parterne. Reglerne om påberåbelsesbyrden angiver 
specificeret, hvilken af parterne der skal påberåbe det 
pågældende forhold. Ikke destomindre er fremstillingen af de 
to regelsæt skarpt opdelt, sammenlign eksempelvis Bomann 
1964, som i hovedsagen betragter påberåbelsesbyrden, dvs. 
forholdet mellem sagens to parter, mens Hammerich 1910 be
handler forhandlingsprincippet, men ikke beskæftiger sig 
med forholdet mellem sagens to parter.

(2) Ved bedømmelsen af, under hvilke betingelser en empirisk 
bevisteori kan tænkes, må udgangspunkt tages i de karakte
ristiske træk ved den gældende bevisret, som tidligere er 
fremhævet som afgørende indvendinger mod den juridiske sand
synlighedsteori. Man må forestille sig et bevisretligt 
system, som indeholder et konsekvent sæt af negationer af 
disse karaktertræk.

Heraf følger, at en empirisk bevisteori må stille krav til
1) tematiseringen, hvor den pågældende myndighed må kunne 
foretage en selvstændig tematisering, dvs. en selvstændig 
formulering af det problem, som myndigheden vil underkaste 
undersøgelse og bedømmelse, 2) selektionen af manifeste be
visdata, der må være under myndighedens fulde kontrol, dvs. 
at det ikke er overladt nogen privat at disponere over, hvil
ke bevisdata der skal fremlægges, afhængigt af om fremlæg
gelsen er i den pågældendes interesse eller ej, 3) kalku
lation: Det kalkulerede bevisdatum, dvs. det bevis, som 
på forhånd er tilvejebragt med henblik på at påvirke en 
senere myndighedsbedømmelse, erstattes af en iagttagelse 
af tilfældige bevisdata, og 4) den materielle regulering, 
som er grundlaget for tematiseringen, må afpasses efter de

2) Jfr. eksempelvis Hurwitz & Gamard 1965 s. 189 f, Murch-Petersen II, 
s. 248 f
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krav som stilles til em empirisk bedømmelse, dvs. at de ju
ridiske bedømmelseskriterier må tilnærmes sådanne beskrivel- 
sesmetoder, som er umiddelbart grundlag for en empirisk 
efterforskning.

Bevisregler er regler om bestemte sandsynlighedskrav, og 
bevisbedømmelsen er en bedømmelse af, ined hvilken sandsyn
lighed de iagttagede tilfældige og repræsentative bevis
data støtter en hypotese om det pågældende faktum ^  .

Med hensyn til selektionen af bevisdata er det klart, at et 
undersøgelsesprincip er en nødvendig forudsætning for, at 
bevisretten kan opfattes empirisk. Men et modificeret under
søgelsesprincip - som vi finder i bl.a. forvaltningspro- 
cessen og nævnsprocessen - er ikke et tilstrækkeligt proces
suelt grundlag for en juridisk sandsynlighedsteori.

En judiciel organisation, der svarer til disse krav, finder 
man kun indenfor specielle emner. Det nærmeste den gældende 
proces kommer en sådan organisering, er faderskabssager:

1) Retten kan inddrage enhver der "kan have besvangret mo
deren", som sagsøgt, retsplejeloven § 456 h, stk. 1, og 
træffer afgørelse uden hensyn til parternes påstande, § 456 m.
2) Retten træffer bestemmelse om sagens oplysning, dvs. par
ternes selektion er begrænset, retsplejeloven § 456 h -§156 k.
3) En væsentlig type af bevisdata er blodserologiske erklæ
ringer. Ved at faderskabet bedømmes efter sådanne, er væ
sentlige strategiske selektionsmuligheder udelukket. 4) Fa
derskab er i første række biologisk defineret, dvs. beror

4)på et faktum, der oplyses af de arvebiologiske bevisdata

Normative bevismæssige slutninger fra parternes adfærd er 
udelukket, eftersom parternes forpligtelse til at forklare 
om samleje og til at lade sig blodtypeundersøge sanktione
res af vidnereglernes sanktioner, retsplejelovens § 456 1.

3) Se ovenfor VII.4.1.
4) Ctn modifikation heraf se Ernst Andersen 1971 s. 45-46.



Jeg skal ikke behandle faderskabsreglerne nøjere her . 
Det må allerede på dette grundlag kunne hævdes, at disse 
procesregler fremtræder som den undtagelse, der bekræfter 
reglen, nemlig princippet om partsautonomi: I ingen anden 
sagstype er parternes funktion i den grad reduceret og 
deres bag den processuelle autonomi liggende integritet 
brudt af gennemtvingelige undersøgelseskrav.
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En juridisk organisation, hvor den empiriske undersøgelse 
af et konkret faktum kan tænkes, finder man i særlige under
søgelseskommissioner, hvis kommissorium (tematisering) ikke 
udelukker nogen antagelse om det pågældende forhold, og hvis 
materialeindsamling ikke er bundet til aktive parter med 
dertil hørende ensidighed og normativitet ^  .

Da sådanne undersøgelser ikke er judicielle, nøjes jeg med et eksempel, 
nemlig undersøgelse over luftfartøjers havari, jfr. luftfartlovens 
§§ 134 f. Om undersøgelsesrapporten hedder det, at den skal redegøre 
for "årsagen eller den sandsynlige årsag til ulykken eller risikoen 
for ulykke", at den am nuligt skal indeholde "forslag til foranstalt
ninger der viT-være egnede til at forebygge ulykke eller ulykkesrisiko 
af sänne eller lignende art", og at den kein indeholde "udtalelse an, 
hvorvidt der bør gøres ansvar gældende mod nogen, og hvilke skridt 
der i så fald bør foretages", jfr. § 137 og § 142.
Undersøgelsen af ulykkesårsag er udskilt i forhold til ansvarsspørgs
målet. Arsagen defineres formentlig teknisk.

Men de pønale/økononiske konsekvenser griber naturligvis ind også i 
en sådan undersøgelse. Dette formidles gennan "parters" bestrabelser 
på at andanne undersøgelsen. Problanet er for engelsk ret beskrevet 
således: "... the main purpose of investigating accidents is to deter
mine causes to avoid accidents in future rather than to ascribe blame". 
Men der er "...difficulties of combining an inquisitorial process with 
judicial safeguards. The criticism is either that the individual has not 
been fairly treated or that judicial procedures have converted the 
inquiry into a trial. This is not really surprising in that the tvro 
procedures have quite different aims in view. The inquisitorial proces
ses discussed above have been concerned mainly with the establishment 
of facts whereas the julicial safeguards are concerned with protecting 
the individual" 7).

Det terminologiske skift fra "årsag" til "skyld" betoner tematiseringens 
afhamgighed af undersøgelsesorqaniseringen.

5) Se heran kap. XI.2. hvor navnlig betydningen af moderens selektive 
udlægning behandles.

6) Ensidighed og normative slutninger hænger sammen: I og med at partens 
aktivitet er ensidig, kan dens passivitet støtte en for parten ugun
stig antagelse.

7) Ganz s. 25, 26.
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De administrative eksempler på empirisk undersøgelse får in
direkte betydning for den judicielle bevisteori. De viser 
sig nemlig som ekstern empiri: Herved forståes erklæringer 
vedrørende faktiske forhold, som bygger på empirisk organi
serede undersøgelser, men som indgår i den judicielle vur-
dering som autoritative bevisdata. Denne "empirisering" spil-

6)ler en betydelig praktisk rolle . I denne forbindelse skal 
fremhæves, at visse fakta er overgået fra primær judiciel 
vurdering til ekstern empirisk vurdering. I stedet for den 
judicielle vurdering af sædvanlige bevisdata som vidner, 
indicier, osv. er det pågældende faktum underlagt en sag
kyndig vurdering, som forelægges domstolen. Dette gælder in
denfor strafferetsplejen, forsåvidt angår sådanne fakta, som 
betinger sanktionsvalg (i mindre grad strafudmåling). Den
ne fundamentale ændring i den judicielle bevisvurderings 
vilkår ytrer sig procesretligt ved, at det anerkendes, 
at almindelige procesprincipper som umiddelbarhed, prin
cippet om det bedste bevis, mv., fraviges: Den sagkyndige
instans foretager undersøgelsen efter de for den sagkyndige

9)i almindelighed gældende regler og metoder

Men denne eksterne empiri indebærer ikke, at den judicielle 
bevisvurdering kan opfattes som empirisk. Som påvist tidli
gere, er den sagkyndige erklæring indenfor visse grænser 
autoritativ i forhold til dommeren, som må tage den som et 
manifest, verbalt bevis.

Endelig skal nævnes muligheden for at styrke dommerens pro
cesledelse . Idet jeg ikke forsøger en almen definition 
af dette begreb, fremhæver jeg de procesledende metoder, 
som forekommer relevante:

8) Heran ovenfor kap. IX.4.
9) Hertil Ekelöf V 1975 s. 141 anh. s. 9, 12. Cin personundersøgelse snh. 

rpl. § 800 a der munder ud i en på en udenforståendes (socialrådgi
vers) undersøgelse baseret udtalelse, med § 877, stk. 3, jfr. stk. 2, 5)

10) Hurwitz & Ganard s. 193 med note 30, Abitz i Retsplejeloven 50 år, 
s. 133 f.
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(a) Korrektion af den tematiske afgrænsning.
(b) Inddragelse af manifeste bevisdata.
(c) Påpegning af mulige manifeste bevisdata.

Udgangspunkt for denne bestemmelse af problemet i relation 
til bevisretten er, at partsautonomien bevares - men modi
ficeres .

Når dommeren derfor må udgå fra parternes initiativ til pro
ces og må bedømme behovet for korrektion, supplement og an
befaling med udgangspunkt i det af parterne bestemte mate
riale, kan en materiel procesledelse vel hindre åbenbare mod
sætninger mellem det af parterne determinerede og det for 
dommeren på dette grundlag iagttagelige, men det forbliver 
dog en modifikation.

Den materielle procesledelse er en modifikation af parternes 
determinationer, ikke en modifikation af det princip, at 
parterne determinerer processen.

I vist omfang er den materielle procesledelse blot en ud
bygning af de normative synspunkter, idet de processuelle 
anvisninger er grundlag for, såfremt de ikke følges, slut
ninger fra domstolens side med hensyn til partens forhold.
Man kan bygge på passivitet .

(3) Konklusion: De processuelle principper for tematisering 
og for tilvejebringelse af bevisdata bygger på parternes 
autonomi - processuelt som partsautonomi, i almindelighed 
som privatautonomi. Den frihed, som qælder for såvel par
ternes processuelle aktivitet som for dommerens bedømmelse, 
udmøntes i et differentieret regelsæt om gensidige forvent
ninger, og partsfriheden udnyttes taktisk.

Denne procesform kan ikke forenes med en sandsynligheds
teoretisk fortolkning eller rekommendation.

Afvigelserne fra denne autonomi ændrer ikke denne konklu
sion. Straffeprocessen er efter sin intention en partspro-

11) Procesledelsens betydning vurderes her principielt. En nærmere ana
lyte må naturligvis gå ind på en nøjere undersøaelse af de forskel
lige reformforslag og gældende regler.
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proces. Procesledelse modificerer visse partsdetermina- 
tioner af tema eller bevisdata, men bryder ikke autono
mien. Selv i den administrative undersøgelse under under- 
søgelsesprincippet findes de for partsautonomien karakte
ristiske normative vurderinger.

Empirien kommer centralt ind i den judicielle beslutnings
proces som ekstern og i hovedsagen ukontrolabel empiri.
Det er ikke dommeren, der beregner signifikansniveau, fa- 
derskabsindex, mv., men den sagkyndige.

En empirisk bevisteori bryder totalt med de principper, 
som behersker den judicielle proces.

Empirien viser sig som brud med den judicielle proces, som 
den er nu, nemlig som ekstern vurdering eller ved direkte 
overførelse af kompetence fra domstole til administrative or
ganer .
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Enkelte bevisemner

Konfrontationen af teorien om den normative adfærdsvurde
ring og den juridiske sandsynlighedsteori er sket i deres 
almene form, dvs. at disse bevisteorier er analyseret som 
almene teorier for beviset i den judicielle proces. Analysen 
af enkelte bevisemner må begynde med en sådan almen teori.
På den anden side har det været rimeligt og nødvendigt at 
inddrage enkelte specielle bevisretlige emner til illustra
tion eller udbygning af de almene synspunkter.

En mindre teoretisk, mere praktisk grund til at behandle be- 
visteorien alment er, at de specielle emner fører videre ind 
i den materielle ret, og at hvad man sparer i processuel 
bredde, må betales i materiel dybde.

De to bevisretlige emner, som jeg har taget op, vil illu
strere dette. De vil vise, hvor kompliceret specielle 
bevisretlige emner er, og dermed hvilket uoverskueligt 
reguleringsområde der er tale om. Med andre ord - de føl
gende analyser prætenderer ikke at være udtømmende ^ . Men 
de vil vise, hvordan den generelle problemstilling viser sig 
i et specielt emne.

Kapitel XI.

1) Dette gælder XI.2. i sådan qrad, at den bør opfattes son en skitse.
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At den tiltalte i en straffesag tidligere er straffet, er 
et forhold, som ofte oplyses under sagsbehandlingen, og 
som har betydning i forskellige relationer. Forstraf kan 
indgå som et relevant datum ved beslutning om varetægts
fængsling, navnlig ved bedømmelsen af mistanken^. Forstraf 
har endvidere betydning for sanktionsvalg og strafudmå
ling 2) .

Det hensyn til forstraf, som skal behandles i det følgende, 
er afgrænset til forstraffens betydning som bevisdatum for, 
at tiltalte er skyldig i det påtalte forhold. Analysen af 
dette spørgsmål har konsekvenser for opfattelsen af de øv
rige anvendelser af forstraffen, men dette skal ikke uddy
bes .

At forstraffen som bevis for skyld er taget op, skyldes at 
dette bevis forekommer velegnet til at illustrere og un
derbygge centrale elementer i min kritik af den juridiske 
sandsynlighedsteori. Anvendelsen af forstraffen som bevis 
bryder nemlig med nødvendige forudsætninger for en sand
synlighedsteoretisk tolkning af den judicielle proces.

Analysen er tilrettelagt kritisk, d.v.s. den starter med 
at antage de forudsætninger, som sandsynlighedsteorien 
må arbejde med, for gradvis at konfrontere disse forud
sætninger og deres nødvendige konsekvenser med den reelle 
judicielle beslutningssituation.

Jeg indskyder nogle terminologiske bemærkninger: Kriminel
le kan kategoriseres på forskellig måde. Der kan skelnes 
mellem dem, der begår en forbrydelse for første gang - be-
1) Bratholm s. 169, tilsvarende GaunEltoft-Hansen s. 65. Qn genta- 

gelsesrisiko UfR 1969.2o9 V. Qn fravær af tidligere sigtelse, UfR 
1972 s. 78o H (diss. s. 782).

2) Jfr. straffelovens § 8o, von Eyben 195o s. 21o f (§ 8o i ældre for
mulering) .

1. Forstraf som bevisdatum for skyld
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qyndere , og dem, der tidligere har begået en forbrydelse - 
residivister. I denne sammenhæng hæfter jeg mig ubetinget ved, 
om personen tidligere har handlet kriminelt eller ej ^ .
- Kun en del af samtlige forbrydelser bliver opdaget af po
litiet og pådømt ved domstolene. Man kan skelne mellem 
officielle og skjulte forbrydelser. Ved officielle forbry
delser sigter jeg til forbrydelser, der er registreret som 
sådanne og som eventuelt har været genstand for sigtelse, 
påtale eller domfældelse. En nærmere præcisering af denne 
grænse er ikke nødvendig på dette sted. - At det ved en dom 
antages, at den tiltalte har begået en forbrydelse, er ikke 
ensbetydende med, at det med sikkerhed kan antages, at en 
forbrydelse er begået af den domfældte, idet de gældende 
beviskrav ikke kræver fuldstændig sikkerhed. En vis sand
synlighed for objektivt urigtige - i modsætning til rigtige
- domfældelser tolereres.

Sondringen mellem officiel og skjult kriminalitet er væ
sentlig, fordi forstraffen som bevisdatum naturligvis er 
knyttet til den officielle (registrerede) forbrydelse, mens 
nyere kriminologisk forskning har vist, at den skjulte kri
minalitet er meget omfattende, og at den officielle kri-

4)minalitet ikke er repræsentativ for den totale kriminalitet

(1) Under politiets efterforskning anvendes registrerede 
data om tidligere, officielle kriminelle.

Den judicielle skyldvurdering kan ikke isoleres fra det 
forarbejde, hvorved dommerens materiale er tilvejebragt. I 
denne sammenhæng er tilrettelæggelsen af politiets efter
forskning af særlig betydning. Jeg begynder derfor med en
3) Anderledes kriminalstatistikken, se f.eks. Kriminalstatistikken 1967 

i Statistiske Meddelelser 197o:3 (197o) s. 64 f.
4) Se f.eks. Niels Christie, Johs. Andenæs og Sigurd Skirbek: A Study 

of self-reported Crime i Scancinavian Studies in Criminology, vol.
1 (1965) s. 86 f, og yderligere henvisninger hos Stephan Hurwitz 
og K. 0. Christiansen: Kriminologi I (1968) s. 67 f. Se endvidere 
Vagn Greve: Kriminalitet sctn normalitet (1971), Birgit Werner i 
N.T.f.K 1971 s. lo6 f, 191 f, røstad i N.T.f.K. 1974 s. 1 f.
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undersøgelse af den tidligere kriminalitets rolle i poli
tiets efterforskningsarbejde.

Lidt om politiets registrering og begrundelsen for registre
ringen . Staten efterforsker ved politiet kriminel adfærd med 
henblik på straffeforfølgning. Ved denne politimæssige ef
terforskning benytter politiet sig af en række registre, 
der indeholder data om personer, der tidligere har begået 
noget kriminelt.

Den, der har begået kriminalitet af en vis alvor, bliver fo
tograferet, og fotografiet opbevares i et centralt fototek, 
og eventuelt i et lokalt fototek. Rigsregistraturens foto
tek er systematiseret efter alder og højde, men ikke efter 
forbrydelsens art. Der findes ikke faste regler for, hvor 
længe et fotografi opbevares, udover at det fjernes, når 
pågældende dør. Endvidere tages fingeraftryk.

Såvel fotografi som fingeraftryk kan anvendes under opkla
ringen af den forbrydelse, der giver anledning til optagel
sen. En anden anvendelse - som er den, der har interesse 
i denne forbindelse - består i opbevaringen af optagelsen 
til brug under efterforskning af fremtidig kriminalitet.

Regler om optagelse af foto og fingeraftryk findes i cirkulærer fra 
justitsministeriet og rigspolitichefen . Hvor optagelsen ikke har 
betydning for behandlingen af en sigtelse, indeholder retsplejeloven 
n^pe hjenmel for optagelse eller fortsat opbevaring uden pågælden- 
des samtykke. I de tilfælde, hvor udlevering er pålagt, er pågælden
de imidlertid blevet frifundet eller tiltale er frafaldet 61. Ctn op
bevaring af optagelsen efter en domfældelse kan ske uden samtykke 
eller trods protest er således ikke pådømt.

Der er opbygget registre over "modus operandi", d.v.s.

5) Koirmenteret Retsplejelov (1964) s. 779 og Efterforskningslæren (Rigs
politichefen) (1968) bd. 1, kapitel X, s. 12 - 13.

6) UfR 1956.538 0 (der dog antyder tilbøjelighed til at acceptere op
tagelse efter domfældelse), UfR 1962.231 0, F.O.B. 1957.157, sml. 
Hurwitz (1959) s. 431 f.

45
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udførelsesmåde og andre omstændigheder ved en forbrydelse, 
som man forventer vil gentage sig, hvis den pågældende i- 
gen handler kriminelt. Man bygger på sådanne karakteristi
ka som tidspunktet for forbrydelser, ugedag, transportmid
del, adgangsvej (vindue, dør), indbrudssted (villa, forret
ning, kontor).

Politiet råder naturligvis over oplysninger, der er tilveje
bragt på anden måde end ved registrering af en kriminels 
forhold, f.eks. kartotek over forsvundne, over renseri- og 
vaskerimærker, ligesom politiet benytter andre myndigheders 
registreringer.

Hvad er begrundelsen for denne registrering af tidligere 
kriminelles forhold? Hvilke virkninger har den for de re
gistrerede personer? Sådanne spørgsmål kan forekomme unø
dige. Politiet samler oplysninger fra de forbrydere, det
har haft kontakt med, og benytter disse oplysninger ved

7)opklaringen af fremtidige forbrydelser

Det er ikke historisk interesse, der betinger denne omhyg
gelige registrering af de kriminelles forhold. Det er frem
tiden, der tænkes på. De registrerede data skal benyttes 
under fremtidig efterforskning. Politiets registre over 
tidligere kriminelles forhold kan betragtes som indleden
de efterforskningsskridt mod de registrerede personer.

Karakteristisk for registrerede data som fingeraftryk, fo
tografi af ansigt, beskrivelse af arbejdsmetode, er en vis

8)grad af individualitet og konstans . Begås en ny forbry
delse, kan spor som fingeraftryk på gerningsstedet, et vid-

7) I Politiskolens lærebog i efterforskning hedder det: "Det er en 
selvfølge, at politiet registrerer personer og forbrydelser, det 
har ned at gøre. Registreringen er et uundværligt hjælpemiddel i 
efterforskningen, særlig når denne drejer sig om identificering 
og eftersøgning af gerningsmanden". Efterforskningslæren I (Rigs
politichefen) (1968), kapitel 4, s. 3.

8) Sml. C. H. Vogelius Andersen. Personidentificering (1966) s. 49.
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neds iagttagelse af gerningsmanden, den anvendte arbejds
metode, sammenholdes med de registrerede data. Registre-

9)ringen har en kriminalteknisk forklaring

Dette kriminaltekniske synspunkt kan suppleres med en af 
to antagelser om den tidligere kriminelles recidivsandsyn
lighed.

Den politimæssige efterforskning kan være baseret på en an
tagelse om, at tilhørsforholdet til bestemte grupper forø
ger sandsynligheden for, at vedkommende begår en forbry
delse. Således antager politiet formentlig, at sandsynlig
heden for, at en person, der tidligere har begået en for
brydelse, begår yderligere en forbrydelse, er større end 
sandsynligheden for, at en hvilken som helst person begår 
en forbrydelse. Dette er det kriminologiske svar, der har
monerer med traditionelle kriminologiske synspunkter. Den 
kriminelle handling udspringer af specielle psykologiske 
eller sociale betingelser, som ofte er varige og derfor 
vil ytre sig i gentagen kriminalitet. Kriminalitetshyppig- 
heden for den person, der hører til en kriminel psykolo
gisk eller fysiologisk type, eller som lever under krimi- 
nalitetsskabende sociale omstændigheder, er større end for 
personer, hvis forhold ikke er karakteriseret på denne må
de. Begået kriminalitet er et stærkt bevis for personens 
tilhørsforhold. Går man samtidig ud fra, at den officielle 
kriminalitet er dækkende for den totale kriminalitet, er

9) "Registreringen bygger på to meget store muligheder: Fbr det første, 
at en en gang straffet person kan gøre sig skyldig i nye forbrydel
ser, for det andet, at han i så fald ofte vil benytte saime frem
gangsmåde som tidligere", Efterforskningslæren I (Rigspolitichefen) 
(1968), kap. 4, s. 3 - "Informational files are mintained by police 
departments to assist the investigator in his efforts to trace the 
fugitive from justice. The prinary purpose of these records is to 
indicate the source of evidence material discovered in connection 
with a crime", Investigation in Encyclopaedia Britannica, vol. 12 
(1964) s. 56o - 561. D.v.s. infomative registre hjælper ved at 
angive oprindelsen til de spor, der findes efter en forbrydelse. 
Harry Södermann & John J. O'Connell: Modem Criminal Investigation 
(1952) s. 331: "of great aid is the perseverance of the criminal, 
i.e. his unbelievable adherence to a certain method or technique.
The ingenious and wise criminal is rarer than he is believed to be" 
(- han bliver nemlig ikke opdaget?).
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Hvis man ikke vil tilslutte sig dette kriminologiske syns
punkt, må registreringen ses som en selektion: Politiets 
arbejde er et led i statens strafforfølgning. Retssystemets 
funktionsdygtighed kræver, at i hvert fald nogle straffes, 
når forbrydelser begås. Opklaringen støder imidlertid på 
store vanskeligheder. Registreringen af tidligere krimi
nelle forøger opklaringschancen og reducerer politiets 
arbejde forholdsmæssigt. Politiets produktivitet stiger.
Det er ud fra dette synspunkt ikke afgørende, om krimi- 
nalitetshyppigheden er større for tidligere kriminelle.

Såvel det kriminologiske som det selektive synspunkt inde
bærer en højere opdagelsesrisiko for de registrerede. Det
te kræver omtale af efterforskningstilrettelæggelsens ind
flydelse på opdagelsesrisikoen.

EfterforskningstilrettelæggeIsens betydning for opdagelses- 
risikoen kan bedst overvejes, når man begynder med en række 
temmelig urealistiske forudsætninger, og fra dette hypote
tiske stadium nærmer sig de faktiske forhold. Efterforsk
ningen kan hypotetisk tænkes tilrettelagt ud fra den for
udsætning, at kriminalitetsrisikoen er den samme for alle 
befolkningsgrupper. D.v.s. at politiet går ud fra, at det 
ikke om visse grupper af befolkningen - bestemt ved f.eks. 
alder, nationalitet, klasse - kan antages, at sandsynlig
heden for, at et medlem af en sådan gruppe begår en forbry
delse (indenfor et vist tidsrum), er større end sandsynlig
heden for, at en hvilken som helst person begår en forbry-

lo) At sandsynligheden for, at en person, der tidligere har begået en 
forbrydelse, recidiverer, er større end sandsynligheden for, at 
en hvilken som helst person begår en forbrydelse, finder (tilsyne
ladende) støtte også i nyere kriminologiske fremstillinger. Hos 
Sthephan Hurwitz og K. 0. Christiansen (1968) s. 66, oplyses, at 
"(f)or de forstraffede har sandsynligheden for at blive straffet 
igen ... i det meste af perioden (d.v.s. 1933 - 196o) været lo - 
15 gange så stor som sandsynligheden for at indlede en kriminel 
løbebane". Interessen for at santnenligne sandsynligheden for at 
blive straffet med sandsynligheden for at indlede en kriminel 
løbebane beror på, at sandsynligheden for at indlede en kriminel 
løbebane kan bedøntres efter officiel statistik, og at forholdet 
mellem officielle og skjulte forbrydelser er uafhængigt af, om 
det drejer sig am recidivister eller begyndere.
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delse- Politiet antager, at kriminalitetsrisikoen er uaf
hængig af gruppetilhør. - Ikke alle forbrydelser opklares. 
Dette beror på forhold, som - forudsætter jeg - ikke er 
relevante i særlig grad for en bestemt gruppe. Det beror 
f.eks. på, at politiets ressourcer er begrænsede, at spor 
af forbrydelser forsvinder, at mennesker glemmer, at den 
skyldige modarbejder efterforskningen før, under og efter 
forbrydelsen.

Af disse forudsætninger følger, at sandsynligheden for, 
at en begået forbrydelse opklares, er den samme for hver 
enkelt person i den pågældende befolkning uanset pågælden- 
des gruppeforhold. Opdagelsesrisikoen er uafhængig af grup
petilhør . Gruppetilhøret, som jeg her anvender begre
bet, beror på en egenskab, der kan konstateres, inden den 
egentlige efterforskning af den enkelte forbrydelse begyn
der. Gruppetilhøret kunne derfor danne grundlag for en for- 
håndsregistrering. En efterforskning følger visse erfarings
synspunkter, f.eks. om identiteten af fingeraftryk, pålide
ligheden af vidneudsagn. Logisk kan dette eventuelt betrag
tes som en gruppering, men dette bortses der foreløbig fra.

Et eksenpel kan illustrere tankegangen: På en isoleret ø befinder sig 
loo mennesker samt lo politibetjente. Det konstateres med sikkerhed, 
at en forbrydelse er begået af en af de loo, og det vides, at en ef
terforskning skal foregå med en sådan hurtighed, at hver af de lo 
betjente kun kan nå at undersøge en enkelt persons forhold. Hvis - 
og kun hvis - politiet undersøger den rette persons forhold, vil 
forbrydelsen være opklaret med sikkerhed. Hvis der ikke findes nogen- 
scuhelst konkret viden om gerningsmanden, kan den forudsætning, at 
et gruppetilhør ikke forøger sandsynligheden for forbryderisk adfærd, 
indebære, at politibetjentene f.eks. tradcker lod cm, hvilke lo per
soner ud af de loo personer der skal undersøges.

Sandsynligheden for, at en person, der har begået en forbrydelse, vil 
blive opdaget, er da lo/loo, og denne sandsynlighed er den saime, u- 
anset hvilken gruppe den pågældende person iøvrigt tilhører.

11) Sml. om opdagelsesrisikoen, Stephan Hurwitz og K. 0. Christiansen 
(1968) s. 27 f.
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Det kan tænkes, at politiet interesserer sig for en spe
ciel gruppe af befolkningen, uden at denne interesse beror 
på andet end rent praktiske hensyn. Ved en politimæssig 
undersøgelse begynder man med de nærmestboende, man går 
frem efter telefonbogen eller benytter et andet kriterium 
for udvælgelse til eller prioritering af undersøgelse, hvor 
dette kriterium ikke begrundes med nogen relevant viden om 
de udvalgte personer. Det pågældende kriterium sætter blot 
en ramme for politiets efterforskning.

Hvilken betydning har et sådant kriterium for udvælgelse 
til undersøgelse? For det første kan det tænkes, at under- 
søgelseskriteriet kun følges under visse betingelser, f.eks. 
at undersøgelse af gerningssted og omgivelser ikke har ført 
til opklaring. Jo videre betingelser, desto større betyd
ning for opklaringen. På den anden side synes rammen at 
have større betydning, jo mindre en andel de personer, der 
omfattes af rammens kriterium, udgør af den samlede person
gruppe, som politiet kan betragte som mulige gerningsmænd
- nemlig diskriminerende betydning.

Ekssiplet ovenfor mdres lidt: Ft>r at begrænse transportomkostningerne 
undersøger politiet de lo personer, der bor nærmest ved politistatio
nen. Jeg går fortsat ud fra, at fortrydelsen vil være opklaret med sik
kerhed, hvis man ved denne undersøgelse får fat i den rette. Er for
brydelsen begået af en af de lo nærmestboende, er opdagelsesrisikoen 
derfor 1.

Hvis politiet går ud fra en fortegnelse over ikke de lo nærmestboende, 
men over beboerne i den ty, hvor politistationen befinder sig, og den
ne liste omfatter f.eks. 4o personer, vil fortegnelsen scm ramte for 
efterforskningen kun forøge opdagelsesrisikoen til lo/4o, hvis poli
tiet tilfældigt udvælger lo blandt de 4o til undersøgelse.

Jeg tager endnu et skridt hen mod virkelighedens verden. 
Politiet baserer nu dets efterforskning på den iagttagelse, 
at den, der begår flere forbrydelser, undertiden anvender 
samme fremgangsmåde med hensyn til redskab, klokkeslet, 
ugedag, transportmiddel o.s.v. Når A har begået en forbry
delse, der teknisk er karakteriseret ved egenskaben c, vil 
politiet interessere sig for A's forhold, hvis der senere 
begås en forbrydelse, karakteriseret ved c. Denne registre
ring får betydning som ramme for efterforskningen i over
ensstemmelse med det, der er anført ovenfor. Betinget af, 
at registret anvendes, og at man ved denne anvendelse når
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frem til A, kan der eventuelt hos A findes andre spor af 
forbrydelsen, der fører til opklaring.

Men det registrerede moment selv kan tillige blive tillagt 
betydning ved bedømmelsen af, om forbrydelsen er opklaret.

Registreringen medfører, at politiet har bedre held med
sig - eller rettere: står bedre udrustet - ved opklaringen
af de forbrydelser, der er begået af de registrerede per-

12)soner . Opklaringshyppigheden bliver derfor større for 
forbrydelser, der er begåede af de registrerede, d.v.s. 
tidligere gerningsmænd, end for befolkningen iøvrigt. Denne 
forskydning er for det første en følge af, at registret 
fungerer som ramme, idet politiet anvender dtets begrænsede 
ressourcer på undersøgelsen af den kreds af personer, der 
er registreret. Registreringen afgrænser en personkreds 
til nærmere undersøgelse. For det andet kan registret inde
holde værdifulde oplysninger. Den, hvis fingerafgryk er 
registreret, vil altid blive afsløret, hvis han efterlader 
sig fingeraftryk, der findes af politiet. Den, hvis foto
grafi findes i politiets fototek, må regne med at blive 
genkendt i situationer, hvor han - hvis han ikke var foto
graferet - ville passere som ukendt. Den, der bruger en sjæl
den kombination af brækjern og skærebrænder, efter at meto
den er registreret under hans navn, lever livet farligt.
Et registreringsdatum er værdifuldt, når en efterforskning, 
der råder over dette datum, leder til en anden sandsynlig
hed for en persons skyld, end man opnår under en efterforsk
ning uden dette datum. Registreringens værdi kan modvirkes 
af, at recidivister er snedigere end andre til at modvirke 
opklaringen.
12) Jfr. Vagn Greve (1971) s. 22 f.
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Opklaringsrisikoen for en forbrydelse er større, når den 
er begået af en registreret person, end når den er begået 
af en ikke-registreret. Den officielle kriminalitetshyp- 
pighed må derfor forventes at være større for registrede, 
d.v.s. tidligere straffede, end for befolkningen iøvrigt. 
Denne forskel i den officielle kriminalitetshyppighed er 
ikke afhængig af, at den totale (officielle + skjulte) kri
minalitetshyppighed er forskellig fra de to grupper. Og 
den er ikke betinget af, at det registrerede datum i og 
for sig er af værdi.

Med andre ord: politiets efterforskningsmuligheder er be
grænsede af personale, undersøgelsesvilkår m.v. Ikke alle 
forbrydelser opklares. Registreringen er en selektiv fak
tor. En registrering udpeger, under visse efterforsknings- 
betingelser, en personkreds til særlig undersøgelse og 
medfører forbedrede muligheder for opklaring gennem kon
frontation, kontrol af alibier o.s.v. Som følge heraf må 
opklaringshyppigheden være større for forbrydelser, begåe
de af registrerede - uanset om det kriterium, der er lagt 
til grand for registreringen, er relevant for kriminalitets- 
hyppigheden, eller om den oplysning, som registret inde
holder, er relevant for kriminalitetssandsynligheden.

Eksemplet ovenfor kan mdres i overensstermelse med de amdrede forud
sætninger. Politiet anser en bestemt kategori af befolkningen , kal
det R (registrerede, rødhårede) for særligt kriminalitetshyppige, 
og har derfor registreret øens R-befolkning. Af øens befolkning på 
loo mennesker er 2o registreret. Når nan som i eksenplet "står på 
bar bund", opsøger politiet primært de registrerede. Under denne be
tingelse stiger opdagelsesrisikoen for de registrerede fra lo/loo 
til lo/2o.
Eller politiet benytter, da forbrydelsen er begået med skærebrænder, 
et register over de lo, der tidligere har anvendt skærebramder. Ved 
undersøgelse af disses forhold kan findes udbytte eller andre spor, 
et forhørspres kan lede til tilståelse eller lignende.

Der kan være grund til at fremhæve, at det ikke hævdes, 
at hele stigningen i den officielle kriminalitetshyppig
hed blandt tidligere kriminelle beror på tilrettelæggel
sen af politiets efterforskning. Men kun at efterforsk- 
ningstilrettelæggelsen - i forbindelse med andre fakto
rer, der bestemmer udvælgelsen af officielle forbrydel
ser - er af væsentlig til dominerende betydning.
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At en person registreres, indebærer en diskrimination i 
den forstand, at en forbrydelse begået af den registrere
de med større sandsynlighed bliver opklaret end en for
brydelse begået af en ikke-registreret. Det er et poli
tisk spørgsmål hvilke omstændigheder der kan begrunde en 
sådan diskrimination. Forskellige modeller for registre
ring kan tænkes - og eventuelt gøre gavn som baggrund for 
forståelse og diskussion af forekommende registrering.

(a) Ekstrem ikke-diskrimination: Der forekommer ikke no
gen registrering, eller alt registreres. En tilnærmelse 
til det første ville f.eks. afskaffelse af fototeker være. 
Det sidste ville man nærme sig ved at registrere alle per
soners fingeraftryk. Ved disse foranstaltninger reduceres 
forskellen i efterforskningsmateriale. Politiet starter
på samme grundlag - begrænset eller omfattende. Den totale 
registrering kan naturligvis ikke nås. Med de arkivlig- 
nende registre må sidestilles politiets opfattelser med 
hensyn til vidnepsykologi, forbryderfysiologi og andre 
almene erfaringer. Ophævelse af registre i denne vide 
forstand gør efterforskning umulig.

(b) Prediktiv diskrimination: Man registrerer data ved
rørende personer, som med større sandsynlighed forventes 
at begå kriminalitet, til brug ved undersøgelse af denne 
forventede kriminalitet. Uden registrering ville opdagelses
risikoen være den samme for den kriminalitetshyppige be
folkning som for den øvrige befolkning - modificeret af
den snedighed, som erfaringen giver.

(c) Registrering på grund af kriminalitet i almindelighed: 
Dette kriterium for opklaringsselektion fører til, at der 
opbevares (undertiden værdifulde) data til brug i sager, 
hvor end ikke officielle kriminalitetshyppigheder begrun
der nogen forskel mellem registrerede og ikke-registrerede.

Et anskueligt eksempel på virkningen af sådan registrering er politiets 
behandling af sagen UfR 1971.49 H. Manden A var tiltalt for overtrasäel- 
se af straffelovens § 224, jfr. § 217. Ifølge tiltalen var A kravlet 
ind i et soveværelse til kvinden B og havde tvunget B til at lægge 
sig ned i sengen og tåle, at han lagde sig oven på hende og førte en 
finger op i hendes kønsdel. A nægtede sig skyldig og forklarede, at 
han aldrig havde været i B's hjem. B forklarede, at hun ikke på for
hånd kendte den mand, scm ifølge hendes forklaring var tramgt ind til
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hende. På grundlag af B's oplysninger om randens alder og højde lod 
politiet hende se i rigsregistraturens fototekj senere konfrontere
des hun ned A. Det hedder heron i underretsdomen: "Et par dage se
nere havde vidnet (B) lejlighed til på Politigården i København at 
gennemgå politiets billedkartotek. Hun gennemgik et stort antal bil
leder og lagde et par stykker til side til nærmere iagttagelse, men 
havde på ny lagt disse fotografier tilbage i kassen, da hun nåede 
til billederne af tiltalte. Af disse var i hvert fald ét brystbille
de og i hvert fald ét i hel figur. På sidstnævnte billede var til
taltes tatoveringer synlige. Vidnet sagde til den tilstedeværende 
politimand, at hvis tatoveringerne ikke havde været, ville hun være 
sikker på, at den pågældende var identisk ned gerningsmanden. Den 
følgende dag bad hun politiet i Hillerød om nærmere at undersøge den 
pågældendes forhold. Den 14. oktober havde vidnet lejlighed til at 
iagttage tiltalte gennem en døråbning på politistationen i Hillerød 
og vidnet var da og har siden været sikker på, at tiltalte er iden
tisk ired gerningsmanden". Underrettens flertal fandt, at "det ved B's 
sikre genkendelse af tiltalte oa hendes øvrige forklaring" var bevrfet, 
at A var skyldig, mens en danner fandt det "overvejende betænkeligt at 
bortse fra den mulighed", at B havde forvekslet tiltalte ned en anden.
Ved landsretten frifandtes tiltalte, da 3 donnere fulgte dissensen, 
mens 3 holdt fast ved domfældelsen. Man var enige om, at A "efter 
de i sagen tilvejebragte bevisligheder" ikke havde krav på erstat
ning for uforskyldt varetægtsfmgsling. Dette spørgsmål ville Høje
steret ikke tage under påkendelse.

Hvorfor fandtes A's billede i fototeket? Dette skyldes, at A, der er 
født i 1941, i 196o idømtes ungdomsfængsel for tyveri og brugstyveri.

(2) Forstraffen indgår i den judicielle vurdering af, om 
tiltalte er skyldig.

Forstraffen tillægges bevismæssig betydning ved domstolenes 
stillingtagen til, om tiltalte er skyldig. I dette afsnit 
skal denne bevisfunktion nærmere analyseres. Jeg vil navn
lig, som nævnt ovenfor, se på muligheden for at tolke denne 
bevisfunktion i overensstemmelse med en sandsynlighedsmæs- 
sig opfattelse. Kan forstraffens anvendelse som bevisdatum 
udtrykkes i en sandsynlighedsmodel?

Man kan indlede med at betragte oplysningen om tiltaltes 
tidligere kriminalitet som en relevant oplysning, der først 
kommer frem ved dommerens stillingtagen til skyldspørgsmå
let, men som ikke har haft betydning for tilrettelæggelsen 
af politiets efterforskning. Jeg ser altså bort fra de re
gistrerings- og efterforskningsforhold, der er omtalt under 
(1) overfor. Man kan forestille sig, at oplysningen om 
forstraf kommer fra et for politiet utilgængeligt arkiv. 
Hvilken værdi har da dette bevisdatum?
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Man kan forudsætte, at der er sikkerhed for, om tiltalte 
tidligere har begået et kriminelt forhold eller ej. Der 
er her tre muligheder: 1) Tiltalte har begået et officielt 
kriminelt forhold. 2) Tiltalte har begået et uofficielt 
kriminelt forhold. 3) Tiltalte har ikke begået noget kri
minelt forhold. Jeg ser bort fra muligheden for flere 
kriminelle forhold, ligesom jeg ser bort fra muligheden for 
urigtig domfældelse. Endvidere forudsættes, at man har kend
skab til kriminalitetshyppigheden indenfor disse tre grup
per. Det kan tænkes, at kriminalitetshyppigheden i grup
perne 1) og 2) er større end kriminalitetshyppigheden i 
gruppe 3), og det kan endvidere tænkes, at kriminalitets- 
hyppigheden il) er større end kriminalitetshyppigheden 
i 2) på grund af sanktionsfuldbyrdelsens betydning for den 
dømtes forhold.

Udvælges en person tilfældigt af den pågældende befolkning, 
giver kendskabet til de forskellige kriminalitetshyppighe- 
der sammenholdt med den udvalgtes gruppetilhør grundlag 
for at sige noget om sandsynligheden for, at den udvalgte 
har begået et kriminelt forhold - hvilket jeg straks skal 
uddybe.

Men hensynet til dette bevisdatum vanskeliggøres eller u- 
muliggøres ved, at man ikke har tilfredsstillende viden 
om de forudsætninger, der er gjort: man har ingen sikker
hed for, om tiltalte er recidivist eller begynder, navn
lig ikke hvis han officielt er begynder. Og sikkert kend
skab til den totale kriminalitet har man ikke. Den offi
cielle kriminalitet giver ikke noget godt indtryk af den 
totale kriminalitet og dennes fordeling.

Kriminalitetshyppigheden er et mål for antallet af kriminelle i re
lation til den befolkningsgruppe, hvorfra de er rekrutteret -*-3). An
tallet af straffede eller antallet af forbrydelser sættes i relation 
til en befolkningsgruppe, der udgør det befolkningsmæssige underlag

13) Stephan Hurwitz & K. O. Christiansen (1968) s. 32.
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for kriminaliteten, er mulige gerningsmand. Kriminalitetshyppigheden 
danner grundlag for beregning af en kriminalitetsrisiko, der udtryk
ker sandsynligheden for at blive registreret som kriminel 1 )̂. jeg 
foretrækker - for at undgå at identificere registreret (officiel) 
kriminalitet og total kriminalitet - at sætte kriminalitetsrisikoen 
som sandsynligheden for, at en bestemt person begår et kriminelt 
forhold indenfor en given periode 15). En påstand om kriminali- 
tetsrisikoen er herefter en påstand om en bestemt person
- en påstand, der angiver sandsynligheden for, at denne 
person indenfor den pågældende periode begår kriminelt 
forhold. Kriminalitetsrisikoen angives ofte ved et tal, 
nemlig sandsynligheden for at begå kriminelt forhold mindst 
én gang Men kriminalitetsrisikoen kan mere explicit
angives som en sandsynlighedsfordeling, der oplyser om sandsynlig
heden for at begå o, 1, 2 ... kriminelle forhold indenfor den pågæl
dende periode. Denne fordeling kan saimenfattes i den forventede 
kriminalitet. Er sandsynligheden for o forbrydelser 0.9, sandsynlig
heden for 1 forbrydelse 0.06, sandsynligheden for 2 forbrydelser o.o4, 
og sandsynligheden for 3 eller flere o, er den forventede værdi 1 x
0.06 + 2 x o.o4 = 0.14. Ved samnenligning af kriminalitetsrisici for 
personer, tilhørende forskellige kategorier er det derfor strengt 
taget mest korrekt at anvende den forventede kriminalitet.

Når oplysning om kriminalitetsrisici indgår i en skyldvur
dering, må det ske ved en sammenligning. Man må sammenlig
ne den vægt, hvormed sagens bevisdata taler for, at den 
tiltalte er skyldig, med den vægt, hvormed de kunne tale 
for, at ingen forbrydelse er begået, eller at en anden 
person er skyldig. Sammenligner man muligheden for at A 
eller B er skyldig (og kun én af dem kan være skyldig), og 
tilhører de med hensyn til kriminalitetsrisiko samme grup
pe, er deres kriminalitetsrisiko den samme og derfor uden 
betydning. Hvad enten kriminalitetsrisikoen er stor eller 
lille, giver den ikke bedre grundlag for antagelsen af A 
som skyldig end for antagelsen af B som skyldig. Hører A 
og B til hver sin gruppe, sammenligner man de forskellige 
kriminalitetsrisici. Hvad er da meningen med en sådan 
sammenligning, når de anvendes ved skyldbedømmelsen? Jeg 
forenkler besvarelsen ved at forudsætte, at der kun kan 
begås o eller 1 forbrydelse (ikke 2 eller flere) af hver

14) Sm.st. s. 62.
15) Sml. sm.st. s. 54.
16) Sm.st. s. 62 f.
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person indenfor perioden. Kriminalitetsrisikoen for en 
person er da sandsynligheden for, at pågældende begår

af kriminalitetsrisikoen er det forudsat, at sandsynlig
heden for kriminalitet er den samme for hvert medlem af 
den pågældende gruppe, idet det antal forbrydelser, der 
forventes begået af hele gruppen, divideres med antallet 
af medlemmer af gruppen. Falder befolkningen i to grupper 

og G2 med forskellig kriminalitetsrisiko, og kan 
opstilles et "prognose-index" (K^ : Kj), der angiver for
holdet mellem sandsynligheden for, at et tilfældigt medlem 
af G^ handler kriminelt, og sandsynligheden for, at et til
fældigt medlem af G2 handler kriminelt. Jo mere indexet af
viger fra 1 : 1 ,  desto vægtigere er kriminalitetsrisikoen 
som bevis.

Hvis det kan forudsættes som sikkert, at en forbrydelse er 
begået, og at den er begået af et medlem af enten G^ eller 
G2,kan sandsynligheden for, at et tilfældigt udvalgt medlem 
af G^ eller G2 er skyldig, beregnes, når det yderligere 
forudsættes, at enhver indenfor hver gruppe er lige sand
synlig. Sandsynligheden for, at forbrydelsen er begået 
af et eller andet medlem af den ene gruppe, multipliceres 
med den betingede sandsynlighed for, at forbrydelsen - 
hvis et medlem fra gruppen er ansvarlig - er begået af 
netop den pågældende.

Dame sandsynlighed kan udtrykkes således:

(1) p (Gj_) p (A I Ĝ ) ,

hvor p(Ĝ ) angiver sandsynligheden for, at et median af Ĝ  er ansvar- 
ligt, og p(A I Gn) angiver en betinget sandsynlighed, nemlig sandsyn
ligheden for, at den tilfældigt udvalgte A (tiltalte) er skyldig, 
betinget af, at ét medlem (A eller en anden) af Ĝ  er ansvarligt. 
p(Ĝ ) kan cmskrives til F]_ : (F-, + F2), hvor Fi og F2 betyder det 
forventede antal forbrydelser. Begåede af henholdsvis medlsimer af 
G]̂ og G2- p (A | G]_) kan cmskrives til 1 : (antallet af medlsimer af 
G^), da det forudsættes, at ethvert medlem inden for hver af grupper
ne er lige sandsynlige som gemingsnmd. (1) kan da omskrives til:

ét kriminelt forhold indenfor perioden. Ved beregningen

F.1 _1
Gl

(2)

1 , hvor F1



definerer kriminalitetsrisikoen K̂ , således at (3) kan omskrives til:

(4)
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Sandsynligheden for, at en vilkårligt udvalgt person af 
er skyldig, er således beregnet til kriminalitetsrisi

koen for den pågældende person divideret med det totale 
antal forbrydelser. Sammenligner man dette med den til
svarende sandsynlighed for et medlem af G2, ses at forhol
det mellem disse to sandsynligheder

K1 K2 K1(5) =---: -— 3r-=—  —  er identisk med- Fi + f2 f1 + f2 k2

"prognose-index1 et".

Selvom dette forhold kan være væsentlig mindre/større
17)end 1 , er den forhåndssandsynlighed for skyld, der kan 

opstilles på grundlag af kriminalitetsrisici, ganske lil
le. Kriminalitetsrisikoen for den udvalgte person er divi
deret med det totale antal forbrydelser. Dette afspejler, 
at kendskab til en kriminalitetsrisiko ikke gør sandsynlig
heden for skyld i den ene forbrydelse større end sandsynlig
heden for skyld i en hvilken som helst anden forbrydelse. 
Dette er en følge af den forudsætning, at sandsynligheden 
for skyld i den pågældende forbrydelse er lige stor for 
hvert medlem af gruppen.

Ved en enkel beregning, der reelt ikke er mere end en ud
skrivning af vurderingen af kriminalitetsrisikoen, er det

17) Iflg. citatet ovenfor under (1) note lo, er forholdet mellem 1 : lo 
og 1 : 5 for begyndere og recidivister.
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påvist, at kriminalitetsrisikoen som sådan har en for
svindende bevisværdi. Hertil kommer, at man mangler op
lysninger om den skjulte kriminalitets omfang og forde
ling. Hvordan tiltalte skal rubriceres, vil også være 
usikkert, navnlig hvis han officielt er begynder.

Jeg går herefter over til de tilfælde, hvor der forelig
ger metodelighed. Man skal da bedømme sandsynligheden for, 
at A har begået forbrydelsen, efter at man har iagttaget 
en metodelighed. Sandsynligheden for, at A har begået for
brydelsen, når metodelighed er iagttaget, angives ved for
holdet mellem to størrelser: på den ene side sandsynligheden 
for, at A, hvis han har begået forbrydelsen, ville anvende 
den pågældende metode, multipliceret med sandsynligheden 
for, at A har begået forbrydelsen. På den anden side sand
synligheden for andre forklaringer på anvendelsen af den 
pågældende metode, d.v.s. summen af sandsynlighederne for, 
at hver af de mulige gerningsmænd, herunder A, har begået
forbrydelsen, multipliceret med sandsynligheden for, at hver

18)af dem i så fald anvendte den pågældende metode . Hvis 
metodeligheden skal have nogen praktisk betydning, må man 
gå ud fra, at sandsynligheden for, at A vil anvende den 
pågældende metode er større, når der tages hensyn til, at 
han tidligere har anvendt metoden.

I fornel (6) er udtrykt formlen for vurdering af et hvilket som helst 
bevisdatum, hwr man har kendte forhåndssandsynligheder og ønsker at 
merinddrage et yderligere datum i vurderingen. Det for metodeligheden 
særegne komrer frem ved en analyse af sidste sætning i forrige afsnit: 
Metodelighedens betydning beror på, at p (c|A), p(c|B), ..., ikke er 
af samre størrelse. Hvilke betragtninger ligger bag antagelsen af for- 
skelle mellan disse sandsynligheder? Man frarhver ofte forbryderens 
vedholdenhed - forbryderens "metodiske konservatisme". Når A har begået 
en bestemt forbrydelse under anvendelse af en bestemt metode (eller

18) Denne sandsynlighed udtrykkes i Bayes' reorem (jfr. kapitel V.3.4. 
og VII.3.2.).

(6) p (A I c) = ---------P- (GlA->. P .(A->---------
p(c|A) p (A) + p(cjB) p (B) + ...
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karakteriseret ved andre omstændigheder) (c), vil A, hvis/når A igen 
handler kriminelt, atter anvende metoden (c).

Analogt ned begrebet kriminalitetsrisiko kan der tales om metodesand
synlighed, d.v.s. sandsynligheden for at en person begår et kriminelt 
forhold med en vis metode. Denne sandsynlighed er betinget af, at per
sonen begår et kriminelt forhold - sandsynligheden herfor er udtrykt 
i kriminalitetsrisikoen. Metodesandsynligheden, defineret med hensyn 
til metode og person, er større, når det vides, at personen tidlige
re har anvendt metoden, end når man ikke har sådan viden, ja, er lig 
1, hvis den metodiske konservatisme er fuldstændig.

Selvom antagelsen af denne konservatisme skulle være korrekt - og 
politiets "erfaringer" i denne henseende er jo ikke afgørende - er 
den imidlertid ikke tilstrækkelig til at tillægge metodeligheden 
bevisværdi. Metoden (c) anvendes jo også af andre, under påvirkning 
af A's anvendelse eller uafhmgigt heraf. Dette reducerer metodelig
hedens betydning med hensyn til A ved at nævneren i (6) øges med 
hensyn til andre mulige anvendere af metoden, B, C, ...

Jeg har her, som i (1), forudsat, at metodeligheden var uden betyd
ning for politiets efterforskning. Jeg må også forudsætte - ligeså 
urealistisk -, at den politimæssige (og judicielle) anvendelse af 
dette tegn er uden betydning for kriminaliteten.

Ved bedømmelsen af, om en metodelighed har bevismæssig be
tydning, må dommeren gøre sig en forestilling ikke alene 
om sandsynligheden for en sådan "lighed", men også om ud
bredelsen af den anvendte metode. Herom ved man sjældent 
noget. Og adskillelsen mellem den politimæssige efterforsk
ning og den judicielle bedømmelse afskærer dommeren fra 
blot at vide så meget som politiet.

Jeg har her analyseret den betydning, der sandsynligheds- 
teoretisk kan tillægges en oplysning om tidligere krimi
nalitet, ud fra den forudsætning, at denne oplysning frem
kom ved den judicielle bedømmelse uden at have haft betyd
ning ved tilrettelæggelsen af efterforskningen. Denne for
udsætning er, som beskrevet under (1), urigtig. Den tidli
gere kriminalitet har - hvis den er officiel - betydning 
for efterforskningens tilrettelæggelse.

Jeg er ikke bekendt med systematisk undersøgelse af, i hvil
ket omfang den politimæssige efterforskning anvender regi
strerede oplysninger. Man kunne f.eks. undersøge, i hvilket 
omfang oplysninger fra Rigsregistraturens kartoteker over 
modus operandi var brugt i den politimæssige efterforskning. 
I denne sammenhæng er det formentlig tilstrækkeligt at kun
ne slå fast, at det efterforskende politi til stadighed er
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i kontakt med registrene, således at disse har betydning,
hvad enten oplysninger fra registrene er negative eller

19)positive

Tilrettelæggelsen af den politimæssige efterforskning for
øger sandsynligheden for officielt recidiv: Er en forbry
delse begået, er sandsynligheden for opklaring større, hvis 
gerningsmanden er registreret som tidligere kriminel, end 
hvis han er uregistreret. Denne skævhed i den officielle 
kriminalitet vil være større, jo mere afhængigt politiet 
er af de registrerede oplysninger. Med andre ord: kun et 
udvalg af samtlige begåede forbrydelser opklares. Jo mere 
dette udvalg er bestemt af registreringen, jo mere bela
stende vil den officielle recidivsandsynlighed være for 
de registrerede. Når bevisværdien af en forstraf bedømmes 
på grundlag af den officielle kriminalstatistik, opnår den 
kriminologiske opfattelse, der ligger til grund for politi
ets tilrettelæggelse af efterforskningen, en bekræftelse, 
som ikke er realistisk. Forskellene i den officielle kri- 
minalitetshyppighed tages til indtægt for den til grund 
for efterforskningsteknikken liggende kriminologiske an
tagelse. Man negligerer da, at forskellen kan være - i 
hvert fald delvis - forklaret af det beskrevne efterforsk- 
ningstekniske moment og andre faktorer, der bestemmer ud
vælgelse til straf.

Den judicielle bedømmelse foregår ikke som en uafhængig iagt
tagelse af afsluttede statiske begivenheder, men er integre
ret med det politimæssige arbejde, omend denne integration 
er tilsløret.

19) Dette kan støttes på den vejledende litteratur om politiefterforsk
ning. Se L. J. Bruhn, P. Christiansen og K. G. Hansen: Itorbrydel- 
sers Efterforskning (1943) s. loo om oplysning i Rigsregistratu- 
ren i forbindelse ned afhøring af sigtede eller mistaikte, s. lo2 
om metodelighedens betydning, hvor der ikke kan rejses mistanke 
mod en bestemt person, s. lo6 am observation af tidligere kriminel
le, og s. 223 særligt om brandstiftelse. Jfr. Efterforskningslære 
(Rigspolitichefen) (1968) bl.a. kap. IV s. 15 f am identificering 
af ukendt gerningsmand, kap. V s. 7 cm registeroplysning inden af
høring af sigtede, og Kriminalteknisk Håndbog, redigeret af Jørgen 
Smith (1972) s. 5ol f, 38o, 247 f.

46
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(3) Om forholdet mellem rigtig og urigtig domfældelse af 
en registreret befolkningsgruppe.

Domfældelse sker, selvom der ikke er fuld sikkerhed for, 
at den, der dømmes, har begået den pågældende forbrydelse. 
Det må derfor forventes, at en vis andel af de personer, 
der dømmes, ikke har begået den forbrydelse, som de dømmes 
for. Sådanne forbrydelser betegner jeg (objektivt) urig
tige, selvom de kan følge af en juridisk korrekt bevisvur
dering og regelanvendelse. Er kravet til beviset for skyld 
det samme for begyndere og recidivister, må forholdet mel
lem rigtige og urigtige domfældelser forventes at være det 
samme for de to kategorier. Alle, der dømmes, er med en vis 
(høj) grad af sandsynlighed skyldige i den pågældende for
brydelse .

Dette modificeres i det omfang, der med urette ved bevisbe
dømmelsen tages hensyn til, om den tiltalte tidligere har 
begået en forbrydelse. En sådan hensyntagen vil føre til, 
at dommeren tillægger de foreliggende beviser en for høj 
sandsynlighedsgrad, og dermed dømmer på et grundlag, der 
sandsynlighedsmæssigt er svagere end det almindelige. Det 
må da forventes, at en større andel af domfældelser af 
personer, der tidligere har begået en forbrydelse, er u- 
rigtige end den forventede andel af urigtige domfældelser 
for befolkningen iøvrigt. Dette er naturligvis modstykket 
til det i afsnit 3 anførte: Bevisværdien sættes for højt. 
Dette betyder, at der må forventes flere urigtige domfæl
delser .

Jeg vender tilbage til eksenplet ovenfor. En til befolkningsgruppen 
R hørende person er tiltalt for en forbrydelse. Donneren tillægger 
den pågældende gruppe en større kriminalitetshyppighed end befolk
ningen i almindelighed, hvilket han støtter på den officielle krimi
nalstatistik. I det omfang, den officielle kriminalstatistik er præget 
af, at den relative opklaringsandel er større for den registrerede be
folkningsgruppe som følge af efterforskningens tilrettelæggelse, tages 
der hensyn til en urigtig sandsynlighedssairmenhæig i R-gruppens dis
favør. R-mennesker vil (sandsynligvis) oftere blive dømt med urette.

Den registrerede gruppe er imidlertid belastet, selvom de 
foreliggende bevisdata bedømmes korrekt. Opklaringshyppig- 
heden er større for personer, der tidligere har begået en 
forbrydelse. Den usikkerhed, der følger af, at der kun kræ



715

ves (høj) sandsynlighed for at kunne domfælde, får en 
mere intensiv virkning for den gruppe, hvorom efterforsk
ningen samler sig, og hvis opklaringshyppighed, bestemt 
i forhold til gruppens størrelse, derfor er størst. En 
relativt større del af tidligere gerningsmænd vil blive 
dømt med urette end befolkningen iøvrigt. Dette ville kun 
modvirkes, såfremt registreringen kunne indeholde en be
skyttelse mod urigtig domfældelse, men dette er næppe 
tilfældet. Sandsynligheden for, at en person bliver dømt 
med urette, er større for en person, der tilhører en re
gistreret persongruppe, end for befolkningen iøvrigt.

Donneren kraver f.eks. 95% sandsynlighed for at domfælde. Udtrykt 
frekvensteoretisk, vil i det lange løb 5% af domæ i sager, hvor der 
er 95% sandsynlighed for skyld, og hvor der altså dcmfæLdes, være u- 
rigtige. Når faktum bedørtiæs korrekt, gælder dette såvel den regi
strerede gruppe scm andre. Men relativt irange af de registrerede 
bliver tiltalt, fbrholdet mellan antallet af domfældelser af regi
strerede og antallet af alle registrerede er derfor relativt stort. 
Fbrholdet nellem urigtige domfældelser og antallet af registrerede 
er derfor også relativt stort. Også forholdet nellgn rigtige domfæl
delser og antal let af registrerede er relativt stort. - Jeg skri
ver, at 5% af ¿tarmene vil være urigtige. Dette gælder naturligvis 
kun den kategori, hvor sandsynligheden for skyld er 95%. I sager, 
der hører til kategorier med større sandsynlighed for skyld vil sand
synligheden for urigtige domfældelse være tilsvarende mindre.

(4) Nogle synspunkter på forstraffen som bevis

Det er sjældent, at den juridiske litteratur drøfter bevis- 
vurderingens problemer indenfor specielle emner, ligesom 
udførlig begrundelse af bevisvurderingen sjældent findes 
i domme. Denne tilbageholdenhed hænger sammen med princip
pet om fri bevisbedømmelse, der overlader det til dommerens 
afgørelse, hvilke beviser der skal føres og indgå i bevis
vurderingen, og hvilket faktum der skal lægges til grund. 
Friheden betyder, at der ikke er nogen regel. Og når der 
ikke er nogen regel, vil man nødig give argumenter,for de 
argumenter, der i dag kan gøre mit resultat tvingende, kan 
imorgen tvinge mig til samme resultat. Og så er bevisbe
dømmelsen ikke længere fri.

Forstraffen som bevisdatum indtager en særstilling, fordi 
retsplejeloven indeholder nogle regler, der begrænser - el
ler i hvert fald kunne være set som en begrænsning af -

46*
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friheden til at føre bevis vedrørende forstraffe. Disse 
regler har medført en litterær omtale, en administrativ 
regulering og en judiciel bedømmelse af adgangen til at 
informere domstolene om tiltaltes forstraffe.

Behandlingen af det formelle spørgsmål om adgangen til 
bevisførelse afspejler synspunkter, som vedrører vurde
ringen af beviset. Den begrundelse, der gives for at der 
består en adgang til at informere retten om en forstraf, 
og de retningslinier, der gøres gældende til afgrænsning 
af adgangen til dokumentation, kan danne grundlag for en 
beskrivelse af, hvilke synspunkter der er bestemmende for 
vurderingen af forstraffen som led i beviset for tiltaltes 
skyld.

Skriftlige bevismidler kan - uden domstolens særlige tilladelse - kun 
anvendes i de i loven angivne tilfælde, retsplejeloven § 877. Fbrstraf- 
fe såvel som frifindelser og administrativt sluttede sager bevises of
test ved forelæggelse af den ældre afgørelse, der naturligvis er skrift
lig. Adgangen til dokumentation af forstraffe støttes på retsplejelo
vens § 877, stk. 2,5),der tillader, at man under domsforhandlingen be
nytter som bevismidler "erklæringer og vidnesbyrd, udstedt i medfør af 
et offentligt hverv, derunder udskrifter af tiltalte tidligere over
gåede straffedanne". Dokumentationen (oplæsningen) af forstraffe fin
der sted ved domsforhandlingens indledning, hvilket støttes på § 765, 
stk. 1, jfr. § 865, om spørgsmål til tiltalte "til oplysning om hans 
identitet". Disse bestermelser gælder også ved underretssager, jfr.
§ 928, stk. 2 og 3, og § 939. Nævningesager adskiller sig fra under- 
retssager ved, at processen er opdelt, således at der først tages stil
ling til, om tiltalte er skyldig, og dernæst, såfremt tiltalte findes 
skyldig, til sanktionsvalget, jfr. § 9o6 og § 883. Undertiden bliver 
forstraffen domstolen bekendt uden dokumentation 2o)_

Efter den norske straffeproceslovs § 337 kan bevis for tidligere dom
fældelse ikke nægtes ført, medens bevis for tiltaltes "slette vandel" 
iøvrigt beror på rettens afgørelse. Den svenske rattegångsbalk 46:9, 
jfr. 51:15 besternter, at oplysning om straf, som tiltalte tidligere 
er idømt, gives, når anden følge end bøde kan könne på tale, eller når 
der ellers er særlig anledning dertil.
2o) Jfr. herom f.eks. Erik Mikkelsen i Juristen 1965, s. 5oo, der omta

ler, at den juridiske dommer drøfter ned domsmmdene om dokumenta
tionen skal tillades, og derved forudsætter, at alle kender for
straffen - spørgsmålet er alene, om forstraffen skal læses højt.
Jfr. også Justitsministeriets cirkulære af 08.lo.1952 stk. 4 og 5. 
von Eyben i Juristen 195o s. 295 omtaler en sag, hvor det først un
der voteringen viste sig, at tiltalte havde en sluttet sag, der 
lignede tiltalen.
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Den mest gængse afgrænsning af adgangen til at dokumentere 
forstraffe og andre forakter går ud på, at forakten kan do
kumenteres, såfremt den har betydning for den foreliggende 
sag. Dette princip er udtalt adskillige gange. Ifølge Ju
stitsministeriets cirkulære nr. 177 af 0 8 .lo.1952 skal for
akterne have "direkte betydning for den sag, som foreligger 
til afgørelse". Dette svarer til Dommerforeningens udtalel
se, at forstraffen skulle have "betydning for den forelig
gende sag", og Højesterets udtalelse, hvorefter den skulle
have "direkte betydning for afgørelsen af den foreliggende 

21 )sag" . En angivelse af dette kriterium er faktisk det 
eneste, som domstolene udtalte under forberedelsen af Ju
stitsministeriets cirkulære.

Dette princip udtrykker imidlertid kun en selvfølgelighed.
Der findes vel næppe noget processystem, der anerkender ad-

22)gang til bevisførelse, som opfattes som uden betydning 
Accepterer man en formodning mod tautologier, viser prin
cippet, at der gælder en begrænsning, forsåvidt som man 
ikke kan citere forstraffe i flæng. Men hvad der herved 
udelukkes ses kun, hvis det almene princip suppleres med 
mere specielle anvisninger. Problemet er, hvad der menes
med bevisdatums betydning, og under hvilke betingelser for-

23)straffen antages at have betydning . Justitsministeriets 
cirkulære skelner mellem forstraffe og frifindelser, men ik
ke mellem foraktens betydning for sanktionsvalg og for 
skyldbedømmelse.

Det er blot en variant, af dette princip, når det fremhæves, 
at afgørelsen af spørgsmålet er konkret: "Det må bero på 
et skøn i det enkelte tilfælde, om og hvornår forakter,
21) Jfr. Doirmerforeningens beretning 1949-5o, s. 59 f. Justitsministe

riets cirkulære er gengivet i Kcmnenteret Retsplejelov (1964) s. 
787-88, jfr. Justitsministeriets cirkulære af 15.11.1932, sn.st. 
s. 919. Se endvidere Trolle (1951) s. lol, Erik Mikkelsen i Juri
sten 1965, s. 497, og Mogens Koktvedgaard (1968) s. 36 f.

22) Trolle s. lol nævner dog, at man som anklager kan "komne til at be
røre en Et>rstraf, som er uden Betydning for den foreliggende Sag", 
men da "sker det altid med Fremhævelse af, at Nævningene ikke skal 
interessere sig for det". - Hvorfor så berøre den?

23) Jfr. Trolle s. lol.
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herunder også sluttede sager og frifindelser, bør fremdra-
24)ges under hensyn til deres konkrete relevans ..." . Af

gørelsen af dette spørgsmål er vel ikke mere konkret end 
andre juridiske afgørelser.

At man begrænser adgangen til dokumentation til, hvad der har "betyd
ning", kan betragtes som et eksenpel på en regel, der foreskriver en 
banalitet: Hvem ville gå ind for, at også det betydningsløse skulle 
dokumenteres? - I begrebet ligger en tvetydighed, der kan belyse et 
principielt problem ved forskrifter om bevisadgang. Når det foreskri
ves, at "tidligere straffedonne kun (bør) citeres, når de har betyd
ning for den foreliggende sag", kan meningen være, at dokumentatio
nen skal begrænses til, hvad der psykologisk er virksomt ved at på
virke domstolenes afgørelse (bedønnelse af skyldspørgsmålet). Såle
des forstået skal reglen udelukke det overflødige, ligegyldige. At 
sige, at kun forstraffe af betydning bør dokumenteres, er ensbetyden
de med at sige, at nan ikke bør spilde tiden. En anden tolkning gør 
begrebet nomativt: At en forstraf har betydning vil sige, at for
straffen bør influere på domstolenes bedfztnælse, forstraffen er en 
sådan, som efter gældende vurderingsregler bør indgå i grundlaget 
for afgørelsen.

Hvis cirkulæret skal have nogen virkning på damsresultater, må det 
tvinge til, at visse psykologisk betydningsfulde data udelukkes som 
nomativt betydningsløse. Nogen tvang i denne retning ses ikke. Cir
kulæret er hovedsagelig affattet positivt ved at angive tilfælde, hvor 
dokumentation kan ske, uden at udelukke dokumentation i andre tilfæl
de 25), Anklagemyndighedens synsvinkel er strategisk og må derfor 
tygge på den retningslinie, som domstolene har tilkendégivet. Det psy
kologiske og normative opfattes som saitmenfaldende. En reel begrms- 
ning i adgangen til bevisførelse foreligger, hvis der er data der in
fluerer på domsudfaldet, men son ikke bør have denne betydning, og 
scm derfor udelukkes.

Jeg går nu over til en omtale af en række mere specielle 
anvisninger om anvendelsen af forstraffe og andre forakter. 
Først omtales en opfattelse, der søger at adskille forstraf
fen som bevis fra det øvrige bevis (a). Dernæst omtales for
akten som led i en række mere specielle beslutninger (b). 
Endelig behandler jeg særskilt nogle problemer vedrørende 
frifindelser ( c) og opfattelsen af forstraffen som advar
sel ( d), selvom en del af disse spørgsmål allerede vil bli-

24) Stephan Hurwitz (1949) s. 46o, note 6. Senere har Hurwitz ytret 
et mere præcist og mindre selvfølgeligt synspunkt de sententia 
ferenda, jfr. nedenfor under (5).

25) Om f rif indende darme og sluttede sager hedder det, at de ikke 
bør begæres dokumenteret, medmindre det "skønnes at kunne være
af afgørende betydning". Kun det anfatiske "afgørende" skiller und
tagelsen fra hovedreglen, hvilket nuligt hmger saitmen med, at af
snittet navnlig angår foraktens betydning for skyldbedørrrelsen. 
Henvisningen til reglerne om betinget tiltalefrafald viser dog, at 
der også tæikes på sanktionsfastsættelsen.
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ve berørt i afsnit (b).

(a) At tiltalte tidligere er straffet viser, at han er en 
person, der har sat sig uden for samfundets normer. Han er 
ikke som os andre, hans forklaring skal vi lytte til med 
skepsis, og en straf vil ikke ramme den hærdede med samme 
hårdhed som en begynder, så beviskravene er måske ikke 
så store. Forstraffen viser, kort sagt at tiltalte hører 
til den kriminelle type, uden at der hermed er søgt sagt 
noget om, at tiltalte er skyldig i en forbrydelse, som til
talen angår.

Enkelte udtalelser i litteraturen viser, at tanken om at 
anvende forstraffen som bevis for tiltaltes kriminelle 
type, løsrevet fra den konkrete sag iøvrigt, ikke er uden 
betydning.

"Nødvendigheden af ... (bortset fra strafudmåling) at dokumentere for
akter må bero på et skøn, der bør udøves med tilbageholdenhed. Også 
benyttelse af forakter scan bevis, hvilket selvfølgelig efter omstim- 
dighedeme kan være nødvendigt, bør ske med tilbageholdenhed, navnlig 
i tilfælde, hvor det med forakteme alene drejer sig om at godtgøre, 
at tiltalte er en person, at hvem man kan forvente sig, at han vil 
foretage en handling sein den, tiltalen nu angår. I disse tilfælde 
kan anklageren anføre, at alene dette er formålet, og at en domfæl
delse må afhaige af bedørmelsen af beviset iøvrigt. Det er at under
vurdere lægdcnmeme (nævningerne) at antage, at de ikke kan forstå 
denne distinktion" 26).

Forfatteren vil gennemføre en distinktion mellem 1) for
straffen som bevis for, at tiltalte er en person, af hvem 
man kan forvente sig, at han vil foretage en handling som 
den, tiltalen nu angår, og 2) beviset iøvrigt for domfæl
delse. Forstraffens primære betydning er dens belysning af

26) J. M. Hertz iProceduren 1969 s. 413. En frifindelsesdom må 
ikke frendrages for at vise, "at tiltalte er en misliebig per
son, sctn meget vel kan tænkes at begå kriminelle handlinger", 
men man kan fremdrage konkrete oplysninger i den ældre frifin- 
delsessag, da nan i så fald ikke drager frifindelsesdormens re
sultat i tvivl, Erik Mikkelsen i Juristen 1965, s. 498. Med denne 
begrundelse synes en domfældelse at kunne accepteres som dokumen
tation for, at tiltalte er misliebig (?).
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tiltaltes personlighed. Det bevis, der skal begrunde en 
domfældelse, er noget andet, nemlig forklaringer m.m. 
Fremhævelsen af denne distinktion medfører, at interessen 
for tilfældets personlighed ikke kan være begrundet i den 
betragtning, at tiltaltes forstraf beviser en større kri- 
minalitetsrisiko, og dermed indirekte en større sandsyn
lighed for skyld i det påtalte forhold.

Det siges undertiden, at forstraffen ikke må anvendes til
27)alene at sætte tiltalte i et ugunstigt lys . Det cite

rede stykke, der indgår i en ledende anklagers vejledning 
for "den unge anklager", tyder på, at denne begrænsning 
ikke hører til fagets kodex.

(b) Forakterne tjener som egentligt bevis for tiltaltes 
skyld, d.v.s. at den omstændighed, at tiltalte tidligere 
er straffet - eller hvad der kan sidestilles hermed - in
debærer en bestyrkelse af, at tiltalte har begået den kri
minelle handling, som tiltalen angår. Dette synspunkt kan 
let omformuleres i en sandsynlighedsvurderings ord, idet 
man kan hævde, at den omstændighed, at tiltalte tidligere 
er straffet, forøger sandsynligheden for, at tiltalte er 
skyldig i det forhold, som tiltalen nu angår. Forstraffen 
som bevis får naturligvis særlig betydning, såfremt den 
er nødvendig for at bringe sandsynlighedsgraden op over 
den krævede minimumsværdi. Hvis tiltalte ikke tidligere 
var straffet, ville tiltalte være blevet frifundet, men 
forstraffen indebærer en sådan forøgelse af sandsynlighe
den for skyld, at tiltalte kan dømmes.

Ved vurdering af den litteratur, der findes herom, skal to 
synspunkter særlig fremhæves: 1) Påpegning af en sandsyn- 
lighedsværdi sker samtidig med, at man negligerer elemen
tære betingelser for, at det mere eksakte sandsynligheds- 
system kan påberåbes. 2) Litteraturen fremhæver situatio
ner, hvor forstraffen har værdi, men angiver ikke nogen 
reel begrænsning i adgangen til at anvende forstraf som 
grundlag for domfældelse.

27) Hurwitz (1949) s. 46o, note 6.
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Metodeliqhed: Når der foreligger en forstraf, hvor tiltalte 
har anvendt samme metode som den, der er anvendt i det for
hold, som tiltalen angår, er det legitimt at fremdrage den
ældre sag. I almindelighed er metodelighed kun et eksempel,

28)en gruppe, hvor dokumentation er legitimeret . Kun und
tagelsesvis - og da som kritisk synspunkt - begrænses ad-

29)gangen til dokumentation til denne gruppe . Intetsteds 
omtales den efterforskningsmæssige betydning, der tillæg
ges forstraffen, der indebærer, at metodeligheden ikke er 
et "tilfældigt" sammenfald, der kun kan forklares ved til
taltes skyld .

Ligeartet kriminalitet: Forstraffen tillægges særlig inte
resse, når den tidligere kriminalitet er af samme art som 
den, tiltalen nu angår. Også denne begrænsning er underord
net i betragtning af de synspunkter på bevisværdien, der 
er udviklet under (2) ovenfor.

Kriminalitet i almindelighed: At tiltalte tidligere er straf
fet, indebærer en større kriminalitetsrisiko, og interessen 
for forstraffen udspringer derfor af den relativt højere 
kriminalitetsrisikos betydning som indicium for tiltaltes

skyld . Interessen for en kriminalitet i almindelighed
ytrer sig med modsat fortegn, når man godkender, at det an-

32)føres, at tiltalte har en blank straffeattest . Da kri
tikken af den omfattende dokumentation gerne kommer fra 
forsvarsadvokater, er henvisningen til den blanke attest 
lidt af et "baghold": Vil I nævne det positive, må det ac
cepteres, at det negative (i andre sager) bliver nævnt.

28) Jfr. Trolle s. lo5, Hertz s. 414, Andenæs s. 333, Niels Dillen: 
Straffprocessrätt (1947) s. 296 f.

29) Stephan Hurwitz i Nordisk Kriminalistisk Årsbok 1952-53 (1954) 
s. 235-36 og J. B. Hjort i Norsk Sakførerblad 1959, s. 36.

30) C(n dette synspunkt iøvrigt, ovenfor kapitel VII.3.1.
31) Gunnar Frederiksson: Kriminaüstikken och Kriminologien (1962) s.

325, note lo, der omtaler, at domstolenes bedøitmelse af tidligere 
asocialitet scm regel er intuitiv, men at "vissa hållepunkter for 
en sanrolikhetsbedömning ger givetvis återfallsstatistiken".

32) Se f.eks. Andenæs: Straffeprocessen (1971) s. 334, Lucas i Nor
disk Kriminalistisk Årsbok 1952-53 (1954) s. 244.
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Jeg har flere gange henvist til Jørgen Trolles redegørelse
for dokumentation af forstraffe . Denne fremstilling er
den mest udførlige i nordisk litteratur, og den har for-

34)mentlig haft betydning for praksis . Der kan derfor 
være grund til nøjere at gennemgå nogle af de tilfældegrup
per, som Trolle omtaler.

Med hensyn til dokumentation af domfældelser skelnes mellem 
tilfælde, hvor der af domfældelsen skal sluttes til for
sæt, og tilfælde, hvor såvel forsæt som det objektive for
hold er under bedømmelse. Om den første gruppe, hvor til
talte "vedkender sig Gerningen, men påstår sig frifundet 
af subjektive Grunde" eller, som det senere udtrykkes, 
"forskanser sig bag subjektive Straffritagelsesgrunde", er 
det "uomtvisteligt at tidligere Sager, ofte vil være af me
get stor bevisende Værdi" . Forstraffen har betydning 
for spørgsmålet "om man kan fæste Lid til tiltaltes Forkla
ring om hans gode Tro", når han tidligere er dømt. En for
straf kan indgå i beviset for forsæt ved hæleri, sædelig
hedsforbrydelse mod mindreårig, alfonseri og bedrageri .

Anderledes hvor"selve Gerningsmandskabet til Handlingen 
benægtes". Her indleder Trolle med det synspunkt, at for
straffen i mange tilfælde vil være uden relevans men 
dette hovedsynspunkt modificeres af to synspunkter: For 
det første kan forbrydelsen "være udøvet på en ganske be
stemt Måde, som man fra tidligere Sager ved er så karakte
ristisk for en Person, at den kyndige Politimand ikke er

38)i Tvivl om, hvem Gerningsmanden er" . Der foreligger, 
hvad jeg har betegnet metodelighed. For det andet kan det, 
trods tiltaltes benægtelse være bevist, at tiltalte har

33) Jørgen Trolle. Procedure i Straffesager (1951) kap. VI. s. loo-llo.
34) Sml. tilslutning til Trolle hos Theodor Petersen UfR 1951 B.173 

(bortset fra frifindelser) og Erik Mikkelsen i Juristen 1965.497.
35) Trolle, s. lo2, s. lo3 glider tankegangen vist over på tilfælde, 

hvor der tidligere er frifundet.
36) Trolle, s. lo2 - lo3.
37) Trolle, s. lo4.
38) Trolle, s. lo5.



723

begået handlingen, hvorfor man skal bedømme subjektive
momenter. Da kan dokumentation af forstraffe for lignen-

39)de forhold ske . "I Praksis vil dette betyde, at dis
se Sager hyppigt kan dokumenteres straks, når man skønner,
at Besiddelsen (eller objektive betingelser iøvrigt) selv

4 o )mod Benægtelse kan bevises" . Denne gruppe er imidler
tid mere end en uskyldig undtagelse: En betingelser for,
at anklagemyndigheden rejser tiltale er, at anklagemyn-

41)digheden anser sigtede for skyldig . Kun undtagelses
vis rejses tiltale, hvor anklagemyndigheden ikke tillige
mener at kunne bevise tiltaltes skyld, selvom denne be-

42)grænsning næppe følger af objektivitetsprincippet 
Ved domsforhandlingens begyndelse vil det være kendtjOm 
tiltalte benægter eller tilstår, og anklageren mener - 
hvis benægtelsen forventes - at tiltaltes skyld kan be
vises. Domsforhandlingen vil således kun undtagelsesvis 
starte på andet grundlag, hvoraf følger at anklagemyndig
heden - ifølge Trolles synspunkt - kan dokumentere for
straffene for at supplere det forventede bevis fra vid
ner m.m. Dokumentationens begrænsning skal kun ligge i, 
at forstraffene medvirker ved beviset for forsæt, men 
ikke for de objektive momenter. Men der er grund til at 
tillægge det praktiske resultat, at forstraffene dokumen
teres, større betydning end denne begrænsning af deres

i 43)relevans

Af Trolles fremstilling fremgår en ikke udtalt begrænsning 
af adgangen til dokumentation til ligeartet kriminalitet, 
defineret ved vedkommende straffehjemmel. De tilfælde, 
hvor forbrydelsens udførelsesmåde omtales, er enten af

39) Trolle, s. lo4 - lo5.
40) Trolle, s. lo5.
41) Sml. Hurwitz (1959) s. 14o f og ovenfor IX.4.5.
42) Sml. Betænkning nr. 622 om efterforskning i straffesager m.v. 

(1971) s. 7, Hertz i W. E. von Eyben: Proceduren (1969) s. 388 f, 
s. 395 - 396.

43) I forbindelse med frifindelser accepterer Ttolle fortilfælde som 
led i beviset for objektivt forhold.
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underordnet betydning i sammenhængen eller ikke særlig ka-
44)rakteristisk . Denne begrænsning fraviges, hvor det gæl

der bevis for subjektive momenter i forbindelse med skyld
spørgsmålet .

Selvom denne gruppe tildels fører ind på sanktionsvalget skal et ek
sempel dog citeres: "Ophidselse som strafnedsættende CjnstÆndighed" 
er blevet belyst ved anvendelsen af en forstraf. En mand var tiltalt 
for at have drabt sin kæreste. "Den Tiltalte var ... for et Par Aar 
siden dømt for Brandstiftelse, idet han efter at have lidt nogen Mod
gang på en Gaard, hvor han tjente, havde sat Ild på den. Det er 
klart, at dette Marent var af Betydning ... for Spørgsmaalet, om han 
måtte antages at have kværket Kæresten i Ophidselse ...". Her går 
itan vidt: Tiltalte var for et par år siden ophidset på grund af sit 
ansættelsesforhold - dette bestyrker, at tiltalte var ophidset, da 
han nylig drab te sin kæreste. Derfor må nævningerne kende brandstif- 
telsesdomnen. "I sager af denne Art vil Borstraffe af den forskel- 
ligste Art kunne være af Betydning" 5̂).

(c) Særligt om frifindelser og sluttede sager.

Sager, der administrativt sluttes uden tiltale eller ju
dicielt afsluttes med frifindelse, er ikke "forstraffe", 
idet der netop ikke er konstateret et strafbart forhold. 
Sådanne sager omtales imidlertid i litteraturen og anven
des undertiden i praksis på linie med forstraffe.

46)Den ældre afgørelse kan betragtes som en advarsel 
Dette normative synspunkt kan kun vanskeligt skelnes fra 
bevissynspunktet hvor den ældre frifindelses rigtighed 
anfægtes. Mens jeg nedenfor vender tilbage til advarsels- 
synspunktet, behandles her de tilfælde, hvor den tidlige
re afgørelses primære betydning er den adfærd, som tiltal
te udviste.

44) Det første er tilfældet for domfældelser, hvor anklagerryndighedens 
forventning am beviset bliver afgørende, det sidste er tilfældet 
med hensyn til frifindelser, hvor voldtægtseksenplet s. lo8 - lo9 
ikke indeholder nogen særlig ensartethed i udførelsen.

45) Trolle, s. lo3 - lo4.
46) Trolle, s. lo7, Erik Mikkelsen, s. 498, Andenæs, s. 335.
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Hvordan kan en frifindelsesdom have bevisbetydning? Er 
det ikke netop herved fastslået, at der ikke er handlet 
kriminelt?

Nogle omstændigheder har begrundet en mistanke, som imid
lertid ikke kunne bestyrkes tilstrækkeligt. At lignende 
omstændigheder atter foreligger, kan føre til en ændret 
bedømmelse.

Tanken er den, at den tiltalte kan have været uheldig at 
komme til at stå under mistænkelige omstændigheder en 
gang, men sker det igen, er sandsynligheden for, at han 
har handlet kriminelt, større.

"En gang kan en nenn være utsatt for den ulykke at hans kone får ett 
illebefinnende i badekarret og drukner mens han er ute. At det sänne 
skal hende to gange, er særdeles usannsynlig. Og at ulykken skal 
gjenta sig tre ganger for saime mann, er en nulighet nan trygt kan 
se bort fra" i7> .

Man kan forestille sig, at der med udgangspunkt i frifin- 
delsesdommen eller den administrative henlæggelse sker 
en bevisførelse, der etablerer en tilstrækkelig sikkerhed 
for, at tiltalte var skyldig i det tidligere forhold til,og 
at han, hvis forholdet nu forelå til pådømmelse, ville kun
ne dømmes. Problemet er i så fald ikke et bevismæssigt, 
men et processuelt, nemlig om en sådan bevisførelse kan 
forenes med de begrænsninger, der gælder i adgangen til 
at genoptage frifindende domme og rejse tiltale for for
hold, der er henlagte, eventuelt forældede, jfr. herved 
navnlig retsplejelovens § 975 og § 976. I denne forbin
delse er det ikke de processuelle betingelser for gen
optagelse, men det bevismæssige, der interesserer, idet 
bedømmelsen af den tidligere afgørelse sammenkædes med 
bedømmelsen af det forhold, hvorom tiltalen nu drejer 
sig. Det er ved at se sagerne i sammenhæng, at man føler 
sig overbevist om, at tiltalte er skyldig.

47) Ardenæs (1962) s. 335, jfr. Trolle s. lo5 f.
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Går man for enkelhedens skyld ud fra, at de to situationer 
er identiske, bortset fra tidspunktet, skal der i de to 
sager være tilstrækkelig sandsynlighed for kriminelt for
hold, medens sandsynligheden ikke er tilstrækkelig, hvis 
sagerne betragtes isoleret.

En binctnisk forklaring eller udbygning af denne tankegang kan gives: 
Når den tidligere sag tillægges betydning, kan det ses ud fra den 
model, der angår en række eksperimenter, hvor ran med en vis sand
synlighed forventer et bestemt udfald. Sandsynligheden for udfaldet 
er den sairne i hvert enkelt eksperiment og er uafhængig af tidligere 
eksperimenters udfald. Et eksestpel er forrrentlig lettere forståeligt 
end almindelige formler: Der foretages to eksperimenter. Hvert eks
periment kan enten få udfaldet +A eller -A. Sandsynligheden for ud
faldet +A er 0.8 i hvert eksperiment, og denne sandsynlighed er u- 
afhaigig at udfaldet af de øvrige eksperimenter. Alligevel kan det 
første eksperiment godt interessere den, der begynder ned at be
dømte det andet eksperiment. Man kan nemlig spørge, hvad er sandsyn
ligheden for +A i enten et af eller begge eksperimenterne. Sandsyn
ligheden for udfaldet +A i begge eksperiementer er 0.8 x 0.8 = o.64. 
Sandsynligheden for +A i det første eksperiment og -A i det andet 
eksperiment er 0.8 x o.2 = o.16, og sandsynligheden for disse udfald 
i modsat rækkefølge er også o.16. Sandsynligheden for +A i første, 
i andet eller i begge eksperimenter er derfor o.96. Denne sandsynlig
hed er større end sandsynligheden for +A i andet eksperiment betrag
tet isoleret, 0.8.
T spørger mig, om jeg vil spille terning med ham. T vinder, hvis sek
seren vender op, ellers vinder jeg. Ved første kast vender sekseren op, 
og T vinder. Jeg accepterer, at jeg har været uheldig - der er en 
chance på 1/6 eller ca. o.l7o for dette udfald. Andet kast får saime 
udfald. Betragtet isoleret er dette udfald ikke mere påfaldende end 
det forrige. Men set under et, er sandsynligheden for to seksere i to 
kast 1/6 x 1/6 = 1/36 = o.o28. Kan jeg stadig gå ud fra, at terningen 
er ægte, og at kastet er korrekt? Hypotesen, at T snyder - med vari
erende sikkerhed for en sekser - må samienholdes mad hypotesen, at 
udfaldet er "tilfældigt".

Den mere explicitte formulering bringer tankegangens forud
sætninger frem. Der kræves kendskab til sandsynligheden for, 
at de "mistænkelige omstændigheder" iagttages, hvis T har 
handlet kriminelt, og sandsynligheden for at deres fore
komst kan skyldes andre eller andet. Herom ved man natur
ligvis intet eksakt. Endvidere må kunne forudsættes, at 
disse sandsynligheder er uafhængige af de enkelte tilfæl
de, eksperimenter - hvad der er klart urealistisk.

Det ses, at det ældre forhold må indgå som (delvis) grund
lag for en domfældelse, og forsåvidt rummer denne dokumen
tation en omgåelse af dels genoptagelsesbetingelserne,
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dels det normalt antagne krav om en individualisering af
tiltaleforholdet, bl.a. med hensyn til tidspunktet sam-

48)menholdt med et beviskrav

(d) En tiltalts forakter tilskrives undertiden funktion
som advarsel, en påmindelse om lovens og situationens krav,
som har betydning for bedømmelsen af en senere tiltale.
Det er navnlig de frifindende domme og henlagte sager, -der
aktualiserer dette synspunkt. Undertiden går man så vidt,
at man nærmer sig en sidestilling af en frifindelsesdom

49)og en henlagt sag med en domfældende dom

Det karakteristiske for advarselssynspunktet er, at for
aktens betydning beror på, at der har været en administra
tiv eller judiciel behandling af en sag på et tidligere 
tidspunkt. Det er de påvirkninger, som den tiltalte har 
været udsat for under den tidligere sagsbehandling, som 
nu drages frem. Synspunktet adskiller sig herved fra almin
delig hensyntagen til kriminalitetsrisikoen: Det er ikke 
den omstændighed, at tiltalte tidligere har handlet kri
minelt, der kan begrunde antagelser om betydelig risiko 
for recidiv, men den omstændighed, at tiltalte tidligere 
er blevet behandlet som kriminel, der begrunder antagelser 
om tiltaltes kendskab til de vurderinger, som straffemyn
dighederne anlægger på menneskenes adfærd.

Hvilke advarende påvirkninger udsættes man for under en 
retssag? Den sigtede eller tiltalte får i hvert fald kend
skab til den strafferegel, som sagen føres efter. Det 
bliver den pågældende kendt, at der er straf for køb af 
stjålne ting, for samleje med mennesker, der ikke er fyldt 
15 år o.s.v. Men den heri liggende advarsel er af beskeden 
betydning. For det første er de Strafferegler, der omtales
48) Frifindelsesdonmens bevisbedørmelse må være endelig, mener Erik 

Mikkelsen i Juristen 1965 s. 499. Dette harmonerer ikke med, at 
en frifindelsesdom i en analog situation antages at kunne indgå 
i en "sandsynlighedsvurdering" s. 498 - 499.

49) Trolle s. lo8.
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i litteraturen, velkendte regler, som de nævnte eksempler. 
For det andet vil ukendskab til disse regler ikke begrun
de en frifindelse. En ældre sag kan udelukke strafbort
fald eller strafnedsættelse på grund af retsvildfarelse, 
jfr. straffelovens § 84, stk. 1,3).

Dette hovedsynspunkt må dog modificeres. For det første 
kan et manglende regelkendskab medføre, at den sigtede 
eller tiltalte ikke har forsæt til de kriminelle fakti
ske momenter. Endvidere kan en vis retlig forståelse 
af de begivenheder, hvori man er involveret, være nødven
dig for, at et kriminelt forsæt kan antages (eller at i 
hvert fald en disculperende retsvildfarelse ikke antages).

At have forsæt med hensyn til en tings herkomst kræver visse fore
stillinger am, hvorledes ting kan erhverves. Kendskab til enkle 
civilretlige erhvervelsesmåder må være nødvendigt for forsæt til 
hæleri 5o).

Under en straffesag kan den tiltalte få erfaringer. Man 
erfarer, hvornår et barn er født, at en person man har købt 
noget af har stjålet, o.s.v. Disse erfaringer vil sjældent 
være umiddelbart relevante under en senere sag. Tiltalte 
er sammen med andre unge mennesker, køber ting af andre 
mennesker eller andre ting af samme mennesker o.s.v. Forså
vidt må den advarsel, der ligger i den tidligere sag,be
tegnes som irrelevant for den senere sag.

Denne begrænsning kommer man imidlertid ud over, når man 
præciserer kriminaliseringen. Det er strafbart at købe 
ting, om hvilke man ved, at de er stjålne. Sandsynligheden 
for at ting, der købes af ubekendte, er stjålne, er under
5o) Sml. Knud Waaben (1957) s. 164: "En retlig vildfarelse sctn udeluk

ker forsæt kan bestå i at tiltalte vel kender hovedmandens faktiske 
handling, men ikke nener at den udgør en berigelsesforbrydelse".
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tiden - ikke altid - større end,hvor man kender sælgeren. 
En tidligere hælerisag vil vise "at tiltalte tidligere 
gennem en rejst sigtelse - der ganske vist kan være slut
tet forskelligt - har fået sin opmærksomhed henledt på 
det mislige i at købe af ubekendte personer" . "Det 
synes noget nær en Selvfølge, at der må være Grænser for,
hvor mange Gange, man i god Tro kan købe stjålne Koster 

52)af ubekendte Mænd" . - Hvad menes der egentlig hermed? 
Jeg kan lade være med at købe brugte ting - hvis jeg har 
råd. Jeg kan lade være med at købe ting, som jeg ved er 
stjålne - og det har jeg hele tiden været forpligtet til. 
Jeg kan lade være med at købe ting af personer, som jeg 
ikke kender - men det er jeg kun forpligtet til, når jeg 
har forsæt til sælgerens tyveri. Der er en tendens til at 
lade forstraffen præcisere en strafferegel, at hævde 
en materiel indsnævring af den tidligere sigtedes eller 
straffedes handlefrihed.

Jfr. UfR 192o. 688 (nævnt hos Knud Waaben, s. 62, note 13): En mar
skandiser (M) erkendte at have købt et nyt sæt tøj og et par næsten 
ubrugte støvler af S. (M) forklarede,at han var uvidende can, at S 
nylig var løsladt efter straf for tyveri, og at han antog at tøjet 
og støvlerne var udleveret S af fængselshjælpen (hvilket dog i hvert 
fald har forudsat en straf). Retten fandt tilstrækkeligt bevis for 
forsæt: "(E)fter det foreliggende findes det dog ubetænkeligt at 
statuere, at tiltalte - der har vedgået, at han i anledning af tid
ligere tilfælde i retten er blevet advaret mod at handle med løse 
eksistenser - har måttet gå ud fra, at de effekter, han tilforhand
lede sig hos S,var stjålet af denne". M var ikke tidligere tiltalt 
eller straffet.
Var det forbudt for marskandiseren at handle med "løse eksistenser", 
og hvad forstod nan i så fald herved?

Hermed nærmer man sig, hvad der kan betegnes advarslens 
betydning for tiltaltes interessefelt. Efter den tidligere

51) Trolle, s. lo8, jfr. Erik Mikkelsen i Juristen 1965, s. 498: 
"Han var blevet advaret mod den slags handeler".

52) Trolle, s. lo3.

47
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sag må tiltaltes opmærksomhed være vendt mod de omstæn
digheder, som man under den tidligere sag interesserede 
sig for. Tiltaltes opmærksomhed må være skærpet. Dette 
har naturligvis navnlig betydning med hensyn til forsæts- 
bedømmelsen. Flere udtalelser i denne retning findes hos 
Knud Waaben . Samtidig erkendes i forbindelse med de 
mere velkendte Strafferegler om seksuelt forhold til unge 
mennesker (og vel tillige hæleri), at de afgørende momen-

5 4 )ter uundgåeligt må beskæftige den pågældende . _ røan 
kan spørge, hvad der antages at motivere en tidligere 
tiltalt eller sigtet til at være opmærksom med hensyn til 
disse momenter. Svaret må vel være, at den sigtede eller 
tiltalte må forudse, at disse momenter vil være afgørende 
for bedømmelsen af hans/hendes forhold, at han/hun efter 
den tidligere sag er i søgelyset og derfor "må passe på".

Man antager altså, at tiltalte har interesseret sig for, 
om det kriminelle moment x, d.v.s. om tingen stammede 
fra tyveri eller om barnet var fyldt 15 år. Dette resul
tat af den tidligere sag betyder, at det emne, som efter 
kriminaliseringen er et nødvendigt moment i gerningsind
holdet, ikke er bevidsthedsmæssigt tomt: Jeg tænkte ikke 
på tingens herkomst, barnets alder o.s.v. . Men at 
tiltaltes bevidsthed har været orienteret i retning af 
emnet, er ikke ensbetydende med et forsæt til kriminelt 
forhold.

Når den tidligere sag indeholder en belæring , når 
den skærper tiltaltes opmærksomhed og forståelse overfor 
bestemte kendsgerninger i bestemte situationer hvordan
kan man da komme på den tanke, at den tidligere sag er en

53) Jfr. Knud Waaben (1957) s. 62, s. 16o, s. 162, s. 169.
54) Smst. s. 16o.
55) Jeg ser bort fra lamgere bekendtskaber, der kan rejse særlige 

problemer, Knud Waaben, s. 154.
56) Trolle, s. lo8.
57) Waaben, s. 62 og s. 169.
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belastning for den tiltalte, et bidrag til beviset for kri
minelt forsæt? Er det ikke i højere grad eller i hvert fald 
i samme grad et bevis for tiltaltes forklaring om manglende 
forsæt? Som udgangspunkt forekommer en skærpelse af opmærk
somheden og et kendskab til visse mulige sammenhænge at 
kunne forbindes med såvel et kriminelt forsæt eller en 
objektivt kriminel handling uden kriminelt forsæt. Den til
talte kan med samme ret sige, 1) at jeg var opmærksom på, 
om situationen var kriminel og ville derfor ikke have hand
let, hvis jeg havde vidst, at den var kriminel, eller 2) 
at jeg var godt klar over, at det var kriminelt, hvad jeg 
gjorde, jeg er jo på vagt efter disse omstændigheder efter 
den seneste sag. Den omstændighed, at der foreligger en 
tidligere sag kan ikke gøre den ene af disse tolkninger 
mere underbygget end den anden. Forstraffen er simpelthen
indifferent overfor spørgsmålet, om der på et senere tids-

58)punkt er handlet med kriminelt forsæt eller ej

Kun hvis advarselssynspunktet kombineres med antagelse om 
kriminalitetshyppighed (navnlig med hensyn til tidligere 
domfældelser) eller med antagelser om det mistænkelige i 
gentagne, tilsyneladende uskyldige og tilfældige, sammen
fald (navnlig med hensyn til frifindelser og sluttede sa
ger) , får den ældre sag bevismæssig sammenhæng med den fo
religgende sag.

Den af den tidligere afgørelse følgende opmærksomhedsskærpel- 
se er relevant for beskrivelsen af det kriminelle forsæts 
tilblivelse. Det kan endvidere være relevant ved taksering 
af forholdets grovhed med hensyn til sanktionsvalg og straf- 
udmålign. Den tidligere afgørelse virker her som en "rigtig"
58) Porstraffens betydning som bevis for forsæt omtales hos Knud 

Waaben, 1957, jfr. ovf. note 53. Selv om udtalelserne er
mere forsigtige end hos Trolle, er der nappe tvivl om, at for
straffen betragtes som et bidrag til beviset for forsæt. En 
rakke tilsyneladende uskyldigt udseende handlinger kan være ud
slag af en tilbøjelighed eller metode, s. 62, note 13, s. lo7 cm 
blufærdighedskramkelse. Men navnlig kan forstraffe skærpe til
taltes opiærksoithed. Selvctn det franhæves, at tiltalte jo kan 
komne til forskellige resultater med hensyn til det kriminelle 
forhold i forskellige situationer, s. 162, og at forstraffen ikke 
er bevis i sig selv eller selvstmdigt bevis, s. 16o og s. 169, 
erkerdes og godkendes tiltaltes forstraffe som bevismiddel på 
grundlag af opnærkscmhedsskærpelsen, s. 62 og s. 169.

47+
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advarsel i henhold til retsplejelovens § 931.

(5) Nogle domme om adgang til dokumentation

UfR 1957.257 H: Tiltale for forsøg på voldtægt. Porstraffe: Dom fra 
1946 cm straffelovens § 276, § 293, stk. 1, § 279, § 284 og § 124, 
stk. 1, til ungdcmsfængsel, dom fra 1951 cm strfl. § 276, § 293, stk.
1, § 252 og lov 398 af 12.o7.1946 til fængsel i 3 år, og dom fra 1954 
om strfl. § 293, stk. 1, § 119, stk. 1, motorlovens § 21 og færdsels
lovens § 2, stk. 1, til fsigsel i 4 måneder. Endvidere havde tiltalte 
i to tilfælde i 1954 og 1955 været sigtet henholdsvis for voldtægt og 
forsøg herpå, hvilke sager i 1954 og 1956 blev sluttet på grund af 
bevisets stilling. Under forberedelsen af doms forhandlingen i lands- 
retssagen begærede forsvareren "rettens kendelse for, at det ikke 
tillades anklagemyndigheden" at dokumentere forakteme. Anklagenyndig
heden "protesterede" herimod og henviste til, at de sluttede sager 
havde "så mnge lighedspunkter med den nu verserende sag, at de i høj 
grad tjener til belysning af tiltaltes indstilling, hvorfor det må 
være af afgørende betydning, at nævningerne gøres bekendt med disse 
sager". Landsretten bestemte med henvisning til denne begrundelse, at 
forsvarerens begæring ikke kunne tages til følge 59). Højesteret 
fandt i overensstemmelse hermed, at den ved landsrettens 
kendelse tilladte dokumentation havde hjemmel i retspleje
lovens § 877 og havde fornøden begrundelse i de i kendelsen 
anførte omstændigheder . Det blev ikke præciseret, om doku
mentationen omfattedes af § 877, stk. 2, 5) ,der uden videre giver ad
gang til at dokumentere "erklæringer og vidnesbyrd, udstedte i medfør 
af offentligt hverv", eller af § 877, stk. 3, der giver adgang til 
dokumentation med danstolens tilladelse. Da problemet bedømtes som 
følge af forsvarens initiativ, er det første alternativ nærmestliggen- 
de.

Det fremgår ikke udtrykkeligt, at de 3 doirme cm tyveri, brugstyveri 
m.v. er blevet dokumenteret. Forelæggelsen af de sluttede sager skete 
ved afhøring af tiltalte og tildels ved vidneførsel.

UfR 1965.434 H: Tiltale for voldtægt. Dokumentation af dom fra 1952 om 
straffelovens § 244, stk. 4, til betinget hæfte i 2o dage, af dom fra 
1953 om § 276 til fællesstraf af fængsel i 4o dage, af dom fra 1954 
om § 244, stk. 1, jfr. stk. 3, og § 276 til fængsel i 6 måneder, og don 
fra 1956 om § 216 og § 138, stk. 2 til famgsel i 6 år. Højesteret fandt 
dokumentationen h jaulet i § 877, stk. 2, 5),og fandt endvidere, at do
kumentationen ikke var "gået ud over, hvad der kunne anses at være af 
betydning for den til pådønmelse foreliggende sag". Højesteret har så
ledes godkendt dokumentation af darme, der er meget gamle (ca. 12 år), 
denme vedrørende anden kriminalitet end den, tiltalen angår (sairmen-

59) Landsrettens beslutning er trykt UfR 1956.955.
60 ) Sml. NRt 1956.155.
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lign voldtægt og tyveri) samt denne om kriminalitet af beskeden betyd
ning (doimen fra 1952) .

UfR 1966.596 H: Tiltale i 1965 for en overtrædelse af straffelovens § 
232 i 196o, for 3 overtrædelser af § 232 i 1963, for 2 overtrædelser 
af § 232 i 1964, for overtrædelse af § 276 i 1963, samt endelig for 
et samlet forhold i 1964, bestående af voldtægt, samleje ned mindre
årig og manddrab. Der skete dokumentation af dom fra 1947 om strfl.
§ 276 til fængsel i 7 måneder. Dokumentationen angik kun et ligear- 
tet forhold, såfremt man tager tiltalen for tyveri i betragtning.
Denne tyveritiltale angik ifølge anklageskriftet tyveri fra tiltal
tes daværende arbejdsgiver af ca. loo 1 farvet benzin af værdi 35 
kroner og en graveske af værdi kr. 4.oo. Højesteret fandt, uden at 
anføre nogen begrundelse, at dokumentationen var hjemlet i § 877, 
stk. 2, nr. 5.

Sagens hovedproblan var naturligvis tiltalen for voldtægt m.v. I 
forhold til dette spørgsmål fungerede de øvrige tiltaler som forak
ter am sluttede sager. Efter at nævningerne havde taget stilling til 
alle tiltaleforhold, fandt landsrettens juridiske danmere, at straf
ansvaret for eventuel overtrædelse af § 232 i 196o var forældet, og 
at statsadvokaten ikke havde påtaleret for to andre af blufærdigheds- 
krænkelserne, idet det om disse tidligere var resolveret, at påtale 
skulle undlades, og idet der ikke var frsrikonmet nye beviser af vægt. 
Højesteret fandt, at det ikke var en rettergangsfejl, at de to slut
tede sager var inddraget under tiltalen.

UfR 1975.95o H: Tiltale for to tilfælde af røveri, § 288, stk. 1, 
nr. 1),og for overtrædelse af udvisningstilhold. Dokumentation af 
berigelsesforbrydelser efter finsk straffeattest, herunder af "ran". 
Det er ikke klart oplyst - hverken i landsrets- eller højesteretsdom
men, hvilke forhold der er dokumenteret. Højesteret fandt dokumenta
tionen hjemlet.

De fire sager er, såvidt jeg kan se, de eneste trykte afgø
relser siden justitsministeriets cirkulære af 0 8 .lo.1952. De 
vedrører alle nævningesager, hvor bevisførelsen med henblik 
på skyld og sanktion er adskilt. Anvendelsen af forstraffe 
har derfor henblik på skyldafgørelsen. Højesteret har ikke 
antydet nogen begrænsning af adgangen til dokumentationen, 
da retten godkender den stedfundne dokumentation, og da 
dette sker uden nærmere begrundelse. Det kræves ikke, at 
kriminaliteten er ensartet (i en nærmere defineret forstand), 
endnu mindre at der foreligger metodelighed. Den behøver 
ikke være meget alvorlig eller tidsmæssigt ligge nær tilta
lens forhold. Administrativt sluttede sager kan dokumente
res (hvis ny tiltale ikke rejses). Dog må fremhæves, at do
kumentation af sluttede sager kun har foreligget ved bedøm
melse af ligeartet kriminalitet. Frifindelsesdomme er ikke 
bedømt, men adgangen til dokumentation kan næppe være snæv
rere end ved sluttede sager.
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(6) Anvendelsen af forstraffe som bevisdatum kan ikke i 
almindelighed forsvares på grundlag af en sandsynligheds
teoretisk analyse . På sandsynlighedsteoriens grund
lag kan man konstatere, at betydningen for sandsynlighe
den for faktum er forsvindende. Væsentligere er at anven
delsen af dette datum slet ikke harmonerer med sandsyn- 
lighedsbedømmelsens forudsætninger.

Selvom litteratur og praksis ikke hviler på en systematisk 
udviklet empirisk teori, har den det fællesskab med sand
synlighedsteorien, at det for dommeren forelagte bevis i 
forstraf ikke anskues i forbindelse med dets betydning for 
efterforskning og tiltalebeslutning: Der er ikke en af de
omtalte forfattere, der beskæftiger sig med forstraffens

62)efterforskningsstyrende funktion

En positiv forklaring af, at forstraf indgår i bevisvurde
ringen, er vanskelig. Kun få tør endnu hævde de klas
siske fysiologiske og biologiske kriminalitetsteorier, men
disse har formentlig tidligere medvirket til interessen

63)for fortiden . Problemstillingen vendes om, når man ikke 
tager udgangspunkt i skyldspørgsmålet, men på grundlag af 
de tidligere nævnte kriminologiske undersøgelser af skjult 
kriminalitet hævder:

"Nyere forskning har til fulde godtgjort, at vi alle er kriminelle ... 
Spørgsmålet er derfor ikke læigere det velkendte: Hvorfor er disse 
mennesker blevet forbrydere? Nu spørger man i stedet: Hvorfor er det 
netop denne gruppe mennesker, der bliver straffet?" ^4)>

Den citerede opfattelse går nok for vidt.Den klassiske

61) itorbeholdet 'i almindelighed1 skyldes, at jeg ikke kan tage stil
ling til alle tænkelige, evt. meget særprægede situationer. Det 
er den brede tilslutning til forstraffen scm bevismiddel i litte
ratur og praksis, jeg tager stilling til.

62) Kritik af praksis finder man hos Henning Krog i Proceduren (1969) 
s. 445 og 446 - 447, Stephan Hurwitz i Nordisk Kriminalistisk 
Årsbok 1952-53 (1954) s. 235 - 36, jfr. s. 248 og s. 25o, og E. 
Hartwig: Har De været straffet før? UfR 1947 B. 313-19. ¡ünl. Alf 
Nordhus i TfR 1947.565 f og I. B. Hjort i Norsk Sakførerblad 1959 
s. 36. Ekelöf i Sv.J.T. 1954 s. 67 om overvurdering af forstraf.

63) Cm amdringen af straffelovens § Bo i 1973, se Bet. 65o af 1972 (am 
nedkriminalisering) s. 4o - 41.

64) Vagn Greve: Cm anmeldelse af forbrydelser i Pestskrift til Stephan 
Hurwitz (1971) s. 297.
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problemstilling har ikke mistet betydning: Selvom "alle er 
kriminelle", er det kriminelle forhold en tidsmæssigt af
grænset begivenhed, og kriminel som prædikat dækker over en 
omfattende subjunktion af forskellige kriminalitetstyper. 
Undersøgelse af, under hvilke sociale og psykiske betingel
ser kriminalitet af forskellig type forekommer, synes der
for stadig af interesse. Men et studium af de faktorer, der 
bestemmer udvælgelsen til straf, er et forsømt emne af 
stor relevans.

Forstraffen fungerer såvel i den politimæssige efterforsk
ning som i den judicielle bevisvurdering, uden at en koor
dineret forståelse er udviklet. Denne opspaltning, som 
følger af den akkusatoriske proces, afspejler en dobbelt
hed i forstraffens funktion:

For det første er recidiviteten omfattende. De sociale og 
psykologiske betingelser for kriminaliteten forbedres ikke,man 
forringes af den pønale sanktion. Heraf følger, at for
straffede relativt ofte er "skyldige" (om de er skyldige 
i det påtalte forhold, er et andet spørgsmål). Der er der
for en realitet i det judicielle hensyn til forstraf. For 
det andet må kriminalitetsforfølgelsens mål tages i be
tragtning: Der skal efterforskes og påtales i et sådant 
omfang, som præventive hensyn kræver. Politiets interesse 
for de "kendte11- de tidligere straffede - er praktisk og 
kan legitimeres ved antagelser om metodisk konservatisme 
og øget kriminalitetshyppighed (antagelser som isoleret 
betragtet er rigtige).

Sammeholdes den judicielle og politimæssige bedømmelse, bli
ver effekten selvforstærkende og - selvbekræftende. Straf- 
fehåndhævelsens udvælgelsesmekanismer "gir et visst objek
tivt grunnlag for oppfattningen av lovovertrederene som 
en liten og vesensforskjellig utgruppe"^^.

65) Aubert: Chi straffens sosiale funksjon, 1954, s. 2o9.
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At foretage en gennemført behandling af faderskabsbeviset 
vil ganske sprænge rammerne for denne afhandling. Jeg ta
ger faderskabsbeviset op til analyse i fortsættelse af 
de almene synspunkter i denne afhandling: Jeg behandler 
det ældre faderskabsbevis, der byggede på parternes ed, 
og som illustrerer en udvikling indenfor et legalt bevis. 
Forholdet mellem edsbevis og arvebiologisk bevis kan be
lyse en overgang mellem fundamentalt forskellige bevisop- 
fattelser, nærmere bestemt forskellige almene, kriterier 
for konneksitet. Endelig undersøger jeg en speciel sand- 
synlighedsteoretisk problemstilling vedr. det blodserolo-
• 1, K 66)giske bevis 

(1) Ed

Den bevismæssige undersøgelse af forholdet mellem en mand 
og et barn som udgangspunkt for en karakteristik af rela
tionen mellem dem (de til faderskabet knyttede retsvirk
ninger) går i dansk ret tilbage til midten af det 18. år
hundrede. På dette tidspunkt bliver faderens underholds
pligt overfor barnet stadfæstet i almindelige regler og 
praktiseret i konkrete afgørelser.

Det betyder ikke, at afstamningsspørgsmålet ikke tidligere 
var behandlet retligt. Men rammerne for denne behandling 
var andre: dels toges spørgsmålet op i forbindelse med 
straf for lejermål (eller hor), dels behandledes besvang- 
relsen i forbindelse med pligt til ægteskab. Reglerne her
om var da udgangspunktet for den bevisretlige bedømmelse 
af forudsætningen for underholdspligten.
66) Fbr en bredere orientering henvises til Ernst Andersen 1971 s. 37 f, 

s. 24o f, ffigteskabsret 1,1954, s. 66 f, 241 f, Amholm s. 215 f,
227 f, Lind 1975.

2. Faderskab
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Der var nemlig ikke i Chr. V's D.L. nogen regel om, 
hvorledes et faderskab konstateredes, eller om faderens 
forpligtelse til at underholde et barn udenfor ægteskab.

Udgangspunktet blev taget i reglerne om forpligtelsen til 
ægteskab, som fulgte af samleje, evt. forbundet med løfte 
om ægteskab, jfr. 6-13-4 og 6-13-5, sidstnævnte indskræn
ket ved forordningen af 1734. Om beviset for samlejet 
gjaldt efter den almindelige regel i 6-13-5: "Siger han nej 
for gerningen,og hun kan hannem det ej overbevise, da værge 
han sig derfor med sin ed". Da ægteskabskravet ved forord
ning angående besvangrelse og det deraf påstående ægteskab 
5. marts 1734 betingedes af løfte om ægteskab, bestemtes 
det om beviset for dette løfte, at det bl.a. kunne føres 
ved to vidner om ægteskabsløftet, § 3.

Dette svarer til lovens "overbevise". Men vidnebeviset 
havde ikke betydning for selve samlejet. Den almindelige 
regel var derfor, at kvindens sigtelse førte til, at sa
gens afgørelse beroede på mandens benægtelsesed.

Dette var i overensstemmelse med den struktur, som anvendtes 
i sager om lejermål. Samleje udenfor ægteskab var forbudt, 
6-13-1 og 8 og 9, endda mellem forlovede, 3-16-12. Men 
straffen betingedes i praksis af, at kvinden var blevet 
besvangret. Dette er udgangspunktet for reskript af 3o. no
vember 1759 om det tilfælde, at kvinden har haft samleje 
med flere i den relevante periode. Samtidig med at besvang- 
relsen står som en slags betingelse, kan flere blive straf
fet for forbrydelsen, fordi den formelt består i samlejet 
alene.

Det typiske afgørelsesmiddel i sager om faderskab var eden. 
Det er ikke hensigten med dette afsnit at behandle edens 
udvikling indenfor dette område i fuldstændighed. Tanken 
er blot at karakterisere denne afgørelsesstruktur i enkelte 
hovedtræk, for derefter at behandle overgangen til den 
"videnskabelige" afgørelsesmåde, som findes i de retsmedi
cinske erklæringer om blodtyper m.v.

Edens indhold. De to forskellige udgangspunkter for under
holdspligten var, som nævnt, lejermålsstraffen og ægteskabs-
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kravet. Begge hæftede sig formelt ved samlejet alene, men 
reelt var besvangrelsen afgørende. Men mens lejermålsstraf- 
fen kunne ramme flere, jfr. reskriptet af 3o.11.1759, kunne 
ægteskabskravet naturligvis kun rettes mod en enkelt.

Eden kunne gå ud på, at manden "aldrig har haft nogen le
gemlig og kjødelig omgængelse med ..., hvoraf (det uægte 
barn) muligen kan være avlet" . Men selvom forordnin
gen af 1763 angik den, der var fader, blev det hurtigt et
spørgsmål, om flere mænd kunne pålægges bidragspligt. Det-

68)te antoges af Ørsted , og hans opfattelse genfindes i 
senere litteratur, omend hans umiddelbart proratariske hæf
telse erstattes af en solidarisk hæftelse . Til støtte 
for resultatet henvises til lejermålsstraffen efter reskrip
tet af 3o.11.1759, men som anført kunne man til støtte for 
det modsatte resultat blot have henvist til lovens 6-13-5:

I det "tilfælde, at det besvangrede fruentirrrner ej kan angive nogen 
bestemt barnefader, fordi hun, ved undfangelsestiden, har haft cxngang 
med flere, da, ligesom reskript af 3o. noventer 1759 udtrykkelig in
deholder, at enhver af disse, som ej med sikkerhed ved sig fri for 
patemi teten, og altså ej kein fralægge sig saime med ed, bør udrede 
lejermålsbøder, så bør og alle disse svare til opforstringshjælpen, 
dog naturligvis til-saimentagne ej til mere end hvad der ellers kunne 
pålægges én barnefader, hvilket de have at tilsvare en for alle og 
alle for en" 7o).

Opfattelsen problematiseres af Deuntzer: Forpligtelses- 
grunden er faderskabet. Samlejet er "i virkeligheden kun 
... et datum, hvorfra en slutning kan drages til" fader
skabet ^  ̂ .

Denne forskel betyder ikke blot en forskel i bevisets 
styrke: Kun den, hvis paternitet må anses for bevist, er
67) Jfr. Hedegaard II s. 28o - 281.
68) Håndbogen II s. 33o. Anderledes Nørregaard I s. 22o - 221.
69) Heron nærmere Sv. Bentzon s. 48 f.
70) Ørsted Hdbog II s. 33o
71) Deuntzer 1882 s. 313 - 314 .
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alimentationspligtig, men derimod ikke den, der blot mulig
vis kan være fader til et uægte barn. Men den må indebære, 
at hvor flere mænd er mulige, frifindes de. Dette kritise
res i en anmeldelse som var i overensstemmelse med praksis: 
Reglen er, at vedkommende mand "anses for at være fader 
til barnet, når han ikke ... har bevist eller med ed bekræf
tet rigtigheden af en benægtelse - ikke af at være, men - 
af at kunne være fader. Om vedkommende ifølge denne mulig
hed i virkeligheden er faderen eller ikke, spørges der in
tetsteds om". Anmelderen analogiserer fra, at pater est-reg- 
len "bygger just til gunst for barnet på muligheden af, 
at ægtemanden kan være faderen, uagtet en anden også kan
være det". Endvidere er det umuligt, at et barn har flere

1 2 )fædre, er det også umuligt, at det ingen far har

Fra kontinuiteten mellem den pønale lejermålsbøde og bi
draget til opforstringshjælpen markerer Deuntzers proble
matisering et stadium i udviklingen hen mod faderskabso- 
rienteringen. Kun "den hvis paternitet må anses for bevist, 
skal yde sådant bidrag", mens dette ikke kan pålægges "den, 
der muligvis er fader til et uægte barn" (s. 323).
Hvem aflægger ed? Udgangspunktet er, at det er en benægtel
sesed, der derfor aflægges af den sigtede mand. Endnu hos 
Ørsted omtales eden kun som en benægtelsesed: "... den der 
af moderen angives at være fader til et uægte barn, skal 
supponeres at være det, indtil han sig samme på lovlig måde 
fralægger .

Benægtelseseden kan aflægges også i tilfælde, hvor der ikke
er ført noget utilstrækkeligt bevis, hvor altså sigtelsen
fremtræder som ubegrundet af andre beviser. Det erkendes,

74)at sigtelseseden er fordelagtigere end benægtelseseden

72) UfR 1883 s. 1254 - 1255 (anonym) .
73) Håndbogen s. 329 - 33o i tilslutning til kancelliskrivelse af 29. 

oktober 1768, jfr. Nørregaard bd. 6 s. 91.
74) Jfr. Eunomia I (1815), s. 234 - 235, 164 - 165.
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Hos Scheel (I860) er det stadig hovedreglen, at den udlag
te mand må fralægge sig faderskabet ved benægtelsesed. Men 
det tilstedes moderen at bekræfte sigtelsen med ed, når ind
klagede er fundet skyldig i mened efter forordningen 15. 
april 184o § 14, og når "særegne omstændigheder og navnli- 
gen hans forhold under sagen må betage ham ret til at be
kræfte sin benægtelse med ed" .

Disse regler kan betragtes som en videreudvikling af al
mindelige regler om benægtelsesed. Når en part, der efter 
den almindelige regel i lovens 1-14-6 skulle have aflagt 
benægtelsesed, "under proceduren har gjort sig skyldig i 
bevislige usandheder eller i modsigelser ..., og når der 
derhos er fremkomne vigtige data, skønt ej tilstrækkeligt 
bevis for det faktum, som han skulle fralægge sig ved be- 
nægtelseseden" . Der må kræves en "åbenbar uredelig
hed i proceduren".

I midten af århundredet var det praksis i kriminal- og poli
tiretten i alimentationsager, at kvinden aflagde sigtelses- 
ed, "såsnart der er oplyst data der i nogen væsentlig grad 
vække sandsynlighed for, at hendes sigtelse er rigtig".
Mens ankeinstanserne fulgte en mere restriktiv praksis, 
begrænset til tilfælde, hvor den udlagte "under proce
duren har gjort sig skyldig i sådanne bevislige usandheder,

77)at det synes betænkeligt at stede ham til edsaflæggelse"
Mod slutningen af århundredet har fordelingen af edsaflæg
gelsen helt ændret sig:"Kvinden aflægger sigtelsesed ikke 
blot, hvor manden bevisligt har gjort sig skyldig i usand
færdig procedure, men også hvor der ved et vidne eller på
anden måde er tilvejebragt stærk formodning for rigtighe-

78)den af moderens påstand"

75) Scheel s. 435 jfr. Gram 1868 s. 248.
76) Bang & Tarsen, II, s. 174, jfr. om den særlige benægtelsesed efter 

6-13-5 s. 161 - 162.
77) Jfr. Anm. i UfR 1869 s. 373.
78) Deuntzer 1899 s. 322 f.
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Dette spørgsmål kan kædes sammen med spørgsmålet om eds- 
temaet. I tilfælde, hvor kvinden tilstedes sigtelsesed, 
anvendte man ofte den form at hun skulle beedige, at man
den "er fader" til barnet. Dette var naturligvis ikke kon
sekvent, når det accepteredes, at den udlagte ikke kunne 
befries for underholdspligten derved, at barnemoderen om
trent på samme tid havde haft samleje med andre.

Vi befinder os i en periode, hvor den kristne opfattelse 
af ægteskabet har slået igennem. Ægteskabet er eksklusiv 
ramme for seksuelle forhold (officielt), og indenfor dis
se rammer defineres ægteskabets formål med henblik på av
ling af børn.

Lejermålet var strafbart. De første "betalinger", som fulg
te af ikke-ægteskabelige samlejer, var lejermålsbøder, re-

79)skript af 3o. november 1759 . Dette var Ørsteds udgangs
punkt for den eller de pågældende mænds bidrag til opfo
str ingshjæl pen .

Underholdsforpligtelsen, som var praktiseret i enkelte dom
me i århundredets første halvdel, blev udtrykkeligt hjem
let ved forordningen af 1763. Den fremtræder i en periode, 
hvor de tidligere, feudale underholdsstrukturer var i op
løsning som følge af ændringer i produktionsmåden. Lands
byfællesskaberne opsamlede ikke som tidligere det uægte 
barn. Og i byerne måtte det offentlige træde til .

Forældrene er "den nærmeste årsag til, at de ere komne til 
verden", og "de er deraf forpligtede til at ernære børnene 
... og at opføde dem således at de ei alene kunne blive det

79) Jfr. om Sverige, Nehrnann: Ärfda-Balken 1752 s. 12o, hvorefter 
flere, der dørmes for lejemål, må dele cnikostningerne, citeret 
efter Sv. Bentzon s. 38. Cm ændring i straffens begrundelse, Iuul, 
i Kanpen mod Ebrbrydelsen I s. 267 f, 29o.

80) Jfr. Fbrordn. 24.o9.17o8 om Betleri i København § 9, 7) om "umyn
dige faderløse borgerbøm og deslige ... under 14 år" som hører til 
"rette Almisse-Lamer".
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de ere fødte til at være nemlig mennesker og lemmer af 
det menneskelige selskab, men at de og i fremtiden kunne 
ernære sig selv, og derved kunne blive nyttige lemmer af 
det borgerlige selskab, i hvilket de er fødte, og ikke 
blive samme til byrde", Stampes erklæring af 7. august 
1763.

Forsørgelsen centredes omkring den ægteskabelige familie. 
De uægte børn faldt udenfor denne. Det offentlige træder 
til. Men det offentliges tilskud må finansieres. Dette 
er i korte træk baggrunden for interessen for at konsta
tere faderskaber med henblik på fastslåen af underholds
pligt. Muligheden for at fastholde en egentlig ægteskabs- 
pligt har sikkert været rent teoretisk. Den finansielle 
interesse forklarer, at man var villig til at acceptere 
flere mænd som underholdspligtige, til trods for den er
kendte fysiologiske umulighed af faderskab. I andre rets
forhold er det centralt, at kun én person indgår i det: 
en forbrydelse er kun begået af en, en kontrakt beretti
ger kun en, o.s.v. Står to lige, falder retsforholdet som 
regel bort.

Eftersom familiestrukturen understøttedes af den religiøse 
fordømmelse af usædelighed, faldt underholdspligten i 
fortsættelse af den tidligere straf for lejermål.

Mod slutningen af det 19. århundrede er der en forandring. 
Edsaflæggelsens betydning reduceres, eftersom den gennem 
kvindens sigtelsesed blot bliver en bekræftelse af andet 
bevis.

Den nævnte udvikling i praksis omkring sigtelses- eller 
benægtelsesed viser, hvordan en legal bevisregulering op
løses gennem en differentiering af kriterierne for, at

81)det i loven angivne bevismiddel skal anvendes . Jeg 
vil derfor underbygge beskrivelsen med en nærmere omtale

í  u • 82)af praksis

81) Sml. Patermann s. 33 f, i almindelighed s. 45 f.
82) Patemitetssager behandledes som private politiretssager, plakat 

28.05.1825, Bang & Larsen, 3. Del, s. 61.
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Udgangspunktet er bedømmelsen i de normale tilfælde: Den 
mand der er udlagt, nægter samleje i avlingstiden. Sagen 
afgøres da ved benægtelsesed (HRD 22.11.1843, Schlegel 
1834 - 1845 s. 632).

Benægtelseseden anvendes, selvom der er stærk formodning for sigtelsen 
(HRD o5.02.1844, Schlegel 1834 - 1845 s. 659. Og KD 06.lo.1851, JU 
1851.8o3. Underretten havde pålagt moderen sigtelsesed).Når samleje 
indrørtmes, domfældes uden videre, JU 1855.158, JU 1858.323, JU 1863. 
4o7. Benægtelsesed anvendes også, selvom mandens procedure er noget 
vaklende, KD o5.12.1845, JU VII s. 257. At kvinden har haft samleje 
med andre, udelukker ikke benægtelsesed, JU 1866.14. To rræid kan så
ledes pålægges bidragspligt, U 187o.657.

Men efterhånden slår tendensen til at indrømme sigtelses
ed igennem. Det sker i de strengere tilfælde, hvor manden 
er dømt for tyveri og tidligere har aflagt benægtelsesed,
KO o2.02.1852, JU 1852 s. 17o. Men også i mindre graverende 
tilfælde, hvor manden indrømmer en forbindelse mellem par
terne, JU 1854.152, 1861.9o2. Endvidere blot manden ændrer 
forklaring, KO o3.11.1851, JU 1851 s. 889.

Den upålidelige optræden glider hen mod at der føres et 
egentligt bevis mod manden, JU 1862.595 (vidneførsel).

Med denne udvikling er problemstillingen stillet således 
op:

(a) Skal sagen afgøres uden ed - enten til domfældelse 
eller frifindelse?

(b) Hvis ed skal aflægges, er det så en sigtelsesed eller 
en benægtelsesed?

Betingelserne for at tilstede moderen at aflægge sigtel
sesed afviger næppe fra de almindelige betingelser i 1.14. 
5. og 6. således som de var udviklet i fortolkningen.

Først og frannest findes en rakke sager, hvor der pålægges sigtelses
ed. Man henviser til den fomodning, som beviserne har skabt for fa
derskabet, U 1867.3o3, vidneforklaring mod mandens forklaring U 1868. 
32, og navnlig til et langvarigt samliv eller en seksuel tilnærmelse 
mellem párteme, U 1868.36, 1868.34, 1869.372.

I U 1870.157 H gik højesteret ind for sigtelsesed på grundlag af en 
formodning skabt af et varigt forhold (se gengivelse i advokatindlæg
get cm praksis). Det var ved denne dom, at højesteret godkendte ud-
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Hvor det indiritmede samleje ligger i periferien af avlingstiden, kan 
der tilstedes benægtelsesed, JU 1868.62o og JU 1871.600, eller sig- 
telsesed U 1869 s. lo37.

viklingen.

Tendensen til afgørelse uden ed:

Manden kan ikke huske, cm han havde forhold i perioden, sigtelsesed 
i U 1872.629 og U 1872.721. Eventuel domfældelse, U 1873.37.
Benægte fuldbyrdet samleje, domfældelse uden ed, U 1869.331 og U 
1888.333.
Sundhedskollegiets udtalelse an samleje i udkanten af avlingstiden. 
Hvor faderskabet ikke er muligt, men dog lidet sandsynlig danfældes 
uden videre, U 1873.68o, 1875.13, 1875.181, 1875.828, 1876.846.

Og omvendt frifindelse: En sigtelse havde ikke den i 6-13-5 forud
satte styrke, den var begrundet i et lo år ældre flygtigt bekendt
skab, frifindelse U 1897.lo49.
Til illustration af de indgående overvejelser arikring sigtelses/be- 
nægtelsesed: U 1895.312 H, jfr. U 19o4B, s. 21oH, hvor der tilstedes 
sigtelsesed efter formodning på grundlag af bl.a. vidneforklaring - 
overfor U 1896.1ol9H - benægtelsesed trods et nærmere forhold.
Natligt samvær "betog" ikke iranden benægtelsesed U 1899.676, jfr. U 
19o7A s. 36 H.

Denne retstilstand lovfæstes ved lov om børn udenfor æg
teskab og disses forældre 13o 27.o5.19o8 § 13: Ed blev 
kun aktuel, hvis "fornødent bevis" ikke forelå.

"Vedgår denne (den af hende som fader sigtede) for retten at være fa
der, eller skønner retten, at fornødent bevis foreligger, eller fra
lægger indklagede sig ikke ved ed at have haft samleje med klagein- 
den i et af retten efter sagens omstændigheder nøjagtigt bestemt 
tidsrum, eller aflægger klagerinden, hvor dette efter de i sager am 
underholdsbidrag hidtil fulgte grundsætninger, findes at burde til
stedes hende, ed på i et af retten nøjagtigt bestemt tidsrum at have 
haft samleje med den som fader sigtede og ikke indenfor det således 
bestemte tidsrum med andre, fastsætter overøvrigheden på dette grund
lag ... (bl.a.) underholdsbidraget til barnet fra dets fødsel".

Ved spørgsmålet om edsaflæggelse formuleres problemet ofte 
som et spørgsmål, om der er tilstrækkelig føje til at be
tage den manden tilkommende ret til at afgøre sagen ved 
benægtelsesed. Til belysning af dette spørgsmål foregår 
en egentlig bevisvurdering inden edsafgørelse. Bevisvurde
ringens uafhængighed af edsafgørelsen viser sig i tre ty
per af sager: (a) Benægtelsesed trods kritik af sigtede.
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(b) Sigtelsesed til trods for at sigtede ikke kan kriti
seres, (c) Sagen afgøres uden ed.

M  (a): Benægtelsesed er tilstedt i et tilfælde hvor sigtede var 
straffet for falsk forklaring uden ed, og for bedrageri, U 1910.586 H, 
jfr. 1919.311 H. En anden gruppe er sager, hvor der er vægtige indi
cier imod sigtede, men hvor han til trods herfor får benægtelsesed,
U 1910.481, 1911.5o9 H. Ofte er denne afgørelse udtrykkeligt begrun
det i kvindens utroværdighed, U 1911.357 H, 1911.95o H, 1916.986.
Ad (b): Adgangen til sigtelsesed kan begrundes udelukkende i mandens 
senere forhold til barnet, U 1914. 861. Sagen kan også bedømnes såle
des, at der gives sigtelsesed, hvor et seksuelt forhold var erkendt, 
men hvor der altså ikke iøvrigt var nogen kritik af sigtede, U 1916. 
lo68 H. Betingelse for sigtelsesed var i U 1919.144 H udvandet til 
at det fandtes "betæikeligt at tilstede benægtelsesed".

Ad (c): Der findes for det første en gruppe af tamelig usædvanlige 
sager, hvor afgørelsen træffes uden ed. Den sigtede er åndeligt svæk
ket, U 1911.379, kvinden var allerede besvangret og sigtede frifand- 
tes trods vedkendt samleje i avlingstiden, U 1919.924, kvinden pro
stitueret, JT 1922.2o6 og 1923.79. I U 1914.366 H forsøgte kvinden 
uden held at opnå en pure domfældelse på grundlag af vidneforklaring.

I denne forbindelse må navnlig omtales de mange sager, som 
blev bedømt med udgangspunkt i erklæringer fra retslæge
rådet (tidligere sundhedskollegiet og statskontoret for 
sundhedsvæsenet). Erklæringerne angår avlingsperioden og 
evt. et konkret samlejes placering indenfor denne og de er 
bestemmende for om sagen følger en af følgende to veje: 
Enten er manden overensstemmende om, at et samleje har 
fundet sted indenfor avlingsperioden, og i så fald domfæl
des uden videre, eller det af kvinden påståede samleje lig
ger udenfor, i så fald frifindes (som regel), eller det af 
kvinden påståede samleje ligger indenfor avlingstiden, mens 
manden benægter dette: I så fald afgøres sagen som regel 
ved ed, og erklæringens afgrænsning af avlingsperioden er 
bestemmende for edstemaet. Edstemaet formuleres med benyt
telse af bestemte datoer, og de af lægerne anvendte vage 
udtryk omformuleres derfor til præcise dateringer. Dette 
medfører naturligvis en forskydning i forhold til de be
regninger, som ligger til grund for de lægelige udtalelser.

Ved at strække avlingstiden kan ed undgås: U 1915.78o H: 
Kvinden forklarede at det sidste samleje fandt sted 4. - 
5. november. Manden forklarede, at seneste samleje var 
16. eller 17. oktober. Retslægerådet erklærede oprindeligt,

46
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at barnet kunne være avlet i tiden fra noget efter midten 
af oktober til noget efter midten af december, men udtalte 
senere, at muligheden af, at barnet kunne være avlet den 
16. eller 17. oktober ikke helt kunne benægtes. Dette gav 
en svangerskabstid på 314 - 315 dage. Manden dømtes "pure". 
At kvindens forklaring gik ud på, at de to sidste samlejer 
fandt sted 6. - 7. oktober og 4. - 5. november, og at hun 
således bestred, at hun havde haft samleje med manden på 
nogen de af ham nævnte nætter, fandtes ikke at kunne føre 
til et andet resultat.

I U 1910.987 formulerede underretten sigtelseseden således, 
at kvinden skulle bekræfte, at den udlagte mand var fader 
til barnet, med den tilføjelse, at hun ikke havde haft sam
leje med nogen anden indenfor avlingstiden. Dette tema æn
dredes ved anken til, at kvinden indenfor avlingstiden (an
givet ved datoer) har haft samleje med manden.
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(2) Introduktion af arvebioloqiske bevismidler

De arvebiologiske bevismidler introduceredes i paternitets- 
saqer i slutningen af 1920-erne i dansk retspraksis ^  .

De arvebiologiske bevismidler beror oå, at faderskabets
mulighed bedømmes på grundlag af arvelige eaenskaber hos
sagens parter. De eaenskaber, som indgår i undersøgelserne,
er dels blodtype mv. dels andre morfologiske egenskaber.
I almindelighed taler man om en blodtypebestemmelse, der
enten kan være rutinemæssio eller udvidet, dels om en
antropologisk undersøgelse, som ikke alene omfatter andre
morfologiske egenskaber end blodtypen, men også en udvidet

2)blodtypeundersøaeIse

Retslægerådets årsberetning for 1926 indeholder omtale 
af den første sag, hvorunder en blodtypeundersøaelse blev 
inddraget i bevisbedømmelsen. Blodtypeundersøgelsen var 
privat foranstaltet, oa Østre Landsret anmodede om retslæge
rådets udtalelse om den læaelige erklærina. Undersøgelses
resultatet gav ikke vejledning for faderskabsspørgsmålet. 
Næste år angives at rådet har behandlet "nogle sager, hvori4)paterniteten er søgt bestemt gennem blodtypeundersøgelse"

På foranledning af retslæaerådet systematisetedes de rets
medicinske undersøgeler ved justitsministeriets cirkulære 
af 6/9. 1927 (til domstolene oa anklagemyndigheden)^. Rets
lægerådet henviste til, at "i de senere år har forskningen 
indenfor biologien og retsmedicinen klarlagt forskelliae 
forhold vedrørende blodeaenskaberne, der kan anvendes til 
at typebestemme mennesker. ... I et ikke ringe antal til
fælde vil (man) være i stand til at afgøre, at en given

1) De blodserologiske love havde været kendt siden 1900, Bartholomew, 
i MLR vol. 24, 1961, s. 313 note 1.

2) Gormsen s. 207 f.
3) (1928) s. 196 f.
4) Beretning 1927 (1929) s. 218.
5) Ber. 1927 (1929) s. 220 f.

48+



748

blodprøve ikke kan stamme fra et givet menneske, eller at 
et givet menneske ikke kan være afkom af et andet givet 
menneske - mens man dog ikke omvendt er i stand til positivt 
at fastslå en identitet eller et afstamningsforhold på 
grundlag af sådanne undersøgelser".

Introduktionen af de retsmedicinske blodtypebestemmelser 
skete i kontinuitet af retslægerådets tidligere erklæring
er vedrørende avlingsperiode . Endvidere lå undersøgel
serne af blod i fortsættelse af undersøgelse af blodpletter 
i kriminelle sager, jfr. justitsministeriets cirkulære 
nr. 72 af 3/4. 1912.

I forbindelse med HF.D 28/6. 1928 (jfr. ndf.) udtalte rådet: 
"Den videnskabeliqe basis for blodtypebestemmelser hos men
nesker må nu siges at være så omfattende og sikker, at de 
resultater, der af øvede undersøgere fås ved den praktiske 
anvendelse, ikke i sikkerhed står tilbage for manae andre 
medicinske bevismidler, der anvendes i rettens tjeneste, og 
de må anses for at være §å utvivlsomme, at de - set fra et 
retslægeligt standpunkt - må siges at egne sig til at danne 
grundlag for retslige afgørelser i paternitetssager" ^  .

Domstolenes anvendelse af blodtypebestemmelserne. For regu
leringen af beviset kunne blodtypebestemmelserne have be
tydning i forhold til den hidtidige bevispraksis på to punk
ter: For det første kunne blodtypebestemmelserne være afgø
rende for, hvem det blev pålagt at aflægge ed. For det an
det kunne blodtypebestemmelserne begrunde en afgørelse uden 
ed.

Med dette udgangspunkt kunne det forekomme nærliggende, at 
man indledte med at fastholde eden, idet man inkorporerede 
blodtypen blandt de forhold, som havde betydning for sigtedes 
pålidelighed. Men afgørelser af denne art findes imidlertid 
næppe.

6) Iflg. ber. for 1924 (1925) var der 1102 paternitetssager, der udeluk
kende omhandlede dette spørgsmål, s. 193. Ber. for 1925 (1926 pater
nitetssager med samne spørgsmål, s. 412.

7) ¡Ber. for 1928 (1930) .
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UfR. 1928.840 0: Tillagde den gifte moder siqtelsesed mod 
ugift mand. Blodtypen udelukkede gift mand, hvilket altså 
accepteredes som bevis mod dennes faderskab.

UfR. 1928.509 H: Tillagde ugift mand benægtelsesed, en an
den ugift mand var udelukket ved blodtypebestemmelse.

I begge sager anvendtes ganske vist eden, men blodtypen 
havde kun indirekte betydning for denne. Ed var ikke an
vendt i forholdet mellem ægtefæller, og muligheden for at 
en anden var far til et barn udenfor ægteskab havde ikke be
tydning for bedømmelsen af spørgsmålet.

Blodtypebestemmelserne placeres altså hurtigt som et bevis
middel, der overflødiggør eden, forsåvidt blodtypebestem
melsen indeholder en mere eller mindre sikker udelukkelse. 
Blodtypebestemmelsen kan enten 1) udelukke faderskabet el
ler 2) være irrelevant. Jo større den teoretiske udelukkel- 
sesprocent er, jo større betydning har blodtypebestemmel
sen dels ved at 1) muligheden for udelukkelse vokser, dels 
ved at 2) de tilfælde hvor udelukkelse ikke kan ske reelt 
bliver en støtte for faderskab. I begyndelsen var den teo
retiske udelukkelsesprocent lille (40%?) . Dette har betyd
ning for forståelsen af forholdet mellem blodtypebestemmel
sen og partsed.

Hvor blodtypebestemmelsen udelukker faderskabet, kunne man 
have praktiseret udelukkelsen som grundlag for en benæg
telsesed. Men dette er', som anført, ikke praksis. I forhol
det til den ugifte mand, hvor dette var en mulighed, kunne 
eden fremtræde som et overflødigt supplement. Nok så vig
tigt er det, at eden og blodtypebestemmelsen er beviser 
af ganske forskellig type. Der er formentlig en tendens til 
at undgå, at man kombinerer bevisdata (konneksitetsfaktorer) 
baseret på forskellige kriterier.

Omvendt, er blodtypebestemmelsen irrelevant, fortsætter man 
den hidtidige praksis. Der er ikke i kraft af udelukkelsen 
grundlag for generelt at tillægge moderen sigtelsesed.

I hvilke tilfælde bliver blodtypebestemmelsen da afgørende u- 
den ed?
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Udelukkelse af gift mand.

(a) Tilfælde, hvor den gifte mand og gifte kvinde er enige 
om ikke at have haft samleje i avlingstiden, og en ugift 
mand er inddraget eller konkret angivet, jfr. U 1928.706 H, 
1928.1101 v, 1932.734 H, 1933.138 note 1 0, eller ikke om
talt, U 1933.138 0.

I disse tilfælde giver ægtefællerne en overensstemmende for
klaring om ikke at have haft Samleje i den relevante perio
de. Udpegelsen af en eventuel fader er bragt så vidt, at 
der i hvert fald er påpeget en bestemt person. I forholdet 
mellem ægtefællerne svarer de overensstemmende forklaringer 
til en disposition: Det er i overensstemmelse med ægtefæl
lernes ønske at barnet ikke betragtes som et ægtebarn, men 
tilskrives en anden mand. Såvel moderens erkendelse som an
givelsen af den anden mand indebærer, at der ikke vil opstå 
finansielle problemer.

(b) Tilfælde, hvor kvinden hævder at have haft samleje, men 
hvor den gifte mand benægter dette. I U 1929 .J)40 H var en 
alternativ mand konkret angivet, mens dette ikke var tilfæl
det i U 1934.401 note 1 0. Man kan sige, at i disse sager 
vil ægtemanden "fralægge sig faderskabet" til kvindens barn.

(c) Tilfælde hvor ægtefællerne har haft samleje efter begges 
forklaring, eller blot efter mandens forklaring. Her fore
ligger udelukkelse af ægtefællen i tilfælde, hvor en alter
nativ mand var inddraget eller konkret angivet, U 1928.840 0, 
1933.824 0. Denne udelukkelse er naturligvis mere radikal
i forhold til hidtidig praksis end udelukkelse efter (a). 
Ægtefællen udelukkes som fader til trods for samleje. Men 
det sker altså stadig kun i tilfælde, hvor en alternativ 
far er i hvert fald påpeget.

(d) Derimod ser det ikke ud til, at en ægtefælle er ude
lukket som fader i tilfælde, hvor der ikke er inddraget 
konkret angivet mand, eller der i hvert fald er konkrete hol
depunkter for den mulighed, at en anden mand er far til 
barnet.
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Jeg behandler ikke bedømmelsen, hvor samlivet er ophævet 
eller separation eller skilsmisse foreligger.

Udelukkelse af ugift mand.

(e) Det er så selvfølgeligt, at spørgsmålet ikke er belyst 
af trykte afgørelser fra denne periode, at hvor den gifte 
mand ikke er udelukket - og hvor samleje altså heller ikke 
kan udelukkes - frifindes den ugifte mand uden videre.

(f) Vedkender den ugifte mand sig samleje, var det udgangs
punktet efter hidtidig praksis at han uden videre blev dømt. 
Hvis blodtypebestemmelsen udelukker manden som fader, fri
findes han nu i tilfælde, hvor en anden mand er inddraget 
eller konkret angivet, jfr. U 1930.115 H, U 1930.768 0 (om 
ophævelse af et forlig), U 1934.401 0 (MN), 1936.91 H, 1936. 
1144 0, 1933.1127 0. (Anderledes U 1929.777 V, der dømmer 
trods udelukkelse).

Muligheden for en andens faderskab var tilstrækkelig i 
U 1929.1079 H (kvinden kunne ikke aflægge sigtelsesed),
U 1933.1107 0.

(g) Også uden dette alternativ kan en ugift mand frifindes:
U 1930.296 H: Såvel underret som landsret havde tillagt mode
ren sigtelsesed om samleje i avlingstiden trods blodtype
udelukkelsen. Modsætningen mellem ed og blodtype var såle
des bragt på spidsen. Bemærk at den aflagte ed ikke stri
der mod faderskabsudelukkelsen idet de forskellige bevis- 
muligheder har bestemt den forskellige tematisering (samleje - 
faderskab). Endvidere U 1930.421 H, U 1931.1043 H, U 1935.
404 0.

(h) Spørgsmål om et samleje er forekommet, kan besvares i 
forbindelse med en udelukkelse, U 1933.558 0, U 1934.656 H.

Blodtypebestemmelserne fungerer i hovedsagen som et beskyt
telsesmiddel for de udlagte mænd (ægtemænd). Blodtypebe
stemmelsen udelukker en mand. I ægteskabssagerne virker 
udelukkelsen først og fremmest til bekræftelse af ægtefæl
lernes forklaringer om ikke at have haft samleje i avlings-
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tiden. Udelukkelsen medfører altså en vis modifikation af 
de vanskeligheder, som ægtefæller havde i forbindelse med 
etableringen af et faderskab på trods af ægteskabet, men i 
overensstemmelse med sandheden.

Det var dette træk som blev fremhævet i de første indlæg 
om blodtypebestemmelserne. Der kan i visse af ægteskabs
sagerne "gives den for vedkommende mand meget værdifulde op
lysning at han ikke kan være faderen" (den første kursive- 
ring tilføjet). Dernæst påpeges ægtefællernes ret til selv 
at bestemme over barnets og deres egen skæbne. Endelig at
det ikke vil være "ualmindeligt, at moderen og barnets fa-

8)der efter moderens skilsmisse gifter sig igen"

Et andet forhold der spiller en betydelig rolle, er hvor
vidt et faderskab kan fastslås. Udelukkelsen beror ikke al
ene på den arvebiologiske sikkerhed, men tillige på dens 
betydning for barnets faderskab. Denne betragtning er under
tiden integreret i selve den sagkyndige bedømmelse af den 
arvebiologiske sikkerhed: I U 1933.1107 0 udtalte retslæge
rådet om en ekstraordinær blodtypekombination; at "mulig
heden for et sådant faderskab må anses for fjerntlig
gende, at der efter retslægerådets skøn kan ses bort fra 
den, i hvert fald i tilfælde, hvor der må regnes med den e- 
ventualitet, at en anden end sagsøgte kan være fader til 
vedkommende barn". Muligheden for et ikke-udelukket fader
skab anførtes i f.eks. U 1933.1127 0 (om MN). - Denne hen
syntagen fremgår også af systematiseringen af retspraksis ovf.

Den strenge praksis med hensyn til afvigelse fra pater est 
bekræftedes i U 1928.489 H, hvor ægtefællerne forklarede at 
de i flere år havde afbrudt ægteskabeliat samliv, men hvor 
ægtemanden dog i modsætning til en udlagt trediemand blev 
anset som far. Denne dom forsvares af T.G.Jørgensen U 1928 
B s. 209 f (udgivet 19/5.1928). Men i U 1938.706 H (20/6.1928)

8) E. Schaffer i UfR 1928 s. 169 f, 173.
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tog HR i tilsvarende sag hensyn til at også blodtypebestem
melsen bestyrkede, at ikke ægtemanden kunne være barnets 
fader 95 .

Vægring mod blodtypebestemmelse.

Når moderen ikke ønsker at medvirke ved en blodtypebestem
melse, bortfalder spørgsmålet om en sådan, og sagen afgøres 
efter de hidtidige retningslinier. Dette var den tidligere 
praksis, jfr. U 1927.373 0, 1929.198 0. Efterhånden som blod
typebestemmelserne var blevet udbredt uden at være gjort le
galt obligatoriske, måtte spørasmålet opstå igen. I U 1931. 
247 H blev en udlagt mand, der havde givet forskellige 
forklaringer om samlejetidspunkter, dømt uden lejlig
hed til benægtelsesed om samleje. Et anbringende om, at 
"barnemoderen ved at afslå at underkaste sig og barnet blod
prøve må finde sig i at blive stillet som om en sådan prøve 
havde afgivet bevis mod hans faderskab", fik ikke medhold.
(Om adskillelse mellem samleje (ed) og faderskab (blodtype
bestemmelse) se (b) ovenfor).

Denne bedømmelse bekræftedes i U 1931.584 H, hvor en gift 
mand ønskede en sag rejst, U 1932.984 0 om en supplerende 
blodundersøgelse, og U 1935.631 0 om ægtebarn.

Man araumenterede ganske vist for, at moderens vægring skulle 
kunne medføre afvisning eller anvendelse af vidnetvangs
midler . Afvisning var praksis i Københavns Byret, når 
moderen nægtede blodtypebestemmelse . Den udfra et be
vismæssigt synspunkt relevante problemstilling måtte være,

9)Se også J.L. Oohen om pater est reglen, U 1928. s. 281 - 96.

10) Borum U 1932 B. s. 127 f, herimod Sv. Lund-Andersen i U 1932 B 
s. 207 f.

11) Gøtsche i U 1935 B s. 167-68, der i "Byrettens patemitetsafdeling" 
havde erfaret denne praksis "gavnlige Virkninger, idet den næsten al
tid får modvillige Mødre til at opgive deres Modstand", hvortil Cohen 
smst. s. 199-200 on U 1935.631 0.
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om det bevismæssigt, dvs. for bedømmelsen af faderskabs- 
spørgsmålet, kan tillægges betydning, at moderen ikke med
virker ved fremskaffelsen af et relevant materiale. En be
kræftende besvarelse af dette spørgsmål kunne være støttet 
på retsplejelovens § 203, jfr. § 301, eller blot § 292 stk.
1, sml. Cohén i U 193 5 B s. 200 note 4, mens man i diskus
sionen kun beskæftigede sig med § 282 der giver det modsat
te resultat.

At en udlagt mand nægter blodtypebestemmelse, kan naturlig
vis ikke udelukke domfældelse, U 1934.358 V.

De sondringer, som bevismæssigt lægges af en mulighed for
at udelukke, således at en eller flere står tilbage som
mulige fædre, udbygges materielretligt af sondringen mellem
faderskab og bidragspligt, som indførtes ved børnelovene af

12)7/5. 1937 . Men denne sondring kan imidlertid ikke for
klares alene på grundlag af det bevismæssige. I lovgivningen 
fra det 19. århundredes slutning sammenkædes stadig det 
offentliges bidrag til det uægte barn med intensiveret in
teresse for faderskabet. Ved lov af 20/4.1888 indførtes 
det offentliges pligt til udbetaling af ikke-inddrivelige 
bidrag. Man ville ikke foreslå en fuldstændig ligestil
ling mellem ægte og uægte børn med hensyn til arve- og 
navneret, da dette ville "udslette adskillelsen mellem
lovlige og ulovlige kønsforbindelser" . Forslag her-

14)om fremkom dog kort efter men blev ikke gennemført.

1906/07 tages spørgsmålet op igen. Der indføres videregå
ende bistand til børn udenfor ægteskab, men ikke pligt for 
moderen til at opgive faderen. I forslagets § 3 B foresloges 
arveret. Faderskabet skulle fastslås ved en særlig sag ef
ter alimentationssagens afgørelse, og moderen skulle til
lægges sigtelsesed om ikke at have haft samleje med andre 
i avlingstiden.

12) Kannenteret udgave ved Colov & Herfelt 1937.

13) Fkt. 1886/87 tillæg A sp. 2055 f.
14) ilct. 1888/89 A 2209, B. 276.
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I bemærkningerne (forslaget s.12): Dansk ret anerkender ikke exceptio 
plurium. "Under denne ordning må det erkendes, at grundlaget er for 
svagt til, at ntan derpå kan bygge en arveret__men når der tilvejebrin
ges den efter forholdets beskaffenhed mulige sikkerhed for, at moderen 
i undfangelsestiden kun har stået i forhold til den pågældende mand, 
en sikkerhed der kan bestå i at dcntneren efter nøjagtig prøvelse af 
samtlige oplysninger tilstår den kvinde, der ikke kan anses for ved 
løsagtighed at have gjort sin troværdighed ... mistænkelig, at aflæg
ge ed på, at hun ikke i undfangelsestiden har haft samleje med nogen 
anden end den udlagte fader - skønnes det, at man uden betænkelighed 
kan skride til at statuere et stærkere familiebånd ...".

Samtidig stilles forslag an regler an bidrag til agte bøm efter skils
misse mv.

Forslaget om arveret til det uægte barn opfattes som ene
stående. Ken der stilledes ikke forslag om navneret efter 
faderen, hvilket diskuteredes kraftigt .

Forslaget mødte modstand i landstinget, hvor navnlig bevis
vanskelighederne fremdroges, og i loven af 27/5.1908 var 
kapitlet om arveret strøget.

Sondringen mellem faderskab og bidragspligt indførtes kort 
efter i Norge . Og først efter de arvebiologiske bevi
ser gennemføres tilsvarende ordning i Danmark.

Forslag om samlede love for børn i og udenfor ægteskab 
fremsættes 1934 . Grundsynspunktet var ønsket om ligestil
ling . Der skal rejses sag om faderskabet, §§ 4-5. "Rets
ordenen bør ikke støtte bestræbelser hos forældrene for at 
unddrage sig det ansvar som deres forhold naturligt pådra
ger dem", sp. 2597. Men den reelle begrundelse for den obli
gatoriske faderskabssag er foruden det offentliges finan
sielle interesse (der forklarer at hvis barnet er dødfødt, 
skal der kun rejses sag, hvis det offentlige har udgifter,
§ 5, § 10), den almindelige navne- og arveret.

Udvidelsen af retsvirkningerne af faderskabet beror på en 
forudsætning om "et virkeligt slægtskab". Bevis for samleje 
er ikke tilstrækkeligt. "Det er navnlig klart, at der ikke

15) Arveretten begrundes af justitsministeren (Alberti) med "blodets krav" 
06/07 2138. Sabroe henviser til "den fri kønsforbindelsesret", 2251, 
men herimod justitsministeren: der er "stor forskel på kvindens og 
imndens kønsære" 2272-73, jfr. 2257-58.

16) Amholm s. 207 f
17) Justitsministeren 1934/35 sp. 737 f.
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kan være tale om, at flere ... kan anses som fædre. Men der 
kan knyttes retsvirkninger til selve samlejet, sp. 2603.
Med hensyn til faderskabsbeviset omtales muligheden af 
videnskabelig udelukkelse. Manden bør ... ikke dømmes som 
fader, hvis det godtgøres, at han ikke kan være fader til 
barnet, f.eks. fordi blodtypeundersøgelsen udelukker ham 
..." (2604) .

Bidragspligten omtales imidlertid også som afhængig af fa
derskab, nemlig muligheden for faderskab. Mens der må fuldt 
bevis til de fulde retsvirkninger af et slægtskab, er der i 
og for sig intet ulogisk (hvilken logik?) i at knytte visse 
retlige konsekvenser til den blotte mulighed for et fader
skab . For bidragspligten gør der sig det særlige hensyn 
gældende, at underholdsbyrden ellers ville komme til at på
hvile moderen alene eller det offentlige. "Muligheden for et 
afstamningsforhold ... er den egentliae grund til pålæggei
sen af bidragspligten" (2605). Der er udtalt tilbøjelighed 
for at bidragspligt kun pålægges en men det er vanskeligt 
at vise, hvordan denne enkelte skulle udpeges (2605-09).

Justitsministeren anså det "for ønskeligt i nogen grad at 
komme bort fra den udstrakte anvendelse af partsed", sp.2667. 
Konsekvensen heraf vil være at man kun fulgte den alminde
lige edsregel i retsplejelovens § 306. Det er hændt, omend 
sjældent, at moderen har nægtet blodtypebestemmelse, hvor
for den gøres obligatorisk, sp. 2671.

Betragtes den bevisretlige udvikling i forbindelse med den 
materiel-retlige udvikling i familiestrukturen, ser man, at 
ændringerne af reglerne om uægte børn sker med den målsæt
ning at ligestille ægte og uægte børn. Samtidig med denne 
udvikling sker der en underbygning af stillingen for andre 
"faderløse" børn, nemlig regler om bidrag til børn af fra
skilte og enker. Endvidere sker denne udvikling i forbindelse 
med ændring af de ægteskabelige regler, hvor kvinden i sti
gende grad stilles formelt på linie med manden.

Dette kan begrunde at ligestillingen af ægte og uægte børn 
snarere betragtes som en kønslig ligestilling, dvs. at der 
skal gælde samme regler for forholdet mellem et barn og dets 
fader som i forholdet til dets moder.
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Denne ligestilling fremtræder som en indskrænkning af de 
faderlige (mandlige) privilegier. Den indebærer derfor, 
at betingelsen for et sådant ligestillet faderskabsforhold 
må skærpes i forhold til den hidtidige praksis. Samtidig 
har staten (moderen) naturligvis økonomiske interesser i 
at få fastslået en bidragspligt. Konsekvensen er nærliggen
de at skelne mellem bidragspligt og faderskab. Denne son
dring er baseret på bevismæssige kriterier. Den er ikke, 
som man kunne tro efter danske forhold, betinget af, at 
blodtypebestemmelser anvendes. Opløseligheden af ægteska
bet og den friere seksualitet har betydning for disse 
problemer: Disse to udviklinger glider sammen i "havn 
til havn"-tilfældene, hvor 2 ægteskabelige samliv glider 
ind over hinanden. Det er denne gruppe som der i første 
række tænkes på ved faderskabsanerkendelse efter 193 7, 
sml. Borum, Familieretten II s. 315-16 jfr. s. 306 note 4 
med citat af Vejledningen for behandling af faderskabs- 
sager, Københavns Byret.

Edsaflæggelsen erstattes af de biologiske bevismidler. Dette 
er naturligvis den helt centrale bevismæssige udvikling. Ar- 
vebiologien begynder med at kunne udelukke. Rammen for 
denne udelukkelse er, som hidtil, moderens angivelser af de 
mulige fædre. Hvis man ser bort fra den kvindelige sigtel
sesed, er mandens benægtelsesed erstattet af den arvebio- 
logiske udelukkelseserklæring.

Sammenholder man den udelukkelse, som beror på arvebiologien 
med den, som følger af eden, står man overfor et problem som 
er knyttet til en sammenblanding af forskellige bevistyper.
Man kan forsøge sig med at sige, at sikkerhedsgraden er for
skellig. Men det ses let, at sikkerhedsgraden i virkeligheden 
ikke kan sammenlignes. Arvebiologien giver sine præcise sicpifi- 
kansniveauer. Cm eden kan der ikke siges noaet tilsvarende pracist, især 
ikke efter at det religiøse element er blevet mindre virksomt. 
Det karakteristiske er, at beviserne befinder sig indenfor 
forskellige kriterier for konneksitet. Dette vil udtrykke sig 
konkret, når dommeren frifinder de to mænd: Til grundlag for 
den ene udelukkelse ligger et omfattende biologisk bevismate
riale (som dommeren ganske vist ikke selv kender). Som grund
lag for den anden en traditionel bevistype, som slet ikke
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kan vurderes præcist udfra de kriterier som er anvendt 
ved den første. Man må derfor forvente, at indførelsen af ar- 
vebiologiske bevismidler medfører, at man søger at begrænse 
anvendelsen af ed.

Faderskabsmulighed som selvstændigt tema (grundlaget for bi
dragspligten) fremstår som en specificering af den tvetydig
hed, der lige siden 18. århundrede var forbundet med den pø- 
nale betalingspligt for uægteskabeligt samleje og den for- 
sørgelsesmæssige betaling for et barn

Udviklingen kan skematisk deles i tre stadier:

(a) Faderskab er i realiteten identisk med bidragspligt 
(1763-1937) .

(b) Der sondres mellem faderskab, der indebærer barnets ret 
til navn og arv efter faderen, og den blotte bidrags
pligt (1937-1960) .

(c) Kun faderskab med navn- og arveret anerkendes (19 60 -).

I takt med denne udvikling sker der en udvikling af mulig
heden for en eller flere personer (mænd) som indgående i en 
relation til det pågældende barn (eller moderen).

(a) Flere mænd kan være bidragspligtige = fædre.
(b) En mand er enten fader eller der er en eller flere som 

er bidragspligtige.
(c) Der er kun en som er fader.

Endelig kan bevisudviklingen tilkobles:

(a) Relativt beskedne krav til beviset for, at en mand 
bliver dømt som far/bidragspligtig.

(b) Der differentieres efter om der foreligger stærke bevi
ser, hvilket fører til faderskab, eller svage beviser, 
hvilket kun fører til bidragspligt.

(c) Stærke beviser er nødvendigt - men i kraft af udvik
lingen af blodserologien også tilstrækkeligt (ofte fore- 
konlmænde) til faderskab.

Udviklingen indenfor ægtebørnreguleringen rummer komplemen-
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tære træk: Oprindelig hørte ægtebarnet under faderens (for
ældre) myndighed . Det var praktisk ikke muligt at afbevise 
ægtemandens faderskab (pater est ...). I 1925 ligestille
des mand og hustru i ægteskabet i deres forhold på dette 
punkt. Omend ikke samtidig så dog ikke fjernt herfra skete 
udviklingen af afbevisningsmuligheden. Med den fortsatte 
udvikling af udelukkelse og positiv bestemmelse af fader
skab, jfr. 1960-lovens § 2, stk. 1 vil sandsynlighedskravet 
med hensyn til ægtemandens faderskab formentlig kunne nærme 
sig det uægteskabelige, § 6, stk. 2.

Et interessant eksonpel på en explicit, almen "erfaringssætning", 
udtrykt judicielt finder man i "Behandling af faderskabssager ved 
Københavns Byret", 1939, s. 19, hvor det cxn valget mellan faderslob 
og bidragspligt hedder: "For at fastslaa Faderskab kræves normalt et 
nogenlunde fast Forhold mellem Parterne, sædvanligvis mindst stræk
kende sig over nogle Maaneder, og med hyppige Samlejer. Piger, der 
stifter Bekendtskaber paa Bakken eller paa obskure Danserestauran- 
tioner og har Samleje sanme Aften, faar sædvanligvis ikke Dan for Fa
derskab. Er det oplyst, at Sagsøgerinden har haft Samleje med to i 
Avlingstiden, og den ene udelukkes ved Blodprøve, gives normalt ikke 
Dan for Faderskab for den anden. Dan for Faderskab gives heller ikke, 
hvor det oplyses, at Sagsøgerinden har haft løse kønslige Forhold, 
selvan Samleje med flere i Avlingstiden ikke er oplyst" .
Disse krav tenderer mod at begramse faderskabet - modsat bidragsplig- 
ten - til laigere, faste forhold 18) . Dette fulgte ikke af Uægtebøme- 
lovens § 14.

(3) Det arvebiologiske bevis er blevet optaqet i den judi
cielle praksis på en sådan måde, at det - ved siden af mo
derens udlægning - er det dominerende bevisdatum. Det ud
trykkes i en sagkyndig retsmedicinsk erklæring, der funge
rer som autoritativt bevis i forhold til dommeren. Dette 
forklarer, at det undertiden opleves som en "tvang" for dom
meren, f.eks. fordi det i en sag om falsk forklaring vises, 
at den af moderen som den eneste udlagte mand ikke kan være 
barnets far. Er beviset da tilstrækkeligt til domfældelse 
eller i hvert fald til at antage de objektive betingelser 
for falsk?

18) Problanet drøftedes allerede i Juridisk Porenina (Borum) 1931-32, 
s. 46 f.
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Jeg skal ikke gå ind på den diskussion, der førtes med 
19)dette udgangspunkt udover at bemærke, at besvarelsen

ikke i første række beror på bevisets styrke eller værdi, 
men på dets karakter - nemlig på dets autoritative, empi
riske karakter. Et enkelt indlæg af mere principielt ind
hold vil jeg dog tage op, da det går ind på nogle syns
punkter omkring selektion, som kan sættes i forbindelse 
med den betydning, som jeg har tillagt selektive faktorer 
ved vurderingen af den juridiske sandsynlighedsteori.

Alf Ross har skrevet et par artikler om bevisværdien af
2 0 )arvebiologiske erklæringer vedrørende blodtyper . Disse 

afhandlinger indholder en systematisk analyse af et enkelt 
bevis på grundlag af sandsvnlighedsteoretiske overvejelser i 
dansk litteratur, og har gennem den amerikanske udgave 
derfor fået en vis international betydning^Som udgangs
punkt for analysen har jeg valgt den amerikanske udgave.

Ross skelner mellem biologisk sikkerhed og juridisk sikker" 
hed. Med biologisk sikkerhed refereres øjensynligt uden vi
dere til de procentangivelser, som anvendes i forbindelse med 
de biologiske erklæringer, og det forudsættes uden nærmere 
omtale, at blodtypebeviset kun angår det negative at udeluk
ke en udlagt mand (s. 467), hvilket allerede dengang var for- 

21)kert . Men denne indsnævring til det negative udelukkel- 
sesbevis forenkler problemstillingen, for eksklusionen er al
tid - mindst? - lige så sikker som den biologiske lov. Eks
klusionen ville derfor, efter Ross, være helt sikker, hvis 
den biologiske lov var sikker, jfr. forudsætningen herom 
s. 468-469. At den biologiske sikkerhed for en lov f.eks. 
er 99,9%, er ensbetydende med, at ud af f.eks. 10.000 fødsler 
i den pågældende befolkning vil der statistisk forekomme 
kun 1 tilfælde som er en undtagelse fra den generelle arve-

19) Se J. Søndergaard VIII E.5 f.

20) UfR 1955.75-88, Juristen 1955.33-40, H.L.R. 1958 s. 466 f.
21) Snl McCormick 1972 s. 517, Bartholcmew s. 314 f

22) Se herved UfR 1954 B, s. 173 f, 175 cm statistisk vurdering.
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lov, dvs. kun en :sag i hvilken en udlaat fader hvis blodtype 
er uforenelig med moderens og barnets ikke desto mindre 
er fader til barnet. - Det er denne sikkerhed, som Ross be
tegner den biologiske sikkerhed ved systemet (s. 471). Det 
mærkes, at begrebet altså opfattes som en karakteristik af 
blodtypesystemets sikkerhed, ikke udtrykkeligt som tillige 
den sikkerhed, som er forbundet med visse biologiske erklæ
ringer om enkelttilfælde. Men Ross forudsætter øjensynlig, 
at ihvertfald under visse betingelser - nemlig hvis rets
sagerne udvalgtes tilfældigt - ville den konkrete erklærings 
sikkerhed være identisk med blodtypesystemets biologiske 
sikkerhed.

Den retlige sikkerhed betyder den sandsynlighed, hvormed en 
retsafgørelse, som er baseret på det biologiske bevis, vil 
være korrekt i den forstand at den udelukkede far faktisk 
ikke er far til barnet (s. 471). Eller som det senere hedder, 
den statistiske sandsynlighed, at sagen er blevet afgjort i 
overensstemmelse med de sande kendsgerninger ( s. 472).

Ross vender sig nu mod en almindelig antagelse om forhol
det mellem den biologiske og retlige sikkerhed. Det er den 
almindelige opfattelse, at den bevismæssige pålidelighed el
ler den retlige sikkerhed af blodprøverne er identisk med 
den biologiske sikkerhed (s. 469). Med andre ord antages det, 
at den sikkerhed hvormed en konkret mand kan udelukkes som 
fader er (i det mindste) lige så stor, som den sikkerhed 
hvormed det pågældende blodtypesystem hævdes. For de blod
typesystemer som har en relativt høj sikkerhed (f.eks.
99,99% eller mere) indebærer dette, at usikkerheden ikke har 
nogen praktisk betydning (s. 469 ved note 7).

Ross hovedsynspunkt er at vise, at denne almindelige an
tagelse er usand, fordi den retlige sikkerhed er afhængig 
ikke blot af den biologiske sikkerhed, men også af andre fak
torer (s. 469) .

49
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Ross skelner mellem prospektiv og retrospektiv sandsynlig
hed. Denne sondring er baseret på en misforståelse af de 
arvebiologiske forhold og er iøvrigt irrelevant for Ross 
analyse.

De prospektive sandsynlighedslove forudsætter, at forældre
nes egenskaber er kendte og angiver på dette grundlag 
regler for, hvilke egenskaber afkommet vil have (s. 469). De 
retrospektive sandsynlighedslove defineres ikke udtrykkeligt 
af Ross, men må opfattes som de love, der angiver den sand
synlighed, hvorved man med kendskab til moderens og barnets 
blodtypeegenskaber kan hævde, at en udlagt mand er/ikke er 
fader til barnet.

Det er de retrospektive sandsynlighedslove, som ifølge 
Ross er relevante i retssaaer. Situationen er jo netop den, 
at man ikke ved hvem faderen er, og derfor heller ikke be
skæftiger sig med sandsynligheden for barnets egenskaber, 
men skal tage stilling til bestemte mænds mulige faderskab.
De retrospektive sandsynlighedskrav adskiller sig fra de 
prospektive ved, at der ikke blot indgår en hensyn
tagen til faste arvelove, som har den samme gyldighed 
verden over, men deres gyldighed forudsætter en given be
folkningsmasse med en given statistisk fordeling af de re
levante arvelige egenskaber (s. 470). Jeg tænker herved ikke 
så meget på, at selve etableringen af arvegangslovene må være 
baseret på iagttagelse af visse blodtypefordelinger i "fa
milier", defineret med de involveredes egne udsagn, eller 
socialt. Alle udsagn er forsåvidt populatoriske. Ross fejl
tagelse springer i øjnene når man ser på eksemplifikationen. 
Hvor det drejer sig om at bestemme barnets blodtype - med 
kendte forældre - er det ikke opgaven at definere sandsynlig
heden for, at et givet barn er barn af visse - ikke givne - 
forældre (denne problemstilling kræver lidt fantasi: nogle 
børn er kommet væk fra deres forældre (mødre) på Rigshospi
talet - hvilke børn hører til hvilke forældre?). Men opgaven 
er at bestemme sandsynligheden for, at barnet har visse egen
skaber. Det er misvisende, når det hævdes, at det dommeren 
benytter er den retrospektive erklæring, og at de retrospek
tive love er afhængige af blodtypefordelinqen i befolkningen 
i det pågældende land (s. 470). En udelukkelse af en fader
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(M), hvor moderen og barnet har visse blodtyper (f.eks.
M, N), er lige sikker for et hvilket som helst land.

Baggrunden for denne misforståelse (s. 469-470) er forment
lig netop, at de blodtypestatistiske vurderinger er holdt 
ude. For de blodtypestatistiske vurderinger er det afgørende 
at kende blodtypefordelingen i det pågældende samfund - 
eller rettere i den gruppe inden for hvilke kvindens kon
taktmuligheder befinder sig (sml. s. 471). Det er en mis
forståelse at opfatte de sikkerheder, hvormed blodtypesyste
merne hævdes, som identiske med blodtypestatistiske forde
linger. Jeg nævnte, at denne sondring ikke benyttes i det 
følgende. Der lægges ud med en analyse af den primære selek
tion (s. 471 f) i hvor udgangspunktet uden videre tages i 
de sikkerheder, som tidligere er hævdet for blodtypesyste
merne i almindelighed. Fejltagelsen får derfor ikke konse
kvenser for den følgende argumentation hos Ross.

Udfra den almindelige sandsynlighedsteori - især som den er 
fremstillet i svensk teori - er det elementært at skelne mel
lem et enkelt bevisdatums bevisværdi, og den sandsynlighed, 
hvormed det relevante faktum kan hævdes. De enkelte bevis
data bidrager til denne sandsynlighed - positivt eller nega
tivt. Men de to størrelser kan ikke identificeres.

Hos Ross træder denne forskel ikke klart frem. Han spørger, 
hvilken vægt skal tilskrives dette bevis (blodtypen), spe
cielt når det er i strid med det andet bevis, især med 
moderens forklaring? (s. 467). Der spørges hvilken vægt 
der skal tilskrives beviset. Dette kan identificeres med 
et spørgsmål om blodtypeerklæringens relevans eller bevis
værdi. Dette spørgsmål har betydning i relation til etable
ringen af udsagnet om den større eller mindre sandsynlighed 
for den pågældende mands faderskab. Dette spørgsmål sættes 
i forbindelse med den mulighed, at beviset (blodtypeerklæ
ringen) - nemlig i det tilfælde at den udelukker mandens 
faderskab - strider med moderens forklaring (der går ud på, 
at hun ikke har haft samleje med andre i avlingstiden). Den 
omstændighed, at der foreligger modstridende bevis skal alt
så i sig selv indebære en forandring af den vægt (værdi, 
relevans) der tilskrives blodtypeerklæringen.
49+
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Et andet centralt sted er angivelsen af Ross' hovedsyns
punkt, som er citeret ovenfor: Han vil vise, at den retlige 
sikkerhed er afhængig ikke blot af den biologiske sikker
hed , men også af andre faktorer (s. 469). Taget bogstave
ligt indeholder denne hypotese vel kun en selvfølgelighed: 
Naturligvis må andre faktorer end blodtypeerklæringer have 
betydning i faderskabssaqer. Den præcise problemstilling 
kommer først frem, når den retlige sikkerhed og den biolo
giske sikkerhed sættes på samme fod, nemlig som forskel
lige størrelser i den sandsynlighedsmæssige bedømmelse.

Ross skelner mellem den primære og den sekundære selektion. 
Ved den første selektion sigtes til en selektion i kraft af 
moderens udlægning af en bestemt mand som fader til barnet. 
Ved den sekundære selektion sigtes til den selektion, der 
sker i kraft af, at der skal tages initiativ til blodtypeun
dersøgelse .

Problemet var som anført, om der ved udvælgelsen af de sa
ger, som bedømmes judicielt, virker nogle udvælgelsesfakto
rer, som får betydning for den sikkerhed, hvormed den ret
lige afgørelse afsiges, sammenlignet med den sikkerhe4 hvormed 
det biologiske system kan hævdes. Den udvælgelsesfaktor, der 
følger af moderens udlægnina af en bestemt mand er relevant, 
fordi der deri indqår faktorer af betydninq for faderska
bet. Det drejer sig om moderens forklaring (s. 4 74). Tro
værdigheden af moderens forklarina om, hvem der er fader 
til barnet, indebærer en overrepræsentation af afvigelser 
(mutationer etc.). Størrelsen af denne overrepræsentation i 
retssagerne er afhængiq af dels antallet af sager, dels 
mødrenes gennemsnitlige pålidelighed (s. 475).

Ross indleder med at forestille siq, at der rejses fader- 
skabssag ved alle fødsler (s. 472-473). I så fald ville 
der ikke ske nogen udvælqelse. Den retlige sikkerhed ville 
derfor være den samme som den biologiske sikkerhed (s. 4 73). 
Ross ser bort fra spørgsmålet om moderens forklaringer, der 
naturligvis må kunne aå på tværs af blodtyperne oqså i denne 
situation. Man kan sige, at mødrenes forklaringer (udlæg
ninger) ikke tillægges nogen vægt. Dette må betegnes som 
påfaldende i betragtninq af den vægt, som senere tllskri-
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ves disse forklaringer. Noget må være galt.

Næste led i tankegangen er, at man indskrænker sig til at 
betragte de tilfælde hvor der foreligger udelukkelseserklæ- 
ringer (s. 473). Alle saaer - og kun disse saaer - hvor 
der foreligger konflikt mellem moderens udlægning og blod
typeerklæringer, kommer for retten. - Sker der i denne si
tuation en forskydning? Besvarelsen af dette spørgsmål af
hænger ifølge Ross af, om de faktorer der bestemmer selek
tionen er bestemmende for faderskabet. Det er på dette 
sted, at moderens forklarina inddrages.

Fordelingen af afvigelserne fra blodtypesystemet mellem 
dé judicielle og ikke-judicielle faderskabssager afhænger 
af, i hvilket omfang disse kvinder for retten fortæller 
sandheden (s. 474). Senere henvises til betydningen af an
tallet af retssager (s. 475).

Som grundlag for en forståelse af denne påstand må man skel
ne mellem

1) Udvælgelse af sager, dvs. judicialering af faderskabs- 
problemet. Et faderskabsproblem kan sicies at eksistere for 
ethvert barn. Kun en del af disse faderskabsproblemer kom
mer for domstolene.

2) Kvindens udlægning af en mand som fader. I og med at en 
faderskabssag er rejst, er en mand blevet udpeaet som mulig 
far til barnet. Denne’udlæaning beror (forudsætter vi) på 
moderens forklarina.

På baggrund af denne sondring kan vi se, at der består en 
inkonsekvens i Ross ophævelse af selektionen: Når Ross fore
stiller sig at "alle sager kom for domstolene", realiseres 
det ved at selektionen under 1) ophæves. Men den selektion 
der følger af 2) er ikke til at undgå.

Den retlige sikkerhed ville være den samme som den biologiske, 
såfremt afvigelserne fordelte sig "tilfældigt" mellem de 
sager, der pådømmes, og de saaer, der ikke pådømmes. Men 
dette er kun tilfældet, såfremt moderens forklarina ikke har 
nogen relation til faktum (s. 475).
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Selvom jeg har sympati for påpegning af selektive faktorer 
som kritik af sandsynlighedssynspunktet, mener jeg, at 
det er uberettiget i denne forbindelse. Dette beror på, 
at Ross' begreb om "uafhængighed" er utilfredsstillende. 
Hvorfor skulle der være flere mutationer i de af moderen 
judicialiserede sager end i almindelighed? Dette følger 
ikke af, at moderens forklaring er "troværdig". Den vidne
psykologiske troværdighed berøres ikke af en forsvindende 
mulighed for mutation. Afgørende er at "favoriseringen" 
af (forøgelsen af sandsynliaheden)for) mutationer mv. ikke 
kan bero på moderens troværdighed mht. faderskabet, men 
må bero på sammenhæna mellem moderens udlægning på trods 
af arvelovene og mutation mv. Det er kun i kraft af en 
sådan selektivitet, at mutationerne koncentreres i de ju- 
cialiserede sager. Men hvorfor er sandsynligheden for muta
tion større i et tilfælde, hvor moderen udlægger en mand, 
end i almindelighed?

Forklarinqen på den forskydning i tanken hos Ross er for
mentlig udgangspunktet: Kan en kvinde straffes for falsk 
på grundlag af en udelukkelseserklæring? Dette udgangspunkt 
fører Ross til at hævde, at man som forhåndsantagelse mht. 
fordelingen af afvigende tilfælde må gå ud fra den for mo
deren gunstigste fordeling. Dette begrundes i, at der ikke 
er noget grundlag for på forhånd at tilsidesætte hendes 
forklaring (s.480). Jeg har tidligere omtalt problemer ved 
ansættelsen af en forhåndssandsynlighed (kap. VII.3.2. og 
4.1.). I bedre harmoni med en juridisk sandsynlighedsteori 
end Ross' forslag vil det være at sammenregne det biologiske 
og vidnebeviset.

Til trods for at det netop var Ross' intention at udskille 
de psykologiske vurderinger omkring dette særlige bevis
middel fra den empiriske bestemmelse af dets bevisværdi, ser 
vi, hvorledes de normative synspunkter sætter sig igennem 
på anden måde.

Med disse bemærkninger om Ross' analyse er kun antydet noa- 
le af de specifikke problemer ved de arvebiologiske bevis
midler. En fuldt dækkende analyse af disse kan ikke fore
tages her.
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Afslutning 
(som kan læses først)

En judiciel afgørelse, en dom bygger på en opfattelse af 
sagens faktum. Afgørelsen bygger på en erkendelse af en 
konkret virkelighed.

Denne erkendelse eller opfattelse er udviklet i løbet af 
processen, for en sags faktum er aldrig i dets helhed no
torisk. Det er reglerne for tilvejebringelsen af denne 
erkendelse af et konkret faktum, som er behandlet i denne 
afhandling. Den judicielle opfattelse er konkret, fordi 
dommen afsluttes med en konkret, direktivisk konklusion 
om retsforholdet mellem sagens parter. Det er dette di
rektiv med dets praktiske konsekvenser, der kræver en ind
sigt i partens og andre relevante forhold.

Den judicielle erkendelse formidles i den judicielle pro
ces af domstolens og parternes handlinger. Hvad dommeren 
og parterne gør, beror på de almene kriterier for, hvad 
der anses relevant. Sådanne kriterier, som jeg har defi
neret nærmere som konneksitetskriterier, kan historisk sam
menfattes i nogle typer:

I de middelalderlige bevisreguleringer finder man først 
og fremmest religionen som et aktivt erkendelsesmiddel, der 
udtrykkes i åbenbaringen. Religionen var ikke blot et juri
disk hjælpemiddel, men var først og fremmest den verdens- 
og samfundsopfattelse, som beherskede og legitimerede det 
feudale samfund. For et senere synspunkt - for den der ikke 
tror på åbenbaringen - kan den middelalderlige proces' af- 
gørelsesmåde forekomme formel, fordi der ikke er nogen re
el forbindelse mellem beviset, d.v.s. den processuelle 
hændelse, og det faktum, der antages på grundlag heraf.
Men denne opfattelse viser kun, at man strækker sine egne 
vilkår for, hvad der er "reelt" ind i et samfund, hvor an
dre forestillinger i almindelighed var dominerende, og 
den indeholder derfor ikke nogen speciel karakteristik af

Kapitel XII
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Fra den nyere bevisret har jeg omtalt den legale bevis
ret, den fri bevisbedømmelse, og den juridiske sandsyn
lighedsteori. Disse tre grupperinger har man opstillet 
som faser i bevisretten. Således opstiller Garraud efter 
den religiøse fase 1) den legale fase, hvor loven på for
hånd har bestemt det nødvendige bevis, 2) den sentimenta
le fase, hvor bedømmelsen af beviset helt overlades til 
dommerens eller jury'ens overbevisning, og 3) den viden
skabelige fase, som karakteriseres ved at "expertisen" er 
det centrale bevis ^^.

For forholdet mellem den legale bevisteori og den fri be
visbedømmelse er det karakteristisk, at den judicielle fri
hed ikke i første række skulle muliggøre, at nye typer 
af bevisdata blev introduceret i processen, men at de le
galt anerkendte kunne bedømmes uafhængigt af almene bestem
melser af fuld eller delvis tilstrækkelighed.

De legale eller almene bestemmelser ophævedes gradvis gen
nem judiciel praksis, inden princippet om fri bevisbedøm
melse blev stadfæstet legalt.

Fælles for den legale bevisteori såvel som for (i hvert fald 
den ældre) fri bevisret er, at den judicielle opfattelse 
i høj grad bygger på andre menneskers skriftlige eller mundt
lige udsagn, d.v.s. hvad jeg har betegnet som manifeste, 
verbale bevisdata. Friheden betød for dommeren, at dommeren 
ikke var bundet til disse beviser i samme grad, men i vide
re omfang kunne "reflektere" ud over det i kraft af, hvad

en bevisregulering.

1) F. (Srraud i Esmein s. 617 f, jfr. E. Ferri: Criminal Sociology, 
1917, der til ekspertens vidnesbyrd føjer "the methodic collection 
and weighing of experimental conclusions frctn the material circum
stances of the crime" (s. 465).
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man i den legale periode betegnede det artificielle bevis.

For parten i den kriminelle proces var den judicielle fri
hed forbundet med ophævelsen af tvangsmidler: Den frem
tvungne tilståelse var det fulde bevis i den ældre legale 
periode, men hverken nødvendig eller tilstrækkelig under 
en fri bedømmelse. De friere judicielle slutningsmulighe- 
der betød, at en judiciel overbevisning ikke blot etablere
des ved et fuldt, manifest bevis, men tillige kunne bero 
på antagelser bygget på, at bevis ikke blev ført. Denne 
slutningsmulighed er knyttet til partsautonomien, som i 
kraft af det akkusatoriske princip indførtes også i krimi
nalprocessen, samtidig med at den inkvisitoriske tvang op
hævedes .

Denne sammenhæng mellem bevisret og partsautonomi har jeg 
sammenfattet i en teori om normativ adfærdsvurdering. Den
ne teori tilsigter at sammenfatte en systematisk bevisteo
ri for en proces mellem to autonome parter for en uafhængig 
og neutral dommer. Teorien indeholder en 'adfærdsvurdering', 
fordi den kæder dommerens opfattelse af parternes adfærd sam
men med den antagelse vedrørende faktum, som dommeren gør 
sig. Denne adfærd omfatter såvel aktivitet som passivitet, 
såvel partens egen person som partens manifestation af 
(andre) bevisdata, og såvel førprocessuel adfærd som proces
suel adfærd.

Betydningen af den førprocessuelle adfærd skal fremhæves, 
fordi bevisretten derved viser sig som en "ekstra-proces- 
suel" adfærdsregulering, der sammenstilles med den materiel
le (primære)ret. Det almindeligt anerkendte synspunkt, at 
bevisretten må forstås i forbindelse med den materielle 
ret, gennemføres som en indholdsmæssig lighed. Adfærdsvur- 
deringen er normativ i den forstand, at den udtrykker nor
mative krav til parternes handlemåde, ikke blot en neutral 
dikotomisering efter forskellige bevissituationer. Disse 
krav skal efter deres intention påvirke parternes adfærd, 
og de skal legitimere den judicielle kritik, når parterne 
ikke har efterlevet kravene.

Processuelt sammenholdes bevisretten med de taktiske syns-
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punkter for parternes og navnlig disses advokaters optræ
den. Denne taktik forekommer central for forståelsen af 
den bevisretlige regulering og vilkårene for den judiciel
le bevisvurdering, men den er ikke integreret i nordisk 
bevisteori. Anderledes i England og U.S.A.,hvor "the adver
sary system" beskrives som et grundlæggende træk i proces-

2)retten . Selvom den passive jury i forbindelse med de 
særlige bevisregler (om admissibility) kan fremme den ad
vokatoriske ensidighed, findes principielt samme træk i 
dansk proces.

For dommerens vedkommende udnyttes parters ensidighed til 
fremskaffelse af bevisdata. Man kan tale om en antagonistisk 
erkendelsesmetode.

I den tidligere nævnte fase-inddeling afsluttedes med en 
videnskabelig fase. Hermed er denne afhandlings problem
stilling skematisk antydet: Er en normativ teori som netop 
skitseret eller en empirisk, sandsynlighedsteoretisk orien
teret bevisteori den adækvate model for gældende bevisret?

Forståelsen af den videnskabelige fase eller sandsynligheds
teoretiske orientering må først uddybes. For det første må 
man i overensstemmelse med den norsk-svenske bevisteori be
gynde med at se på den sandsynlighedsteoretiske opfattelse 
som en teori for processen i dens helhed, ikke blot som en 
judiciel anvendelse af en videnskabelig ekspertise som be
visdata .

Teorier herom er udviklet i navnlig U.S.A. og i Sverige.
For nordisk bevisret må den sandsynlighedsteoretiske op-

2) Se eksempelvis Lon L. Fuller: The Adversary System i Berman, H.J. 
(ed.): Talks on anerican law, 1971, s. 34 f, hvor advokatens ensidig
hed konfronteres med den inkvisitoriske proces og analogiseres med 
samfundsnBSssige interessekonflikter.
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fattelse betegnes som den herskende, omend den ikke har 
slået igennem indenfor alle materielle discipliner. Under 
diskussionen af denne teori har min kritik en dobbelt ten
dens: På den ene side kan påvises elementer i den matema
tiske formulering, som må føres tilbage til den traditio
nelle bevisteoris problemstilling, og som ikke - efter 
min opfattelse - er i overensstemmelse med det empiriske 
udgangspunkt. På den anden side kan disse træk netop be
tragtes som en tilnærmelse i forhold til den normative 
teori. To eksempler skal nævnes her:

Bevisbyrderegler opfattes som regler om sandsynlighedskrav, 
idet de lader den judicielle dikotomisering afhænge af, om 
den i en sag foreliggende sandsynlighed (for faktum eller 
for at bevisdata er forårsaget af faktum) er større eller 
mindre end den påkrævede sandsynlighed. Hermed gøres be
visbyrdereglerne efter deres indhold uafhængige af bevis
førelsen (bevisdata-manifestationen). Men de kan være be
grundet i et hensyn til muligheden for og anledningen til 
at sikre og fremføre bestemte bevisdata. Dette hensyn er 
i den normative teori et element i reglens indhold som 
skade-forebyggelse er et element i en culpa— eller ufor- 
svarlighedsregel.

Det andet eksempel tages fra den ene af de to retninger, 
som den svenske sandsynlighedsteori er opsjiittet i, idet 
det stammer fra teorien om den såkaldte indiciemekanisme. 
Også denne teoris interesse for de manifeste, verbale be
visdata og disses kausale tilbageføring til det relevante 
faktum betragter jeg som et udslag af en juridisk tradi
tions binding af den empiriske teori.

Men dermed tages ikke stilling til hovedproblemet. Og 
dette vedrører en modstilling af to fundamentalt forskel
lige konneksitetskriterier. Forskellen mellem de to teori
er griber ind i den materielretlige vurdering: Med en em
pirisk opfattelse må der være en tendens mod at omtolke 
regler og retlige begreber til begreber, der umiddelbart



lader sig indføje i en sandsynlighedsmodel ^  . Også en sags
bevisdata opfattes forskelligt dels direkte i kraft af be-
visteorien, dels indirekte i kraft af ændringer i den ma- 

4)terielle ret

Ved vurderingen af de to teorier kan man tage udgangspunkt 
i den judicielle situation, som naturligvis ikke er en 
enkelt persons (dommerens) situation, men er en situation 
etableret af nogle samfundsmæssige behov (som ikke skal de
fineres her). I denne situation skal tages stilling til et 
faktum. Har A og B indgået en aftale? Var C på gerningsste
det? Kørte D mere end loo km/t? Disse hændelser ligger som 
regel i tid og sted fjernt fra bedømmelsestidspunkt og 
retssal.

Inden jeg går ind på en mere teknisk diskussion, vil jeg på
pege to træk ved den judicielle beslutning, som forekommer 
selvfølgelige, fordi de er tilvante, grænsende til det na
turbestemte - men alligevel påfaldende:

Dommeren ved - som jeg indledte med at nævne - ikke noget 
konkret om faktum. Når sagsbehandlingen er slut, ved dommeren 
noget, forsåvidt som han lægger en antagelse om aftalen, 
den tiltaltes identitet med gerningsmanden, hastigheden, 
til grund. Det påfaldende er at dommeren når frem til denne 
antagelse 1) uden selv at foretage sig noget aktivt, og 2) 
uden at der er pålagt nogen af parterne nogen med straf el
ler tvang forbunden pligt til at bidrage til "sagens oplys
ning" . Såvel den civile sags to parter som den tiltalte 
afgør "frivilligt", i hvilket omfang de vil medvirke ved 
egen forklaring eller ved inddragelse af andet bevis til det

3) Hertil f.eks. diskussion af "enpiriske" begreber i utilregneligheds- 
læren, K. Waaben: Utilregnelighed og Særbehandling, 1968, s. 56, jfr. 
s. 4o f.

4) I denne formalering ses sagen fra bevisrettens synspunkt, se herom 
nedenfor.
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materiale, som dommen hviler på. At tyde den i bevisreg
lerne indeholdte erkendelsesstruktur under hensyn til den
ne frivillighed eller autonomi forekommer at være bevis- 
teoriens hovedproblem.

Teorien om en normativ vurdering af parternes adfærd er 
et forsøg på at løse dette problem. Den indeholder det nor
mative udtryk for parternes ansporing til at være aktive 
under processen. Og ansporingen er normativ, fordi krave
ne udformes under hensyn til partens tilregnelige mulig
hed for at bidrage med beviser i forbindelse med overvejel
se af, hvilket sikkerhedsniveau der er rimeligt.

Parterne er interesseret i en proces' udfald og er derfor 
af egoistiske grunde interesseret i at bidrage med for hver 
af parterne gunstige bevisdata. Den opportunistiske inte
resse reguleres systematisk i reglerne for den normative 
adfærdsvurdering, fordi der også fra parternes synspunkt 
må være afvejede grænser for, hvilke bevissikringer der 
skal foretages, og hvilken aktivitet der skal udfoldes un
der processen.

Regler om bevisbyrde, bevisbedømmelse og processuel oplys
ningspligt fortolkes som differentierede udtryk på for
skellige planer af samme grundlæggende princip. Disse reg
ler sætter normerne for, hvad parterne skal gøre, og hvil
ke slutninger der kan drages af deres passivitet. Den re
levante passivitet defineres af disse normer. Om f.eks. det 
forhold, at en tiltalt undlader at besvare spørgsmål, kan 
betragtes som et bevis mod ham eller ikke, beror på den præ
cisere opfattelse af anklagemyndighedens bevisbyrde og den
nes forhold til tiltaltes oplysningspligt.

De beviser, som anvendes, er stadig ofte af samme type som 
under den legale teori: manifeste, verbale. Det er med an
dre ord andre personer, som skriftligt eller mundtligt 
kommunikerer deres opfattelse af (en del af) sagforholdet 
til domstolen. "Naar Ordet (Vidne) tages i sin vidtløftige 
Betydning, saa hviler al historisk Vished paa Vidnesbyrd" ^ .

5) Ørsted: Vidnebeviset 1822 s. 171.
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Med den her beskrevne stillingtagen til denne afhandlings 
centrale problem har jeg ikke afvist, at den juridiske 
sandsynlighedsteori er relevant i specielle sammenhæng.
Den ytrer sig i den videnskabelighed, som består i sag
kyndige erklæringer. For den judicielle proces kræver dis
se ikke nødvendigvis nogen omstrukturering: De skaffes 
af parterne, besvarer de af parterne stillede spørgsmål, 
o.s.v. Men som element i en judiciel bevisvurdering fun
gerer de autoritativt, fordi de reelt ikke kan kontrolle
res indholdsmæssigt af dommeren. Dette kan give judicielle 
anfægtelser - bevisbedømmelsen er vel fri? - og kritiske 
analyser påviser nogle få procents usikkerhed i et blod
serologisk bevis for (objektivt) falsk forklaring, hvis 
sikkerhed ellers overstiger, hvad man i almindelighed kan 
forlange.

Vurderes den juridiske sandsynlighedsteori som en rekommen
dation, må dens forudsætninger tages i betragtning. Den for
udsætter nemlig en total omstrukturering af den judicielle 
proces, fordi den - kort sagt - kræver en styret partsu- 
afhængig undersøgelse vedrørende faktum, ikke en fri, 
ensidig selektion.

Denne forudsætning er ikke fremdraget af den svenske teori, 
som øjensynlig ikke ser nogen konflikt mellem den partsau
tonome ensidighed og den videnskabelige empiri. (Bemærk, 
at der ikke i min påpegning af denne modsætning indeholdes 
nogen moraliserende kritik af autonomi, advokattaktik m.v.). 
Men der kan påvises tendenser til, at den tilvejebringes, 
og at dette influerer på den bevisretlige regulering. I be
handlingen af faderskabssager er sket en tydelig udvikling 
fra en partsdomineret proces til en undersøgelse, hvor par
terne - der frit inddrages af dommeren - er pligtige at un
derkaste sig undersøgelse, og hvor resultatet i vidt om
fang følger af den retsmedicinske analyse.

I nærmere tilknytning til den normative vurdering er udvik
lingen i erstatningsretten: I det omfang de individualis
tiske erstatningsbetingelser erstattes af objektive be
tingelser, som sættes i forbindelse med produktivkræfter-



nes udvikling , knyttet til teknologisk forhold, må også 
den processuelle regulering, hvorved erstatningsbetingel- 
serne afklares, forventes at ændre sig.

Tendenser i denne retning viser sig i visse træk i krimi- 
nalprocessen, hvor den individuelle -"terapeutiske" sank
tion, der ikke kan bygges på normative slutninger, kræver 
personlige, pligtmæssige undersøgelser.

En anden måde problemet kan tages op på, er den sagkyndiges 
integration i domstolen ^ . I denne forbindelse må det prak
tiske, legislative alternativ, at en kompetence henlægges 
til et særligt forvaltningsorgan, betragtes.

Som en særlig form for ekspertise må den statistiske vur
dering betragtes, hvilket prægede den amerikanske diskus
sion om "trial by mathematics" ("formelbevis").

I alle disse tendenser mod en empirisk, juridisk faktumbe
dømmelse reduceres på forskellig måde den læge eller juri
diske dommers selvstændige vurdering vedrørende faktum.
Hvad er da det centrale i den bevisretlige regulering der 
udtrykkes i princippet om fri bevisbedømmelse? Betydningen 
af partspassivitet er tidligere omtalt. Men hvad er det 
for en "aktivitet", der ønskes? Ved besvarelsen af dette 
spørgsmål må integreres såvel parternes autonome, strate
giske synspunkter som dommerens almene eller neutrale er
kendelse. Jeg mener her, at begrebet om den judicielle 
overbevisning, d.v.s. i en overbevisning, der "må kunne 
indlyse enhver, der med tilstrækkelig kundskab om loven,
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6) "Det var først og frsiet Danpmaskinen, som kom til at virke revo
lutionerende paa Erstatningsretten", F. Stang: Erstatningsansvar, 
1919, s. 44. Stal. W. Hedemann: Die Fbrtschrifte des Zivilrechts im 
XIX Jahrhundert, I, 191o, s. 81 f.

7) Se f.eks. cm patentsager Gomard i Retsplejeloven 5o år,s. 237 f, snh. 
ovf. IX.4.
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Partsautonom taktik og judiciel overbevisning forenes i de
bevisdata, som en part kan sikre sig og manifestere, og
som giver en rimelig sikkerhed for faktum. At dommeren
bygger på sådanne bevisdata, kan betragtes som dommerens
"strategi" i forhold til de ensidige parter, men det er
en strategi, der er i harmoni med de krav til den statsli-

9)ge beslutningsproces, som privatautonomi stiller . Sådan
ne "sikre bevisdata", som i praksis udvikler sig til stan
dardbeviser, sætter relativt faste målestokke for, hvad 
der kan forlanges - og forventes - af parterne. Og de har
monerer med de førprocessuelle relationer mellem parterne, 
hvor der også er behov for en entydig (foregriben af den 
judicielle) vurdering af faktum (f.eks. lægeerklæring om 
sygdom).

Partsautonomi er derfor ikke ensbetydende med vilkårlighed, 
og at modstille en "fight theory" og en "truth theory" er 
misvisende '*‘0  ̂. Sandheden afdækkes på forskellig måde, eller 
rettere betingelserne for hvad der anses som relevant for 
erkendelse af virkeligheden, er forskellige. Det er denne 
forskel, der udtrykkes, når den normative teori og sandsyn
lighedsteorien betragtes som to forskellige konneksitets- 
kriterier. I den normative teori forenes den almene "tvivls- 
forebyggende" påvirkning af parterne til bevissikring 03 
den konkrete afgørelses beroen på det manifeste bevis eller 
kritikken af dets fravær ^ ^  . At partsaktiviteten og det ma
nifeste bevis spiller denne rolle, afspejler sig i bevisreg- 
lernes formulering, der veksler mellem at referere til parts- 
aktivitet, manifeste bevisdata (der teoretisk kunne skaffes

8)samt til sagens omstændigheder forener sund dømmekraft"

8) Ørsted 1831 s. 219.
9) Eckhoff: Rettferdighet om modtagerens muligheder for at øve ind

flydelse på fordelingsprocesseme, bl.a. gennem information evt. 
som resultat af en kalkulation, s. 329, jfr. s. 2o om strategisk, 
jfr. ovenfor kapitel V.3.8.

10) J. Frank 1949 s. 80 f. Sml. Griffiths i Yale L. J. vol. 79, 197o, 
s. 367 f, der modstiller en "battle model" og en "family model" for 
kriminalprocessen.

11) tön kan sige, at "bevisbyrderegleme har to forskellige formål",
Bent Christensen 1958 s. 338. Men det konpliceres af, at "formålene" 
er integreret i reglernes indhold.



Forsåvidt empiriske erkendelseskriterier gælder, begrænses 
partens indflydelse, undersøgelser bliver obligatoriske, 
og partspassivitet giver anledning til "konneksitetsforbud", 
idet der ikke i samme omfang kan baseres en judiciel anta
gelse på grundlag af passiviteten. Dette kan bl.a. vises 
ved at sammenstille de forvaltningsretlige regler om under
søgelsespligt og om bevisbyrde.

Den judicielle overbevisning i striden mellem de to kæm
pende parter indgår som et blandt flere udtryk for en enty
dig, rationel dømmekraft, der ytrer sig i forhold til stri
dende synspunkter. Det borgerlige parlaments partier, i

12)forhold til vælgerne , de reklamerende enkeltkapitaler 
i forhold til forbrugerne er andre udtryk. Disse ud
tryk forklarer generaliseringer, hvor konflikten er blevet14)almen og nødvendig

For den judicielle erkendelses vedkommende betyder en empi
risk teori et brud med denne konflikt-teori.

Selvom den i sin gennemførelse ikke kan identificeres med 
den inkvisitoriske proces, må dens interventlonistiske ka
rakter naturligvis erkendes. Men denne bevisretlige inter-

12) En jurist ser på politik: "Det politiske liv kan saitmenlignes med 
en procedure: standpunkterne tilspidses, og af brydningen mellan 
dan må så resultatet fremgå". B. Hjejle: Dagspressen og Samfundet,
1951, s. 31.

13) P. Gerner: Ytringsfrihedens Vasen, 1973, drøfter, om reklame er 
cmfattet af (Germers) materielle ytringsfrihed og henviser herved 
til svenske betænkninger, hvor reklamen ikke tillægges et inforrra- 
tivt sigte, nen tjener til udvidelse af den reklamerendes markeds
andel, s. 197 og 236 (SOU 1966:71 s. 87, SOU 1972:49). Reklame kan 
sanrenstilles med procedure, fordi de to egenskaber (information og 
afsætningsiraksimering) netop er forenede i reklamen.

14) "We are caning to know that conflict is not something to be ’stopped’, 
for that is only wishful thinking of the blindest sort. Rather, society 
and individuals should be equipped to deal with it and profit from
it. - Conflict is useful. In fact, society is impossible without 
conflict". Paul Bohannan i law and Warfare, 1967, s. XII.

i n

af andre end parterne), og sikkerhed/sandsynlighed for
faktum.

so
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vention må ses i forbindelse med den materielretlige inter
vention, som i denne forbindelse består i reguleringer uden 
referens til individuelle skyldbegreber, og som er nævnt. 
Hermed er spørgsmålet om en empirisk bevisteori sat i for
bindelse med almene, retlige tendenser. En mere systematisk 
beskrivelse af disse tendenser kan ikke tages op her, endnu 
mindre en forklaring af disse i deres samfundsmæssige sam
menhæng. For bevisrettens vedkommende skal blot peges 
på videnskabeligheden som en tendens mod en entydig vir
kelighedsopfattelse, der kun kan forenes med en bevisretlig 
frihed, når denne bliver en frihed til at fremlægge (hele) 
sandheden.
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Summary

This book deals with some general problems of evidence.

Ch. I: The basic problems concern the relationship between 
two conflicting approaches to the law of evidence. One 
approach connects the judicial fact-finding to scientific 
methods and tries to introduce the calculus of probability 
in the judicial assessment of the probative value of the 
evidence. The other approach is based on the normative eva
luation of the activity or passivity of the parties as 
decisive for the judicial assumptions of the relevant facts.

Ch. II. Evidential problems presuppose a substantial rule.
In relation to this problem the distinction between law 
and fact can only be found as far as the substantial rule 
poses the factual problem. The substantial law is itself 
based on general social assumptions of varying certainty.

Ch. Ill: Trial by battle, trial by ordeal and trial by jury 
are described as different methods of obtaining knowledge 
in the middle-ages. Similarities between the new regulations 
and the old ones are superficial and irrelevant because they 
neglect the connection with the feudal system and especially 
the dominating religion.

Ch. IV: The Danish jurisprudence of the theory of the legal 
proof in the 18th and 19th century reflected the continen
tal concepts. Around 18oo the theory was criticized because 
it impeded the criminal prosecution and led to judicial 
assumptions which did not conform with the judges' actual 
convictions. The free evaluation of the proof was enacted 
in the nordic countries around 19oo (from 1887: the Norwe
gian law on criminal procedure, to 1948: the Swedish law on 
procedure). The free evaluation gave rise to theories of 
evidence in which the basic rules and concepts were inter
preted as concepts of probability.

Ch.V: Different philosophical and statistical interpretations 
of the concept of probability are introduced and related to
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the concrete, practical decision as e.g. a jugdment. Some 
formulas from the calculus of probability are described to 
be used in the following discussion as are elements from 
the decision theory and game theory.

Ch. VI: The theoretical concepts of probability have been 
applied in the theories of Ekelöf, Eckhoff and Bolding.
These theories are introduced and criticized.

Ch. VII: The concept of probative value in the Swedish 
theory (Ekelöf, Hallden) is confronted with the American 
discussion of "trial by mathematics" following the Collins- 
case. - In general, theories recommending the use of the 
calculus of probability or statistical methods as the frame
work for the judicial decision (by judge or jury) on the 
facts neglect some basic conditions for the judicial fact
finding. The adversary process allows one-sided selection 
and presentation of evidential material and thereby con
flicts with any concept of representativity.

Ch. VIII: Rules on the burden of persuasion (a.o.) do con
cern the trial, but often they can only be understood as 
regulations of pre-trial activity, similar to substantial 
rules. They demand ensurance of the evidence so that a 
relevant fact may be reproduced in court if necessary.
Such obligations are placed upon the parties according to 
what is thought a rational way of avoiding judicial uncer
tainty. They are sanctioned by the unfavorable assumætions 
which the judge makes if (one of) the parties do not conform 
with the rules.

Ch. IX: Examples of pre-trial ensurance of evidence and 
other preparations for the trial which do not conform with 
the concepts of "free" evaluation or concrete probability 
assessment are described, especially the standardized 
evidence and the authoritative expertise.
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Ch. X: The rules on the burden of producing evidence and 
on the burden of persuasion are interrelated with regard 
to the judicial assumption. The trial tactics are inte
grated in the theory of the normative evaluation. Trends 
towards a less autonomous procedure are found when a public 
authority acts as one of the parties. But it is shown that 
although their are differences, they do not fundamentally 
change the adversary element in the trial. This result 
should not be surprising since this element was substituted 
for the inquisitorial procedure. When the objective or em
pirical elements are introduced it is mostly done in a way 
which limits the judicial„-function.

Ch. XI: For illustrative purposes, two problems of evidence 
are taken up: The criminal conviction as evidence in a new 
criminal trial. And the question of paternity.

Ch. XII: The theory of normative evaluation of the parties 
do conform with general liberal ideology as well as with 
the adversary system in the procedure. The empirical 
theory of fact-finding does not, although its proponents 
do not seem to be aware of this problem.
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EMNEREGISTER

Adfærdskrav
- i normativ adfærdsvurdering 412f
- og retsstridighed 438f
Advokattaktik 617f
- identifikation med parten 627f
Anbefalet brev 315f
Anklagemyndigheden
- tiltalebeslutning 557f
- procesadfærd 624f, 656f
Antagelse, judiciel 28f, 601f, 654 
Autoritativt bevis 533f

Bayes' teorem 172f
- bayesiansk bevisvurdering 175, 274, 363f 
Betaling 304, 457f, 483f
Betinget sandsynlighed 169f, 372f
Bevisbyrde 493f, 566f
- og bevisbedømmelse 313f, 488f
- og bevisførelse 567f
- som bevisret 87f
- under legal bevisteori 107, 129
- som sandsynlighedskrav 209f, 248f
- og undersøgelsespligt 669f
- ægte/falsk bevisbyrde 258f, 265, 570
Bevisfakta 233f, 241f
- og bevisbyrde 310f
- samvirkende 241f, 332f
Bevisforberedelse 413f
Bevisførelse 104f, 258f, 304f, 566f
- advokatorisk tilrettelæggelse 620f
Bevismulighed 298f, 304f, 420f, 453f
- og anklagemyndighedens bevisbyrde 6 55f
Bevisopbevaring 415f
Bevisret som judiciel erkendelsesteori 6f, lOf, 767f 
Bevissikring og judiciel refleks 432f
Bevisværdi 164, 240, 324f
- kritik 345f
Blodtype 747f
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Cannabis 52f

Deskriptiv/emotiv tematisering 35f 
Determinisme og sandsynlighed 155f 
Dommerens personlige opfattelse 106f, 500f, 619 
Duel 70f
- fight theory/truth theory 70 

Ed 107, 736f
Erfaringssætninger 234, 300f
- og bevisbyrde 274f

Faderskab 736f
Faktum/jus 15f, 26f
- afgrænsning af bevisretten 19f
- vekselvirkningsmodel 32f
- (se tillige tema)
Fingeraftryk 542f, 697 
Forhandlingsprincip 686f
Forhåndssandsynlighed 173f, 339f, 367f
- og bevisdatum 374f
Formel bevisret 90f 
Formodning, se presumtion 
Forsinkelse med levering 307f 
Forstraf 695f 
Forsæt 593f, 727f 
Forvaltning
- sretligt bevis 2, 528f
- judiciel prøvelse af, 548f
- myndighed som part 65Sf
- undersøgelsespligt 663
- (se tillige anklagemyndigheden)
Frekvensteori 141f
Fri bevisbedømmelse 127f, 230f, 313f, 572f, 605
- traditionalister 130f
- bevisbedømmelsens dominans 131f
- sagkyndigt bevis 534
Før-processuelle data
- i normativ adfærdsvurdering 409, 412f
- ved funktionærsygdom 419
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Gudsdom 74f, 7 67
- forholdet til legal bevisteori 97 
Gunstige/ugunstige bevisdata 6 20f

Hjælpefakta 236
Hypoteseprøvning
- statistisk 186f
- juridisk 239f

Identitet 351f 
Indiciebevis 117f, 125f
Indiciemekanisme, teori ora 164, 238f, 271f, 330f

Juridisk sandsynlighedsteori 8, 12, 133f, 210f
- sammenfatning af kritik 396f, 641f
- og normativ adfærdsvurdering 481f, 506, 770f
Juridisk vished 99f, 108f, 121, 266f, 448 
Jury 76f
- og matematiske metoder 361, 383
- (se tillige nævninger)

Kausalitetsteori, se indiciemekanisme, teori om
Konfiskation af udbytte 524f
Konneksitet 496f
- kriterium 10, 497

Legal bevisteori
- i fransk ret 80f
- i dansk ret 96f, 120f
Legalitet og opportunitet ved anklagemyndighedens 

tiltalebeslutning 561f
Legislativ informationsvurdering 47f, 99 
Lægeerklæring 512f

Manifeste bevisdata 126f, 265, 278, 299f, 349, 493f, 502f 
Materiel ret 3
- og bevisret 63f, 304f, 405, 445f, 465f
- (se tillige tema)
Minimax-princip (spil) 204
Modbevis 106, 241
- ved standardbevis 509f
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Naturligt/kunstigt bevis 102f
Normativ adfærdsvurdering 12, 402f, 572f
Nævninger 76f
- og vidner 91f

Odds 380 
Opfordring
- til bevissikring 459f, 477
- som cirkulær 470f, 479f
- til bevisførelse 459, 651f
Oplysningspligt 575f
- og forvaltningsoffentlighed 659f
- over for forvaltningsmyndighed 6 64f
Overbevisning 113
- (se tillige juridisk vished)
Overvægtsprincip 131, 134, 292f

Partsautonomi 8f, 569f, 641f, 776 
Passivitet
- parters 427f, 578f
- ikke-parters 429, 596, 599f
- tiltaltes 255f, 587f
Politiefterforskning og bevisværdi 696f 
Pornografi 50f
Presumtion 124, 280f, 312f, 482f
- faktiske 280f
- retlige 282f
- uden modbevis 47f, 289f

Racediskrimination ved udvælgelse til jury 183f
Rekommendationsteori 216, 318f
Retsfaktum 217f
- og bevisbyrde 309f

Sagkyndigt bevis 387, 533f
- som ekstern empiri 533f, 691f, 775
- forvaltningen som sagkyndig 554, 563
Sandsynlighed
- i materielle regler 45f, 136f
- filosofisk 138f
- i bevisretten 149f
- (se tillige juridisk sandsynlighedsteori) 
Selvangivelse 528f
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Signifikans 186f
- og bevisbyrde 191
Skøn 527f, 529f, 540f 
Smugleri 606f 
Spirituskørsel 56f, 289f 
Standardbevis 508f 
Stikprøve 178f 
Strategi
- advokaters 617f
- og sandsynlighed 156f, 336f
- og spil 201f
Subjektivt sandsynlighedsbegreb 144f, 153f 

Tema
- og materiel regel 29f, 217f 274
- for sandsynlighedsvurdering 162f
- advokatorisk afgrænsning 617f
Testationshabilitet 261f, 306f 
Tilståelse 522f, 652f 
Tiltaltes passivitet 255f 
Tortur 85, 118 
Tvivlsrisiko 135, 253f, 568 
Tærskelvurdering 311

Undernormer 42f
- ved funktionærsygdom 518
Undersøgelsespligt 685f
- i forvaltningssager 669f

Vaghed 34f
Vidnebevis 88f, 104f

Ægtefælle bodel/særeje 510f


