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FORORD

Denne bog belyser en tilgang til retten, som ikke er sarligt
paagtet. Den seger at bygge en vej, der forbinder det snza-
vert juridiske med det alment interessante. Denne vej er
sveer at skrive frem. Fremstillingen skal ikke vare mere al-
men og filosofisk, end at den kan forstas af jurister, men den
skal heller ikke vare mere juridisk, end at den alment inter-
esserede ogsa kan fatte interesse for den. Jeg seger siledes at
placere mig et sted mellem det juridiske og det filosofiske og
mellem det videnskabelige og det alment tilgengelige. Jeg
er klar over, at jeg dermed kan have placeret teksten et sted,
hvor der ikke findes laesere — juristerne savner paragrafferne
og de praktiske anvisninger, mens den alment interesserede
finder fremstillingen for teknisk og juridisk. Nar jeg allige-
vel har opsegt denne tilgang, er det, fordi jurister ofte forhol-
der sig meget handfast og operativt til deres juridiske ar-
bejde, og dermed bestyrker vi den opfattelse, der er udbredt
blandt ikke-jurister, at jura er noget bastant og oftest nega-
tivt, der blokerer for den ideelle lgsning eller i hvert fald
opstiller urimelige barrierer for, hvad vedkommende anser
for et godt resultat. Det er bl.a. sidanne forenklinger, jeg
gerne vil anfaegte.

Efter anfagtelsen melder sig sa en interesse for et andet
syn pa retten, noget konstruktivt. Grundlaget for min opfat-
telse af retten har jeg hentet to steder. Mit arbejde med bogen
begyndte og er afsluttet i forbindelse med min ansattelse



ved Kebenhavns Universitet, og det forklarer min interesse
for videnskaben og for forholdet mellem det videnskabelige
og det praktiske retsliv, som det udfolder sig i domstole, ad-
vokatkontorer, administrationen osv. I perioden 1999-2002
har jeg veeret dommer i Hojesteret, og mit arbejde i denne tid
- i forbindelse med tidligere arbejde som advokatfuldmaeg-
tig, dommerfuldmeegtig og konstitueret landsdommer - gi-
ver en mulighed for at sammenstille erfaringer fra det viden-
skabelige med erfaringer fra det praktiske.

Denne fremstilling tager praksis som udgangspunkt. Prak-
sis omfatter i denne forbindelse arbejde med retten som det
forleber i domstole og advokatkontorer, i offentlig admini-
stration og i private virksomheder og i organisationer, natio-
nalt sdvel som internationalt. Arbejde med retten finder vi i
konkret sagsbehandling, i stillingtagen til offentlige foran-
staltninger, og i regeludformning. Den videnskabelige praksis
inddrages kun i begrenset omfang, selvom videnskaben
danner grundlag for undervisningen og er en veasentlig kil-
de for nyteenkning i praksis.

Den traditionelle retsfilosofi — og det omfatter her savel
naturret som retspositivisme — har beskaftiget sig med ret-
ten som social orden, med retten som noget, der er gaeldende
eller gyldigt — eller blot noget, der faktisk folges. Det er ogsa
i forbindelse med disse spergsmal, at problemet med etik-
ken eller moralen kommer ind. Alle disse sporgsmal samler
sig i dette hovedproblem: Hvad er ret? Det er jo, hvad man
kalder , et godt spergsmal” - ingen (heller ikke jeg) vil vove
at afvise dette spergsmadl som irrelevant eller uinteressant.
Men der er alligevel noget galt, noget ildevarslende ved det-
te spergsmal - i hvert fald nar det gores til hovedproblemet
ved et fag ved den juridiske uddannelse. Og det ildevars-
lende er jo simpelthen, at dette sporgsmal er et spergsmal,
man ikke — eller kun undtagelsesvis - stiller i retlig praksis.
Jeg har ikke hort nogen stille det spergsmal i en praktisk ju-
ridisk sammenhaeng.

Retsfilosofien har efter min opfattelse med dette grund-



problem — hvad er ret? - kart sig selv ud pa et sidespor, nér
det geelder den juridiske professionelle kvalifikation og der-
med den juridiske uddannelse. Pa sidespor er der som be-
kendt relativt fredeligt, man har god lejlighed til at iagttage
tingene passere forbi. Det ville vaere dumt at beneaegte, at
man selv fra et sidespor kan gere interessante iagttagelser,
og mange og gode retsfilosofiske fremstillinger bekrafter, at
faget kan give noget. Men sidespor ruster ofte, og de ender
blindt.

Det, jeg her opponerer mod, er selve starten, den made ho-
vedproblemet direkte eller indirekte formuleres pa. Hvad er
da hovedproblemet, nar dette skal bestemmes med ud-
gangspunkt i praksis? Nar jeg skal besvare dette spargsmal,
er det ikke muligt at give et svar ved at soge at sammenfatte
en litteratur, for den findes ikke. Jeg méa hente mit svar fra
min erfaring, fra min oplevelse af og i praksis. For mit mal er
at lokalisere retsfilosofien i praksis. Et sddant grundlag for
angivelse af, hvad der er ,hovedproblem”, er selvfolgelig
diskutabelt. Nogle praktikere (heriblandt praktikere med
langt sterre erfaring end min) har andre oplevelser af, hvad
der er deres hovedproblem, andre har maske slet ikke noget
~hovedproblem”. Nar jeg alligevel bygger det folgende pa
min erfaring eller oplevelse, skyldes det, at det jo ikke geel-
der om at dokumentere, at der ,er” et hovedproblem, men
om at flytte retsfilosofiens tilgang fra en teoretisk definition
til de problemer, praksis er optaget af. Praktikeres oplevelser
varierer selvsagt fra person til person (og gennem tiden).

Grundlaget for den felgende beskrivelse er ikke alene en
personlig oplevelse eller erfaring. De oplevelser og erfarin-
ger, jeg henter mit stof fra, svarer til de vilkar, hvorunder
praktisk arbejde foregar. Beskrivelsen er saledes ikke kun
baseret pa en ,individuel” oplevelse.

Hovedproblemet i praksis kan udtrykkes i folgende enkle
sporgsmal, som praktikeren stiller sig selv: ,Hvad skal jeg
gore i denne sag?” Praktikeren stiller sig dette spergsmal
mange gange i lobet af en arbejdsdag — og mdske ogsé en



gang imellem om natten. Det stilles undertiden udtrykkeligt
som her, men ofte implicit og underforstaet. Ved at stille det-
te praktiske sporgsmal — hvad skal jeg gere? — vender jeg
blikket fra det abstrakte til det konkrete, fra det distanceren-
de til det engagerede, fra det objektive til det subjektive.
Spergsmalet er, hvordan retten virker i og med mig som rets-
anvender og retsdanner, og dette sporgsmal forseger jeg i de
folgende essays at besvare ved at give en raekke indblik i
daglig, praktisk juridisk virksomhed.

Jeg seger en jurisprudens, en retsvisdom, der kan komme
uden om den arhundredegamle strid mellem naturret og
retspositivisme. Denne strid, der har taget sa megen op-
marksomhed, er nu ved at rinde ud som bade uafgjort og
irrelevant. En sddan retsvisdom skal ikke blot anga retten
som en bestemt social orden, men mad medtaenke dem, der
praktiserer og dermed berer retten, og dermed give plads
for de mennesker, der indgér i retlige relationer — dem, der
lever retten. Den, der arbejder med ret, udever magt, og
denne magtudevelse er styret af et mal. Det er denne gen-
nemgaende bestraebelse mod at na frem til et mal, jeg sam-
menfattende betegner omsorg for retfeerdighed.

Selvom min fremstilling ikke har den ambition at vere
original, er den nok ikke ukontroversiel, og laeseren opfor-
dres til en kritisk position til de tolkninger, jeg praesenterer —
men ogsd abenhed for selvkritisk refleksion. Min bestraebel-
se har veeret at fremstille mit eget standpunkt, og jeg redeger
derfor kun for og kritiserer eventuelt andres opfattelser,
hvor det er den bedste made at fremstille mit eget stand-
punkt. Jeg soger at undga den kendte position, der er steerk
i kritikken af andre, men spag, nar det geelder de egne stand-
punkter.

De fleste essays er skrevet eller i hvert fald pabegyndt,
mens jeg var dommer. De er oprindeligt noteret som reflek-
sioner over eller fikseringer af oplevelser og erfaringer, som
jeg har fundet relevante for forstdelsen af det retlige arbejde.
De kan vere forbundet med den da aktuelle situation og er
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ikke altid rettet til efter en systematisk analyse. Nogle frem-
stiller min egen situation, og jeg-formen er da bevaret til
trods for, at jeg ikke leengere er dommer. Andre er fremstillet
i en fiktiv form, og ~ som det hedder i filmverdenen ~ enhver
lighed med virkeligheden er utilsigtet; det er ikke bestemte
institutioner, men retten og retlig virksomhed, der interes-
serer mig. Endelig slar den akademiske form igennem i nog-
le mere abstrakte tekster. Feelles er deres fokus pa den prak-
sis, som udfolder sig ved administration og iseer domstole.
Den videnskabelige praksis kan maske behandles efter sam-
me menster, men den er som navnt ikke i fokus her.

De enkelte essays er anbragt alfabetisk som ordene i en
ordbog. Raekkefplgen er tilfeeldig og ligner et kaos.! Allige-
vel giver alfabetiseringen en orden; en i og for sig menings-
los orden, der viser, hvor du kan sege — men ikke, hvad du
kan finde. Alfabetet giver ikke nogen indholdsmeessig for-
klaring pa, hvorfor det ene emne aflgser det naeste. Laeseren
bestemmer selv den raekkefolge, teksterne laeses i. Gentagel-
ser er ikke helt undgaet.

Den punktvise refleksion over et ord - set og overvejet for
sig — har gjort det muligt at opfange tanker og felelser, som
en systematisk tilgang nok havde fortreengt. Om der af de
deraf folgende afgraensede essays kan udvikles en helhed,
eller det ma forblive ved de flere — storre eller mindre — sam-
menhange, overlader jeg til leeseren at bedemme - eller ma-
ske rettere: at afprove.

Juni 2003
Henrik Zahle

1. Inger Christensen: Hemmelighedstilstanden, Kabenhavn, 2000, s. 32.



ALTERNATIVER

[ megen juridisk argumentation spiller muligheden for noget
alternativt, noget fra det foreliggende forskelligt, en afgoren-
de rolle.

Den aftale, parterne har indgéet, og som de nu fortolker
forskelligt, ma f.eks. ses som en af flere mulige aftaler. For-
tolkning af den indgaede aftale sker pa baggrund af disse
alternativer.

Skal jeg tage stilling til, om en gylletank er omfattet af en
regel om ,bygninger” (en regel, der géar ud pa, at opferelse af
~bygninger” kraever tilladelse), sa spiller det en rolle, at lo-
ven kunne have anvendt andre udtryk, f.eks. ,bebyggelse”.
Jeg laeser reglen, som den ser ud - ved siden af en regel med
et andet udtryk. Raekken af alternativer er lang eller maske
uendelig. Alternativerne kan ligge sa langt fra det aktuelle,
at de ikke lzengere har interesse. En kollega vil sige, at jeg er
~<kommet for langt ud”, at mit eksempel ikke er belysende
eller ikke er relevant.

Den forste funktion af at f& sddanne alternativer frem er at
afgraense rakkevidden af den fortolkning, jeg selv vil argu-
mentere for: Nar der er valgt udtrykket ,bygninger”, giver
jeg dette udtryk en tolkning, men - og det er funktionen af
alternativerne — havde loven i stedet gjort brug af ,bebyg-
gelse”, ville jeg have fortolket bestemmelsen anderledes.
Angivelsen af alternativer udpeger pa en made, hvad det er,
jeg i min fortolkning betragter som afgorende. Jeg ,laegger i
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ordet” bygning, at det i almindelighed ma vare et byggeri
med veegge og tag, mens ordet ,bebyggelse” kan forstas bre-
dere, og nar loven nu har gjort brug af ,byggeri”, tager jeg
den snavrere fortolkning. Den sneevrere fortolkning er , be-
grundet” i ordet byggeri.

Alternativet kan imidlertid ogsa have relevans for en be-
dommelse af, hvordan teksten er blevet til: Den, der har skre-
vet teksten, har haft visse alternativer for sig — eller rettere
sagt: Jeg kan — som fortolker — ngjes med at se pa alternativer,
der forela for den, der skrev teksten. Den der leeser en roman
fra 1830, kan fortolke dens ordvalg (,valg af ord”, dvs. valg
mellem flere alternative udtryk) som et valg mellem de ord,
der da foreld som anvendelige. Det sikre i fortolkningssitua-
tionen er det ord (de ord), der er anvendt, og jeg soger menin-
gen i det valgte ord ved at se ordet som resultat af et valg, jeg
rekonstruerer. Ordets mening skabes ved at blive placeret pa
rekke med de andre mulige ord. Undertiden er der spor af
denne valghandling, eftersom der foreligger udkast til tek-
sten, som senere er bearbejdet, og her kan der vere sket veks-
linger i udtryksmaden, der bestyrker den opfattelse, at det
ord, vi har foran os, er valgt, og andre ord valgt fra, og dette
kan tale for, at det valgte ord ikke gives samme mening som
de fravalgte — for er meningen den samme, er fravalget uden
mening. I andre — de fleste — tilfeelde har man ikke sddanne
spor, og tolkningen af valghandlingen kan kun baseres pé en
mere abstrakt rekonstruktion.

Dette er jo til dels cirkulert. For hvorfor betyder disse an-
dre ord noget andet? Ophavsmanden kan have arbejdet ud
fra den forudseetning, at der er saidanne forskelle, men det er
jo ikke udelukket, at jeg bagefter siger, at ,det er egentlig
synd med al den mgje, man der har gjort sig, for de to udtryk
betyder jo det samme”. Der er ,valgt” mellem ord, som for-
tolkeren ikke vil tillegge forskellig betydning. At der vaelges
frem og tilbage mellem forskellige ord, kan jo ogsé skyldes
ganske andre aspekter end dem, der er aktuelle i den forelig-
gende sag.
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Der er derfor argumentationsmenstre, der giver alterna-
tiverne en storre vaegt i retlig sammenhang, end de kan ha-
ve f.eks. ved littereer fortolkning: Jeg kan henfere det forelig-
gende udtryk til et valg, idet jeg tilskriver ophavsmanden, at
han enten har foretaget et valg eller i hvert fald burde have
foretaget et valg: Jeg giver udtrykket mening gennem en
konstruktion af en valghandling (som maske/maske ikke
har fundet sted) og underbygger min fortolkning ved, at
dette valg er et valg, som har betydning for min fortolkning:
Lovgiver har valgt udtrykket ,bygninger”, jeg rekonstruerer
som et alternativ til dette ord ,bebyggelse”, jeg finder, at
hvis lovgiver havde valgt udtrykket , bebyggelse”, havde A
ret, men nu har lovgiver valgt udtrykket ,bygninger”, det
udtryk fortolker jeg som snaevrere end ,bebyggelse”, og pa
denne baggrund har B ret. Mit resultat fores pa denne made
tilbage til de valg, som lovgiver har foretaget, og afgerelsen
er dermed fort tilbage til lovgiver.

For en historisk synsvinkel er det naerliggende at under-
kaste sddanne raeesonnementer over alternativer en historisk
prove. Lad os se bort fra jura og retsvidenskabelig tradition.
Her er der et rent historisk problem: Kan det pavises, at der
var alternative formuleringer pa tale, da teksten blev udar-
bejdet, og at disse ville stotte A’s synspunkt, at man senere
besluttede en formulering, der ikke stotter A, ja, sa stotter
shistorien” eller ,forarbejderne”, at A ikke far medhold?
Retshistorien kan — nar det gaelder aldre tekster - fa en prak-
tisk betydning og dermed laegge et videnskabeligt grundlag
for den fortolkning, som praktikeren — maske til dels pa ogsa
andet grundlag — vil na frem til. Kan vi ikke med dette histo-
riske perspektiv fa et systematisk og uomtvisteligt bidrag til
den ellers sa vanskelige og uhdndgribelige juridiske fortolk-
ning?

Hvis vi ikke ved mere om overvejelserne om teksten, end
at der har veret andre formuleringer (alternativer), er der
deri intet grundlag for at vide noget om, at loven skulle
fortolkes i lyset af disse alternativer (altsa fortolkes med en
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anden mening end den, der ville veere gaeldende, hvis dette
alternativ havde vaeret gennemfort), for hvordan kan vi vi-
de, at man med dette alternativ ville noget andet? Hvis vi
kan se, at der faktisk var to (eller flere) projekter for, hvordan
formuleringen skulle veare, og at disse overvejedes netop
med henblik péa sager som den foreliggende, kan der der-
imod veere grundlag for at haevde, at tekstens ophavsmaend
har villet en ordning, der er forskellig fra den, der ville vaere
gaeldende, hvis alternativet var valgt. Historien stetter en
fortolkning, der giver fravalget af alternativet effekt. Men
selv her kan alternativ-taenkningen ikke beere fortolkningen
til vejs ende. For det ma vel stadig vere afgerende, hvilket
udtryk der blev valgt, dvs. det er loven (aftalen - eller hvil-
ken tekst der er tale om), der giver det centrale grundlag for
afgorelsen — det er ikke ophavsmandens vilje, der er vedta-
get eller aftalt, men en tekst. Sa tilbage stér stadig at afgore,
hvordan den tekst skal fortolkes.

Den alternative teenkning kan imidlertid gives en steerke-
re relevans ved at supplere den historiske tilgang med den
normative, dvs. med en bedemmelse af, om nogen af de in-
volverede har gjort sig skyldig i en , forsammelse”, sdledes at
denne forsemmelse kan berettige til en fortolkning, der gar
mod den pagaldende part. Den ene part gor gaeldende, at
aftalen er uklar, at aftalen er skrevet af den anden parts bran-
cheorganisation, og aftalens uklarhed derfor ma komme den
anden part til skade. Aftalen burde have haft et andet ind-
hold, hvis modparten skulle have haft medhold, kan man
sige. Den ene part bebrejder den anden part, at den grund-
leeggende tekst ikke har et alternativt indhold, der ville have
lost konflikten, og med denne bebrejdelse i tankerne ma
dommeren lade den part, der har staet for konciperingen,
tabe. Med denne introduktion af en ,forsemmelse” har vi
forladt den historiske undersegelse. Forsommelsessyns-
punktet kan viderefores i en regel, som stiller parterne for-
skelligt. ,Koncipist-reglen” i aftaleretten giver forsesmmel-
sen en betydning, som ikke kendes i anden - ikke-juridisk -
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fortolkning: Hvis en aftale er uklar, og hvis aftalen kunne
veere givet en anden formulering, der ikke ville have frem-
budt nogen uklarhed (som den foreliggende), ma det kom-
me den af parterne til skade, som har formuleret aftalen, at
der er denne uklarhed.! Begrundelsen er jo klar: Den, der
konciperer en aftale, skal vide, at hvis der senere opstdr en
situation, hvor der antages at foreligge en , uklarhed”, vil af-
talen blive fortolket mod koncipisten. Taktisk kan koncipi-
sten intet vinde ved at formulere sig uklart. For den senere
bedemmer giver koncipistreglen den fordel, at den giver en
god grund for at vealge i en situation, hvor det er svert at
veelge, for ved at lade koncipisten tabe, lader man det nega-
tive ramme den, der kunne have handlet, sdledes at uklarhe-
den og dermed det negative udfald var undgéet. Den for-
tolkningstradition, som denne regel udtrykker, lokaliserer
fortolkningen i den aktuelle situation, i nutiden, for det er
her, at fortolkeren ikke alene afgor, om aftalen er ,uklar”, og
hvem af parterne der i sa fald skal udpeges som , koncipist”,
men isaer om der er grundlag for at bebrejde koncipisten, at
denne uklarhed ikke er forebygget. Det er i nutiden, at der
rettes en bebrejdelse mod den adfeerd, som i fortiden (da tek-
sten blev konciperet) skulle have afveerget (den fremtidige)
uklarhed. Forsemmelses-synspunktet laegger saledes en stor
del af fortolkningens grundlag i det nutidige, i den aktuelle
vurdering. Det er ikke s& meget et spargsmél om at formu-
lere anvisninger for, hvordan en tekst burde have vaeret
héndteret som et spergsmdl om at finde et acceptabelt
grundlag for lesning af en aktuel konflikt. Alternativet er
midlet hertil.

Fortolkeren kan se frem i stedet for at se tilbage. Forskel-
lige fortolkninger vil give forskellige afgerelser og dermed
forskellige sociale konsekvenser. Fortolkningsspergsmalet
omsattes til et valg mellem alternative sociale konsekven-
ser. Tekstens fortolkning geres til et valg af fremtid, et valg af

1. Mads Bryde Andersen: Grundlaggende Aftaleret, Kobenhavn, 2002, s. 344f.
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fremtidige sociale forleb. Fortolkeren foretraekker den for-
tolkning, der giver det forleb, som fortolkeren finder bedst.
Hvad der er bedst, kan fortolkeren sgge bedemt ud fra, hvad
der anses som retfaerdigt, hvad der stemmer bedst med,
hvad fortolkeren anser som lovens formal, eller andre krite-
rier.



BARMHJERTIGHED

Retten saetter regler, regler der skal folges. At gd mod en re-
gel er at bryde med retten. En myndighedsperson, der ikke
gor, som han skal, og overholder reglerne, bryder med ret-
ten, seetter sig uden for retten. Bdde private og myndigheds-
personer kan identificere sig med retten og dens overholdel-
se, sa retten og dens overholdelse bliver beerende for deres
selvforstaelse, selvrespekt og identitet.

Retten mister sin mening, hvis den fraviges, og den myn-
dighedsperson, der tillader en fravigelse, tilintetgor sig selv.
Politipreefekten Javert i Victor Hugos De Elendige havde i sit
lange liv som lovens ubenherlige handheever set ,alt, hvad
han havde over sig, (som) ... en klar, jeevn, gennemsigtig
overflade, hvori der ikke fandtes noget ukendt eller dunkelt,
hvor alt var nejagtigt og bestemt, rubriceret, begraenset, de-
fineret og forudset. Myndigheden var en flade uden nogen
ujevnhed eller afbrydelse og uden noget svimlende dyb
foran sig”.! En politipraefekt kender derimod til den uregel-
maessighed og forvirring, som stammer fra oprerere, ildesin-
dede og forbryderiske mennesker. Men denne uregelmaes-
sighed ligger jo uden for — under - myndigheden. Da Javert
redder sit liv ved en velgerning af den morddemte Valjean
og derfor senere ma lade Valjean ga, er Javerts verdensbil-
lede faldet sammen. , At veere granit og matte tvivle; at veere

1. Victor Hugo: De Elendige, Kebenhavn, 1968, s. 427 (Les Misérables, 1862).
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revselsens billedstotte frembragt ved en stebning i lovens
form, og sa pludselig opdage, at man under sit bronzebryst
baerer noget urimeligt, ulydigt noget, der naesten ligner et
hjerte!” Og Javert ma tilsta for sig selv, at , det ufejlbarlige er
ikke ufejlbarligt ... sagen er ikke afgjort med, at en lovbog
har sagt sin paragraf ... dommerne er kun mennesker, loven
kan tage fejl, domstolene kan bega fejltagelser”.”

Javerts indsigt er rigtig, men hans lesning — at kaste sig i
Seinen - er os ikke til nogen hjaelp. Ofte fastholdes den gene-
relle lovs ubenherlighed - eller handlinger henferes til lo-
ven som lovens. Vi kan opleve myndighedspersoner (og og-
sa private), der beklagende og haendervridende treeffer afge-
relser og seetter foranstaltninger i gang, som de erklerer sig
som ulykkelige ved — men altsa ikke mere ulykkelige, end at
de gor den ulykke, som de mener, at de skal gore.

Men ofte tager de fejl. Ofte er retten ikke sa stiv, at den
tvinger nogen til ikke blot at skabe ulykke for den, der er i
deres magt, men ogsa for dem selv. Der er mange udveje, og
barmhjertighed (bi-arme-hjerte, miseri-cordia) er en af dem.
Barmhjertig er man over for den arme, den staerke er barm-
hjertig over for den svage, og barmhjertigheden kommer
derfor pd tale, hvor retsforholdet ikke er symmetrisk eller
jeevnbyrdigt, men en steerk (myndighed eller privat) star
over for en svag. Det er ikke meerkeligt, for ret og myndighe-
der har netop den opgave (blandt andre) at stotte den svage
over for den staerke, sa hvor retten skaber en sddan asymme-
tri, er det ikke fremmed for rettens funktion at lade den bag-
vedliggende opgave treede frem og afbede magtens skaeve
fordeling.

,Barmhjertig” jeevnstilles i ordbogen med , ,overbaerende;
mild; medlidende”®, og lad os bruge disse tre ord som ud-
gangspunkt:

2. S. 426 og 427.
3. Ordbog over det Danske Sprog, bd. 1, Kebenhavn, 1923, s. 1155.
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Forst mildhed: Retten kan altid tolkes pd mange mader, og
ofte er nogle tolkninger ,strenge”, andre ,milde”. Ofte er det
vanskeligt at veelge, for strenghed kan vere eonsket, men
mildhed er det rareste. Eller er man mild, er det ved neer-
mere eftersyn kun mildhed for den ene part, mens den an-
den part (og maske mange andre) bliver skuffet. S& mildhed
kreever omtanke, ekstra omtanke. Man kan tenke pa, hvad
der er ,strengt”, og hvad der er ,mildt”, og det er let at se, at
de to begreber lever af hinanden: En straf for drab i parfor-
hold pa ti &r ville veere mild, og den formildelse gik domsto-
lene for nogle ar siden med pa* - men det er jo kun mildhed,
fordi den normale straf for drab er tolv ar — den ,strenge”
straf er pa den anden side mild i sammenligning med de
straffe, tilsvarende forbrydelser bliver modt med i mange
andre lande. Mildhed er da blot en bestrabelse, en stemthed
efter at mindske den lidelse, som retten indeholder og inde-
beerer. ... det er mildhed ikke at ga sa langt, som man ville
kunne i retfeerdighedens navn.”

At vaere overbarende er noget mere. Barmhjertigheden rum-
mer da en tolerance, en forstaelse af noget, der ikke burde
veere sket eller gjort, men som ses som noget, der kan ske eller
gores, uden at det skal vaere en klods om benet pa den eller de
ansvarlige til evig tid. Denne tolerance hjelpes pa vej af ind-
sigten, at de fleste ulykker (fra strafbare gerninger over tabs-
forvoldende kontraktbrud til krisepraeget familieliv), som ret-
ten rummer, kunne enhver af os have veret hovedpersoner i,
og ingen dommer behgver at fole sig haevet over denne mu-
lighed. Men dette sikrer ikke overbaerenhed. For retsan-
vendere kan det vaere en kunst at splitte sindet og livs-
forstaelsen i det professionelle (juridiske) og det personlige,
og den retsanvender, der ensker at se sig som fuldkommen,
kan bestraebe sig pa ogsa at piske sig selv for egne synder.

4. Ugeskrift for Retsvasen 1993 742 H.
5. Seneca: Om mildhed, i Om Vrede ..., citeret efter dansk oversattelse af Villy
Serensen, Kebenhavn, 1995, s. 89.
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Med medlidenhed kommer man naermere en samling af
personen: Jurister er ikke dels almindelige mennesker, dels
jurister. Socialrddgivere pa det kommunale kontor er ikke
dels myndighedspersoner, dels private. Vores liv er en en-
hed, og de vaegge, som arbejdstider og -lokaler etablerer, &en-
drer ikke pa denne fundamentale enhed. Den fejl, jeg selv
har begaet, og som jeg ma leve med selv at have begaet, ma
jeg ogsa i mit arbejde lade andre, der har begéaet tilsvarende
fejl, leve med at have begaet. Og det geelder ikke bare sma
.fejl” (den glemte cykellygte, den stjdlne is), men ogsa de
store ugerninger. En politiadvokat citeres for at have sagt, at
han ved afheringer af selv den vaerste forbryder har teenkt:
,Det kunne have veret mig”, og paradoksalt nok giver poli-
tiets og til dels anklagemyndighedens neermere kontakt
med den tiltalte ofte storre medleven i den tiltaltes situation
end fjerne, ophojede dommere kan opna. Sa det er ikke altid
i retssalene, at man skal forvente barmhjertighed.

Det er den tanke, Seneca forklarede, da han argumente-
rede for mildhed: ,,... undertiden er det kun vort held, der
har forhindret vor skyld”.®

Uanset den neermere tolkning af, hvordan vi forstar barm-
hjertighed, har man slet ikke nogen ,ret til at vente” barm-
hjertighed, men barmhjertighed er dog ikke noget fremmed
for retten. Utallige bestemmelser indeholder anvisninger pa
at tage den samlede situation i betragtning og giver dermed
rig mulighed for barmhjertighed og et sarligt hensyn til den
.svage”, til den, der ingen penge har, den, der har serlige
behov.

Pa grundlag af sddanne eksempler kan man fristes til at
opstille en regel om barmhjertighed, altsd vende det magt-
forhold pa hovedet, som skaber behovet for barmhjertighed,
og gore den svage steerk og den steerke svag. Princippet bli-
ver da, at der f.eks. i civilretten skal ske en afstemning af
parternes forpligtelser efter deres gkonomiske vilkar. I bank-

6. Seneca: Om mildhed, s. 59.
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retten kan bankens krav f.eks. soges begranset i overens-
stemmelse hermed.” Sadanne synspunkter ligger bag regler
om geldssanering, der indfertes for at undga en uendelig og
deprimerende belastning af debitorer, der plagedes af
ustandselige besog af fogeden, men som intet ejede, og som
ikke kunne se noget formadl i at tjene noget, da deres ind-
komst ville forsvinde direkte i kreditorernes lommer — eller
maske ogsa havde det formal, at kreditorer, der havde krav,
der ikke kunne inddrives, da debitor intet ejede, skulle kun-
ne f& noget ud af det ved at give debitor en mulighed for selv
at fa noget ud af en indtjening.

Sadanne reformer kan veare motiveret af barmhjertighed
(og som naevnt af andet end det). Nar de er gennemfort som
f.eks. nye lovregler, bliver de praktiseret, som de ma fortol-
kes. Selvom lovens motiv var barmhjertighed, er det ikke
leengere barmhjertighed, der beerer retsanvendelsen som sa-
dan. Barmhjertigheden viser sig nu i et neeste plan, ikke i den
automatiske retsanvendelse, ikke i en hvilken som helst rets-
anvendelse (bare fordi reglen er begrundet i barmhjertig-
hed), nej, barmhjertigheden aktualiseres som for og som ved
enhver anden regel — som en folelse for det eller de menne-
sker, reglen gelder for og anvendes pa, som en medleven i
den situation, den anden er i, og vil komme i, nér afgorelsen
er truffet, en medleven, der har den juridiske side, at retten
ikke blot anvendes ,pa” en anden, men i en vis forstand
samtidig ogsa anvendes pa retsanvenderen selv. Retsforhol-
det indbefatter os begge, og det er den, der har magten, der
bajer sig.

Det er stadig den, der har magten, der bestemmer. Og det
er ikke altid rart, hvad der bestemmes. At seette i faengsel, at
naegte fortidspension, at flytte formuer, at flytte born - er alt
sammen bade ubehageligt og undertiden nedvendigt. Ube-
haget er ofte af forskellig sterrelse, og ofte anses netop de

7. Herom isar Thomas Wilhelmsson: Social Civilritt, Helsinki, 1987, og Hans
Petter Graver: Sosiale rettigheter i gjeldsforhold, Oslo, 1990.
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afgorelser, der kommer naermest retsanvenderens eget liv,
dvs. hvor retsanvenderen er narmest ved at se sig selv pa
den anden side af bordet (f.eks. bernene), for sarligt ubeha-
gelige. At kalde disse ubehageligheder for nedvendige skal
ikke forstds som en henvisning til en uomgaengelig lovfor-
tolkning eller en automatisk retsanvendelse — pointen er, at
det er noget, det er noadvendigt at ville, nar situationen er til
det — men retsanvenderen fortolker, hvornar det er tilfaeldet.

Mildhed og barmhjertighed har kun mening som mildhed
og barmhjertighed ved at blive besluttet eller rettere vist i
den konkrete situation. Det kan ikke undveres, og det kan
ikke veere en regel. Loven skal ikke forlades, loven skal fol-
ges — af private og af myndigheder, men som det geelder for
mennesker i almindelighed, geelder det ogsa for mennesker,
der handler efter loven, at de kan fa tarer i gjnene.®

Barmhjertighedens magt-aspekt fremhaves i ,Visdom-
mens Bog”: Den ringe kan fa tilgivelse i barmhjertighed,
men de maegtige vil blive holdt fuldt ansvarlige.” Alligevel
ma selv den - faldne — magtperson kunne habe pa barmhjer-
tighed. Ikke som en ret — men som en pligt, for den, der nu
har magten.

Da det er den magtfulde, der kan vise barmhjertighed, kan
det veere en magtdemonstration at ,vise” barmhjertighed:
Ved at lempe reglerne for dig, viser jeg dig, at det er mig, der
har magten, og nar du modtager min mildhed, anerkender du
dette! Den, der fungerer i et magtforhold, kommer imidlertid
ikke ud af det ved at undlade at taenke i barmhjertighedens
baner, og den, der er athaengig af en barmhjertighedsgerning,
bliver ikke mere magtfuld ved at forneegte muligheden for en
barmhjertighed. Snarere mé netop begges betones. Begge par-
ter i relationen har magt, og den, der - i sin magtesloshed -
modtager barmhjertigheden, star for den handling at aner-
kende sin afheengighed og modtage.

8. Javert opdagede, at ,,... loven kunne fa tarer i ojnene”, Victor Hugo, s. 424.
9. Det Gamle Testamentes Apokryfe Boger. Visdommens Bog, kap. 6.
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Hvorfor vise barmhjertighed? Som sagt, fordi det kunne
vaere dig (hvilket jo er lidt bagklogt og selvbeteenkende)!
Men ogsé fordi barmhjertigheden kan rumme en tilgivelse.
Og endelig fordi barmhjertighed er det, der giver styrke:
~Man md uveegerligt frygte lige s& meget, som man har villet
frygtes”, skrev Seneca advarende til den unge Nero." Ser vi
pa retten, kan dommeren og andre magtpersoner vel mene
sig sikre og dermed havet over denne advarsel; i et sa sik-
kert system, som det vi nu lever i, er advarslen ikke relevant
som en personlig advarsel; tvaertom er selv vores hgjeste
embedspersoner mindre truede end en bankkasserer i en
amerikansk provinsby.

Alligevel er advarslen maske relevant. Ser vi pa retten
som sadan, passer den: Den der frygter retten, er en trussel
mod retten; den der kun ger, hvad han ber gere, af frygt, ber
alle frygte.

10. Seneca s. 79.



BEGREBER

anvendes i lovtekster, i domme og i andre retskilder. Nar
f.eks. en bestemmelse i en lov paberabes af en part, og dom-
stolen skal tage stilling til, om bestemmelsen kan anvendes,
formuleres problemet ofte efter en skabelon som denne:
~Hvordan skal begrebet xx i loven forstas? Omfatter udtryk-
ket xx forhold som yy?”

Skabelonen kan illustreres af et par sager: Under en straf-
fesag for vold mod en inkassator paberaber anklagemyndig-
heden sig en serlig (skaerpet) strafferamme for vold begaet
mod ,en person, der efter karakteren af sit arbejde er serlig
udsat for vold”, straffelovens § 247, stk. 2. Straffeskaerpelsen
blev indfert pa baggrund af nogle sager om overfald pa taxi-
chaufferer og Falck-reddere.' I forarbejderne til lovforslaget
gav justitsministeren folgende begrundelse: Der ,kan der
veere grund til — ikke mindst som en praeventiv foranstalt-
ning — at ege straffen ved vold, der udeves over for personer,
som f.eks. i kraft af deres erhverv leber en serlig risiko eller
udferer sarlige funktioner. Som eksempel kan navnes, at
hyrevognschauffarer normalt er i den situation, at de mod-
tager deres passagerer pa alle dognets tidspunkter og under
forhold, hvor det kan veere sveert at bedemme risikoen her-
ved. Hyrevognschaufferen er desuden normalt forpligtet til
at kore kunden derhen, hvor denne ensker, og er herunder

1. Ugeskrift for Retsvarsen 2000 340 H.
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ofte alene med kunden uden mulighed for at tilkalde hurtig
hjelp. Tilsvarende kan nevnes, at privat sundhedsperso-
nale, f.eks. leeger, sygeplejersker o.lign., der korer vagtkersel
pa alle degnets tidspunkter og herunder medbringer medi-
cin, kan veere serlig udsat for overfald og i mange tilfeelde
uden mulighed for at vurdere risikoen eller pa anden made
forebygge angreb. Endvidere vil personale ved f.eks. degn-
abne kiosker eller tankstationer — afhaengig af karakteren af
deres arbejdsforhold — kunne veere omfattet.”?

Forsvareren for den, der havde overfaldet inkassatoren,
gjorde geeldende, at den skaerpede straf kun kunne anga sa-
danne personer, der var tilkaldt af den, der senere begik vol-
den, ikke nér den voldsramte som en inkassator handlede
uden en sddan , invitation”. Skabelonen er da: Hvilke perso-
ner er omfattet af straffeskeerpelsen, og er inkassatorer om-
fattet af denne kategori?

En anden sag: En landmand havde opfert en gylletank,
han havde ikke tilladelse til at opfere den, og spergsmalet
var, om opferelsen af tanken var i strid med planlovens § 35,
hvorefter det er forbudt (uden serlig tilladelse) at opfere en
bygning pa dben mark.* Det er da neerliggende at folge ska-
belonen: Hvad forstds ved en bygning, og er en gylletank
omfattet af dette udtryk?

Det, der eftersoges, er tilsyneladende en generel definition
af det relevante begreb. Det er den geengse forventning, at
der ma en definition til for at fastleegge begrebets udstraek-
ning, og derefter kan den konkrete sags forhold placeres in-
den for eller uden for det definerede omrade for begrebet.
Definitionen angiver de omstandigheder, der er nedvendi-
ge og - tilsammen - tilstraekkelige til, at et forhold er om-
fattet af begrebet. Sddanne definitioner betegnes analytiske
definitioner. Vi illustrerer dem (og forestiller os dem i vores
tanke) som en cirkel, hvor definitionen tegner cirklen, og

2. Folketingstidende, 1993-94, Tilleg A sp. 1346f.
3. Ugeskrift for Retsvasen 2000 2412 H.
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sporgsmalet derefter er, om det foreliggende sagforhold lig-
ger inden for eller uden for cirklens omkreds.

Det er denne forventning, jeg vil konfrontere med nogle
praktiske menstre for analyse og argumentation vedrerende
fortolkning af begreber eller udtryk, der indgar i retsregler.

I

Analytiske definitioner findes undertiden i lovbestemmel-
ser eller snarere i deres forarbejder. Det er ikke en dansk tra-
dition, men et resultat af europaisk pavirkning, og maeng-
den af lovbestemte definitioner er voksende. Men ikke alle
begreber kan defineres i en lovtekst, og de begreber, der bru-
ges i en definition, kan jo ikke i det uendelige blive defineret.
Selvom lovdefinitioner saledes ikke deekker behovet for be-
grebsbestemmelse, satter de netop et mal eller en standard
for, hvad vi i almindelighed forventer os af en definition, nér
vi har brug for en definition for at lese et fortolkningspro-
blem.

I1

Det er klart, at nar et definitionsproblem stilles i praksis, stil-
les det i en konkret sag, f.eks. i en retssag. Definitionspro-
blemet indgéar dermed i en sterre sammenhang, som skabes
af sagens forhold og den samlede regulering, som kan have
betydning for afgerelsen. Problemet indgar med andre ord i
en kontekst. I akademisk sammenheng kan det vaere ned-
vendigt at papege, at begreber ikke defineres isoleret, men
defineres i en kontekst, der kan vare sproglig, f.eks. nar or-
det indgdr i en setning eller leengere tekst, men som ogsa
kan veere symbolsk. Som et eksempel pa en tekst uden
sproglig kontekst kan tages et vejskilt med den enkle tekst
~STOP”, hvor sammenhangen og dermed meningen skabes
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af skiltets autoriserede udseende og sammenhangen mel-
lem teksten og dets placering, f.eks. ved indkersel til en stor-
re vej eller ved passage af en toldstation. Det folger af denne
kontekst, at ,stop” ikke betyder, at man skal blive holdende
stille ved dette skilt, til det en dag bliver fjernet.

Det folger af denne kontekst, at det er en sag, der skal af-
gores, og det er dette formal, der seetter interessen for sagen.
Vender vi tilbage til sagen om den overfaldne inkassator, er
sporgsmalet for en domstol, der skal tage stilling til en straf-
udmaling for en voldstiltalt, helt konkret og ikke et alminde-
ligt , teoretisk” spargsmal om, hvad det vil sige at veere ,en
person, der efter karakteren af sit arbejde er seerligt udsat for
vold”. Vi interesserer os (kun) for afgraensningen af en per-
songruppe — nemlig dem der er serligt udsatte for vold -
fordi der er indfert en saerlig strafferamme for dem, der be-
gar vold mod denne persongruppe, og vi skal tage stilling
til, om denne strafferamme skal anvendes i denne sag, hvor
en inkassator er blevet overfaldet. I dette tilfaelde findes der
ikke nogen definition i loven, men i bemaerkningerne til lov-
forslaget naevnes nogle eksempler. De tilfeeldegrupper, for-
arbejderne navner, er alle tilfelde, hvor den pageeldende til-
byder en positiv ydelse til en kunde, og disse eksempler
kunne derfor stotte forsvarerens tekstlaesning, hvorefter kun
sadanne persongrupper var beskyttet, ikke inkassatorer, der
ikke er inviteret eller tilkaldte, men som tveertom pa grund
af deres profession er uenskede af dem, de opseger.

I dommen i straffesagen tages stilling til, om tiltalte var
omfattet af den sarlige strafferamme. Vi kan ikke af dom-
mens premisser afleese nogen analytisk definition af det
centrale og omstridte begreb, og vi ma i almindelighed for-
tolke dommen ud fra den antagelse, at en sddan definition
ikke nedvendigvis er lagt til grund. Begrebet (om at veere
serligt udsat for vold) er altsa ,,anvendt” i den forstand, at et
sagforhold er henfert under lovbestemmelsen med den for-
hojede strafferamme, uden at begrebet er defineret pd den
made, der er beskrevet ovenfor som analytisk. Dommen
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fastslar, at sagens inkassator (og inkassatorer i almindelig-
hed) er omfattet af lovens udtryk om personer, der er seerligt
udsatte for vold, men den giver ikke en definition af denne
persongruppe. Selvom dommens premisser sdledes tager
stilling til parternes strid, om loven kun gjaldt for vold mod
personer, der tilbed en positiv ydelse (idet dommen afviser
denne begreensning), indeholder den ikke en definition af
den beskyttede persongruppe.

Ret beset indeholder heller ikke det gengivne uddrag fra
forarbejderne en analytisk definition. Det, der for en rask be-
tragtning ser ud som en definition, er undertiden kun en
~karakteristik”, dvs. en angivelse af traek, der er typiske ved
det beskrevne forhold - men som ikke nedvendiguvis kan fin-
des (eller kreaeves) i hvert enkelt tilfeelde. Karakteristikken
peger pa de traek, man serligt bor ga efter. Den kan underti-
den ogsa leeses som en prioritering: det er seerligt disse til-
feelde, man skal se pd — men altsa ikke nedvendigvis kun
disse og ikke nedvendigvis alle disse. Karakteristikken bru-
ges netop ofte i tilfeelde, hvor det ikke har varet muligt at
give en analytisk definition.

Det er vist en geengs forestilling, at alle begreber har en
definition, ikke i den klassiske essentielle forstand, at begre-
bet udpeger feenomenets vasen, dets essentielle traek, som
begrebet er entydigt forbundet med og repraesentant for.
Nej, mere enkelt forestiller man sig, at nar jeg benytter et ud-
tryk eller i hvert fald, nar en lov eller en dom bruger et ud-
tryk, s herer der til dette udtryk en analytisk definition,
dvs. en angivelse af de trek, der skal kunne pavises, for at
begrebet overhovedet ma bruges. Definitionen findes maske
som nevnt ikke i loven eller dommen, men den findes, for
en sproganvender ma kunne angive, hvad han eller hun me-
ner med de ord, der bruges.

Imidlertid ser vi i dommen om inkassatoren, at retten har
anvendt lovens udtryk om en serligt beskyttet persongrup-
pe — de personer, der er serligt udsatte for vold — uden pa
forhand at have og uden selv at producere en definition af
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begrebet. Retten fastslar, at begrebet kan bruges i den aktu-
elle sag, men fastslar ikke, hvad begrebet definitionsmaessigt
betyder.

Vi bruger begreber, som ikke har nogen definition, og vi
bruger begreber, som anvendes pa forhold, der ikke har no-
get til feelles.

111

Et begreb kan veere en sammenfatning af grupper af tilfaelde,
der ikke har noget felles — definerende - traek. Sddanne be-
greber defineres i f.eks. juridiske leerebeger eller kommenta-
rer pd en made, der ikke svarer til, hvad vi forventer af en
analytisk definition. Det sker ved, at der opstilles ,tilfeelde-
grupper”, idet en forfatter, der skal redegere for, hvilke sa-
ger der henferes under en bestemmelse, opregner sagerne i
flere grupper, der maske ikke har s4 meget med hinanden at
gore. Hver gruppe i disse ,tilfeeldegrupper” far hver sin ka-
rakteristik. Taget under et er tilfaeldegrupperne det sagom-
rade, som vedkommende bestemmelse og de deri indehold-
te begreber antages at omfatte. Begrebet ,x” omfatter folgen-
de tilfeeldegrupper ,yy”, ,zz” ..., og der er ikke nedvendig-
vis noget fellesskab mellem ,yy” og ,zz” — andet end det,
der ligger i, at de henfores under begrebet ,x” og derfor be-
handles efter den regel, der geaelder for ,x”.

At jeg ikke har en definition pd de ord, jeg overvejer at
bruge, bringer mig ikke i daglig tale til tavshed. Jeg kan an-
vende ordet. Jeg kan give det en ostensiv definition, idet jeg
siger: Dette er en elefant! Dette er en bygning! Disse papeg-
ninger giver mening i praksis, selvom jeg ikke kan praestere
en analytisk definition af en elefant eller en bygning.

Selvom disse traek af begrebsforstaelse ogsa ger sig geel-
dende i juridiske sammenhang, har vi fastholdt de gengse
forventninger til definitioner, som jeg har navnt. Selvom
disse seeregne traek ved sproganvendelsen ikke har veret
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seerligt paagtet i den danske juridiske litteratur, har de imid-
lertid stor praktisk betydning.*

v

Vi har en sag, hvor et begreb - naturligvis sammen med en
raeekke andre begreber — skal anvendes, idet der skal tages
stilling til, om en regel, der indeholder dette begreb, kan
bruges eller ej. Jeg skal naevne nogle praktiske menstre for
den fortolkning, en sddan opgave satter i gang, og benytter
som eksempel sporgsmalet om fortolkningen af planlovens
§ 35 om opfaerelse af bygninger og denne bestemmelses an-
vendelse pé en gylletank. I alle tilfeelde gores brug af en de-
finition, der (konkret) udpeger det foreliggende tilfeelde el-
ler (generelt) udpeger en tilfeeldegruppe som omfattet af et
begreb i en regel og dermed af en regel, der er anvendelig i
sagen:

1. Lokalisering af sikre tilfelde: Dommeren efterseger, om der
er fortilfeelde, hvor begrebet er anvendt eller er antaget at
veere anvendeligt. Fortilfeelde findes i tidligere domme, i ad-
ministrativ praksis eller i de eksempler, som omtales i forar-
bejder og litteratur. Dommeren leegger — i forste omgang ma-
ske kun hypotetisk — til grund, at dette fortilfaelde er ,rig-
tigt” bedemt, dvs. at dommeren er enig i den bedemmelse,
fortilfaeldet udtrykker. Dommeren har hermed et (eventuelt
kun hypotetisk) sikkert punkt. Dette punkt danner grundlag
for en sammenligning: Er det foreliggende tilfeelde ,lige-
som” eller ,forskelligt” fra det ,sikre” tilfaelde? Hvis de sik-
re tilfeelde, der kan fremdrages, findes at veere forskellige fra
den foreliggende sag, er de ikke til megen nytte. Hvis de pa
den anden side har en lighed med den aktuelle sag, bliver

4. Wittgenstein, som dette kommer fra, betegner sammenhaengen familie-
lighed, Filosofiske Undersegelser, Kebenhavn, 1971/2001, § 67.
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det sikre tilfeelde jo retningsgivende for udfaldet. Det bliver
da nedvendigt at ga et skridt tilbage, for at dommeren kan
tage stilling til, om dommeren nu (stadig) finder, at fortil-
feeldet er korrekt afgjort (eller rettere, om dommeren ville af-
gore en sag identisk med fortilfaeldet pa samme made i dag -
det forhold, at sagen tidligere er afgjort pa en bestemt made,
udger jo nu i sig selv et argument for at komme til samme
resultat, et argument som naturligvis ikke fandtes i forste
omgang). Spergsmalet om, hvordan man afger, om der fore-
ligger lighed eller forskel, er jo i sig selv et fortolknings-
sporgsmal, der ofte slet ikke formuleres, men det besvares
konkret ud fra en reflekteret eller ureflekteret bedemmelse.

Det karakteristiske for denne overvejelse er, at man opnar
en retning for sagens udfald, det sikre tilfaelde er et orien-
teringspunkt, hvortil jeg kan se ,fra” den aktuelle sag, og det
fungerer pa denne mdde uden at jeg har givet eller skaffet
mig en analytisk definition af begrebet. Grundlaget er be-
grebets hidtidige anvendelse. Dommeren soger i virkelighe-
den ikke primeert en definition i den tidligere sag, men en
konkret begrebsanvendelse.

Der kan vaere ,sikre tilfeelde”, der ikke har noget fzelles-
skab med den aktuelle sag. Hvis man forlangte en definition,
i hvert fald som princip, ved enhver begrebsfortolkning, og
hvis en definition forudsatte, at alle de tilfaelde, der omfatte-
des af definitionen, havde et eller flere falles traek, ville et
sadant ,negativt sikkert tilfeelde” indebeere, at der ikke var
plads til begge sager under det faelles begreb: Enten matte
man forkaste det sikre tilfaelde — det var ikke sa sikkert, som
man i forste omgang troede. Eller — hvis det sikre tilfaelde
fastholdes — kan den aktuelle sag ikke henferes under reg-
len. Dette reesonnement er imidlertid forkert. Der er som
neevnt intet, der hindrer, at et udtryk omfatter flere forhold,
der ikke har noget felles traek, og et ,negativt” sikkert til-
feelde er saledes ikke grundlag for at afvise, at begrebet kan
anvendes i den aktuelle sag.

Giver denne tilgang et positivt resultat — dvs. et retnings-

33



givende resultat - ma dets vaegt afstemmes efter fortilfael-
dets karakter: Hvilken domstol har afsagt praejudikatet — hgj
eller lav, dansk eller international? Blev sagen dengang drof-
tet ogsd pa det punkt, der nu skal tages stilling til, eller ser
dette punkt ud til at vaere passeret uden storre opmaerksom-
hed? Er der tale om eksempler i forarbejder, ma der tages
stilling til, om sddanne forarbejder har betydning - dette kan
jo bl.a. i denne sproganvendelsessammenhang bero pa, om
forarbejdernes eksempler netop kan laeses som eksempler
pa laesning af lovteksten, dvs. som en uddybende eksempli-
ficerende fortolkning af teksten, eller om forarbejdernes ek-
sempler maske snarere er ment ,politisk”, dvs. lesrevet fra
teksten angiver de bedemmelser, som koncipisten ansker af
udvalgte eksempler, og som anferes i forarbejderne for at
virke styrende ved siden af lovteksten.

2. Hypotetiske @ndringer af den foreliggende sag: En bedemmel-
se af et konkret sagforhold kan hjalpes i gang ved at over-
veje betydningen af en - sterre eller mindre — andring af
sagforholdet. , Hvis det ikke havde varet en gylletank (uden
tag), men en rund staldbygning, havde det klart vaeret en
bygning.” Argumentationen bestér altsa i at tilfoje eller fjer-
ne og dermed @ndre pa det sagforhold, der er fremlagt, og
dermed at skabe en situation, der lettere lader sig bedomme.
Bedemmelsen kan gé ud pa, at sagforholdet - efter aendrin-
gen — er omfattet eller ikke omfattet.

I begge tilfeelde har man en bedemmelse, der ligesom de
ovennaevnte ,sikre tilfeelde” kan sammenlignes med den
foreliggende. Hvilken betydning har det forhold, der er aen-
dret? Kan den forskel baere en forskellig behandling? Kan et
tag pa tanken gore en forskel? For at kunne besvare dette
bekraeftende, kommer bedemmeren til at overveje, hvordan
det eendrede moment vil fungere som skelnemaerke i fremti-
dige sager: Er det teknisk muligt at skelne pd grundlag af
dette moment, og er det rigtigt i forhold til reglens grundlag
at benytte dette skelnemaerke?
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3. Den aktuelle sag som naermest ved en af to bedommelser: Dom-
meren skal velge mellem enten at anse dette for en bygning
eller ikke at anse dette for en bygning! Det forekommer ikke
muligt at give et kategorisk svar i dette dilemma. Det er ikke
~en bygning”, men det er heller ikke ,en ikke-bygning”. Sa-
gen er for s& vidt umulig at afgere. Men den skal jo afgeres,
hvis man ikke kan og vil finde et andet punkt at afgere sagen
pa. Dommeren kan da teenke og argumentere med henblik
pa at eftersege en tilneermelse, en kvantitativ tilneermelse til
en af de to bedemmelser, hvor det bliver afgerende, hvilken
af bedemmelserne der ligger , naermest”. Det naermeste svar,
det svar hvortil der er den korteste afstand — disse begreber
udtrykker i rumlige termer noget, der udspringer af en
sproglig og kontekstuel fornemmelse, og som afspejler, hvil-
ken af de to tilgengelige betegnelser der ledsages af den
mindste modyvilje eller ubehag. Det resultat er ,naermest”,
som forekommer en mest ,naturligt”, et udtryk der bruges
uden at det skal fortolkes som en tilslutning til en essentiel
sprogforstaelse. ,Naturligt” eller ,mest naturligt” er den
forstaelse, der ud fra en sprogfornemmelse, der ikke tager s&
meget hensyn til den konkrete lovbestemmelse og dennes
kontekst, forekommer narmest.

En gylletank er jo hverken ,en bygning” (der er ikke tag,
ingen indgang og ikke nogen mulighed for menneskeligt op-
hold) eller ,ikke en bygning” (den er opfert af samme mate-
rialer som geengse bygninger, den er en varig installation,
den fremtraeder i landskabet som en bygning). Men kan man
ikke sige, at den er — nar alt kommer til alt - ,naermest en
bygning“?

4. Pragmatik: Hvilken betydning har det, om den aktuelle sag
henfores under begrebet, og reglen dermed er anvendelig?
Giver reglens anvendelse i denne sag god mening? Hvilken
mening giver det, om reglen ikke kan anvendes?

En anvendelse af reglen kan give god mening, selvom det
ma fastholdes, at reglen ikke kan anvendes. Der ma vaere et
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grundlag i reglen for dens anvendelse ud over det forhold, at
dens anvendelse anses som hensigtsmaessig eller menings-
fuld. Den beskrevne pragmatiske bedemmelse er derfor me-
re brugbar ved en fortolkning, nar dens udfald er negativt:
.1 en situation som den foreliggende giver det ikke mening
at anvende reglen” — der er da ikke nogen god grund til at
soge begrebet udstrakt til at deekke den foreliggende sag.
Dette har ogsa betydning for den teleologiske fortolknings-
metode, dvs. den fortolkning, der tilleegger formalet med
reglen afgorende betydning, for et fortolkningsresultat kan
meget vel vaere ,hensigtsmaessigt” set ud fra lovens hensigt,
men alligevel ikke dakket af den formulering, loven har fa-
et, og den teleologiske tilgang skal da bruges til at begrunde
en udvidelse af reglens daekningsomrade.

5. Risiko for at tomme reglen for indhold: Man siger til sig selv
eller til hinanden, ,,Hvis dette ikke er ..., hvad er sa?” Den
aktuelle sag karakteriseres af momenter, som er ofte fore-
kommende, og de andre - sikre - situationstyper, der kunne
henfores under begrebet, forekommer kun sjeldent eller
kendes maske slet ikke. Hvis dommeren nar til det resultat,
at tilfeeldet ikke er omfattet af begrebet, vil alle (eller mange
af) de ofte forekommende sager ikke kunne henfores under
reglen, og den vil miste betydning eller i hvert fald fa en be-
grenset anvendelse.

Begrebsforstdelsen sammenkades i dette argumenta-
tionsmenster med en overvejelse af, hvilken betydning for-
tolkeren mener, at reglen ber have: Afgerende for begrebs-
bestemmelsen er, om reglen onskes anvendt i et betydeligt
antal tilfeelde, eller om reglen onskes begreenset til ganske fa
sager.

Disse forskellige argumentationer (1-5) for en begrebsan-
vendelse, der ikke bygger pa en analytisk definition, mulig-
gor en stillingtagen til, om et udtryk i en regel og dermed
reglen selv kan anvendes eller ej - uden at dommeren beho-
ver at danne sig en analytisk definition af det anvendte be-
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greb. Dommeren svarer f.eks. pa, om en gylletank er en byg-
ning, uden at vide, hvordan han ville definere en bygning.

Disse argumenter kan indbyrdes komme i konflikt med
hinanden. Hvis vi har et tilfaelde som beskrevet under punkt
5, men den forstaelse, der henferer de mange tilfaelde under
reglen, tillige er den ,naermeste”, vil dommeren nok ikke i
almindelighed opleve det som muligt at tomme reglen for
indhold. En anden komplikation felger af, at enhver rets-
anvendelse indebarer en selvsteendig bedemmelse, og det
er derfor bestandig en mulighed, at der foreligger momen-
ter, der begrunder et afvigende udfald. Selv hvor loven inde-
holder en definition, ma dommeren alligevel tage stilling til
denne definitions forudsatninger og dens anvendelighed i
den aktuelle situation.

\%

Fortolkningen er i bund og grund konkret. Det generelle, al-
ment geldende og felles har man godt blik for, hvis man
holder sig pa afstand, betragter sagen som enkel og lige efter
bogen. Men der er ,en stor Afstand mellem det almindelige
Begreb, som Loven slutter sig til, og det enkelte Factum, som
foreligger”.> Jo mere man derimod arbejder med en sag, de-
sto mere star dens seregne karakter klart. Ikke alt er rele-
vant, men hver sag er noget for sig. Eller vi kan sige som
undersegelsesdommeren Porfirij Petrovitj i Forbrydelse og
Straf: ,Det ‘almindelige tilfeelde’, som alle juridiske lovsam-
linger og retsregler er skrevet for at daekke, som de vurderes
i forhold til, og som beskrives i bogerne, findes ikke, i og med
at enhver sag, herunder en forbrydelse, sa snart den har fun-
det sted, straks bliver et unikt, enkeltstadende tilfeelde...”®

5. A.S. Orsted i Beretning om Forhandlingerne paa Rigsdagen, 1848-49, sp. 2492,
der anviser demmekraften at udfylde denne afstand.

6. Fjodor Dostojevskij: Forbrydelse og straf, Kebenhavn, 2003, s. 408-09 (rus-
sisk 1866).



BEVAGELIGHED

Den, der som dommer skal tage stilling til en sag, skal vaere
~bevaegelig”. Dommeren skal vare dben for den mulighed,
at han eller hun ma sndre sit standpunkt i sagen — savel det
standpunkt, der angar dommens begrundelse, som dom-
mens konklusion, der ofte er det, der interesserer parterne
mest. Modsatningen til bevaegelighed er ,,upavirkelighed”
eller, med mere ladede ord, stivsind og stedighed.

Den bevaegelighed, jeg her betoner, beror for det forste pa,
at dommeren sanser, hvad sagen indeholder. De papirer, som
udger ,sagen”, ma ikke blot laeses, men ogsa leeses med blik
for deres indhold. Hver enkelt relevant oplysning ma - opti-
malt - teenkes med som et led i sagen, ikke bare gennemses
lige sa flygtigt, som man leber gennem et varekatalog for at
se, om den vare, man eftersoger, bliver udbudt (men altsa
uden interesse for alle de andre varer) — man ma ikke bare
nejes med at haefte sig ved de nye oplysninger, der stemmer
med den opfattelse, man har dannet sig, men ogsé — og serlig
-ved dem, der peger i andre retninger. Hver oplysning indgar
i ,opbygningen” af et stadigt teettere net af streger af et billede
- om end ofte et billede, der ma have mange blanke steder, og
som endda oftest ma veere flerdimensionalt for at rumme de
flere forskellige mulige opfattelser af sagen, som de efterhdn-
den modstridende oplysninger kan fere til — en mulighed
fremstiller tiltalte som skyldig, og den nye oplysning sattes
ind i dette billede, mens en anden mulighed er, at tiltalte er
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uskyldig, og ogsa i dette billede skal man sege den nye oplys-
ning indpasset. Man ma arbejde med flere ,scenarier”.

Det er nedvendigt at veaere opmarksom, og dette kan vel
udgere det grundleggende krav. Men opmarksomhed er
ikke nok. De — ofte mange — oplysninger (,beviser”, ,infor-
mationer”, ,data”, ,argumenter” osv.), som en dommer for-
synes med af parterne, skal ikke bare registreres — ses eller
hores — men skal ogsa tildeles en plads, som dels felger den
opfattelse, vedkommende part mener, at oplysningen skal
have, dels placeres inden for de alternativer, som sagen i
ovrigt indeholder. Sddanne alternativer kan vare praesente-
ret af parterne (modparten), men de kan — iser nar man
kommer til detaljerne - vaere konstrueret af dommeren selv.

Der kreeves fantasi for at lade sig bevaege, for det er ved
fantasi, at dommeren ud fra de oplysninger, der pa et givet
tidspunkt er ham bekendt, kan se det videre perspektiv, de
videre muligheder i sagen, som kan veere af interesse. (Vi ta-
ler her kun om muligheder, der kan vare af interesse - der er
ikke taget stilling til, hvad dommerne mener). For hver ny
oplysning skal man altsa kere alle de scenarier igennem, der
indtil nu har veret pa banen, og indplacere oplysningen og
eventuelt bruge oplysningen som anledning til at udvikle
nye scenarier, hvori oplysningen kan indpasses. Og jeevnligt
md bedemmeren overveje, om der ikke er plads for et alter-
nativ, et nyt scenarie der er serlig egnet til at give den nye
oplysning en plads i sagen.

Disse overvejelser begynder samtidig med, at arbejdet
med en sag begynder. Efterhdnden som arbejdet med sagen
gar frem, og flere scenarier er under overvejelse, bliver det
samtidig iejnefaldende, at de oplysninger, man ferst fik, ik-
ke er placeret ind alle de steder, de horer hjemme. Derfor er
det en — oftest lidt treels — nedvendighed at gennemga en sag
flere gange, netop for at sikre sig, at materialet er blevet ud-
nyttet fuldt ud, dvs. at de enkelte oplysninger er brugt sa
langt og sa vidt, de kan — foruden naturligvis for at sikre, at
der ikke er sket misforstaelser undervejs.
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De scenarier, som her er pa tale, er opbygget sdvel af sa-
gens konkrete oplysninger som af antagelser, som domme-
ren har uafheengigt af sagen. En del af de alternativer, som
med sagens gang bygges op, bygges pa, at de udger alterna-
tiver til antagelser, som dommeren selv havde pa forhand.
Jeg begynder — under en sag om en biltyv, der kom til skade
ved et biluheld, og som forlangte forsikringsdaekning af eje-
rens ansvarsforsikring — med den forhdndsantagelse, at en
biltyv ,selv er ude om det”, selv har bragt sig i en farlig si-
tuation ved at indlade sig — sammen med kammeraterne - i
et biltyveri med efterfolgende bilraes. Men efter nogen tids
refleksion over, hvad biltyve normalt ger, nar jeg til, at der
ogsa er et modgédende synspunkt: Biltyve behover ikke kore
hasarderet, mange biltyve korer lige sa forsigtigt, maske me-
re forsigtigt end bilens retmaessige ejer, og den, der er med i
et biltyveri, har ikke dermed automatisk indladt sig pa no-
gen sarlig korselsrisiko. Hermed er den sag, der begyndte i
et enkelt spor, blevet nuanceret i to muligheder.'

De alternativer, der opstilles som modpoler til ens for-
handsantagelser, udger en slags ,refleksivt beredskab”, og
de udger derfor et grundlag for at overveje scenarier bygget
pa dommerens forhdndsantagelser over for antagelser byg-
get pa oplysninger, som en af parterne gor geeldende, eller
som dommeren udvikler under arbejdet med sagen: Dom-
meren far stillet problemet: Er det, jeg hidtil har antaget,
holdbart eller ej — og svaret har naturligvis betydning for
vurderingen af sagen.

For nogle scenarier er en oplysning ,,umulig”, den kan ik-
ke indpasses. Oplysningen svakker scenariet. Andre oplys-
ninger passer godt med et scenarie og stotter det. De fleste
oplysninger stotter nogle, men svaekker samtidig andre sce-
narier.

En dommer har i almindelighed en fornemmelse, en fore-
lebig orientering. Det kan ses som udtryk for, at de flere

1. Ugeskrift for Retsvaesen 2000 2026 H.
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(mange) scenarier, som sagen giver anledning til, ikke er si-
destillede, men nogle — maske et enkelt - er privilegerede:
Scenarierne ligger som kort i en bunke, og everst ligger det,
som dommeren for neerveerende feester mest lid til. Den sta-
dige strem af oplysninger medferer ikke blot en fortsat ud-
bygning af de enkelte scenarier, men ogsa en andret priori-
tering af dem. Og det er her, at bevaegeligheden isaer viser
sig, for det er i viljen til eller abenheden for at flytte rundt pa
reekkefolgen, at den gode dommer udmeerker sig, at hans
beveegelighed viser sig.

Det store antal af scenarier, som jeg har antydet kan veere
aktuelle, kan ikke na ud over en menneskelig graense. Der er
en grense for, hvad dommeren kan holde styr pé. Der er ik-
ke 52 kort i dommerens kortbunke. For at sikre, at de aktu-
elle alternativer ikke overstiger det handterlige, sker der en
stadig frasortering. Der viser sig stadig oplysninger eller
overvejelser og synspunkter, der udelukker nogle af de al-
ternativer, der tidligere var mulige. Noget kommer til, noget
andet forsvinder. Men ogsé disse udelukkelser kan vise sig
at veere uholdbare. De muligheder, man fortseetter med at
arbejde med, naér f.eks. ikke den sikkerhed eller troveerdig-
hed, der ma kreeves, og det kan da forekomme, at dommeren
ser i gjnene, at andre muligheder er blevet afskaret ,for tid-
ligt”: Hvordan ser de senest indkomne oplysninger ud, hvis
de settes ind i et af de udelukkede scenarier? Maske passer
de bedre dér end i de scenarier, der er opretholdt?

Bevaegeligheden viser sig saledes ikke kun i villigheden til
at bytte om péa de overste kort, men i det hele i, at det saet af
mulige scenarier, som er aktuelle i behandlingen af sagen, er
en levende storrelse, der ikke er ,endeligt” afgreenset af be-
slutninger, der kun kan vare forelobige.

Den dommer (eller efterforsker), der har arbejdet laenge
med en sag og har haft held til at finde mange oplysninger,
har ofte faestet lid til et scenarie eller en hypotese som den
klart mest troveerdige. Sagen ligger i et godt leje, man folger et
frugtbart spor, og der mangler kun lidt afsluttende bearbej-
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delse og overvejelse af nogle ,detaljer”. I en sadan fase er det
sveert at vaere ,bevagelig”. Det er svaert at forlade en opfat-
telse af sagen, som gennem lang tid har vaeret dominerende
for ens vurdering af det stadigt indstremmende materiale.
Der kan komme en oplysning, som - hvis den havde fore-
ligget ved sagens start — havde blokeret for det scenarie, der
nu arbejdes med, men som nu segges omtolket, imedegaet og
bortforklaret med henblik pa, at det skal vaere muligt at opret-
holde scenariet som det privilegerede, det stadig mest troveer-
dige. Ja, det kan ga sa vidt, at man begynder at vurdere nye
oplysningers troveerdighed ud fra, om de stemmer med det
valgte scenarie eller ej — ikke omvendt, om det forelebigt for-
trukne scenarie fortsat er veerd at foretraekke eller ber vige
pladsen for et andet, eller om man burde starte forfra.

I enhver sag er der ,usaglige hensyn”, som let lader sig
formulere, og som enhver ved ikke forbliver irrelevante:
Dommeren ma ikke tage hensyn til, at den ene advokat er en
god bekendt fra studietiden, at modparten er serlig smuk,
at en dom efter den ene parts pastand (krav) vil blive anket,
mens en dom for modparten nok vil blive accepteret. Ikke
desto mindre kan sédanne hensyn gore sig gaeldende, og jeg
tror, at de serlig gor sig geldende i begyndelsen af sagen,
dvs. nar dommeren ikke har megen viden om sagen og der-
for kun danner sig en forelebig opfattelse: Heldigvis ser det
ud til, at min bekendt har en god sag, at den smukke har ret,
eller at jeg ikke behover at blive udsat for, at min dom bliver
anket. Dette er blot en ,,tanke”, en let fortrostning og opleves
ikke som en forelebig dom. Det er heller ikke farligt eller kri-
tisabelt, hvis dommeren er parat til — eventuelt ganske ube-
vidst — at forlade disse strotanker og opleve og overveje sa-
gen uden hensyn til dem. Men undertiden kan de bide sig
fast og fortsaette med at farve den yderligere viden, som
dommeren med tiden skaffer sig om sagen, og dermed bli-
ver de egnede til at hindre ,fordomsfri” bedemmelse. Det,
der er galt, er imidlertid ikke, at dommeren har ,fordom-
me”, men at de bliver siddende.



BUNDETHED

I

Jeg sidder ved mit skrivebord kl. 8.30. Nogle f& minutter i 9
skal jeg medes med mine kolleger til en domsforhandling,
der skal begynde kl. 9.00. Vi vil ifere os hver sin kappe, red
skarlagen, syet efter mal, heengt frem af en vagtbetjent. Vi
satter os ind i retssalen bag det buede bord ved podiet ved
hver vores plads, der er bestemt af ancienniteten, med rets-
formanden i midten, derefter den aldste til hegjre for ham,
den neestaeldste til venstre, osv. til man nar til mig, den yng-
ste, yderst til venstre (set fra dommerens synsvinkel). Foran
den yngste er opsat den relevante litteratur, som parternes
advokater forventes at ville paberdbe sig under domsfor-
handlingen, og som alle dommere har faet i fotokopi mindst
en uge for. Nar vi har féet sat os til rette, abner vagten deren
til lokalet foran retssalen, og parternes advokater kommer
ind, den @ldste for den yngre (ancienniteten bygger her pa,
hvornar advokaten fik ret til at mede for Hojesteret), deref-
ter parter og tilhorere. Appellantens advokat sidder til hojre,
indsteevntes advokat til venstre (set fra dommernes synsvin-
kel), og de to parter med deres ansatte eller parerende sidder
som regel i samme side som deres advokat. Den indankede
dom bliver som regel oplest. Appellantens advokat , fore-
leegger” sagen, dvs. redegor for sagens problemer og opla-
ser i den forbindelse relevante tekster, og advokaterne , pro-
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cederer” sagen, dvs. redeger for hver sin retlige bedemmel-
se af sagen. Rammen for proceduren (og for dommen) er
parternes ,pastande”, dvs. de krav, hver af parterne har
gjort gaeldende, og deres ,anbringender”, dvs. de argumen-
ter, som de har gjort geeldende for deres pastande. Min — og
de ovrige dommeres — opgave i dette forlgb er i hovedsagen
at lytte — og at se. Dommere i danske retssale stiller kun i
behersket omfang spergsmal, om end der er variationer,
yngre formentlig mere end eldre, og i Hojesteret kun sjeel-
dent. Jeg er derfor stadig primaert fokuseret pa det, der skal
ske, nar domsforhandlingen er slut, nemlig at vi skal ,vo-
tere”, dvs. redegere for vores syn pd sagen, med den yngste
dommer som den forste og retsformanden som den sidste.
Denne fokusering har varet aktuel fra det gjeblik, jeg fik sa-
gen, for sporgsmalet er jo basalt hele tiden: Hvad skal jeg
mene om denne sag? Hvordan skal den afgores, og hvordan
skal afgerelsen begrundes?

Forlebet folger en fastlagt vej, ligger inden for en fast ram-
me, mit bidrag skal ogsé ske inden for den faste ramme, min
gang, min sidden, min talen, min skriven.

De belgeleengder, hvor min selvstaendighed, min origina-
litet, min udfoldelse viser sig, er snaevert afgreensede, men
baerende for domstolenes uafhangighed.

II

I bund og grund er dommere stillet som andre beslutnings-
tagere. De er bundne eller afhangige - i den betydning af
ordet, at af de mange handlemuligheder, man teoretisk kan
fantasere sig til i en bestemt situation (hvad kan jeg gore
nu?), er der kun ganske fa, der kan realiseres, uden at man
selv, ens nare eller fierne omgivelser vil reagere negativt pa
en sddan made, at man ikke kan forblive i den stilling, man
formodes at varetage i en rum tid.

Dommeren har sit embede ved en bestemt domstol, han
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skal arbejde her med arbejdstider, som kendes fra embeds-
mandens arbejdsliv. Han skal sidde i retten i fastlagte tids-
rum. Han skal i retssalen veere ifert den foreskrevne pakleed-
ning. Hvor der ikke er serlige forskrifter, satter traditionen
grenser. Retsmodet ledes efter en fast procedure, bestemt i
lov og tradition. Nar afgorelsen skal traffes, er dommeren
selvsagt bundet til at tage hensyn til alle de oplysninger, sa-
gen indeholder, og alle de regler i love, traktater og overens-
komster, som kan finde anvendelse. Dommens ordlyd ma
fastlegges gennem et kontinuerligt fravalg af ikke brugbare
udtryksmader — ikke brugbare, fordi de er ulovlige, misvi-
sende eller ladede pa en uonsket made. Konklusionen vur-
deres inden for marginer, der f.eks. i straffesager ikke efter-
lader nogen stor margin for sanktionsvalg. Et lille fejltrin, og
afgorelsen er forkert. Dommerens arbejde er séledes i alle —
synlige savel som usynlige — led styret af regler, fastlagt i
love og traditioner.

Pa to mader efterlader dette fintmaskede net friheder, der
kan muliggere en forestilling om uafhangighed: For det for-
ste er ogsa et fintmasket net kun et net. Dvs. der er huller,
hvorigennem man kan komme, hvis man har den rette stor-
relse. Ind og ud. Ud og ind. Uden uafhengighed bliver ogsa
disse huller stoppet til. Dernaest kan og skal de love og tradi-
tioner, der binder dommeren - savel som embedsmanden —
fortolkes med henblik pa det konkrete tilfeelde. Love kan
omtolkes, traditioner kan erstattes af nye traditioner - en
proces, der jo nedvendigvis méd begynde med et (stilfeerdigt)
traditionsbrud.



DANNELSE AF RETTEN

I

Dommer Zabel far sagen pé sit bord torsdag formiddag.
Domsforhandlingen er naeste onsdag. Torsdag og fredag er
optaget af andre sager, s& Zabel har sat weekenden af til at
forberede sig. Sagen har vaeret omtalt i de lokale medier, og
ifelge omtalen i medierne kan den maske have betydning for
andre sager.

Zabel gar grundigt til vaerks: Han laeser noje sagens akter
— steevning osv., udskrifter af afheringer, og andre bilag - og
han efterser de love, domme (praejudikater) og den juridiske
litteratur, der kan hjaelpe ham pa vej. Der er maske flere
domme og en enkelt bemeerkning i en lovkommentar. Nér
Zabel begynder, er han ,blank” — han har ikke nogen for-
handsmening om sagen, og hans mest patreengende sporgs-
mal til sig selv er, hvordan sagen skal afgeres. Skal sagsoge-
ren have den mio. kr., hun forlanger, skal sagsogte frifindes,
eller skal sagen lande et sted derimellem? Der er flere dom-
me, der kan belyse sporgsmalet, men de er ikke lige ,to the
point”; der er i dem alle forhold, der er lidt forskellige fra
den foreliggende, og det er da muligt, at disse forskelle har
betydning, dvs. det er en mulighed at afgere denne sag pa en
anden made, end de tidligere sager blev afgjort pa.

Zabel laeser de foreliggende dommes afsluttende praemis-
ser igen og igen. Efterhanden tegner der sig nogle linjer, der
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skiller nogle af dommene ud som afgerende forskellige fra
den foreliggende sag, og disse domme laegger Zabel over i
vindueskarmen — vaek, om end i bevidstheden om, at de ma-
ske ma tages frem igen. De resterende domme med andre
resultater ligger naermere den foreliggende og ma derfor
analyseres ngjere. Selvom disse domme angér sager, der
som sagt heller ikke er identiske med den foreliggende sag,
er forskellene nok uden betydning eller i hvert fald af min-
dre betydning. Zabel soger efter en lesningsmulighed, der
harmonerer med disse resterende domme, og som ogsa kan
vere fair over for parterne i denne sag.

Partsforklaringerne og vidneforklaringerne ved domsfor-
handlingen onsdag bragte ikke nogen overraskelse. Sagen er
forst og fremmest juridisk. Advokaterne omtalte i deres pro-
cedure de samme domme, som Zabel havde fundet frem,
men ingen af advokaterne bragte Zabel nermere en afkla-
ring. Men Zabel folte sig bestyrket i sin antagelse om, at
nogle af dommene matte leegges til side som irrelevante, og
han s& nu et resultat, som kunne harmonere nogenlunde
med hidtidig praksis (som han nu havde afgreenset den), og
som ogsa var rimelig i forhold til parterne.

Resultatet stod saledes naesten klart for Zabel hen mod
slutningen af domsforhandlingen. Zabel begyndte nu at
teenke pa, hvordan han skulle begrunde sit resultat. Det ville
blive alt for langt at skrive om alle de domme, han (og advo-
katerne) havde gennemgaet. Han matte nojes med at sam-
menfatte, hvad der - efter hans opfattelse — var praksis pa
omradet. Han tog et nyt gult konceptark og begyndte alle-
rede, mens sagsogtes advokat procederede, at forsege sig
med forskellige formuleringer af preemisserne. Det var ikke
helt let, for selvom han ikke leengere var i tvivl om, hvordan
sagen skulle afgores, var domspraksis temmelig broget. Det
var ikke let at sammenfatte, og en neermere redegorelse blev
som sagt for lang. I virkeligheden spillede det jo heller ikke
den store rolle, hvordan han sa pa praksis. Den kunne let
findes i lovkommentaren og var almindeligt kendt af de ad-
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vokater, der havde specialiseret sig i denne sagstype. Det,
han kunne og maske ogsa skulle bidrage med, var jo anvis-
ninger for, hvordan tilsvarende sager — som han sé& det — bur-
de afgores.

Zabel kunne godt bruge nogle af de udtryk og passager,
der fandtes i de tidligere domme. Dommen fra Nykebing
var sarlig god. Men de var alle temmelig konkrete, og Zabel
syntes, at han burde kunne komme med noget lidt bredere,
noget mere generelt, sd man kom neermere pé en fastlaeg-
gelse af retstilstanden pad omradet. Det kunne da godt vere,
at hans kolleger ville synes, at han var for tidligt ude, eller at
han maske skulle overlade det til landsretten. Men landsret-
ten kunne jo bare gore, som den ville, hvis de ikke var enige,
og det ville vel vere en hjelp ogsa der, hvis det kunne lyk-
kes for ham at formulere klare praemisser, der kunne tjene
som grundlag for fred og forlig p4 omradet - i stedet for evig
procesferelse, der ikke forte til afklaring. Zabel fortsatte —
efter at sagen var optaget, og han var gaet ind pa sit kontor —
med at preve at formulere nogle praemisser, der ikke bare
begrundede resultatet, men ogsa kunne tjene til fastleeggelse
af retstilstanden i tilsvarende sager.

»Tilsvarende sager” — hvad var egentlig det? Det var sa-
dan set dette, han selv var ved at afgere, og efterhdnden som
han sammenholdt sine forskellige udkast med de forskellig-
artede sager, der kunne komme op, stod det ham klart, at
han nok matte veere lidt forsigtig. Det var ikke let at over-
skue, og han var heller ikke ekspert. Han fik vel heller ikke
flere sager om dette emne, og hans kolleger havde heller ik-
ke kunnet finde nogen egentlig lesning. S& Zabel endte med
nogle praemisser, hvor han indledte med at karakterisere sa-
gen, dvs. han beskrev de omsteendigheder, der var grundla-
get for konflikten. Beskrivelsen var ikke helt konkret (,,An-
ders Bentsen aftalte den 1. april 02 med Christian Dehn ...),
men afgrensede en serlig type (,Sagen angér en aftale om
elektronisk udstyr, den er indgaet af professionelle ...”). Za-
bels resultat gjaldt for denne type — det var det, der skulle

48



fremga af preemisserne. En sag, der ikke var omfattet af hans
karakteristik af denne type, faldt uden for Zabels praeemisser.
Det ville han ikke have noget ansvar for. Han kunne over-
skue den sagstype, han havde karakteriseret. Mere ville han
ikke sige noget om.

Da Zabel ud pé eftermiddagen renskrev sine preemisser,
var han helt tilfreds. Han kunne sté inde for dem. De gik
ikke leengere, end at han kunne overskue, hvad de ville fore
til. Det var maske lidt illusorisk at tro, at man kunne over-
skue noget, der vedrerte udfaldet af fremtidige konflikter,
bare fordi man havde haft en sag om emnet. Men praemis-
serne var sa snavre, at han alligevel folte sig tryg. Praemis-
serne stemte med de erfaringer, han havde gjort i sagen. Det
kunne veere fristende at ga lidt videre, men det ville vare
uforsigtigt.

II

I den sag, som er beskrevet ovenfor, indgik et principielt
problem. Dommeren matte skaffe sig kendskab til domme
og litteratur og skulle pa det grundlag tage stilling med be-
vidstheden om, at hans stillingtagen kunne fa betydning for,
hvordan andre tilsvarende sager ville blive afgjort. Hans
dom ville blive et preejudikat.

Mange sager behandles som sager, der kun har konkret
betydning, dvs. betydning for parterne og deres narmeste,
men ikke betydning for andre. Dommeren skal finde den ret-
te losning af den konflikt, der er i sagen, men skal ikke mere
eller mindre direkte tage stilling til andre sager. Ogsa i sa-
danne sager kan dommeren naturligvis veere i tvivl. Og nér
dommeren har vearet gennem alt materialet i sagen, og
domsforhandlingen er gennemfert, har han - forhabentlig -
fundet ud af, hvordan han vil afgere sagen. Opgaven er her-
efter at udforme begrundelsen. Der kan f.eks. vaere flere vid-
ner, der har afgivet forklaringer, og de stotter alle sagsoge-
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ren. Dommeren nar sit resultat pa grundlag af, at ,alle vid-
ner har forklaret i overensstemmelse med sagsegerens
standpunkt”, men nédr begrundelsen skal nedskrives, er
sporgsmalet, om det virkelig er rigtigt at neevne dem alle:
Dommeren teenker, at hvis vidne V1 havde forklaret noget
andet, ville jeg veere i tvivl, men hvis vidne V2 havde forkla-
ret noget andet, ville det ikke betyde noget for mig. V1 har
altsd betydning for resultatet, mens V2 er uden betydning.
Dommeren gar — nar han seetter sig til at skrive sine praemis-
ser — fra undersogelsen til begrundelsen, fra ,investigation”
til ,justification”.

1

Jeg vender tilbage til den principielle sag, den sag hvor dom-
meren skal afgere en sag med en dom, der kan komme til at
vaere et praejudikat og dermed af betydning for andre, frem-
tidige sager.

Vi taler om retskilder som noget, der har betydning - eller
ber have betydning - ved afgerelsen af juridiske problemer.
Vi ser altsd i denne forbindelse pa retskilder som noget givet,
som noget der foreligger, og som kan tages i betragtning - og
som altsa faktisk bliver taget i betragtning eller bor tages i
betragtning. Dommeren eller administratoren, der skal be-
slutte sig for, hvad der er geeldende, afsoger det juridiske
materiale for relevant stof. Noget kan give et klart svar, ofte
gives der flere og indbyrdes forskellige svar, og ofte giver
materialet ikke noget klart svar, ndr det taeenkes ,anvendt”
pa den aktuelle sag.

Det givne er, at der (fremtidigt) skal traeffes en afgerelse,
og at der herved er en interesse for, hvad der (fortidigt) er
sagt eller skrevet om det, afgerelsen vedrerer. Der er tale om
en statisk tilbageskuen.

Retskildelaeren har spillet en stor rolle i nordisk retsfilo-
sofi. Denne rolle er tildelt retskildelaeren pa baggrund af det,
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jeg her har kaldt en statisk tilbageskuen. Retskildeleeren og
den del af retsfilosofien, der er anset for knyttet hertil, har
dermed faet en tilsvarende karakter, tilmed ogsé indsneevret
til en konkret retsanvendelsessituation.

Retskilder kan imidlertid anskues i et andet perspektiv — i
et fremadrettet og dynamisk perspektiv. Dommeren, der
skal beslutte sig, efterser retskilderne, men han eller hun
producerer selv retskilder: Dommeren udarbejder sin dom
med premisser, og dommen med dens premisser er sa
fremtidig en retskilde. Men de skal jo skrives forst, og den
virksomhed har man ikke gjort meget ud af i retskildelaeren.
Vi kan betegne perspektivet en dynamisk fremadskuen.

En dommers (eller en anden retsanvenders) arbejde med
en sag foregér ofte i to faser, der adskiller sig fra hinanden
ved netop denne forskel i perspektivet: I den forste fase er
dommeren optaget af at afgraense, finde frem til og tilegne
sig de retskilder, der nu engang findes. Hermed danner
dommeren sig et juridisk grundlag for en stillingtagen. Pa
dette grundlag kan dommeren tage stilling til, hvordan sa-
gen skal afgores. Kan de forskellige anbringender tages til
folge eller ikke — og ikke mindst: Hvem skal vinde, om no-
gen?

Den neaste fase bestar derefter i, at dommeren — med sa-
gen og dens udfald som det givne — udformer preemisserne
for udfaldet. Praemissernes forste opgave er at udgere en be-
grundelse for udfaldet. Den opgave er jo let at lose. I vaerste
fald ger dommeren preemisserne helt konkrete: Efter en
sammenfattende beskrivelse af den konkrete sag fastslar
praemisserne blot, at under omstaendigheder som disse ma
resultatet blive det, som dommeren har besluttet sig for. Det
er en mulighed, det er lovligt, men det er sjeldent tilfreds-
stillende, det er ikke faglig godt. Til en begrundelse herer, at
der henvises til de lovbestemmelser og andre faste holde-
punkter, som afgerelsen skal veere i harmoni med. Det sprin-
gende punkt — og det er her den anden fase kommer ind i
billedet - er at udvikle det reesonnement, der mere selvstaen-
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digt underbygger resultatet. Jeg betoner det ,selvstaendige”,
fordi det er den skabende eller konstruktive side af domme-
rens virksomhed, der sarligt nedvendigger begrundelsen.
Dette reesonnement er — som det fremlaegges i preemisserne
— til en vis grad en refleks af de overvejelser, dommeren har
gjort sig i den forste fase. Men der sker en @ndring af per-
spektivet i og med, at resultatet nu er givet, og at det er de -
fremadrettede — preemisser, der skal tages stilling til.
Dommerens myndighed er pa dette punkt ganske stor:
Har sagsogeren anfort flere selvsteendige argumenter for sit
standpunkt (der hver for sig er tilstraekkelige til at begrunde
sagsogerens resultat), og er dommeren enig i flere af disse,
kan dommeren valge, om han vil ngjes med at begrunde af-
gorelsen i et af disse argumenter, eller om han tillige vil om-
tale og tilslutte sig de andre argumenter. Det star ogsa dom-
meren frit, om han vil anfere de synspunkter, der begrunder,
at han ikke tilslutter sig sagsogerens ovrige argumenter.
Dommeren kan endvidere ved det enkelte argument af-
gore, hvordan hans tilslutning til det skal udformes, om det
skal gores generelt og relativt bredt og dermed omfatte rela-
tivt mange sager, eller om det skal gores konkret eller i hvert
fald specielt og relativt snaevert og dermed vere begraenset
til netop en sag som denne eller i hvert fald relativt fa sager.
Argumentationens raekkevidde fastleegges af dommeren.
Parternes standpunkt er ikke afgorende: Selvom parterne
maske har forelagt sagen som en principiel sag og ensket et
preejudikat, der kunne abne for forlig i andre sager, kan
dommeren beslutte sig for en konkret afgorelse. Og selvom
parterne har praesenteret sagen som helt konkret, kan dom-
meren komme til at tage stilling til et principielt sporgsmal,
f.eks. ved fortolkningen af en lovbestemmelse, selvom par-
terne ikke havde blik for dette fortolkningssporgsmal.
Domstolenes stilling til den opgave fremadrettet at fast-
legge relevante prajudikater bygger pa, hvad man kunne
betegne deres , prajudikatkompetence”. Den droftes under be-
tegnelser som dommerkultur eller domstolspolitik. Den ses
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her som et udslag af et andet syn pa retskilderne end det
gengse, idet den tilbageskuende statik erstattes af en frem-
adrettet dynamik.

v

Disse to perspektiver - tilbage- og fremadskuen - er ikke al-
tid adskilt sa skematisk, som jeg her har beskrevet.

Dommer Zabel gor sig jo allerede fra starten klart, at af-
gorelsen kunne fa betydning for andre sager, og det er en
mulighed, at han allerede fra starten har i tankerne, hvilket
punkt (hvilket argument) han vil lade vere det afgorende,
og hvordan det skal tage sig ud som preemis. De fungerer da
ikke som to faser, men som to niveauer i sagen.

En anden sammenhang folger af, at praejudikatet under
alle omstendigheder vil blive forstdet pa baggrund af den
konkrete sag. Selvom dommer Zabel overvandt sine mod-
forestillinger og udformede ganske generelle preemisser, der
angik meget andet losere end det elektroniske udstyr, hans
sag angik, ville dommen senere kunne leeses med det , forbe-
hold” eller den ikke-udtalte reservation, at den kun angik en
speciel type af losore. Den senere fortolker kunne adskille
sin sag (om noget andet end elektronisk udstyr) fra Zabels
dom og havde, at Zabels dom uanset den generelle formule-
ring ikke kunne tillegges afgorende betydning. Zabels be-
kymring ved at skrive en generel formulering i preemisserne
er derfor overdreven, hvis han frygtede, at han derved ville
styre retsudviklingen i videre omfang, end han kunne over-
skue, men den var begrundet, hvis han var bange for at lide
skade pa sin prestige ved at laegge navn til generelle praemis-
ser, der maske senere blev fortolket indskraenkende.



DISSENS

betyder uenighed. Men dissens er ikke bare uenighed, f.eks.
ikke den uenighed, der er forudsaetningen for en retssag, for
dissens bruges som betegnelse for uenighed i en gruppe, et
kollegium eller anden samarbejdende kreds af mennesker,
hvor der danner sig flere grupper, og en af disse er bestem-
mende, mens den eller de ovrige standpunkter er — dissenser.
Det er ikke altid, at uenighed i et dommerkollegium finder
udtryk i en dissens, og den barriere, der er mod at udtrykke
sig i dissens, kan variere fra domstol til domstol, fra dommer
til dommer, fra sag til sag. Ofte samles man trods uenighed,
hvis det punkt, uenigheden angér, er uden stor betydning —
for parterne og for dommens virkning i fremtiden. Mange
domme skrives jo til at veere begraenset til den konkrete sag,
og det spiller da ikke nogen stor rolle om den, der egentlig
onskede et andet resultat, dissentierer. Tveertom kan flertal-
let maske afsta fra at udtrykke sig principielt og pa den ma-
de fa alle med i et faelles resultat for det konkrete tilfeelde. En
principiel uenighed gemmes bort, og i stedet gives en kon-
kret dom, hvor det ikke er umagen vaerd at dissentiere. Selv
hvor der er uenighed pa det mere almene eller principielle
plan — hvor dommerne ville give en indbyrdes uforenelig be-
skrivelse af den almindelige retstilstand p& omradet - er det
ikke sikkert, at denne forskellighed viser sig i en splittet
dom. Forskellighederne kan vurderes som utilstraekkelige i
betydning, eller retsomradet er af underordnet betydning.
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Der kan vare en varierende stemning om en dissens. Da
jeg engang (i landsretten, hvor der i civile sager er tre dom-
mere) havde afsluttet min argumentation for et standpunkt,
der afveg fra det, mine to @ldre og erfarne kolleger i enighed
havde stottet, spurgte den ene dommer den anden — med
mig som lytter (og méske ogsé den egentlige adressat): ,Har
du det ikke som mig - der er dissenser, du forstar, og dissen-
ser, du ikke forstar?” Min netop afsluttede argumentation
lagde tydeligvis op til en dissens, der horte til i den anden —
ikke forstaelige — gruppe, og spergsmalet var reelt et rdd om
at opgive dissensen. Omvendt kan der vare sager, hvor et
flertal er neermest interesseret i en dissens: Ikke alle er méske
helt overbeviste og paskenner, at dommen ikke fremstar
med den styrke, som enighed giver. Eller flertallet er nok
overbeviste, men forstar ledigheden i nogle — utilstraekke-
lige - modsynspunkter og finder det derfor godt, at en dis-
sens bekraefter, at der ogsa er modsynspunkter. I sdidanne til-
feelde samarbejdes der konstruktivt om udformningen af
dissensen, som neesten tager form som en del af en samlet
tilkendegivelse. Set udefra er der ingen forskel pa disse for-
skellige typer af dissenser.

I samarbejdet mellem flere dommere om et feelles resultat
og preemisser for dette viser der sig naesten altid forskellig-
heder i vurderingen af sagen. Det er faktisk forbloffende,
hvor ofte der er forskelligheder — blot forskelligheder, der
ikke er s& betydelige, at de kommer over dissenstaersklen, og
som derfor ikke er synlige udefra. Man neermer sig hinan-
den i en falles tekst, og kampen om denne falles tekst er
oftest skarpere end den ordveksling, parternes advokater i
offentlighed har praesteret under domsforhandlingen. Jo
bedre kendskab man har til den konkrete sag og til den juri-
diske praksis, regulering og litteratur, jo steerkere stir man,
men positionen styrkes ogsa af savel retorik som staedighed,
der jo far en seerlig plads, eftersom det drejer sig om en sag,
hvor ingen vil springe fra og dissentiere — man skal (mener
man) enes, og droftelserne ma fortseette, til enighed er naet.
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Den dom, der skrives under disse — geengse — forudsaetnin-
ger, har det fellesskab med et gennemsnit, f.eks. af veerne-
pligtiges hojde ved sessionen, at det ikke er sikkert, at der er
nogen, der betragter resultatet som lige preecis deres opfattel-
se. Sperges en dommer bagefter af en udenforstdende, hvad
der er meningen med en bestemt passage i preemisserne,
kommer han til at teenke pa de droftelser, der var om dens
udformning, og kan maske gengive to-tre opfattelser, der alle
tilneermelsesvis er udtrykt, men hvoraf ingen er utvetydigt
gengivet i praemissen — teksten er jo et kompromis. Der er
altsa flere , meninger”, og ingen af dem kan bruges som den
,historiske” fortolkning af dommen. Denne diversitet finder
man ogsa ved vedtagelser af regulering, f.eks. love, hvor for-
skellige parlamentsmedlemmer jo kan have forskellige me-
ninger om, hvad det er, der er ved at blive vedtaget, eller afta-
ler, hvor parterne har forskellige forstaelser af situationen.

Dissenstaersklen er hgj i sager, som der er enighed om at
forsta som principielle, og hvor alle anerkender et behov for
styrende preejudikater, f.eks. med henblik pé at styrke for-
ligsmaessige ordninger eller lettere handtering af en sags-
pukkel i en administrativ myndighed. Dissentiering vil
svaekke preejudikatets gennemslagskraft og friste til forsog
med nye sager, som sagsogeren kan hdbe kommer til andre
dommere med en opfattelse svarende til dissensens. Fravaer
af dissens giver nogle det — ganske uberettigede — indtryk, at
alle dommere, ogsa de, der slet ikke har vaeret med, er enige.

Dommere, der ser sig selv som anonyme vandbeaerere i Ju-
stitias gamle tempel, er nok tilbgjelige til at omgive sig med en
hgj dissenstaerskel. Dissensen er en individuel markering,
dommeren traeder frem med en tekst, som han eller hun (ofte)
udformer alene, den stiller sig naesten op som en anfaegtelse af
flertallets standpunkt, og den opmuntrer til, at dette stand-
punkt underkastes en efterfelgende kritik (anke, klage til in-
ternationale tilsyn, ny lovgivning osv.). Andre dommere ser
sig selv som rekrutteret pa et saerligt grundlag (hvad alle
dommere jo egentlig er), ser det som deres opgave at ud-
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trykke det neermeste, de kan komme til retfeerdighed, og beto-
ner ikke institutionen frem for de individuelle dommere — de
har en lavere dissensteerskel, og i denne gruppe finder man
sikkert en del dommere, der kommer fra undervisningsinsti-
tutioner, hvor individuelle preaestationer i undervisning og
forskning er kriteriet for succes. Generelt er der i Danmark en
meget steerk konsensuskultur blandt dommere, hvilket ogsa
forklarer, at danske dommere sjeldent ,dissentierer pa be-
grundelsen”, dvs. skriver en egen begrundelse for et resultat,
som den dissentierende og flertallet er enige om.

Dissensen omtales undertiden som ,fremtidens ret”. Den
retlige nydannelse begynder som en dissens, der som en
spreekke i jorden for et jordskeelv varsler, at noget nyt er un-
der udvikling. Der findes flere eksempler pa en sadan ud-
vikling, hvor et dissensstandpunkt bliver til et enigt stand-
punkt. Den samme udvikling kan findes maskeret saledes,
at dissensens standpunkt bliver grundlag for en omtolkning
af flertalsstandpunktet, siledes at de ord, der anvendes, er
flertallets, men ordenes betydning bestemmes af dissensen.
Det ma sa ogsa tilfojes, at der er mange dissenser, som ikke
er efterfulgt af nogen varig forandring, men som i det lange
perspektiv kan forstds som udtryk for kortvarige divergen-
ser, som ikke har fundet genklang, og som derfor er stilnet af
igen. Den, der overvejer at dissentiere, kan jo med god
grund stille sig spargsmalet, til hvilken gruppe den overve-
jede dissens vil hore, og svaret pa dette sporgsmal kan -
selvom det jo altid ma veere usikkert - nok ofte veere en vej-
viser for, om dissensen skal fastholdes, eller man i stedet
skal soge tilbage til flertalsgruppen.

I dansk ret blev dissenser i Hojesteret gjort tilgeengelige i
1936. Man ville - som Steincke udtrykte det — lukke op for
.Heojesterets morkekammer”.! Det fremgar af de forudga-
ende ars voteringsprotokoller, at dissenser forekom. Men

1. Folketingstidende, 1930-31, sp. 848.
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tendensen til at soge sammen om felles preemisser har jo
veeret steerk, i hvert fald for dommere, der undertiden var i
flertal, undertiden i mindretal. Tilsvarende geelder domsto-
le, hvor der heller ikke i dag kan dissentieres, f.eks. visse
kontinental-europaiske domstole og EF-domstolen.



DOMMEN

»Det er forst naar man har hort Afgjerelsens Der slaa i, at
Vishedens jernkolde Klger graver sig ind i Ens Bryst for
langsomt, langsomt at samle sig i Ens Hjaerte om den nerve-
fine Traad af Haab, hvori Ens Lykkeverden heenger, saa
skjeeres Traaden over, saa falder det, den bar, saa knuses det,
saa kommer Fortvivlelsens Skrig skarpt gjennem Tomheden.
- I Tvivl fortvivler der Ingen.”!

Pa et tidspunkt er afgerelsen truffet.

Vi ser et praktisk forleb: Meder, ensomme overvejelser og
skriverier, feelles skrivning, der fortseetter — mere eller min-
dre omfattende. Det kan vaere, de siger: Sadan skal det veere,
nu er det feerdigt, og derefter endres ikke mere, renskriv-
ning og afsendelse star tilbage. Vi putter det i en form, vi
skriver pa et bestemt papir, det er udsendt pa en bestemt
made. Dette definerer det som afgorelse. En bestemt ,,form”,
en praesentation, en serlig made at skrive eller tale pd, et
psykisk og socialt forleb, der gennemskaeres af et kriterium:
Her er afgerelsen, men for og efter dette varierer standpunk-
tet.

1. J. P. Jacobsen: Niels Lyline, Kebenhavn, 1880 (1962 udg., s. 36).
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I

Fokus for forstaelsen af retten, af retsregler og af retlige pro-
cedurer er afgorelsen eller dommen, der afslutter en sag. Det
er dommen, der for parterne udger den endelige fastleeggel-
se af det retsforhold, de ikke har kunnet enes om. Der kan
naturligvis veere efterfolgende haendelser - strid om opfyl-
delsen af dommen, udlaeg og auktion. Den dom, der for par-
terne er den ,endelige”, er selvfolgelig den dom, der ikke
kan ankes.

I den samlede opfattelse af retten er det den endelige dom,
der bestemmer retten. Nogle retsteoretikere definerer retten
som den ret, der er indeholdt i domme, og hermed kan taen-
kes pa dommen som konkret afgarelse af et konkret retsfor-
hold eller p4 dommen som udtryk for en generel regel, som
dommen bygger pa.

For dem, der er involverede i en sag, er dommen séledes et
endemal, et punkt, hvor der nas afklaring eller fiksering, lo-
vende eller truende, altid med en vis usikkerhed knyttet til
sig, som felger af, at retssagens forleb ikke kan forudsiges
med fuldsteendig sikkerhed - det kan vare, at ens barende
vidne pludselig har glemt det vaesentlige, eller at modparten
har held med at formulere sit misforstaede indtryk pa en
seregent overbevisende made, der forferer retten. Mange
ars kamp vindes - eller tabes. Formuer flyttes. Et beskedent
hab om at fa en anerkendelse indfries — eller skuffes. Afgo-
relse om samvaer med og foraeldremyndighed over bern - til
glaede og fortvivlelse i samme sag.

Med afgorelsen fjernes tvivlen.

I
Helt sa endelig er en retlig afgorelse dog ikke. En afgorelse

kan paklages, den kan indbringes for domstolene, og selv
det nationale domstolssystem er underordnet en internatio-
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nal kontrol, der iseer praktiseres af EF-domstolen, men ogsa
af andre internationale domstole og komiteer. Disse mulig-
heder for korrektioner har ikke blot stor betydning for par-
ten, men nar det gaelder det internationale, ogsa for selvfor-
stdelsen hos de nationale myndigheder. Nar en dansk dom-
stol behandler en sag, hvor der kan veere tale om, at europae-
isk ret (menneskerettigheder eller EU-ret) kan veere relevant,
skaerpes opmarksomheden om disse retsomraders betyd-
ning. Den danske myndighed ses som underordnet den eu-
ropeeiske. Hvordan denne position pavirker myndigheden,
er jo i og for sig et retspolitisk spergsmal, som besvares for-
skelligt.

For nogle er denne underordning noget negativt og sto-
dende, eftersom det bryder med den nationale tradition, der
i det juridiske univers giver de nationale hierarkier den be-
stemmende og udtemmende plads for retlige sporgsmals af-
gorelse. Den nationale Hojesteret er den everste instans — in-
gen over og ingen ved siden af Hojesteret. Dette udgangs-
punkt forer til, at betydningen af det europaeiske minimeres
eller méaske endda negligeres. For andre er det nationales
indpasning i en international og iseer europaisk kontekst
noget positivt, fremadrettet og lovende, et led i en interna-
tional /europaeisk harmonisering. Det internationales betyd-
ning i den danske kontekst ikke alene tages til efterretning,
men betones, og det om nedvendigt pa trods af nationale
regler og traditioner. Endelig kan indordningen tages som
noget neutralt og teknisk: Dansk ret er underordnet europae-
isk ret, og danske regler og afgerelser ma indrettes herefter.
Det ma ske uden begejstring, men ogsa uden beklagelse — vi
indretter os, som en underordnet byret indretter sig pa en
@ndret landsretspraksis. En dansk hejesteretsdom var tidli-
gere det hojeste praejudikat for andre danske myndigheder,
men - nar det geelder forstaelsen af f.eks. Den Europaeiske
Menneskerettighedskonvention — ma den nu traede tilbage
for domme fra Domstolen i Strasbourg, ja, ogsad underord-
nede danske domstole kan finde grundlag for en selvstaen-
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dig fortolkning, der afviger fra, hvad Hojesteret tidligere har
antaget.

v

Dommen skal afsiges den 15. kl. 12.00. Sagen blev forhandlet i
retten den 1., og inden da havde dommerfuldmeegtig Zika ar-
bejdet med sagen i en uges tid. Dagen for domsforhandlingen
havde Zika skrevet et udkast til en dom, forudseende nok be-
tegnet som , 1. udkast”. Steevningen var grundlaget, men hun
havde rettet fremstillingen til i overensstemmelse med det,
som siden var kommet frem. Dokumenter — skadet, den efter-
folgende (hidsige) korrespondance og erkleeringen fra den
sagkyndige skensmand — var refereret eller citeret. Kun de
sidste preeciseringer af pastande og anbringender samt for-
klaringerne i retten manglede. Dem fojede hun ind i handen,
efterhdnden som forhandlingerne langsomt skred frem.

Hun havde ogsa skrevet et udkast til preemisser, men det
gav hun ikke til renskrivning, for det ville hun lade veere helt
privat, til sagen var forhandlet — ikke fordi hun var bange
for, at det skulle slippe ud, men for selv at veere helt fri, ikke
behove at forklare nogen, hvorfor hun eventuelt ,skiftede
mening”. Og det var jo meget neerliggende, at der ville kom-
me noget frem, der kunne fore til, at det var rigtigt at skifte
mening eller i hvert fald aendre noget i preemisserne.

Domsforhandlingen forleb som forventet, vidneforklarin-
gerne var ogsa som forventet, den sagkyndiges bedemmelse
blev dog rokket lidt, fordi erkleringen angav en bestemt
temperatur som den faktiske, altsa tilsyneladende var base-
ret pa en forudseetning om denne temperatur, men denne
temperatur kunne det centrale vidne ikke bekraefte, og der-
med var forudsaetningen for bedemmelsen jo ikke mere helt
sikker. Zika indfejede en udtrykkelig bemaerkning herom -
,uanset om temperaturen ikke som forudsat af den sagkyn-
dige har veeret helt sa lav som ...° C, finder retten dog ... osv.
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som allerede skrevet for domsforhandlingen. Det skulle jo
nedig hedde sig, at det var ligegyldigt, hvad der blev forkla-
ret under domsforhandlingen. Zika var imidlertid slet ikke i
tvivl. Man kunne selvfelgelig sperge, om den sagkyndige
burde have sagen tilbage, med nye sporgsmal. En af advoka-
terne var inde pa tanken under proceduren, men gjorde ikke
noget stort ud af det, og han formulerede det slet ikke som et
krav om udsettelse og ny foreleeggelse for den sagkyndige.
Zika var glad for at kunne fa sagen afgjort nu, den havde
verseret leenge nok her. Da domsforhandlingen var slut, an-
noncerede hun, at dommen ville blive afsagt som anfert,
dvs. den 15., og at den ville blive faxet til advokaterne (s& var
hun fri for at afsige den i retten).

Det var ferst bagefter, hun var kommet i tvivl. Nuvel, sa-
gen kunne ikke udsattes osv., men maske skulle hun allige-
vel se bort fra den sagkyndiges erkleering, ikke fordi der i og
for sig var noget forkert i den, den var jo bare baseret pa en
forudsaetning, som forekom alle rigtig, da erklaeringen blev
bestilt, men som der altsd nu var sat begrundede sporgs-
malstegn ved. Zika indfejede allerede den naeste dag en me-
re udferlig tilbagevisning af den usikkerhed, som vidne-
forklaringen tilsyneladende havde medfert. Men det sa ikke
godt ud. Man kan argumentere sa meget mod en grund til
tvivl, at det kommer til at virke modsat. Zika lod sagen ligge
nogle dage, mens andre ting tog hendes tid. Men sa matte
det afklares. Hun afkortede sine kommentarer og fik det hele
renskrevet som 4. udkast.

Nu sa det bedre ud, men hun var egentlig ikke selv overbe-
vist. Den 8. talte hun med dommeren om sagen, han laste
hendes udkast, og han forstod hendes usikkerhed. Men han
kunne jo ikke rigtig have nogen mening. Jo, han syntes jo, at
en sagkyndig udtalelse, der var baseret pa urigtige forudseet-
ninger, ikke var meget vaerd. Sa hvad kunne s beere resulta-
tet? Jo, det var da klart det mest sandsynlige — den sagkyndige
bedemmelse var slet ikke nedvendig pa dette punkt, havde
Zika svaret. Hvorfor havde man sd spurgt? Ja, det var jo advo-
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katerne, der var enedes om de spargsmal, sd det havde Zika
ikke taget s noje. N4, sa er sagen vel stadig klar?

Det var det, Zika ikke rigtig kunne svare ,ja” til. Maske
var dette sporgsmal om temperaturen alligevel mere rele-
vant, end Zika tidligere havde antaget, og maske var usik-
kerheden derfor mere dramatisk. Om aftenen efter samtalen
med dommeren provede Zika en ny skrivning, hvor hun gik
frem mod det modsatte resultat: , Efter vidnets forklaring
(om temperaturen) er der skabt en sddan usikkerhed om
grundlaget for den sagkyndige bedemmelse, der udtrykke-
ligt angiver temperaturen ...> C som forudsat, at det ikke kan
leegges til grund at ....“ — dvs. med modsat resultat til folge.
Det lod meget godt. De kunne jo anke, hvis de troede, at de
kunne vise, at vidnet havde taget fejl, eller at den sagkyn-
dige udtalelse ikke var afheengig af den anferte temperatur.
Zika fik renskrevet denne nye udgave, stadig som udkast
(nu udkast nr. 5), men hun felte sig ikke godt tilpas. Maske
skulle hun genoptage domsforhandlingen og fa stillet nye
sporgsmal. Genoptage domsforhandling? Hvad ville de an-
dre sige? Havde hun ikke styr pa sine sager? Eller méske
skulle hun hellere sporge: Kunne hun ikke overlade til advo-
katerne at forberede sagerne? De métte selv tage konsekven-
sen af, at de ikke havde spurgt ordentligt, de havde ikke
gjort nok ud af det med temperaturen.

Hun fortalte om sagen til en af sine venner, der ikke var
jurist. Mens hun fortalte, stod det klart for hende, at hun
selvfolgelig ikke skulle genoptage domsforhandlingen. Hun
skulle vende tilbage til det standpunkt, hun oprindelig hav-
de haft. Der er noget ved ens ferste bedemmelse af en sag,
der skal respekteres og om nodvendigt genkaldes. Vennen
forstod ikke rigtig det hele, det var ogsa forvirrende, at hun
ikke bare fortalte, men pludselig begyndte at tale om , nu ser
jeg ... og sadan skal det vere ...".

Domsudkastet blev rettet til, renskrevet, korrigeret for
skrivefejl og , udkast” blev fjernet. Det var dommen.

Den dag, den blev afsagt og derfor faxet til advokaterne,
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teenkte Zika ikke pa sagen. Men hun fik naste dag som sad-
vanlig en kopi af dommen, og hun kom straks i tvivl igen.
Det var ikke godt med den temperatur. Ogsa advokaterne —
eller i hvert fald den ene af dem — matte have det darligt.
Dommen blev nok anket. Sa matte landsretten se pa det. Det
var en trest, ndr man teenkte pd parterne, men Zika var ikke
sa forngjet ved den udsigt — det var ikke den bedste dom,
hun havde lavet, og hvad ville de skrive — eller endnu veerre:
taenke i landsretten? Zika havde segt om konstitution, og
hun ville som mange andre gerne snart vaere dommer.

\Y

Det er afgorelsen, det drejer sig om. Det er den, vi venter pa.
Det er den, vi forbereder. Det er den vi skriver om.

Eller er det?

Parten i sagen sporger til resultatet. Men flere andre
aspekter dukker hurtigt op: Parten taenker pa muligheden
for at fA dommen @ndret. Kan den ankes, paklages, begaeres
genoptaget, indbringes for internationale domstole og komi-
teer? Kan den i hvert fald tages op igen om nogen tid? Og
mere generelt: Hvad viser afgerelsen? Hvad betyder den?
Dvs. hvad ger den ved det samlede retskildebillede? Er den
et skridt i en retning — hvilken retning? Skensmandens er-
kleering er f.eks. ikke leengere sa vigtig i disse sager?

Afgorelsen har et perspektiv, en retning, en tendens, og vi
taler ofte om en intention — en rettethed mod noget. Variatio-
ner heri kan beskrives med udgangspunkt i en enkel doms-
konklusion:

VI

N.N. er blevet demt for et drabsforseg rettet mod sin tidli-
gere keereste. Konklusionen lyder:
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~N.N. straffes med faengsel i 5 4r og 6 maneder.”

Hvad er det, der hermed er sagt? Konklusionen kan forstas
med flere forskellige — men forenelige — perspektiver, og en
udbygning af denne pastand kan vise, hvordan valget af et
perspektiv kan variere indholdet af fortolkningen:

a. Retten fastsatter betydelige frihedsstraffe ved drabsfor-
sog.

b. Retten arbejder med et langt lavere strafniveau ved forsag
end ved fuldbyrdet forbrydelse, uanset at det for gernings-
manden kan veere helt tilfeeldigt, om forbrydelsen er for-
sogt eller fuldbyrdet.

c. Retten har givet en mildere straf end det normale ved
mordforsog.

d.Retten saenkede ikke straffen sa meget som ved tidligere
tilsvarende sager.

e. Retten har bekraftet, at et drabsforseg mod naerstiende
straffes med lavere straf end drabsforseg mod andre.

f. Retten er pa vej til at opgive strafnedsattelse ved drabs-
forseg mod naerstdende, idet man tidligere ville have givet
fem ars feengsel.



FEJL

En morgen kommer jeg til mit arbejde, efter den foregdende
dag at have gemt mig hjemme for at have tid til at forberede
mig pa dagens sag. Domsforhandlingen i denne ny sag skal
begynde kl. 9, jeg ser frem til at hore informative og engage-
rede advokater forelaegge en interessant problemstilling, jeg
er godt forberedt, har notater om sagens problemer og skit-
ser til forskellige vurderinger med mig. P4 trappen meoder
jeg en sekreteer, der kommer inde fra rettens kontor. Hun si-
ger: ,Der har varet et farligt bovl med den dom, du havde i
sagen fra sidste uge, advokaterne har ringet!” Jeg slar det
hen - der er nok ikke nogen ko pa isen, den dom var der ikke
noget galt med, selvom begge parter ikke kan blive lige til-
fredse. Men i min postboks finder jeg fax og notater om
dommen, og det fremgdr heraf, at dommen ved en fejl har
faet en forkert formulering. At der er en fejl, og hvad den
rigtige formulering ville vare, er synligt for enhver, der for-
star dommens indhold, men fejlen er der, og den kan ikke
forblive der. Den ma fjernes — men kan dommen ,berigti-
ges”, eller skal sagen genoptages, og hvor meget skal rettes
for, at dommen kan blive korrekt? Hvordan kunne denne fejl
komme ubemarket igennem mit arbejde med sagen? Har
parterne nogen tillid til dommen, nér en sd elementaer og
synlig fejl kan passere? Min bevidsthed er nu blevet fyldt af
disse nye, uforudsete problemer, der gerne skal finde en af-
klaring meget hurtigt, inden fejlen medferer skader. Den
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klare og friske morgen har endret lys, luften er tung og
spaendt. Mit sind, der for var rettet mod den nye sag, er for-
styrret, er ,rystet” af det brud pa rettens fejlfrihed jeg har
bidraget til, af svigtet i min opmeerksomhed, der har vaeret
en forudsaetning for fejlen, og af overvejelsen af, hvad der nu
skal gores. Kort for kl. 9 ma jeg leegge disse sporgsmal ,til
side”, gemme dem af vejen, sa jeg kan koncentrere mig om
den nye sag. Rettens forhandlinger i et lukket rum - retslo-
kalet — uden kontakter til omverdenen er egnet til at fremme
en sadan afgrensning og udskillelse af alt andet end den
sag, der nu domsforhandles, og selvom det i korte glimt mel-
der sig, at der ligger noget og ulmer inde i mit kontorrum,
kan jeg skubbe det til side og koncentrere mig om den nye
sag. Men i en pause ma jeg beklemt kontakte advokaterne
for at forklare, hvad der kan geres, og efter kort tid er fejlen
rettet, og advokaterne har faet nye domsudskrifter. Fejlen er
rettet, dvs. den ses kun som en ,berigtigelse” i de domsud-
skrifter, parterne nu har, men den kan ikke ses af andre og vil
heller ikke findes i den dom, der offentliggeres i Ugeskrift for
Retsvaesen. Fejlen er faktisk fjernet, sagen er ,klaret”, og i dag
er det maske kun mig, der af mig selv kan komme til at teen-
ke pa den. Sa hvis jeg ikke havde skrevet dette, var den ma-
ske helt glemt? Nej, parterne — der ikke kommer ofte i et rets-
lokale - er nok stadig forundrede, med god grund. Men i
realiteten er det overstdet.

En fejl som denne er dramatisk, giver et akut merarbejde
for flere andre end den ansvarlige, men den kan klares. En
Jhverdagsfejl”. Hverdagen er fyldt af muligheder for fejl —
enkle og dumme fejl, som enhver kender som en risiko, og
som de fleste har oplevet enkelte gange. Der kan ske fejl ved
noteringen i kalenderen af, hvornar et mede skal begynde;
materialet til et mede er ved en forglemmelse ikke blevet ud-
sendt til alle; der er fejl i stavningen af en af parterne; eller
maske er der endda byttet om pé navnene pa sagsoger og
sagsogt, osv. Det er fejl af forskellig tyngde, om nogle ma
man sige, at de ganske enkelt ikke ma ske, andre ma man
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leve med som en folge af et lidt presset tempo, som ikke kan
deempes, uden at andre problemer vil opsta.

Fejl handteres meget forskelligt. Jeg er selv af den angste-
lige type, der har en god fantasi for, hvor mange fejl der kan
ske, og i kraft af denne forudseenhed er bekymret for, at no-
get kan ga galt, og maske derfor ekstra belastet af de fejl, der
sa sker, og som kan fores tilbage til, at jeg ikke tog bekymrin-
gen alvorligt. Andre er mere robuste, sunde om man vil, og
ser fejl som irriterende hindringer af et gnidningsfrit forleb
af sagsbehandlingen — forhindringer, som gerne tilskrives
udefrakommende vanskeligheder eller dumheder, og som
selvfalgelig ma overvindes, men som ikke umiddelbart op-
fattes som udslag af egne handlinger eller undladelser; den-
ne holdning giver en enklere hverdag, men kan maske gore
det vanskeligere at forstd og leve med en alvorlig fejl, som
ikke lader sig henfore til andre eller andet.

Det kan vere vanskeligt at erkende ansvar for fejl. Man er
helst fri, for fejl svaekker den kollegiale prestige og tillid, og
svaekker maske iser ens selvagtelse. Vanskeligheden skyl-
des maske dybere set, at fejl netop er noget, der ikke ma ske
— som forbrydelser ikke ma begas - og selvom vi som dom-
mere er fortrolige med, at forbrydelser faktisk bliver begaet,
er det sveerere at tage til sig, at man ogsa selv kan komme ud
i det vdde, det morke, det venneforladte, hvor man star (i
hvert fald det forste gjeblik, efter fejlen er gjort klar for én),
for derfra at kravle tilbage til det torre, men med skidt pa
stovlerne.

Alligevel daekker disse ,hverdagsfejl” ikke de fejl, der
rummer den tunge belastning.

Det er fejl i afgorelserne, der rummer en rigtig og varig be-
lastning, og som ogsa indgar i dommerens overvejelser af
den enkelte sag. Det er sadanne fejl, en praktiker frygter
mest. Muligheden for en juridisk fejl ligger som den blede
rabat pa hver side af en ny vej: Man kan kore i forskellig
hastighed og placere koretojet i forskellige baner, men der er
en granse, og kommer man over den graense, er man i van-
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skeligheder. Det kan diskuteres, hvad der skal eller kan go-
res, og ofte er der flere — ofte meget forskellige — handlemu-
ligheder, men der er ogséd muligheder, der ikke er tilgenge-
lige. Det er de domme, som ikke bare parten, der taber, men
ogsa modpart og andre iagttagere vil ryste pa hovedet ad.
Ved undersogelsen af en sag ma jeg forsta sagen, som den
har ,set ud” eller ,fungeret” — i en sag om leegeansvar ma
retsanvenderen sette sig ind i formelen for et medicinsk
praeparat eller i en kirurgisk teknik for at kunne tage stilling
til sagen, men ogsa for at kunne redegore for sagen og for be-
grundelsen af afgorelsen, og det er oftere i begrundelsen end
i resultatet, at en fejltagelse vil blive synlig; retsanvenderen
har f.eks. misforstdet den farmakologiske ekspertise eller
forskellen mellem nogle kirurgiske instrumenter. Nar afge-
relsen kommer ud til dem, der herer til den profession, den
vedrerer, bliver fejltagelsen hurtigt afdekket, og de, der er
utilfredse med resultatet, har en god forklaring pa, hvorfor
de tabte — dommeren anede ikke, hvad sagen handlede om —
og de, der ellers skulle vare tilfredse, bliver stumme, fordi
de ma indromme, at afgerelsen ikke er acceptabel — den sva-
rer ikke til nogen heevdet opfattelse og kan ikke danne
grundlag for en ny opfattelse. Den ligger uden for de opfat-
telser af fanomenet, som overhovedet kan komme pa tale.
I dommerens retlige analyse af f.eks. et fortolknings-
sporgsmal kan der vere flere argumenter, der kan vaere
brugbare hver for sig, selvom de er uforenelige, og man kan
nd forskellige resultater, der hver for sig mé anses som juri-
disk korrekte, om end der kun er ét, der bliver det ,,gaelden-
de”. Atjuridiske spergsmal kan besvares pa flere mader, der
hver for sig kan vare rigtige, viser sig klart, nar en sag be-
handles ved flere domstole, der (pd samme grundlag) nar
forskellige resultater, eller ved domstole, hvor dommerne
ikke er enige. Selvom der kun er én opfattelse, der slar igen-
nem som det, der definerer retten i denne sag, star det klart,
at der - for da - var flere legitime muligheder. Den, der valg-
te et andet standpunkt end det, der i sidste instans fik flertal,
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har ikke - alene af den grund, at standpunktet afviger fra det
~officielle” resultat — begaet en fejl. Hvordan disse flere
handlemuligheder bestemmes og afgraenses, og hvorfor no-
gen vealger den ene mulighed, andre en anden, er interes-
sante spergsmal, der ikke skal behandles her. For her er det
~ydergraensen”, der interesserer, nemlig graensen til de ,for-
skelligheder” fra det officielle, der udger fejl.

Den juridiske diversitet har en ydergrense, og det er en
hovedopgave under overvejelsen af en sag at gore sig denne
grense klar. Det er i denne opgave, at juristens kvalifikation
viser sig. Den, der argumenterer ud over ydergraensen for
den juridiske diversitet, diskvalificerer sig. ,Det kan man ik-
ke!” Eller de, der debatterer, vender sig bort fra den pageel-
dende, for det ,fejlagtige” synspunkt er ikke interessant, ik-
ke veerd at hore pa. I de juridiske debatter, der udspiller sig i
tidsskrifter, i procedurer og i voteringer, er der sjeeldent tvivl
om denne ydergranse. Debatten befinder sig inden for den-
ne, men har som antydet alligevel ofte en betydelig bevagel-
sesfrihed.

Opbygningen af en juridisk argumentation indebarer en
stadig stillingtagen til denne ydergraense. Heri ligger, at der
bestandig skal tages stilling til spergsmal, der ikke direkte
har med sagens afgerelse at gore, men som angar afgreens-
ningen af de muligheder, som sagen rummer. Kan man det?
Kan jeg f.eks. i en sag om fortolkning af et direktiv fra EU
tilleegge forarbejder til direktivet betydning - skal jeg (efter
EU-retten) det, eller er det tvaertom uden betydning? Det ma
jeg ,vide”, og hvis jeg udtaler mig for kategorisk om dette
uden at vide besked, risikerer jeg at ga galt, dvs. gore noget
gaeldende, som ikke kan forenes med, hvad der antages af
EU-retten, af EU-professorer, af EF-domstolen i Luxem-
bourg osv.

Gransen til det fejlagtige er kun den ene side af juristens
smalle sti. Til den anden side - bjergsiden — drages blikket
mod det rigtige, det virkelig gode, det vellykkede. En filmin-
strukter har talt om kunstnerens balance mellem angsten for
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at fejle og jagten pa det sublime’, og pa tilsvarende made
her: Juristen jager det retferdige i stadig angst for at falde i en
fejltagelse. Dilemmaet kompliceres af, at det netop kan veere,
at den hgjest opnaelige retfeerdighed kan nés ved at begd en
~fejl”, dvs. at gore noget, som alle hidtil ville opfatte som
fejlagtigt. Fejlen kan omdefineres, den bliver nu et nyt og ac-
cepteret monster, en ny vej til det retfeerdige.

1. Thomas Vinterberg i DR2 i januar 2003.



FORDOMSFRIHED

Det mindste, man kan forlange af en dommer, er, at han eller
hun er fordomsfri, dvs. ser pa sagen uhildet, uden foruddan-
nede opfattelser om parterne, deres konflikt, deres rettighe-
der og pligter. Derfor findes der en raekke regler, der udeluk-
ker en dommer som inhabil, f.eks. hvis dommeren forinden
har beskaftiget sig med sagen, er ven eller slegining med en
af parterne, eller har tilkendegivet en mening om konflikten
ved en tidligere lejlighed. Disse krav til dommerens habilitet
er i de senere ar blevet skaerpet.

11

En velhavende familie bor i en stor villa i byens periferi. Hu-
set ligger pd skraenten mod syd og har i stueetagen tre store
stuer, der vender mod syd. Manden og hustruen har lagt
stor vaegt pa mebleringen; mebler, teepper og billeder er dels
bragt sammen fra deres to familier, dels indkebt i tidens lob;
hvert rum har sin karakter, og helheden er smukt afstemt.
Bornene faerdes trygt i rummene, men med ubevidst stor
varsomhed over for kostbarhederne. En dag ringer telefo-
nen, manden kaldes til, tanten i hovedstaden er ded og har
efterladt ham et chatol — det chatol, han som dreng ofte sad
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ved, nar han besegte hende, og hvor han tegnede og gik pa
opdagelsesrejse i de mange skuffer og hemmelige rum.

Manden og hustruen taler om, hvad de skal gore med cha-
tollet. Manden vil rydde den ostlige stue, dvs. fjerne alle
mobler, teepper og malerier. Vaeggene skal males, de skal
veere hvide for ikke at padvirke indtrykket af chatollet, der
skal stilles ved den leengste vaeg, sa der er plads til at se pa
det fra alle sider. Eventuelt ma der opseettes en snor, sa ingen
kommer for teet og beskadiger klenodiet. Hustruen er mere
praktisk. Hun vil flytte et lille bord fra den ostlige stue op i
sovevarelset og fjerne det billede, der nu heenger over det,
det traenger til en konservering, og sa er der plads til chatol-
let, det vil deekke skyggen efter billedet. Kun ved at std sam-
men med de andre mebler, som det passer sa fint med, vil
chatollet komme til sin ret. En lysebld vase pé chatollets klap
vil kunne fremhaeve den varme polerede mahogni. Bernene
kan selvfolgelig sidde ved det og lege, som deres far i sin tid
gjorde.

11

En tvist kommer ikke ind i et tomrum. Fordomsfrihed er ik-
ke et ryddet sind, et ubeskrevet blad, et dommerhoved uden
indhold. Dommeren kender ikke bare loven, men har maske
deltaget i mange afgorelser om nogenlunde samme sag som
den, der nu skal behandles. Han kender advokaterne — den
ene tung og uinspirerende, oplaser af det medbragte manu-
skript, som han maske ikke engang selv har skrevet, og det,
han oplaser, er fortrinsvis citater fra litteratur og domme,
som dommeren kender pa forhand, den anden advokat dy-
namisk og engageret, ikke analyserende, han kender sagen,
men vil ikke fokusere pa dens problemer. Dommeren ser
f.eks. pa lejeretten som en ,beskyttelse af lejeren” — det er
ogsa det formal, der blev fremhevet, da den blev indfert —
og ser derfor gerne pa en sag fra lejerens perspektiv. Udleje-
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rens advokat vil sikkert papege de uendelige problemer, det
vil give, hvis lejeren far medhold, men sddanne blanke ud-
sagn har ikke nogen genklang hos vores dommer. Udlejeren
har tabt mange sager hos denne dommer. Enkelte er blevet
anket og @ndret i landsretten. Vi ma indremme, at med her-
meneutikkens begreber har denne dommer ,fordomme”,
for han ved og antager en masse, og det er dette, der er ud-
gangspunkt og grundlag for, at han overhovedet kan be-
skeeftige sig med sagen. Men i alt dette ligger der ikke ned-
vendigvis nogen hindring for, at dommeren er fordomsfri i
den betydning, vi efterstraeber, nér vi forlanger fordomsfri-
hed. Mens ingen kan veere fri for fordomme, kan nogen veere
mere bundet af fordomme, end godt er, sa det, der er poin-
ten, er maske at kunne bevage sig frit blandt sine fordom-
me, at kunne traekke dem frem eller endda acceptere, at an-
dre treekker dem frem til kritisk analyse, og endelig at for-
domme ikke setter sig pa resultatet, at resultatet stadig er
frit, fordomme er preemisser, og disse praemisser er ikke irre-
levante, men de er heller ikke konklusive. Den tunge og ke-
delige advokat kan godt vare den, der vinder. Den, der har
vundet flest sager, har ikke vundet alle sager og vinder hel-
ler ikke nedvendigvis denne. Dommeren starter med at se
pa sagen, som den ser ud fra lejerens synsvinkel, han kan se,
at lejeren let kunne have gjort noget mere for at afvaerge det
uheld, der forte til konflikt, og han er i stand til at springe
over og se sagen, som den ser ud for udlejeren, og kan med
dette udsigtspunkt se efter, om der er mening i at forlange
mere af udlejeren. Fordomsfrihed er ikke fraveer af for-
handsopfattelser, men frihed i bevagelsen mellem disse og
resultatet og evne til kritisk refleksion over disse. Eller med
et andet ord: bevaegelighed.



FORGANGELIGHED

Retten dannes og udvikles af mennesker, retten forandres af
mennesker, og retten angar forholdet mellem mennesker.
Retten preaeges derfor af det menneskelige forhold, at menne-
sker er forgangelige. I det ene gjeblik er man der og ger sig
geldende eller bliver gjort gaeldende, i det naste er man
borte:

Julius Lassen, der levede 1847 til 1923 og var professor i
retsvidenskab fra 1881 til 1918, skrev bl.a. en Haandbog i
Obligationsretten. Almindelig Del, 1892 (3. udgave 1917-20) og
Speciel Del, 1897. Hans murstenstykke fremstillinger af den
almindelige og specielle obligationsret blev paberabt i pri-
vatretlige sager af naesten enhver art, de blev laest og an-
vendt ogsé i de andre nordiske lande, og de var en inspira-
tion for det nordiske lovsamarbejde og for en ensartet rets-
udvikling inden for privatretten. Han var en dominerende
person omkring forrige &rhundredskifte ved etableringen af
en obligationsret, nok frygtet af nogle, men iser laest, re-
spekteret, beundret og diskuteret af naesten enhver af dati-
dens jurister i Danmark og de ovrige nordiske lande.

Fra at veere en retningsgivende autoritet er Julius Lassen
rykket ned i fodnoternes knappe referencer, ,Snart er man
Orn, snart er man Kryb”,! og i dag kendes Julius Lassen af

1. Poul Martin Moller: En rekonvalescent, i Scener i Rosenborg Slotshave, 1820-21
(Efterladte Skrifter, Bd. I, 1839).
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naesten ingen. Hans navn findes ikke engang i fodnoterne i
de seneste fremstillinger af obligationsretten, og den advo-
kat, der treekker ham frem under en procedure i en retssag,
vil dermed blot laegge afstand til ,aldre, nu forladt opfat-
telse” eller ma mistaenkes for at ville aflede opmaerksomhe-
den fra det vaesentlige.

Det geelder om at markere sig, og det er blevet moderne, at
ogsa domstolene markerer sig. Dommerne skriver praegnan-
te preemisser, der laegger tidligere, foraeldet praksis bag sig.
Forfattere af monografier og lereboger legger deres nye
teorier som taepper over forgengerens vark. Den hastige
udvikling i de sociale og teknologiske forhold, retten tilpas-
ser sig, oger ogsa tempoet i udskiftningen af, hvad der er det
ledende prajudikat eller den anerkendte fremstilling pa om-
radet. Det er vigtigere, at en opfattelse er haevdet for nylig,
end at den har en @ldre, arvaerdig oprindelse.

Den, der markerer sig, gor det ofte pa en andens bekost-
ning. Det, der traekkes frem, satter noget andet i skyggen.
Den, der ,,overruler”, dvs. laver en domspraemis, der tilside-
seetter en preemis i en ldre dom, markerer sig. Men den zl-
dre dom forsvinder i glemslen. Og jo mere tilbgjelig man
selv er til at skrive markante praemisser, jo hurtigere ma man
veare forberedt pa, at andre vil s@tte ens praemisser i glem-
mebogen.



FORLYB

En sag gennemlever et forleb, den har sin gang.

I

Sagen begynder som et nummer eller som et navnepar, der
som regel er uden egen mening (Andersen mod Petersen).
Den er som en pakke i glattet karduspapir, den er uden for-
bindelse med mig, uden nogen indholdsmaessig appel. Jeg
ville ga forbi den, som var det et menneske, der sad med
lukkede gjne, hvis det ikke lige var, fordi det er mit arbejde
at tage mig af den. Jeg fokuserer pa den, fordi det er en op-
gave, jeg skal bidrage til at fa lest. Men til en optakt giver
den mig ikke andet igen, end at den bekrzafter, at jeg har no-
get at lave, at der er noget, jeg skal tage mig af, men den
holder det endnu hemmeligt, hvad den angar, hvad det er
for mennesker, der optrader i sagen, hvad det er for et rets-
omrade, sagen bevaeger sig pd, og hvad det er for problemer,
den aktualiserer og dermed stiller mig. Den er som en invita-
tion fra en ven, der har bosat sig et sted, jeg ikke kender og
aldrig ville opsege, hvis det ikke lige var pa grund af invita-
tionen, som jeg ikke kan sige nej til.

Sagen ligger pa mit bord, og da den endnu er udbnet, be-
varer den spaendingen, om den er let eller besveerlig, princi-
piel eller konkret.
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II

Stemningen skifter, nar sagen er dbnet, dvs. nér jeg begynder
at orientere mig i den. Det viser sig at veere en sag inden for
et retsomrade, jeg ikke er ekspert i, jeg forbinder ikke noget
med de stridsspergsmal, jeg overfladisk har set omtalt, jeg
kender ikke enkeltheder i de regler, der henvises til, og jeg
har intet kendskab til den praksis, der sikkert foreligger. Min
spending knyttet til sagens hemmelighedsfulde mulighe-
der er blevet erstattet af en viden om min uvidenhed -, dette
ved jeg intet om!”, siger jeg til mig selv, overdrevent mis-
trostigt, for jeg ser kun en sag som en formel struktur: par-
ternes pastande og anbringender, som vel pa en ikke helt
gennemskuelig made modsiger hinanden, og et regelsat,
hvis eksistens jeg har kendt leenge, men hvor jeg ingen viden
har om, hvad der hidtil er afklaret, og hvor der eventuelt lig-
ger gamle faglige stridigheder, udfoldet gennem érene i tids-
skrifter og lovkommentarer, som jeg nu maske skal vare
med til at tage stilling til.

Min forestilling om en blank uvidenhed er bedragerisk,
selvbedragerisk, for jeg kan jo kun tage fat pa sagen ud fra
den viden om retten og sager i almindelighed, jeg naturlig-
vis har, og de fornemmelser, som det foreliggende aktiverer
hos mig. Mit skrivebord er blankt, men mit beredskab er ak-
tiveret.

Fra den glatte hemmelighedsfuldhed kommer jeg til en
~punktvis” orientering. Jeg ved, hvad sagen drejer sig om.
Sperger en kollega til sagen, kan jeg svare: ,,Den angar noget
lejeret om forholdet mellem en parkeringskalder og regule-
rede lejemal” eller ,Det er spargsmalet om en godtgerelse til
en fyret agent”. Men jeg kender kun det formelle, den tekni-
ske struktur, jeg forstar reelt ikke noget, jeg mener ikke no-
get, jeg har ikke nogen ,feling” med sagen, den siger mig
ikke noget. Denne orientering er punktvis, fordi den kun an-
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gar isolerede punkter, der endnu ikke hanger sammen i en
meningsfuld helhed. Der er noget uindfriet, noget forvent-
ningsfuldt ved denne fase. Jeg narmer mig min ven i det
ubekendte, og pa vejen frem gor jeg mig mine forestillinger
om huset, landskabet, indretningen, det er formalet med
min rejse at fa disse forestillinger konkretiseret, bekraeftet el-
ler afkreeftet, forestillingerne er kun mine avelser i, hvordan
forskellige elementer kan teenkes, hvordan de kan kombine-
res, og hvad jeg mon ville mene derom, og hvad jeg skulle
sige dertil. Jeg neermer mig modet med den fulde sag ved at
tilegne mig alle dens isolerede bestanddele, der ikke kan for-
teelle mig noget om slutresultatet. Det er min opgave at blive
engageret, jeg er det ikke, og det ved jeg.

Leesning om selve sagens konkrete forleb, som det frem-
stilles i f.eks. domme eller i sagens materiale, bringer mig
ofte ikke videre. For jeg ser ikke det, der skal appellere til
mig. Der er ikke noget i det opgor, der skal ske mellem par-
terne, der umiddelbart forekommer mig rigtigt eller forkert,
det ligger for fjernt fra de holdningsmeessige fikspunkter,
der ellers udger forankringen af mine vurderinger, mine fo-
lelser er stadig fraveaerende eller i hvert fald tevende og tyn-
de - man kan have en tilbgjelighed til at ville stette en lejer
eller til at veere mod ,beskyttende” (intervenerende) kon-
traktregulering, eller man kan have sympati for agenten, der
er i strid med sin tidligere arbejdsgiver, eller er det egentlig
ikke bare to kontraktparter, der métte kunne finde ud af det
pa egen hand? Disse fornemmelser er ganske usikre og viger
hurtigt, den ene giver plads for den anden, og de ager maske
bare usikkerhedsfornemmelsen.

11

Den tredje fase: Jeg studerer de normative positioner, som er
fastlagt i love og andre regler, i traditionen bestaende af
domsafgerelser og administrative afgerelser, og i den juridi-
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ske litteratur. Den punktvise orientering uden sammenhaen-
gende mening erstattes af nogle mere specifikke og systema-
tiske sporgsmal. Jeg har nu nogle udgangspunkter, hvorfra
sagen kan vurderes. Puslespillet er ikke lagt, men der er nog-
le brikker, der tydeligvis tilsammen kan veere et trae, andre
en bil, osv.

Ikke at al usikkerhed er forsvundet bare, fordi loven og
andet normativt er kommet pa banen. Der er flere lovbe-
stemmelser, der er inddraget, og de stemmer ikke indbyr-
des, og der er flere domme, og de er heller ikke i dbenbar
indbyrdes harmoni. Alligevel andrer dette materiale stem-
ningen, fordi det angiver den tradition af vurderinger, som
sagen ma ses ud fra — fordi det er denne tradition, sagen selv
er vokset ud af, det er den tradition, der har fert til, at sagen
ikke er afviklet tidligere, og det er den tradition, som vores
afgerelse skal forholde sig til ved at praecisere den pa en sa-
dan made, at en tilsvarende sag (og maske ogsa andre typer
af sager) kan bedemmes mere entydigt.

Det foreliggende retlige materiale byder pa flere forskel-
lige vurderingsméader. Om parkeringspladser skal finansie-
res af beboelseslejen, vurderes af nogle domme efter, om
parkeringspladserne er afgraeensede med mure (dvs. er gara-
ger), af andre efter, om der er bygningsmaessige adskillelser
(egentlige garager ikke nedvendige), og af andre efter, om
pladserne findes i et afgreenset rum. Andre domme handler
om noget ,lidt andet”, men dog stadig om parkeringsplad-
ser i lejeretten, og ogsa dem ma jeg orientere mig i og efter.
De forskellige perspektiver — givet af love, domme osv. - la-
der sig nu formulere som , problemstillinger”, jeg kan anfere
de forskellige domme i forbindelse med de relevante pro-
blemstillinger og se pd, hvilket materiale der stotter det ene
resultat, hvilket et andet.

De vurderinger, som jeg ,henter” i materialet, reflekterer
mine egne vurderinger. Jeg ,leeser” en lovbestemmelse an-
derledes end min kollega — viser det sig senere, og forskellen
kan vere, at vi leeser den med forskellige erfaringer eller
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perspektiver. Denne problemformulerende fase bestar sale-
des ikke blot i at ordne et materiale, der er givet mig — som
f.eks. ligger gemt i sagschartekket. Jeg skal fa orden pa alt
det materiale, der er knyttet til sagen, men det er netop mig,
der skal fa orden pa det, og det er derfor min orden, der
kommer ud af det. Nar jeg ikke bestemmer alene, ma , min
orden” sammenholdes med de andres ,orden”, og denne
proces forbereder jeg mig pa fra starten. Jeg skal ikke bare na
min egen indsigt, jeg skal kunne argumentere for den — dels
for at demonstrere min faglige lodighed, dels for at overbe-
vise kolleger, der matte veere i tvivl, og endelig for at levere
stoffet til den argumentation, vi senere skal formulere i dom-
men.

I denne problemformulerende ordningsproces ,aeder” jeg
mig gennem materialet, sagen , konsumeres”, og min ledig-
hed viser sig iser ved ikke at overse materiale, der taler mod
de resultater, jeg vil argumentere for. Men ikke alt kan kom-
me med - jeg kan ikke undersoge alt, jeg kan ikke analysere
alt, og jeg kan ikke drefte alt med mine kolleger. Noget ma
rammes af glemsel.

IV

Afsluttende former jeg mit standpunkt — hvad jeg mener.
Standpunktet er ofte gemt i problemformuleringen — nar sa-
gens problem (eller et af dem) er formuleret, er standpunktet
ofte givet. Problemformuleringen settes af de vurderinger,
der er de bestemmende, og dermed er det grundlag, der
kunne fore til et andet resultat, i realiteten fravalgt. Nar én
siger , Problemet er ...”, sd ved vi ofte, hvad svaret vil blive. I
andre tilfzelde er problemformuleringen dben - dvs. den ef-
terlader adgang til vurderinger, som forer til forskellige svar,
og problemformuleringen er mere ordnende end be-
stemmende. Efter min opfattelse ma en parkeringskeelder
anses for et ,husrum”, og dermed er givet, at den som ud-
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gangspunkt ikke vedrerer lejerne, mens de andre dommere
mener, at keelderens formal er at sta til radighed for bl.a. le-
jerne, der kan leje en parkeringsplads, og deres udgangs-
punkt er dermed, at keelderen horer til lejemélene som et
~udenomsrum®. Vi starter i forskellige problemstillinger og
nér forskellige resultater.

Nyt materiale eller en @ndret vurdering kan rokke ved et
standpunkt, jeg troede at veere naet til. 53 leenge ikke hele sa-
gen er gennemfert — og det er den forst, ndr domsforhandlin-
gen er afsluttet — kan jeg ikke veere sikker i mit standpunkt. Et
standpunkt er kun et forelebigt standpunkt. En problemstil-
ling er derfor ogsa kun en forelebig problemstilling. Den be-
vaegelighed, der folgelig er nedvendig, muligger en stadig
indarbejdning af nyt materiale og nye synspunkter.

Men over for nyt materiale og nye synspunkter er det ikke
altid muligt at komme tilbage til det punkt, hvor jeg maske
ville have fulgt en anden kurs, hvis jeg havde kendt det, der
nu er kommet frem. Mit gje er blaendet, jeg kan ikke skifte
perspektiv, det er for sent, jeg forstar ikke det, du kommer
med, det er ikke relevant, jeg holder fast — og jeg er i mit
indre ikke sikker pa, om det er mig, der er staedig, eller den
anden, der tager fejl.

Den, der pad denne made overvejer en sag for et mede om
sagen — som dommeren, der forbereder sig pa en domsfor-
handling — kommer derfor til medet med en ser usikkerhed
med hensyn til, hvad der kommer frem, og hvad der kan ud-
fordre det standpunkt, som er néet. Der er et element af no-
get fordomsfuldt, og det er kun ved at betone den uafbrudte
beveaegelighed, at modet kan fa sin funktion, nemlig at give
mulighed for at fremskaffe og drefte, hvad der pa dette sta-
dium er mangelfuldt belyst.

Kan denne fordomsfuldhed undgés? Det er ikke nogen
losning at mode uforberedt — nok ville den modende ikke
have nogen fordom, men han/hun ville heller ikke have no-
gen mening om, hvad der skulle ske, hvad der kunne vere
meningen med medet, hvor der kunne sperges, og hvor der
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skulle ties. Uden de fordomme, der ligger i nogle — forele-
bige — vurderinger og indsigter, kan sagen slet ikke forstas,
og uden en forhdndsbedemmelse af det materiale, sagen nu
rummer, giver det ikke mening at deltage i et mede om sa-
gen. Svaret pa fordomsfuldheden er séledes ikke at fjerne
fordommen, men at aktivere bevageligheden.

Nar standpunktet endelig er néet, indtraeder en sikkerhed,
en fortrestning om, at her har jeg naet et resultat, mit resultat
er et svar pa det problem, sagen har stillet, og mit resultat
stemmer med sagen. Det maerkes i tanken som en genkal-
delse af sagens struktur, dens mange punkter og under-
punkter, som jeg alle kan forholde mig til, og som tager hen-
syn til alt — efter min opfattelse — relevant, og det maerkes i
kroppen som en ro, en afspaending.

Sagen er slut for mit vedkommende.



FORNEMMELSE

er et ord, man ikke finder i juridiske fremstillinger. Der tales
om overbevisninger og faktum, om gaeldende ret og argumen-
ter for det ene og for det modsatte. Fornemmelsen er derimod
noget usikkert, noget famlende, noget man begynder med.
Ved den forste orientering i en sag danner der sig en for-
nemmelse. Advokaten lytter til klientens fremstilling af sin
sag ved deres forste mede, dommerfuldmaegtigen gennemser
en stevning med dens krav og — ensidige — sagsfremstilling,
landsdommeren bladrer i den indankede dom, som begge
parter pa forskellig made er utilfredse med. Man far en for-
nemmelse, ,en vis (oftest: felelsesbetonet) opfattelse med hen-
syn til noget, som dog ikke med fuld sikkerhed kan papeges
eller bevises”, som det lidt knirkende hedder i Ordbog over det
danske Sprog V, 1923. Fornemmelsen kan have en moralsk side
og serligt ytre sig som en , dérlig fornemmelse”, ofte knyttet
til noget, man selv har gjort, men uanset om det er en selv eller
en anden, er fornemmelsen blot en felelse, man har for sig selv.

Ved ethvert mede med en sag danner der sig et indtryk (,,a
hunch”), en associationsbestemt forestilling om noget, man
egentlig ikke ved noget videre om. Jeg har netop set pa en
sag om et advokatfallesskab, hvor en udtraeedende advokat
forlanger sig fritaget for de lobende forpligtelser, som fulgte
af et lan til istandsaettelse af advokatfeellesskabets kontor.’

1. Ugeskrift for Retsvasen 2000 1021 H.
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Jeg ved ikke meget mere om sagen, end hvad jeg netop har
skrevet i forrige seetning. Jeg ser sagen som en gentagelse af
de forestillinger, jeg gjorde mig, da jeg for 25 ar siden boede
i et boligkollektiv, hvor beboere flyttede ind og ud, og hvor
der bestandig blev taget stilling til ind- og udtreedendes
pligter og rettigheder. Min opfattelse af sagen er naermest
domineret af denne genoptagelse af for leengst tilbagelagte
og uaktuelle retsforhold. Fornemmelsen bliver séledes
steerkt preeget af min erfaring, af at mine erfaringer udfylder
og tildeler mening til de f& oplysninger om den nye sag, jeg
har skaffet mig. Jeg taler med min sidemand ved frokosten
om min ,fornemmelse” — jeg har sympati med den udtree-
dende. Fornemmelsen har altsa en realitet, og det ikke blot
som emne for informel snak. Fornemmelsen er det udgangs-
punkt, der giver sagen mening for mig. Uden fornemmelsen
ville jeg ikke have nogen interesse eller fatte nogen mening.

Fornemmelsen bygger med andre ord pa& mine fordomme
— hvor fordomme anvendes i en mere neutral betydning end
seedvanlig, nemlig ikke som udtryk for en indgroet og urok-
kelig forhdndsopfattelse eller forudindtagethed, men som
betegnelse for de ,domme” eller anskuelser, der fylder en
sansning (lytten, leesen, heren, seen osv.) med mening. De er
.for”domme, fordi deres rod er @ldre end sansningen, men
de er aktuelle, idet de ikke blot giver mening, men jo ogsa
afskeerer andre meninger. At give en mening indebeerer at
ikke-give andre teenkelige meninger. At kende sine fordom-
me er derfor en god kilde til forstidelse af ens forstielses
greenser.

Andre dommere vil gribe sagen med andre fordomme -
nogle har maske erfaringer fra advokatkontorer, hvor de
selv har varet involveret i tilsvarende konflikter, andre har
erfaringer fra erhvervsmaessige samvirker eller star midt i
en aegteskabelig skilsmisse, der farver alt. Vi naermer os sa-
gen med forskellige fordomme - eller, som man siger med en
metafor fra et orienteringsleb eller en skulpturudstilling: Vi
naermer os sagen fra forskellige sider.
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Fornemmelsen og dens grundlag i fordomme er saledes
vigtig som en evne, en kapacitet til opfattelse af en sag, et
menneskes karakter, en konflikts saerlige traek. Der er nogle,
der er useedvanlig steerke i kunsten: ud fra nogle antydnin-
ger og spredte oplysninger at danne sig et indtryk, der di-
rekte forer dem frem til de spergsmal, som (vi) andre ma
mange omveje — ledt af vildferende fordomme - for at na
frem til. De har en god fornemmelse, de har ,naese”.

Et vigtigt treek ved fornemmelsen eller det usikre indtryk
er muligheden for forandring - en fornemmelse revideres el-
ler forlades. Uden denne modtagelighed for nye indtryk bli-
ver fornemmelsen til en fordom i den darlige betydning -
urokkelig forudindtagethed. Men med denne foranderlig-
hed er en fornemmelse noget, man kan tale om, og det kan
vaere meget oplysende at hare om andres fornemmelser, for-
di det abner sanserne for andre - stadig ogsa usikre — for-
staelsesmuligheder. Men da fornemmelser netop ofte tages
som fordomme, er det ofte noget, man snakker lidt sagte om.

Fornemmelsen er forelobig, et stadie pa vejen frem mod
en stillingtagen. Advokaten tager ikke stilling til, om han vil
tage sagen, for han har faet lejlighed til at gennemga papi-
rerne, dommerfuldmaegtigen beslutter sig efter at have set
steevningen igennem ikke for mere end at bede sagsogeren
sende nogle bedre kopier af paberdbte bilag, og dommeren
skal leese alle sagens akter og here parternes fremstilling, for
han beslutter sig. Alle disse kommende indtryk og overve-
jelser ser fornemmelsen bort fra. Fornemmelsen er derfor i
og for sig ingenting, uden interesse, for ingen har besluttet
sig. Fornemmelsen forsvinder, idet den erstattes af en opfat-
telse, maske en overbevisning, en sikker antagelse eller en
usikkerhed, hvis karakter kan beskrives. Men det er i kraft af
fornemmelser, at vi nar frem til noget mere sikkert, noget vi
tror pa og vil satse pd. Fornemmelsen er tilbagelagt — lige-
som man pa heje tuer springer over en eng for at nd frem til
det torre. Vi har lagt fornemmelsen bag os, men det er for-
nemmelsen, der har bestemt vejen.
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Fornemmelsen kan godt dukke op igen, nar man star pa
det torre — ndr man egentlig har besluttet sig. Efter at have
taget stilling til en sag om udvisning af en chilener - der tid-
ligere var idemt mange ars feengsel og nu var endt som nar-
koman - siger en dommer pa vej ud af retten: Det er nu min
fornemmelse, at det ulykkelige var, at han ikke kunne fa en
praktikplads efter det forste ar pd EFG-uddannelsen. Dom-
meren genoptager et tema fra den udvistes triste karriere i
Danmark og formulerer en opfattelse af, hvor det var géet
galt i den udvistes liv. Dette var ikke omtalt af advokaterne
under proceduren, og det blev ikke udtrykkeligt berert un-
der voteringen som skabnesvangert. Men det har maske
veeret et led i denne dommers fornemmelse for sagen — chile-
neren var som (sen af en) flygtning kommet til Danmark,
hvor han gik ind i det danske uddannelsessystem — og her
fik han s ikke det, som de fleste danske far i samme situa-
tion: en reel adgang til en afsluttet uddannelse, formodentlig
pa grund af etnisk diskrimination. Dette moment kan jo ikke
veaere eneafgorende, men det kan vaere den forste streg i en
tegning af den indvandrede som noget mere end en krimi-
nel. At det gor sig gaeldende som en fornemmelse, fortaeller
ikke noget sikkert om resultatet — det kan gore sig galdende
savel hos en dommer, der stemmer for udvisning, som hos
en dommer, der stemmer imod.

En fornemmelse kan vise sig at vaere ,helt forkert”: ,Jeg
troede forst at ... men sa horte jeg vidnets fremstilling.” At
fornemmelsen viser sig at veere forkert, er ikke ensbetyden-
de med, at den opfattelse, der er tradt i stedet for fornem-
melsen, og som vi altsa tror pa nu, bare er rigtig. Den er rig-
tigere, fordi den bygger pa et mere omfattende materiale,
indbefatter en storre mangde af erfaringer og refleksioner.
Men bliver vi ved, kan ogsa den velfunderede mening vise
sig at skulle korrigeres.



FORTZAZLLINGEN

Retlige tvister drejer sig ofte om at vaelge mellem forskellige
forteellinger.

I

Den ene part forteller, at han medtes med modparten ved
en messe, at de indgik en aftale om levering af en storre
mangde naermere bestemte varer, og at denne aftale, der vi-
ste sig at veere meget fordelagtig for denne part, for leengst
skulle vere opfyldt. Han har sat kebesummen ind pa en
bankkonto og er saledes rede til at betale. Den anden part
indleder ogsa sin forteelling med moedet pd messen, men han
mener nu ikke, at de blev enige om mere, end at han skulle
sende noget materiale til modparten, der sa skulle traeffe en
endelig beslutning. Det var slet ikke afklaret, hvor meget der
skulle leveres, og prisen var ikke fastsat. Han har ikke for-
trudt, men har tvaertom ved at udskyde aftalen sikret sig
mulighed for at analysere opgaven naermere, end det var
muligt ved moadet pa messen.

Domstolen skal vaelge mellem disse to fortaellinger. Disse
forteellinger kommer til retten i form af ,fremstillinger af sa-
gen”, forst i staevning, svarskrift eller andre processkrifter,
senere i mundtlige indleeg. Domstolen kan ikke frit beslutte
sig for en tredje forteelling. Domstolen skal tvaertimod kon-
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trollere, at parterne holder sig til de fortaellinger, der danner
en ramme for sagen. Ved en afhering af et vidne, som over-
veerede samtalen mellem parterne, kan den ene parts advo-
kat maske blive fristet til at soge efter en tredje losning. Men
det er ikke muligt, medmindre der forst sker en @ndring af
sagens ramme — med godkendelse af nye anbringender (ar-
gumenter) og pastande (krav), eller at den allerede forelig-
gende ramme kan fortolkes séaledes, at den indeholder den
tredje lesning som en mulighed.

I1

Bindingen til parternes forteellinger udelukker en vis modi-
fikation eller fravigelse. Rammen ma fortolkes. Har sagsoge-
ren kraevet levering af 200 enheder, kan det veere, at sags-
fremstillingen og de tilherende anbringender ikke udeluk-
ker, at domstolen laegger til grund, at der blev indgaet en
aftale om 150 enheder — som det mindre i det mere.

Det er ikke uden problemer, at domstolenes sagsbehand-
ling pa denne made er bygget op pa fortallinger. Det kan
ved en sags begyndelse vere sveart for myndigheder, advo-
kater eller andre at have nogen bestemt mening om, hvad
der er foregaet, og det er da ikke muligt at give en sagsfrem-
stilling. Det er da ikke muligt at indlede en sag -~ civil eller
kriminel. Der er forskellige veje, man kan felge: Politiet kan
naturligvis efterforske uden at have nogen preaecis sigtelse
fra start, men det ma man have, hvis der skal anholdes eller
feengsles. Der kan i civile sager afholdes en ,anteciperet be-
visforelse” (bevisforelse inden sagsanleg), men det tager
mere sigte pa beviser, der er ved at forsvinde, end pa en un-
dersogelse uafhengig af en sagsfremstilling.
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I11

Den ramme for sagens afgerelse, som ligger i parternes op-
leeg, indebaerer, at dommeren i sin overvejelse af sagen be-
standig konfronterer det materiale, den indeholder, med de
fortellinger, parterne har lagt frem — og med de fortellinger,
som dommeren kan tillade sig at skabe ved at modificere el-
ler fravige parternes oplaeg. Der kan vere temmelig mange
forteellinger til bedemmelse. Det er sjeeldent, at en part kun
praesenterer en enkelt forteelling. Ved at , nedlaegge flere pa-
stande”, dvs. gere flere krav gaeldende, i en angivet rakke-
folge med et som det ,principale”, de ovrige som ,subsidi-
ere”, ,mere subsidiere” osv., og ved at stotte de forskellige
pastande pa flere forskellige ,,anbringender”, dvs. argumen-
ter, kan den samlede maengde af ,mulige fortaellinger” i be-
tydningen ,fortaellinger retten kan tage under bedommelse
og eventuelt laegge til grund” blive temmelig uoverskuelig.

Dommerens opmerksomhed samler sig derfor ofte om
nogle, mens andre betragtes som indtil videre ,urealistiske”,
uden interesse. Denne frasortering sker jo pa det grundlag,
dommeren er bekendt med pa et givet stade af sit arbejde
med sagen. Jo for frasorteringen kan ske, desto bedre hjeel-
per frasorteringen til at forenkle arbejdet med sagen. Pa den
anden side: Jo for frasorteringen sker, desto sterre er risi-
koen for, at frasorteringen viser sig uholdbar, og det vaerste
er, at det ikke er sikkert, at dommeren bliver opmaerksom pa
det.

v

Da dommer Simonsen forbereder sig pa sagen, finder han
det hurtigt usandsynligt, at de to parter, der medtes pa mes-
sen, ikke har lavet en aftale. De stod leenge og talte sammen,
et vidne har efterfolgende i et brev til den ene advokat givet
udtryk for, at hun opfattede det, som om en aftale blev ind-
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gaet, og i hvert fald den ene part har i god tro efterfolgende
ved sine dispositioner demonstreret, at han troede, at en af-
tale blev indgdet. Simonsen samler nu sin opmaerksomhed
om sporgsmalet, hvad den aftale sa gik ud pa, for han er ikke
sikker pa, at sagsegeren har ret i, at det var den fulde leve-
rance pa 200 enheder, der blev aftalt straks. Nogle oplysnin-
ger taler for, at det kun var 50, andre for, at det var 75, der
blev aftalt, og Simonsen fordyber sig i en analyse af dette
dilemma. Alt hvad han laeser, bliver ssmmenholdt med de to
muligheder: 50 eller 75 enheder? Da domsforhandlingen be-
gynder, har han fundet en svag overvaegt til fordel for de 75
enheder. Simonsens opmarksomhed er ved domsforhand-
lingen stadig fokuseret pa valget mellem de 50 eller 75 enhe-
der, og der kommer ikke noget frem, der rokker ved hans
forventninger. Ved afheringen af vidnet efter frokost aendres
billedet temmelig radikalt: Vidnet kan ikke rigtig huske no-
get, og hun stod under alle omstendigheder sa langt veaek fra
de to parter, at det er sveert at tro, at hun har kunnet here,
hvad forhandlingerne gik ud pa, og slet ikke, om de afslutte-
des med en bindende aftale eller ej. Hun er snarere gaet over
til sagsegeren umiddelbart efter samtalen og har faet hans
opfattelse af forlobet praesenteret.

Simonsen er nu lidt i vildrede. Nu er det ikke leengere de
50 eller 75 enheder, der er problemet. Nej, det er jo det mere
grundlaeggende, om der overhovedet er indgéet en aftale, og
det sporgsmal har han jo for leengst lagt bag sig som afklaret.
Men det ma overvejes pa ny. Simonsen ma gennemtanke alt
materialet igen med henblik pd at sammenholde det med
dette spergsmal. Det kan vaere ganske arbejdskraevende,
idet det kan vere nedvendigt at gennembladre sagens
skriftlige materiale og genkalde sig hovedpunkterne af det,
der er sagt under forklaringer og procedure — nu med hen-
blik pa en vurdering af det ,nye” spergsmal.

Denne sene genovervejelse af sagen kunne have vaeret
forebygget, hvis Simonsen tidligere i sin forberedelse havde
gjort sig klart, at der fortsat var en mulighed for at se ander-
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ledes pa sagen end den made, han nu foretrak. Han kunne
f.eks. pa et tidligt stadie have genoptaget det grundleg-
gende sporgsmal, om der overhovedet var bevis for, at en
aftale var indgdet, og hvordan sagen ville se ud, hvis det vid-
ne, som var afgerende for denne mulighed, skulle vise sig at
svigte.

\Y

Ved bedommelsen af de mange fortellinger, som en retssags
narrative struktur ger mulige, ber bedemmeren bestandig
vaere opmeerksom pa, at fordomme og erfaringer skal kunne
Jflyttes” fra én fortalling til en anden. Dette er en del af be-
dommerens fleksibilitet eller ,bevaegelighed”.

Nar en maler har malet baggrunden af billedet, vender
han det undertiden péa hovedet og fortsatter. P4 samme ma-
de ma en dommer jaevnlig overveje, om den fortaelling, der
er ved at blive opbygget, maske skal erstattes af den stik
modsatte: Hvordan ser sagen ud, hvis jeg tager det modsatte
udgangspunkt?



GLEMSEL

I

Det geelder om at huske. Husk at komme pa arbejde til rette
tid, husk at mede forberedt, husk dine papirer og notater.
Husk at hente dit barn eller kebe mad til aften.

Pa mange mader er en huskepligt stadfeestet juridisk. Den,
der forer en sag ved en domstol, ma bidrage med de oplys-
ninger om sagen, som han eller hun ligger inde med: Kon-
trakter, kvitteringer og korrespondance mé gas igennem for
at finde det, der er af betydning, og frem med det til modpart
og domstol! Ikke alene det materiale, man faktisk rdder over,
dvs. har liggende i skabe og skuffer eller bunker pa gulvet,
kan fa betydning. Ogsa materiale, man ikke rader over, kan
fa betydning. Hvordan? Har man betalt, men ikke faet kvit-
tering; har man reklameret over varen, men ingen — heller
ikke én selv — kan finde nogen kopi af reklamationen. , Det
huskede jeg ikke pa at gemme,” kan man forklare domme-
ren, men det er nerliggende, at dommeren vil bebrejde én, at
man ikke huskede at bede om kvittering, eller — hvis man
huskede det - ikke gemte den i de fem ar, foraeldelsesreglen
giver fordringshaveren at vente med sagen.

Ogsa i retten — hvor der forhandles pa det grundlag, par-
terne har bidraget med - skal der huskes: Parterne, eller ret-
tere deres advokater, skal huske at gore de synspunkter gael-
dende, som de vil veere sikre pa indgér i dommerens overve-
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jelser og afgerelsen. Husk at sige, at du ikke kan bruge va-
ren, at du har reklameret i rette tid, at du har tabt et opgjort
pengebelob som folge af manglen, osv. For hvis du ikke hu-
sker det, vil retten veere tilbgjelig til at laegge til grund, at
varen kan bruges, at det er ubestridt, at der ikke er reklame-
ret, at der ikke er opgjort noget tab osv.

En advokats hovedopgave ved forberedelsen af en retssag
er derfor netop at sege vidt og bredt efter relevant materiale,
der kan stotte klientens standpunkt — papirer, vidner og sag-
kyndige mé overvejes og eventuelt under en eller anden
form bringes frem til retten. At producere beviser.

At glemme er, som man kan forsta, i almindelighed ikke
godt, hvad enten glemslen aktualiserer sig i den konkrete si-
tuation, hvor man f.eks. glemmer at fa en kvittering, eller
den aktualiserer sig ved forberedelsen af sagen, hvor man
ikke kan huske, hvad den person hed, som sa overfaldet, el-
ler under sagen, hvor alt foreliggende skal omtales og ind-
drages pa rette made. Det, der preaesenteres, er det, der er;
der er ikke mere. Det, der ikke kommer med, er ikke:

QUOD NON IN ACTIS, NON IN MUNDO, eller pa
dansk: Det, der ikke er i sagens papirer, findes ikke i verden.

I1

At glemme er det modsatte af at huske. Som man ser, er der
en kontinuerlig og heftig fokus pa at huske. Glemsel er séle-
des kun noget negativt — ikke blot negativt som det modsatte
af at huske, men ogsa negativt for sagen, for parternes sag og
for rettens mulighed for at afdeekke, hvad sagen angar, og
hvordan den bedst skal bedemmes. At glemme er negativt,
fordi glemsel er heemmende for partens mulighed for at fa
sin ret og blokerende for rettens mulighed for at traeffe den
rigtige afgorelse.

En fuldstendig erindring uden glemsel kan sammenlig-
nes med et puslespil, hvor alle brikker er lagt pa deres plads,
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og spilleren kan sammen med sin beundrende familie nyde
det fulde billede, maske endda se det som en fuldstendig
gengivelse af det billede, der er uden pa asken. Der er ingen
hjerner, der ikke er afsluttede, og der er ingen brikker, der er
forsvundet. Glemslen virker modsat, som en sort plet i den-
ne erindring — med samme virkning som den sjuske, der en-
gang oversa, at et par brikker faldt ned bag radiatoren for
senere at blive opslugt af stevsugeren, s spillet ikke len-
gere er ,komplet” og derfor ikke kan laegges fuldstendigt,
eller som den, der ikke kan finde ud af at fa lagt spillet feer-
digt og derfor ma stille sig tilfreds med, at den ,store bla
himmel” eller de ensartede gronne traetoppe ikke bliver lagt.

Glemslen gor vores viden ufuldsteendig og ger dermed
vores grundlag for at handle - treffe afgerelsen — mindre
ledigt.

11

En advokat har det forste mede med en klient. Klienten har
~alle papirerne” med, og de gennemgar sammen materialet.
Noget er ikke relevant og laegges af den grund for sig. Andet
er maske nok relevant, som advokaten siger, men vi behover
ikke legge det frem. , Det gavner ikke din sag, og ingen ved,
at du har det.” Advokaten udever sin advokatoriske radgiv-
ning ved at anbefale klienten ikke at komme frem med op-
lysninger, som er ugunstige for klienten. Denne tilbagehol-
delse af - maske — relevant materiale ma naturligvis ikke ud-
arte til vildledning. Advokaten ma ikke pa klientens vegne
gore noget geldende, som klienten ved er forkert, og ma
derfor heller ikke undlade at fremleegge materiale, som vi-
ser, at klientens standpunkt er urigtigt. Men der er meget
materiale, som taler mod en klients position, men som der
ikke bestar nogen pligt til at fremlaegge.

Denne udvelgelse af materiale er en del af den strategiske
tilretteleeggelse af processen. Advokat og klient skal gen-
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nemga de krav, klienten vil gore geeldende (pastande), de ar-
gumenter, der skal paberdbes til stotte for pastandene (an-
bringender), og de beviser, der skal inddrages. En serlig ad-
vokatorisk kunstart er tilskaeringen af sagen. Pastande og
anbringender er sjeldent tjent med at blive bestemt alene af
klienten. De ma afstemmes efter, hvad der er mulighed for at
opna. Klienten kommer maske med et omfattende erstat-
ningskrav, men advokaten ma (i almindelighed) afskare de
poster og belab, der ligger udenfor, hvad nogen domstol kan
forventes at imesdekomme. Det er maske ikke klogt at be-
grense sig til det mest sandsynlige beleb, lidt ,overbud” i
form af krav, der er storre end det mest sandsynlige, kan vee-
re pa sin plads som en refleks af klientens opfattelse af sagen
og som en friere ramme for domstolen til at ga leengere, end
advokaten egentlig forventer. Klienten har ofte mange og i
egne gjne gode argumenter for sit krav, men advokaten méa
sortere. Sagen er bedst tjent med, at man koncentrerer sig
ved at begraense kravene til dem, der er en rimelig chance
for at komme igennem med, og begraense argumenterne til
relativt fa, men til gengeeld effektivt haevdede. Undertiden
klarger en advokat under proceduren, at et argument (an-
bringende) gores gaeldende, fordi klienten har bedt ham om
det, og et sddant argument er sjeeldent serlig virksomt, alle-
rede fordi advokaten dermed har klargjort, at han ikke pa
egen hand ville have gjort det gaeldende.

Den sag, der praesenteres for en domstol, kan saledes veere
meget forskellig fra den sag, som klienten oprindelig kom
med. En sag skal behandles inden for et tidsrum, der bl.a.
bestemmes af sagens betydning (som den fremtraeder for
den, der skal tage stilling til sagens tidsmaessige ,,berammel-
se”), og til denne tidsmaessige afgraensning herer ofte, at sa-
gen ma begraenses. Under alle omstaendigheder er en sag
tjent med, at der fokuseres pd nogle relativt fa synspunkter,
der kan fremfores med overbevisning, til forskel fra en alen-
lang liste over argumenter, der praesenteres summarisk og
uden indre overbevisning.
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Alt dette er strategi, og pointen er, at strategien indebeerer,
at ikke alt relevant kommer med i sagen. Denne begreens-
ning geelder ogsa beviser. Det er som sagt hverken for en ad-
vokat eller en part en forpligtelse at fremlaegge alle de bevi-
ser, som domstolen kan taenkes at tilleegge betydning. For
det forste ma vi forvente en vis ensidighed i den forstand, at
det, der taler mest for modparten, i almindelighed ma kom-
me fra modparten, hvis det skal komme frem. For det andet
folger en vaesentlig selektion af, at en advokat ofte ma have
en rimelig sikkerhed for, hvad et vidne vil forklare, og kan
man ikke pa forhand skaffe en sadan viden, bliver vidnet ik-
ke indkaldt. ,Stil ikke et sporgsmal til et vidne, hvis du ikke
ved, hvad vidnet vil svare,” er en almindelig anvisning for
afhering. Denne anvisning begraenser jo overraskelsesmo-
mentet, idet en advokat nedig vil risikere at fa et svar, som
han ikke er forberedt pd, og dermed kan ga videre med for at
analysere svaret, og for sa vidt er anvisningen let at forsta.
Men den har en relevans for spergsmalet om glemsel.

Nar et argument ikke bliver gjort geeldende, eller et
sporgsmal ikke bliver stillet, kommer det ikke med i sagen.
Det bliver ,glemt” — ikke glemt i den forstand, at der ikke er
nogen, der teenker pa det, for en part kan maske stadig un-
dre sig over advokatens begraensning af sagen, og retten kan
undre sig over, at et centralt spergsmal ikke bliver stillet. En
sag om en ekspropriationserstatning feres, uden at der bli-
ver indhentet en sagkyndig vurdering af ejendommen, dvs.
uden at der er indkaldt en sagkyndig, som far stillet spergs-
mélet om ejendommens vardi, hvilket blev katastrofalt for
den erstatningskraevende. [ en anden sag blev en sagkyndig
afhert, men fik i ferste instans ikke udtalt sig om det centrale
problem - hvilket i anden instans blev forklaret ved, at det
sporgsmal var der ingen, der havde stillet ham, formentlig -
antager jeg — fordi begge advokater har veeret for usikre pa,
hvad han ville have svaret.

Advokaten kan til sddanne punkter i sagen sige: ,Det
glemmer vi,” hvorved ikke sigtes til et pludseligt hukom-
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melsestab, men til en forstaelse af, at der er noget, vi ikke
leengere vil tale om eller ga videre med. Denne beslutning er
strategisk, nar den er begrundet i et hensyn til, hvad der
med hensyn til retssagens forleb og resultat er bedst egnet til
at skaffe parten et godt resultat. Der er da tale om strategisk
glemsel.

v

Glemsel kan have andre rodder end processtrategi.

I sager mellem parter, der skal fortseette deres samarbejde,
seettes der graenser for sagens omfang, som folger af ensket
om ikke at skade mulighederne for dette fremtidige samar-
bejde. Et forste skridt kan veere at sikre diskretion, og det er
her, at voldgiftsagen har sin store styrke sammenlignet med
den offentlige retssag. En kritisk bemarkning om en er-
hvervsvirksomhed vurderes ogsé i det indbyrdes forhold
mellem parterne forskelligt afthaengig af, om kritikken kan
holdes inden for sagens rammer eller skal gores offentlighe-
den bekendt. Skal sagen fores offentligt, ma beskyttelsen
praktiseres ved at begreense sagen, at holde de elementer af
sagen ude, som ikke taler offentliggerelse. Der anlegges en
strategi, der ikke blot angar sagens forleb og resultat som
netop behandlet, men ogsa parternes fremtidige forhold.
Denne beskyttende strategi glider over i en egentlig beskyt-
telse af modparten eller af parternes indbyrdes forhold, som
ses, nar der f.eks. i ®gteskabssager udelades sider af parter-
nes forhold, som vel kunne vare relevante, men som ikke
inddrages, fordi de kunne opleves som kraenkende for den
anden part. I en sag om foreldremyndighed over fellesbarn
er der ofte erfaringer for, hvordan den ene eller anden eller
begge parter handterer f.eks. aflevering og afhentning eller
andre episoder under det tidligere samliv. Disse episoder er
vist ikke generelt irrelevante, men det kan virke kraenkende
at blive udsat for, at dagliglivets trakasserier rulles op i en
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retssag (som regel for lukkede dere). Disse episoder , glem-
mer vi”. Der er tale om en protektiv glemsel. Parternes inter-
esser reekker ud over sagen, at vinde er ikke alt, det er maske
- selvom det kan vaere sveert at forsta for en dommer - ikke
engang det vigtigste.

Klienten kommer til sin advokat med synspunkter pa
modparten — en anden privat eller en offentlig myndighed -
som advokaten kan finde utilberlige. De er kraenkende for
modparten, de anfaegter modpartens faglige forudseetnin-
ger, modpartens seksuelle kapacitet, modpartens livsform
osv., og advokaten ma rade klienten til at udelade dette. Og-
sa det ,glemmer vi“ — nu ikke, fordi det kan kraenke mod-
parten og et fremtidigt samarbejde med modparten, men
fordi de emner, klienten vil treekke frem, ikke herer hjemme
i en retssag af den karakter, som der i ovrigt er tale om. An-
greb pa modpartens ere og tilskrivning af skam ma admini-
streres med forsigtighed, og i den retlige kultur omgéas man
hinanden med respekt. Respekt ikke blot for retten, som jo
udtrykkeligt formuleres i geengse talemader som ,Hgje ret”,
,Heedervaerdige Hojesteret”, men ogsa i forhold til modpar-
ten og dennes advokat, der er — og gerne skal forblive — en
+kollega”. Der ligger ikke i retssagens ramme en tilsvarende
udtrykt forventning om respekt for modparten, og ofte ma
sagens udvikling netop forstas som resultat af en svigtende
respekt mellem parterne indbyrdes. Men den manglende re-
spekt er en generel forudseaetning og ikke selvstaendigt tema-
tiseret. Retssagens strid angar et andet tema. Respekt for
modparten savel som bluferdighed kan begraense sagens te-
ma eller materiale, og der kan da tales om glemsel af respekt
eller blufeerdighed. Nar jeg omtaler disse former for glemsel,
er det ikke for at haevde, at der aldrig under en retssag sker
angreb pa modpartens ere eller blufeerdighed, men hvor sa-
danne angreb sker, far de ofte en dramatisk betydning for
sagen, der i sin helhed far farve af disse anbringender. An-
grebet bliver let det centrale, det hvorudfra sagen primaert
vurderes og proves, mens man i andre sager bedre kan skille
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de forskellige sider af en sag ad og vurdere dem hver for sig.

Man kan tilgive ved at glemme. Der er — mener jeg — sket
en fejl, der er begaet en uret mod mig, men jeg ser bort fra
det. Ikke at jeg glemmer det i den forstand, at jeg ikke senere
kan fortalle interesserede om det (om end jeg ikke bryder
mig om at udbrede mig om det). Men det registreres ikke.
Jeg paberaber mig ikke de retlige folger, det passerede i og
for sig ville medfere. Jeg , glemmer” som kebmanden, der
ser bort fra sidste ars regninger, fordi der ikke er noget at
hente eller — mere regelret — som kreditoren, der gar ind pa
en akkord med nedskrivning af geelden. Vi siger maske til
hinanden ,,Det glemmer vi,” og hermed besegler vi en fred,
en tilgivelse, maske en gensidig tilgivelse, hvor den enes og
den andens fejl og forsemmelser skdnsomt henstar uden at
veere definitivt afklarede. Tilgivelsen og dens ledsager
glemslen behover ikke at vere total — man kan tilgive noget,
men fastholde en konflikt om noget andet. Den fastholdte
konflikt mé da fremstilles og bedemmes uden inddragelse af
det materiale, der deekkes af glemslen.

Glemsel kan saledes foruden i processtrategi vare baseret
pa beskyttelse, respekt og tilgivelse.

\Y

Tilsyneladende glemsel kan vare noget foregivet: ,Det
glemmer vi,” siger man efter at have oplevet et overgreb, og
hermed bevares og hengemmes overgrebet, mens den dis-
kussion, der maske kunne have lost op for konflikten, und-
gas. Konflikten kan nar som helst tages op, og den holdes
jeevnligt i live ved dreftelser med andre end rette vedkom-
mende. Det er hverken beskyttelse, respekt eller tilgivelse,
men konfliktskyhed. Det er ikke glemsel.
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Vi

Glemsel er saledes ikke blot - som vi almindeligvis teenker
os det - en passiv og ubemaerket bortsmuldren, men kan til-
lige veere en aktiv handling, en sortering. Den er som en ude-
ladelse, der er ,nedvendig, for det er i lengden umuligt at
fortelle livet sadan, som det engang fortalte sig selv”.!
Glemsomhed er ifelge Nietzsche som en dervogter, en op-
retholder af den sjaelelige orden og dermed en betingelse for
naerveer.?

Den aktive glemsomhed er dermed grundlaget for den fo-

kusering, som enhver juridisk analyse forudseetter.

1. Thomas Mann: Josef og hans Bradre, bd. 4, Kebenhavn, 1993, s. 189-90 (tysk
1943).

2. Friedrich Nietzsche: Moralens Oprindelse, Kebenhavn, 1999, s. 58-59 (tysk
1887).



HANDLING

Juristens virksomhed opfattes i almindelighed som intellek-
tuelt arbejde. Det er et skrivebordsarbejde eller, endnu veer-
re, det er papirnusseri. Det er i hvert fald forskelligt fra fy-
sisk arbejde, der involverer den handlendes krop. Men ogsa
det arbejde, der involverer den simple handbevagelse at
flytte en bunke papir - sagen - fra ,ind-bunken” til venstre
over i ,ud-bunken” til hgjre involverer noget fysisk. Ja, den
blotte ,folgen med” i en forklaring eller en advokats proce-
dure kraever en deltagelse, der bedst beskrives ved at se pa
handlingsperspektivet:

Ved at sige, at der skal handles, betones, at der skal gores
noget, der skal ageres eller mere bredt: Der skal udferes et
arbejde. Hermed fremhaeves flere oftest negligerede forhold:

For det forste involverer arbejdet vores kroppe. Vi er jo in-
tellekt og krop i en helhed, og intellektet arbejder ikke i et
tomrum. Kroppen er med. Den bliver treet og ma hvile eller
forsynes med mad og drikke. Pludselig terst signalerer ner-
vositet. Der er greenser for, hvor leenge kroppen kan holde
ud. Med kaffe og andre stimulanser kan den presses en tid,
men alt har en ende. I leengden bliver kroppen maske slidt,
man synker sammen, og man beslutter sig for at tage det lidt
roligere.

Det kunne lyde, som om kroppen bare er et problem, et
besveerligt seede for det sagsbehandlende intellekt. Men vi
gor jo ogsa brug af kroppen, bladrer i papirerne, lytter med
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orerne og taler med tungen, gestikulerer som advokater un-
der proceduren, sidder med dommerens afventende veer-
dighed i retssalen — ligesom Dostojevskij noget foragtende
refererer om guverner von Lembke i en fjern russisk pro-
vins: Han , forstod at lytte dybsindigt og tie stille”.!

Et andet aspekt af dette arbejdsperspektiv er, at arbejdet
straekker sig over tid. Ved sagens start er den oftest lille og
arbejdet maske ikke s& stort. Men sagen kan vaere gammel,
ndr den nar frem til en ny sagsbehandler. Et chartek sa tykt,
at det neesten spraenger kontorets storste elastikker, ledsaget
af et utal af ringbind med yderligere materiale. Det er det,
der skal ,bearbejdes” — bearbejde betyder ikke det samme
som, ndr en billedhugger bearbejder sit ler, men forskellen er
ikke stor. Hvad enten det er kontorchefen, der skal forberede
et miljeforbud, advokaten, der skal radgive om sagsanlaeg,
eller dommeren, der skal forberede sig til domsforhandlin-
gen, skal materialet laeses, naturligvis med vekslende inten-
sitet, men det vaesentlige skal nedig overses, og der skal ud-
vikles et skema for vurderingen med de punkter, der skal
belyses: Er der indgdet en kontrakt eller ej? Er kontrakten
opfyldt eller ej? Er der reklameret? Nar man er kommet
halvt igennem, viser det sig maske, at det undervejs er aner-
kendt, at der er reklameret, men at det er omstridt, om kra-
vet er foraeldet — et sporgsmal, der maske ogsa belyses af no-
get i den forste halvdel, som altsa allerede er gennemlaest
uden tanke pa foreeldelse: Forfra!

Arbejdet straekker sig over tid, og ved sterre sager intensi-
veres arbejdet i hvert fald i perioder pa en sdidan made, at
sagsbehandlerens bevidsthed er opfyldt af sagen. Advokaten
har indlevet sig i sagsforlebets enkeltheder, mestrer datoer og
modedeltagere under diverse kontraktforhandlinger, speku-
lerer stadig over, om det var en fejl at frafalde en indsigelse,
eller om det er ukorrekt ikke at fremlaegge et medenotat, der

1. F. M. Dostojevskij: Onde Ander, Kabenhavn, 1998, bd. 1, s. 322 (russisk
1871-72).
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maske kan stette modpartens fortolkning af forlebet. Dom-
meren har sat flere dage af til forberedelse og arbejder i den
periode ikke med andet, selv om natten dukker sagens parter
op: Han kan forsta den ene, men han kan ogsa forsta den an-
den, der er méske et perspektiv pa sagen, der kunne satte tin-
gene pa plads, og som af en eller anden grund slet ikke er
kommet frem, men hvad gér det dog ud pa?

Nar sagsbehandleren sperger efter, hvad der skal gores,
abnes der for en deltagelse, en tagen sagen til sig eller en
tilegnelse af sagen. Sagen bliver en del af mig, jeg rummer i
mig de forskellige parter og andre agenter — gode og onde,
omhyggelige og glemsomme, smukke og grimme — og de
strides videre inde i mit hoved. Jeg er ,fyldt” af sagen. Vi
kan mindes Mr. Tangle i Bleak House, en af de mange barris-
ters i retssagen Jarndyce and Jarndyce, der langsomt ad bo-
ets midler op. Om ham forteelles: ,Mr. Tangle knows more of
Jarndyce and Jarndyce than anybody. He is famous for it -
supposed never to have read anything else since he left
school.”?

Dette er imidlertid ikke engang nok. Sagsbehandleren kan
ikke nojes med at udgere en scene. Sagsbehandleren skal se
at komme ovenpa. En stor sag kan vare ,overvaldende”,
men den, der skal tage stilling til den, ma gore sig til dens
mester, ,,fa styr pad den”, komme ud af detaljerne og usikker-
heden, na frem til et resultat, s sagen kan blive ekspederet.

At gore noget i en sag er ofte at gore noget ved nogle an-
dre. Det kan veare meget synligt, f.eks. i sager om foraeldre-
myndighed, hvad det er der sker, om end man jo ved, at der
er mere i foreeldrenes forhold end det, der produceres for
retten. I andre sager er det ikke let at se, hvad der i en storre
sammenhang sker, og dermed heller ikke let at sige, hvad
det egentlig er, man ,gor”. En konkret domfaldelse af en
magtfuld virksomhed kan foranledige modforholdsregler,
som stiller den svage part endnu dérligere.

2. Charles Dickens: Bleak House, London, 1996, s. 18 (1. udg. 1853).



HISTORIER

[

Som dommer er jeg hver dag i gang med en ,historie”, et
narrativt forleb. Der er en start, et forleb med forskellige be-
vaegelser, forskellige — gode og onde — agenter, der blander
sig, og en afslutning. Min daglige historie begynder i det pri-
vate, i min bolig, med min familie, som dagligt gar i den op-
losning, der bestar i, at vi spredes ud i byen, hvor vi hver
fortsaetter vores egne forleb, for sa siden hen mod aften at
modes og gensidigt afdaekke det, der er sket, mens vi har
vaeret adskilte.

Den enkelte sag har sin egen ,historie”, hvis begyndelse
undertiden placeres tilbage i det ,,udenretlige”, hvor det op-
rindelige skete — mordet, konceptionen, aftaleindgéelsen. El-
ler begyndelsen placeres, da sagen starter ved retten, hvor
sagen jo indledes med indlevering af en steevning. Hvordan
sagen anses for ,startet”, har pa den anden side betydning
for, hvor den slutter — ved den endelige forsoning mellem de
stridende parter mange ar efter sagens afslutning, eller net-
op nér sagen afsluttes med en dom.

For dommeren er horisonten — eller i hvert fald den vee-
sentlige horisont — hverken sagens lange forleb fra for sags-
anlaeg til leenge efter dom, ej heller dens tid i retten. Domme-
ren moader sagen som en historie, saledes som den fremtrae-
der, nar han forbereder sig inden domsforhandlingen, og
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som den derefter berettes af de deltagende. Retssager er jo
simpelthen ofte frygtelig speendende historier — ,frygtelig”
fordi de angar ofte grusomme haendelsesforleb, som ingen
romanforfatter ville vove at fremstille. Beretninger om og
billeder af harrejsende gerninger. Borns og andre vaergeloses
lidelser. Svindel for millioner.

Alligevel er der forskelle i de historier, der fortaelles. For-
skelle som skabes af de forskellige perspektiver, historierne
folges fra: Parten fortaeller som menneske sin historie og far
sin advokat til at hjelpe sig med at fortelle den, og den hi-
storie er ofte en historie om noget helt usadvanligt, ja, noget
enestdende: Det er ikke mange parter, der flere gange indgar
i det stof, retssager er gjort af. Historien er enestdende.

Dommerens horisont er en anden: For det forste er det jo
trods alt en historie blandt mange andre, sa trods det at
dommeren kan have blik for det usaedvanlige, er det dog ik-
ke mere usadvanligt, end at man ofte har oplevet noget lig-
nende — ikke at det altid bliver lettere at fordele bern eller
here pa den mordtiltaltes forklaringer, men alligevel kan en
vis professionel rutine leegge en demper pa medlevelsen.
For det andet ses sagen derfor netop ofte ikke blot med en
vis beskyttende rutine, men som en historie, der indgar
blandt andre historier. Disse andre historier udger bestan-
dige paralleller til den aktuelle historie, de indgar i en stadig
sammenligning, hvor forskelle og ligheder, forskellige gra-
der af skyld, uopmerksomhed, hensynsleshed, farlighed,
grovhed, vaegt af handlet narko, er til bedemmelse. Den ak-
tuelle historie som parten (undertiden uskyldigt) fremstiller
som enestdende, bliver sammenholdt — og gennem sporgs-
mal uddybet — med andre historier, som parten intet kender
til.

Dommere og parter har derfor god mulighed for at tale
forbi hinanden. Parten forteeller sin enestdende historie,
men dommeren lytter efter, hvordan historien — der skal
laegges til grund for et preejudikat, skal udformes — noget for
parten helt afgorende er irrelevant og negligeres. Dommeren
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ser sagen i et flerdimensionalt rum af , veegt”, ,alder”, ,for-
straf”, ,plads i den kriminelle organisation” osv. og seger at
fa den placeret sa enstydigt som muligt i dette rum.

Advokatens serlige plads er bl.a. at skabe sammenhaen-
gen mellem det konkrete, som parten har oplevet, og det ge-
nerelle, dvs. de mange historier, som dommeren lever med.
Parten skal foreleegge ,sin” sag, men ma alligevel holde
igen, ndr man kommer til punkter, som advokaten ma for-
udse, at dommeren vil anse for betydningslese eller maske
endnu verre, som patrykkende og suggestive. Og pa den
anden side ma parten leve med, at noget traekkes frem, som
parten ikke tilleegger betydning. Denne proces kan en privat
part opleve som et tyveri, en tilegnelse af en konflikt, idet
den omtolkes ved at blive lagt ind i fremmede rammer. Det
er den proces, der gor det muligt at handtere konflikten, at
differentiere mellem forskellige sager, at afbalancere og af-
stemme. Ikke at det altid lykkes, men uden denne proces vil-
le det vaere umuligt.

Sagen indgar — for dommeren - i et sagskompleks med
forskellige typer af sager (selskabstomninger med brutto- ,
netto- og mellemformssager, eller aftaler mellem kontrahen-
ter i erhvervet eller forbruger, osv.), og sagens kategori for-
teeller, hvilken type af principiel afgorelse der overhovedet
kan veere tale om at arbejde hen imod.

Eller parten er madt med byens bedste advokat for at fa et
praejudikat og begraenser forelaeggelsen til de forhold, der er
nedvendige og tilstraekkelige til den enskede afgorelse, men
retten har besluttet sig for at f& sagen ekspederet som en
konkret sag og sporger efter forhold, som parten helst sa
udeladt.

Det, at det overhovedet er blevet til en sag, er maske den
ene parts grusomme haevn over den uret, den anden part har
gjort — maske ikke lige den uret, sagen gar ud pa at blotleeg-
ge, men noget helt andet, ingen herer om i retten. Her er det
dommerne, der kan komme lidt i vildrede — hvorfor er den-
ne sag overhovedet anlagt? sperger de hinanden, men de

108



har ikke grundlag for at se sagen som led i en bredere histo-
rie, hvor tilvalget af en retssag kun er en serlig variation, der
maske kunne vere undvaret, men som dog har sine fordele.

De medvirkende har séledes ofte forskellige ,historier” i
gang, dommere over for advokater, advokater over for par-
ter, de forskellige domstolsinstanser og dommere indbyrdes
i samme domstol. Vi taler inden for hver vores horisont og
skal gore os megen umage for at forsta, hvorfor andre for-
teeller ad baner, der forekommer som vildspor, nér sagen ses
fra det egne synspunkt.

II

De forskellige historier eller fortellinger har en sammen-
haeng. Dommer, parter, advokater, vagten osv. har nok hver
deres perspektiv, hver deres historie, ser sagen i hver deres
livsforleb, men der er ogsé en sammenkadning, en helhed,
der gor, at det er forskellige perspektiver pa samme sag. Der
er kun én sag.

Denne sammenhaeng er ogsa narrativ, men da narrativ pa
en mere grundlaeggende mdde: Den historie kredser om det
forleb, hvori sagens involverede og deres indbyrdes forhold
endrer karakter eller transformeres.

For advokaten begynder det med en klient, der soger rad
om noget, advokaten ikke ved meget om. Advokaten begyn-
der med at undersege sagens forhold og den retlige regule-
ring, og advokaten giver pa dette grundlag — efter kortere
eller leengere tid - klienten en redegorelse. Sagen kan deref-
ter udvikle sig til en sag, som advokaten efter aftale med kli-
enten patager sig at forhandle med modparten; der holdes
meoder; skitseres lasningsmodeller; parterne tager stilling til
mulighederne; og det viser sig, om der kan opnés enighed.
Er det ikke tilfeeldet, kan naeste skridt veere at anlegge og
fore en sag; advokaten er nu ikke laengere den, der giver kli-
enten orienterende redegerelser; nu er advokaten talsmand

109



for et standpunkt; advokaten repraesenterer et standpunkt,
og opgaven er at overbevise retten om, at dette er det rette
standpunkt.

Dommeren ser sagen i retten som en transformation af sa-
gens parter fra at vaere , sagsoger” og ,sagsegte” eller ankla-
gemyndigheden over for ,tiltalte” til, at parterne ma beteg-
nes ,domhaver”, den ,frifundne”, den ,domfaldte” — af-
heengig af sag og udfald. Vigtigere er den transformation,
som parternes retsforhold er undergdet — fra at veere noget
omstridt og uafklaret til at veere noget fastlagt, ligesom ogsa
sagen selv bringer retten pa banen: Det er i dommen, at
dommeren - som administratoren i afgerelsen — fremlaegger
sin opfattelse af retstilstanden, en opfattelse, der er udviklet
eller i hvert fald fremlagt med denne sag. Retten traeder fra
det diffuse, ubestemte, uafklarede frem i det afklarede og be-
stemte.

Dette forlob er drevet af en bestrabelse, et anske. Der er i
sagens gang noget mere end noget selvkerende, noget mere
end det, der gér af sig selv. Retten udvikles i et rum af ambi-
tion, bestraebelse og engagement. Professionelt kan det be-
tegnes som omsorg.

Det, der betegnes som det narrative i forbindelse med ret-
lige processer, ma netop ofte forstds pa denne made: Som
processer domineret af en omsorg, der skaber en omform-
ning af retlige relationer. Det narrative folger af beretningen
om denne efterstreebte omformning.



KEDSOMHED

/

Sager er ikke til for at vaere interessante, slet ikke morsom-
me. Men det er pa den anden side ikke godt, hvis en sagsbe-
handler finder sagen kedelig — hvis den, der skal radgive,
forelaegge eller afgore, keder sig — da er der noget alvorligt
galt. Det kan lyde paradoksalt eller snarere truende: Ikke alt
er interessant, men man ma ikke kede sig.

Den, der forsker, men maske ikke gor det med stort enga-
gement, kommer let til at arbejcle ad de samme stier, det bli-
ver rutine, forudsigeligt og uinteressant. Forskeren kan ma-
ske endda selv maerke det lidt traette og slappe i det arbejde,
der nu omsider afleveres til publicering, og kan se sin egen
kedsomhed spejlet i teksten som noget uinteressant. Det kan
vere habilt arbejde, inddelinger, disposition og undersogel-
sesmetodik er helt i orden, fodnoter er kontrolleret, sproget
velformet og klart. Men noget mangler. I den juridiske litte-
ratur ligger det ,uinteressante” ofte i, at forfatteren nejes
med at gengive materiale — love, domme, administrative af-
gorelser, anden litteratur — men undlader at tilfgje noget her-
til - ingen standpunkter, ingen fortolkning, der afviger fra
det, EF-domstolen eller Vestre Landsret netop har fastslaet,
ingen begreber med ukendt reekkevidde, ingen teser der gar
mod gengs opfattelse. Havde man et tekstprogram, der
kunne rense manuskriptet for alt, hvad der var afskrift eller
resumé af, hvad andre havde skrevet, ville der kun blive for-
fatterens forord tilbage, maske ikke engang det.
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Denne kedsomhedstest ville ikke passe i retsanvendelsen.
Man kan ikke forlange af en dommer, at han eller hun skal
vere original og lade vaere med at skrive noget, som andre
har skrevet for. Endnu mindre kan et sddant krav stilles til en
kontorchef i et ministerium, en fuldmaegtig i en kommune,
eller overhovedet noget sted, hvor hensynet til kontinuitet
og forudsigelighed neesten altid er relevant og oftest tungt.

Kedsomhed er uundgaelig. Dommeren lytter til en advo-
kat, der har forberedt sig darligt eller ikke har god forstand,
advokaten taler leenge og blomstrende, men siger ikke noget,
der kan na op til det forberedelsesniveau, dommeren er klat-
ret op til, for medet begyndte. Advokaten har méske en anelse
om situationen og bliver i sin nervesitet mere blomstrende,
han taler mere til klienten end til dommeren, som han ikke
ndr. Pludselig horer dommeren advokaten sige noget, der er
relevant, maske afgerende og hidtil overset. Dommeren fin-
der dokumentet frem, laeser i forarbejderne til den omstridte
lovbestemmelse, gor sine notater, mens advokaten taler vi-
dere, usikker pa, om dommeren har fattet interesse i hans pro-
cedure eller er i gang med at forberede neeste sag.

Kedsomhed kan sdledes vere den tilstand, hvor man er
aben for noget nyt, man er modtagelig. Men det kraever, at
man lytter og meerker — har ojnene &bne.

Kedsomhed kan veare nasten uafhjelpelig, hvis den stam-
mer fra, at ogsa parterne i sagen har kedet sig — et opger i et
velbeslaet agteskab mellem parter, der ser ud til i mange ar at
have veret treette af hinanden, og som nu har kunnet enes om
en sidste kamp om nogle aktiver, ingen af dem interesserer sig
for, men maske frygter, at den anden kunne f& noget morskab
ud af. Eller en sag om kontrakterstatning, hvor begge parter
har sjusket, den ene har gjort som altid uden at se, at forhol-
dene og dermed kravene til ham @ndrede sig, den anden har
forst sent gjort sig de @ndrede forhold klart og stillet nye krav
i overensstemmelse hermed — hvem af dem skal betale for, at
de begge har arbejdet med lukkede gjne?

I dette perspektiv er straffesager sjeldent kedelige. I de
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store straffesager kommer sterke folelser, ofte onde og de-
struktive folelser frem, maske endda som reaktion pd ked-
sommelighed i tilveerelsen for forbrydelsen, og i de sma sa-
ger er der ofte det traek af nyhed og overraskelse, der folger
af, at det trods alt ikke er hver dag, man meder i retten tiltalt
for at have kert forkert. I narkosager er strafudmalingen ofte
skematisk rutine, men de forspildte muligheder, straffens
nedvendighed og dens samtidige meningslashed for den
enkelte kan fa én til at leenges efter noget kedeligt.

Man kan gore noget for ikke at kede sig, man kan lede lidt
efter det interessante, dvs. komme med en interesse, der kan
bruges til at gribe fat i sagen. Nogle synes, at strafferet er
kedelig og meningsles, andre mener noget tilsvarende om
kontraktret og leenges efter blot en lille straffesag. Men selv-
om man sidder med en sag, som efter sit emne skulle veere
kedelig, kan der vaere andre perspektiver, som kan findes
frem: Maske er det — eller kan det gores til — et princip-
sporgsmal, om forarbejder under de foreliggende omstaen-
digheder virkelig kan tilleegges betydning, om en dom, der
ikke er pdberdbt, kan tilleegges afgorende betydning, uden
at parterne er gjort bekendt med den, osv. Den sag, den ene
har behandlet som en rutinesag, kan en anden gore til en
principsag. En tredje, som ikke ser nogen morskab i hverken
rutine- eller principsager, gor den behaendigt til en helt kon-
kret sag med et seregent udfald. Kedsomhed er mere end
noget andet omfattet af den individuelle selvbestemmelse.

Retsanvenderen kan ikke tillade sig for morskabs skyld at
se bort fra ensker om forudsigelighed og kontinuitet. Origi-
naliteten ma holdes teemmet. Pramisserne bliver maske en
afskrift af de praemisser, der blev brugt i ,samme” sag fra
sidste ar. Men stadig ma retsanvenderen holde sig aben for,
om der er noget seeregent i denne sag, om praemisserne eller
rutinen virkelig passer her, om der er grund til at lufte en
usikkerhed ved denne rutine, som maéske en dag burde tages
op til fornyet overvejelse. I retsanvendelsen er det ofte rig-
tigt at skrive af — bare man ger det med abne gjne.
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Kedsomhed er ofte forbundet med afsondring, man er for
sig selv, maske nok blandt andre mennesker, men uden kon-
takt. Kedsomhed ligger neer den afsondrende og isolerende
koncentration, som kendetegner en psykisk samlen sig om -
ingenting, dvs. en dbenhed for det, der viser sig. Domsfor-
handling af retssager foregar i lokaler, der er aflukkede, i lo-
kalet behandles kun denne ene sag, dommerne har kun den-
ne ene sag foran sig og lader sig fylde af den, og ogsa advo-
katerne ma henskyde alle deres behov for péatraeengende be-
skeder om det ene eller andet i andre, ofte storre sager, til
efter domsforhandlingens afslutning. Her er ingen telefon
eller e-mail. Lokalet lukker sig om denne sags parter, dens
advokater, vidner og dommere. Dommernes sind ryddes for
alt andet og abner sig for netop denne sag, der lempes ind og
bundfelder sig. Psykologer taler om dissociativ sedimente-
ring. Al distraktion og underholdning afverges, og retsan-
venderen samler sig - alene eller med sine kolleger — om sa-
gen, ligesom den bedende i et helligt rum.



KROPPEN

har vi med os hele vejen, men som allerede denne satning
viser, er vi tilbgjelige til at adskille ,kroppen” fra ,0s” — vi
har den bare , med” som en vielsesring eller en barndoms-
oplevelse.

I

Optakten til de menneskelige rettigheder anerkender krop-
pens centrale betydning — jeg teenker pa Habeas Corpus
(,Du ma have kroppen!”) fra 1679, hvorefter den frihedsbe-
rovede er beskyttet ved, at ikke blot ,sagen”, men personen
selv — kroppen — skal fremstilles for en dommer. Kropslige
lemlzestelser er et velreguleret tema i den eldre straffe- og
erstatningsret, se f.eks. Christian den 5."s Danske Lov fra
1683, og bliver fra slutningen af det 19. arhundrede tema for
den socialstatslige omsorg. Men det er da stadig de andres
kroppe, kroppen som noget forskelligt fra mig selv og méske
ogsa mere generelt kroppen som noget fra personen forskel-
ligt, kort sagt den ,genstandsgjorte krop”.
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I1

Bade tanker og felelser horer hjemme i en krop, og hverken
rationel abstraktion eller sublimering kan ophaeve denne
forankring, der ikke blot er en binding, men en livsbetingel-
se. For den, der skal beslutte og handle, er kroppens delta-
gelse uvaegerligt en integreret del af beslutningen og hand-
lingen.

Vi sidder fem dommere rundt om et bord og skal skrive en
dom sammen. Vi har forinden redegjort for hver vores opfat-
telse af sagen. Vi er naet til samme resultat — f.eks. hvem skal
betale hvor meget — men har haft hver vores tilgang til sa-
gen. Der er sa stort feellesskab i vores opfattelse af sagen, at
det er rimeligt at stile mod en feelles dom, dvs. en dom med
preemisser, som vi alle star bag. Alle ved, at der skal keempes
og geres indrommelser. Nogle er engagerede i nogle punk-
ter, andre i andre punkter. Der kan og mé laves kompromi-
ser, men det kan ga for langt. Det er her, jeg mener, at krop-
pen kommer ind.

Den, der beslutter og handler, er krop, og beslutningen og
handlingen er kroppens beslutning og handling. En preve-
sten for, hvad jeg kan veare med til, findes i min krop. Det
kommer til udtryk i formuleringer som ,jeg har det ikke
godt med den saetning”, dvs. jeg feler mig kropsligt utilpas.
Med den gengivne begrundelse argumenterer jeg for at an-
dre formuleringen. Det er i min krops reaktion pa teksten, at
det bestemmes, hvorvidt jeg skal affinde mig eller proteste-
re. Maske reagerer jeg ikke straks, men gér hjem for ,at sove
pa det”. Jeg vagner tidligt pa natten, har en kropslig uro, et
angstlignende ubehag ved at vaere ved at blive koblet pa no-
get, jeg ikke bryder mig om. Og jeg vender neaeste dag tilbage
til mine kolleger for at komme ud af mit ubehag. Der er i
domsudkastet ,noget, jeg ikke kan leve med” - et geengs ud-
tryk, der dog udtrykker en dramatisk skillevej: De beslut-
ninger, jeg er med til at treeffe, ,lever jeg med”; de er en del af
mig og mit liv; jeg kan std ved dem; jeg kan mede sagens
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parter, holde ryggen rank og se dem i gjnene; jeg kan blive
kritiseret af universitetsjurister og svare igen uden indre for-
behold. Det er alt dette, jeg maerker, at jeg ikke vil kunne, nar
jeg .ikke kan leve med” beslutningen, for den kan ikke blive
en del af mig og mit liv, og jeg ma derfor traede ud af beslut-
ningen, dvs. dissentiere, hvis ikke beslutningen kan blive la-
vet om.



KYNISME

Kynikeren er — i daglig tale — den, der omgas folsomme em-
ner uden folelse; den, der ikke lader sig engagere ved at bli-
ve konfronteret med en tragisk begivenhed; den, der uberert
griber hardt ind i en andens liv.

Jurister og andre sagsbehandlere bliver let kynikere. Der
traeffes store beslutninger: én idemmes tolv ars faengsel; en
anden palaegges at betale et stort pengebelob; en tredje har
fert proces om sin ret til pension gennem mange ar, men far
i sidste instans ikke medhold. Andre afgerelser kan fore-
komme sma: En kan ikke fa forhgjet sit varmetilskud med 30
kr. ménedlig, selvom vinteren er kold; en anden ma vente en
dag til, for hun kan blive opereret; en indsat far pa grund af
et fagligt mede kun femten minutters gardtur. Men dette er
kun sméting for den ,udenforstdende”, der har nogenlunde
den varme i lejligheden, som man kan enske, som er nogen-
lunde rask, og som selv bestemmer over sine motionsture.
Bare beskrivelsen af stort og smat i et negternt sprog, som
det jeg her har brugt, kan ses som kynisk. Det er jo men-
neskeskabner, det drejer sig om, sddan er det.

Der er altid et pres pa den, der stilles over for en anden,
bare det at veere i samme rum. I en mordsag fores tiltalte ind,
han sidder fredsommeligt og i paent tej og lytter til anklage-
rens gennemgang af den grusomme gerning, alle den men-
neskelige krops hemmelige funktioner blotleegges. En tilhe-
rer kan ikke let undga at blive steerkt berort. Jeg soger at
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finde hans blik - hvad ser han pé og hvordan, hvad er hans
udtryk? Denne konfrontation med en morder bliver sidden-
de i kroppen mange uger efter.

Men konfrontationen er jo staerkt kontrolleret: Morderen -
hovedpersonen - siger ingenting — ud over, at han svarer
.nej” til retsformandens spargsmal til sidst ,Om han ensker
at udtale sig?” (hvilket den tiltalte har ret til ved afslutnin-
gen af enhver straffesag). Det er pa en made ligegyldigt, om
han er der eller ej. Han er kommet for at fa lidt afveksling i
den afsoning, han allerede er startet pa, eller fordi hans for-
svarer har fortalt ham, at det kunne gavne hans sag, om han
ved at mede op viste lidt interesse for sagen. Som dommer
kan man heller ikke gore noget — f.eks. tale med ham, og det
naevner jeg ikke, fordi jeg har lyst til det eller tror, jeg kunne
hjeelpe ham, men for at afdeekke den ramme, medet med
den tiltalte i en sddan sag foregar i. Dommerne sidder bag
deres havede bord, den tiltalte i god afstand derfra. Mens
jeg som sagsbehandler kender meget til den tiltaltes liv —
hans barndom er beskrevet i personundersogelsen, hans
voksne liv kan studeres i et stort antal tidligere straffedom-
me, der er politirapporter osv. - ved han ikke noget om os,
dommerne, antagelig er vi blot et naesten livlest inventar i
det store rum, han er lukket ind i, og som med sin pompose
indretning kan knuge de fleste til at tie stille og sla gjnene
ned.

Som ,.en anden” fordrer han min omsorg, men jeg kan ik-
ke se nogen mulighed for at udfolde mig uden for det snaev-
re rum, der bestar af den opgave, retten har, nemlig at tage
stilling til, om han er skyldig, og hvilken sanktion der skal
idemmes. Som sagen ligger, er der ikke meget at gore, dvs.
sagens bedemmelse ma folge de indarbejdede rutiner. Nar
sagen bliver heengende i kroppen — som lugten i tojet efter et
besog i en tilroget café — er det nok netop, fordi der er dette
misforhold mellem de krav, konfrontationen med et andet
menneske indebarer, og det snavre handlerum. Sagen ap-
pellerer til et engagement, men ma handteres kynisk.



MAGT

Dette omhandler magt, afmagt og modmagt - i al korthed.

1. Arnesen, der er feengselsfunktionaer, kommer til sit kontor
i anstaltens ostre floj kl. 8,30. Han starter kaffemaskinen,
seetter sig ved sit skrivebord og tager den everste sag i bun-
ken til venstre; maske kan han na den, for kaffen er brygget.
Indsat 058-13 i annekset har med formskrift skrevet en an-
sogning om udgangstilladelse forstkommende fredag, da
hans kones voksne barn i et tidligere agteskab skal begra-
ves. Arnesen mindes, at konen havde sogt om separation, sa
hvorfor mon den interesse for dette barns begravelse? Forse-
ger den indsatte at fa retableret familielivet, eller er det en
undskyldning for at treeffe gamle venner? Udgang er regule-
ret i lov, bekendtgerelse og vejledning; ansegningen ligger
pa kanten; fredag er en besveerlig dag, da der er bade kursus
i Jylland og samarbejdsudvalgsmede. 058-13 haber maske
endda at fa lov til ubevogtet udgang. Han har mange ar til-
bage at gnave af, sa undvigelse kan ikke udelukkes.

2. Det er klart, at Arnesen har magt. Han bestemmer, om den
indsatte skal indstilles til den ansegte udgang. Den indsatte
er afsoner, han er frihedsberavet, han kan ikke bestemme
noget om sit opholdssted, ud over ophold i cellen. Arnesen
har magt, selvom han ikke er ene om at bestemme. Sagen
skal gennem afdelingsrddsmede og inspektionen, og afslas
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udgang, kan den indsatte klage til Direktoratet for Kriminal-
forsorgen. Bevilges indsatte udgang, bliver der ikke klaget,
men Arnesen risikerer naturligvis, at der sker noget under
udgangen, der bringer afgerelsen i politisk eller justitsmini-
sterielt sogelys.

Nar Arnesen treffer sin afgerelse, gor han det — uden neer-
mere refleksion — pa grundlag af det regelgrundlag der fin-
des i straffuldbyrdelseslovens § 46 og tilherende administra-
tive forskrifter. Udgang kan gives, hvis udgangen er rimeligt
begrundet i bl.a. familiemassige eller andre personlige hen-
syn, som det hedder med lovens ikke serligt klare ord. Ar-
nesen har ogsa hele den administrative praksis ved anstal-
ten i hovedet, for ikke at tale om direktoratets afgerelser i de
mange klagesager. Han kan ikke nojes med bare at gore ,, det
samme som sidst”, for der sker noget i den almene opfattelse
af disse sager. Han teenker p4, at der er forskellige grundlaeg-
gende tilgange til spergsmalet — den liberale, der ser udgan-
gen som et led i en normalisering af den faengsledes abnor-
me liv, over for den restriktive, der betoner straffens poenale
formal, som ikke skal opleses af for mange kompenserende
modforanstaltninger, der ophaver straffens karakter af li-
delse.

Arnesen ma placere sin afgorelse i dette menster af lov-
tekst, administrativ praksis og grundsyn pa faengslet. Hans
afgorelse ma kunne indga i dette pa forhand eksisterende
materiale og i fremtiden ligge ved siden af de allerede trufne
afgorelser, den ma relateres til traditionen. Men den er ikke
dikteret af traditionen. Heller ikke loven giver ham noget
svar, men den giver ham de ord, der skal bruges i begrundel-
sen — er det familiemaessige (eller andre personlige) hensyn,
der geor sig gaeldende? Er de tilstraekkeligt staerke til at gore
udgang rimeligt begrundet? Arnesen lader igen tanken om
den indsattes forestdende skilsmisse, hans komplicerede
forhold til det afdede sarbarn, hans undvigelsesrisiko, de
ministerielle tilkendegivelser om strafafsoningens karakter
lobe gennem hovedet.
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3. Feengselsfunktionaer Arnesen har ikke bare magt, han har
magt pé vilkar eller magt med en seerlig retning. Hans magt
rummer en pligt, en pligt til at serge for afgorelsens relate-
ring til lov og anden regulering, til tradition, til rimelighed.
Han skal traeffe en afgerelse, han kan ikke bare lade sagen
ligge eller leegge den nederst i bunken, og nar han beslutter
sig, skal det ske inden for den ramme, som regulering, tradi-
tion og rimelighed setter. Hvis man ser pa dette som en tan-
ke pd og vurdering af menneskelige hensyn, s& indebaerer
det, at Arnesen skal teenke pa ikke blot hensynet til den ind-
satte 058-13, men ogsa pa hans kone, som nu er ved at bryde
det familieliv op, som kunne vere den indsattes vej tilbage
til et lovlydigt liv. Der er ogsé konens andre bern, som Arne-
sen ganske vist aldrig har hert om. Der er de vidner, som
vidnede mod den indsatte, der er behovet for at imedekom-
me dem, der métte blive ramt af kriminalitet under udgan-
gen. Hele dette kompleks af til dels temmelig uklare interes-
ser eller folelser indgar i vurderingen, eller kan og skal ind-
ga.

Denne bestrabelse, denne magtens rettethed, magtens toj-
ling, kan beskrives ved ordet omsorg.

I1

Leereren har magt over sine elever, laegen har magt over sin
patient, og dommeren har magt over bl.a. parterne i en sag.
Det sidste er sa tydeligt, at det ikke kan overses, og min erfa-
ring er, at dommere er bevidste om den magt, de har i for-
hold til dem, der er involveret i sagen. Dommermagten er
ikke begraenset til parterne eller deres advokater. Dommen
kan tage stilling til et problem, der er relevant for en sterre
kreds, og for sa vidt har dommeren ogséd magt i forhold til
denne personkreds. Dommerens magt kan ikke blot aflaeses
af en lovtekst, for den beror tillige pA dommerens villighed
til at g ud over den konkrete sag og tage de naevnte videre-
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gadende perspektiver i betragtning. Dette kunne udlegges pa
den made, at dommeren selv bestemmer sin magt, men dette
ville veere forkert: dommermagten er ikke et individuelt fee-
nomen. Magten er social, bestemt af savel juridiske som po-
litiske og retskulturelle forhold. Der kan veere alment skif-
tende tendenser, f.eks. har dommerens plads veeret restrik-
tivt bestemt i velfeerdsstatens periode med sterk tiltro til
den parlamentariske beslutningsproces, mens den er storre i
en periode som den aktuelle med ,retliggarelse” og aner-
kendelse af menneskeretlig beskyttelse. Det er den generelle
domspolitik, der bestemmer magten, og dommerpolitikken
fastleegges ikke suvereent af dommerne, men er ogsa afhaen-
gig af det omgivende samfund og dets reaktioner p& dom-
stolenes adfeerd.

Man kan sammenfatte denne magtbetragtning derhen, at
dommeren har magt, selvom denne magt ikke definitivt kan
afgreenses. Dens neermere bestemmelse er en del af det,
hvorom dommere kan blive uenige. Men magten udoves,
magten praktiseres. Ogsa en beslutning om ikke at bruge sin
magt til det yderste er en beslutning, som udger en magt-
udovelse (der jo rammer den, der ville blive pavirket af en
~yderste” anvendelse af magten).

At tale om magt pa denne made er relativt abstrakt og kan
maske forekomme betydningslest. Men jeg mener, at det har
en betydning at eksplicitere magtens eksistens, fordi det er
en markant fortreengning af et fundamentalt treek ved den
juridiske virksomheds karakter ikke at ville tale om magt. At
tale om magt bringer sider af vores arbejde for dagen, som vi
vel ikke vil fornaegte, men som vi heller ikke bryder os om at
tale meget om.

Tales der ikke ofte eksplicit om magt, er magten dog para-
doksalt synlig for enhver, magten sanses. Rettens arkitektur
er dens forste udtryk, nar rettens bygning naermes udefra.
Retsbygningen har ofte en pompgs facade (om end nyere
retslokaler undertiden lokaliseres som seedvanlige erhvervs-
lokaler i en etageejendom). I retslokalets opbygning finder
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vi ofte de vertikalt haevede dommere, separate felter for ad-
vokaterne, og med tilhorerne vendt mod dommeren, uanset
at dommeren ikke siger naer sa meget som advokater, parter
og vidner, som tilhorerne ikke har samme mulighed for at
felge. Det er dommerne, der er i centrum for opmaerksomhe-
den.



MOD

er en af de syv kardinaldyder, men den er som dyd eldre
end dem, for den findes blandt de dyder, hvormed Platon og
Aristoteles karakteriserede det moralske liv. At tale om mod
i en juridisk sammenhzeng er at haeve blikket fra lovteksten
og domssamlingen og vurdere en afgorelse (eller handling)
efter dens retning: Felger den med stremmen, glidende og
ubemerket, eller gar den pé en eller anden made pa tveers?
Eller rettere — da der er tale om en dyd og dermed et menne-
skeligt karaktertraek! — man vender blikket mod den person,
der star for afgerelsen.

Denne @andring af blikretningen er netop den, der intro-
duceres med dydsetikken. Nar en afgorelse skal traeffes, kan
man ikke nojes med at se pa regler om rettigheder og pligter
- og det er ikke blot et spergsmal om ogsa at se pa forarbej-
der, praksis og litteratur, for ogsa her eftersager man jo reg-
ler - om end regler pa et andet grundlag. En regelanvendelse
kan - og det samme gelder ved den moralske vurdering af
en handling — ikke se bort fra, med hvilket motiv, i hvilken
stemning afgerelsen er taget. Jeg havde — for mange ar siden
- som dommerfuldmaegtig afsagt en dom i en sag om spiri-
tuskersel, hvor straffen — dengang som nu - skulle fastseettes
pa grundlag af en tabel, der tog hensyn til promillens ster-
relse, antallet af forstraffe osv., og mit resultat afveg gjensyn-
lig fra retningslinjerne, for jeg blev kort efter — lidt utraditio-
nelt - ringet op af statsadvokaten, der spurgte mig, om jeg
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med min afgerelse ville @ndre pa de gengse retningslinjer,
eller jeg blot havde taget fejl — hvis det ferste var mit motiv,
ville han anke dommen, sa min dom ikke skulle indlede en
mildere praksis; hvis det sidste var tilfeeldet - jeg havde bare
kludret - ville han lade dommen vaere, selvom tiltalte sa slap
for billigt. Jeg svarede ydmygt — som jeg nu vil formulere det
— at der ikke var noget modigt i min afgerelse, da jeg havde
sogt at traeffe det resultat, der stemte med retningslinjerne,
og dommen blev ikke anket.

Ved at se pa retsanvenderens person, hans eller hendes ka-
rakter, ved at drefte, hvad vi her ser og maske endda andre
pa det, kommer vi ofte naermere det moralske end ved blot
at se pa, hvad der i konkrete situationer er ret og pligt.’

Spergsmalet om mod kan vere aktuelt i sager, hvor der
seettes sporgsmalstegn ved loves forfatningsmaessighed. I sa-
danne sager har man en konflikt, som ved forste ojekast angar
forholdet mellem en lovbestemmelse og en grundlovsbestem-
melse. I sagen om Tvind-loven sammenholdtes 1) lovens be-
stemmelser om, at bestemte navngivne skoler ikke skulle
have stotte, i forbindelse med en passage fra forarbejderne om
skolernes misbrug af stette, med 2) grundlovens § 3 om, at
domstolene har den demmende myndighed. Der har efter
dommen veret forskellige opfattelser, om Hojesterets dom,
der underkendte loven, var en overraskelse eller stemte med
de synspunkter pa graensen mellem lov og dom, som tidligere
var fremkommet i den juridiske litteratur. I en sddan dreftelse
kommer man let til at mangle det person- og karakterorien-
terede aspekt, som interessen for de menneskelige dyder fo-
kuserer pa. Droftelser i og omkring f.eks. Hojesteret i forbin-
delse med sager om grundloven som basis for underkendelse
af love eller administrative afgerelser bestar i hoj grad af syns-
punkter pa, hvad der er domstolenes opgaver, og hvor langt
domstolene skal treede frem.? Det er sdledes ikke bare det kon-

1. Ande Somby: Juss som retorikk, Oslo, 1999, s. 200f. om “tapperhetsidealet”.
2. Jens Elo Rytter: Grundrettigheder, Kebenhavn, 2000.
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krete tekstmateriale, men ogsad myndighedens selvforstéelse,
dens mere eller mindre fri selvdefinering, der forer den frem
til resultatet. Og det, Tvind-dommen pa denne baggrund vid-
ner om, er vel sd, at frygten for en konflikt med lovgivnings-
magten, med regeringen og en del af Folketinget ikke gjorde
sig gaeldende eller i hvert fald ikke afholdt retten fra at under-
kende loven. Og heri er der vist et element af mod, som har
veret fraverende i flere tidligere sager, hvor der kunne have
veeret grund til at gribe ind. Nu viste det sig, at der faktisk
ikke var megen utilfredshed blandt politikerne med under-
kendelsen, men det kan jo ikke @endre bedemmelsen af dom-
men. Mere konflikt er der — og kan der komme — ved domsto-
lenes underkendelse af udvisninger af kriminelle udleendin-
ge, iseer underkendelse af udvisning af kriminelle, der har
boet her omtrent siden deres fadsel. Ved at svaekke sanktio-
nen - som nogle finder for lille ogsa for danske - og ved at
tillade fortsat ophold i Danmark for kriminelle anfaegter disse
domme den restriktive udleendingepolitik, som en betydelig
del af offentligheden gar ind for. Dommene er jo kvantitativt
uden betydning for en samlet udleendingepolitik, men de kan
veere en anfegtelse uanset deres mangel pa statistisk betyd-
ning.



NOJIGLEN

I retsplejen gennemfores offentlighed i videst muligt om-
fang, foreskriver grundlovens § 65. I forvaltningen er kravet
om offentlighed udtrykt i loven om offentlighed i forvaltnin-
gen.

I

1. Noglen giver adgang til retsbygningen. Med den, udleveret
mod kvittering ved min ansettelse, kan jeg komme ind i byg-
ningen om aftenen og i weekenden, men den giver mig ikke
blot denne adgangsmulighed, et potentiale jeg kan benytte mig
af eller lade vare, men den stiller mig i en seerstilling, som jeg
deler med de ovrige dommere og andre ansatte — denne upro-
blematiske adgang til noget, der ellers er utilgengeligt, jeg er
en anden, jeg kan noget, som andre ikke kan.

2. Seerstillingen bliver ogséa meerkbar, nér jeg - i seedvanlig
abningstid — er pd arbejde. Det offentlige rum, det der er til-
gengeligt for offentligheden, begynder ved indgangsderen
som en fortsattelse af gaden udenfor, hvorfra retsbygningen
i dens imposante valde vidner om - ja, netop noget tilluk-
ket, utilgeengeligt, som kun fa har adgang til. Offentligheden
kan komme ind, kan folge gangen med tilstedende offent-
lige toiletter til retslokalerne, hvor de offentlige retsmoder
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kan oververes. De, der deltager i retsmodet, er placeret séle-
des, at dommeren eller dommerne sidder pa den ene side,
advokater, parter og tilhorere pa den anden side. Retsmodet
danner ramme om en kommunikation, hvori de aktive — ad-
vokater, parter og vidner - er vendt mod dommerne, der
skal se og here. De, der ytrer sig, er saledes vendt mod dom-
meren. Tilhererne - offentligheden - sidder bagtil, de kan
ikke se advokater og vidner forfra, mens de taler, og har der-
for ofte sveert ved at folge deres redegorelser og endnu mere
deres ansigtsudtryk. De er anbragt med udsigt til dommer-
ne, der til stadighed er iagttaget. Dommerne er séledes i rea-
liteten det samlende, dem der tales til eller ses pa. Det er
dem - os — offentligheden kan iagttage. Det er os, der er of-
fentlige.

3. I retsbygninger er som i alle offentlige kontorer (og for den
sags skyld ogsa private kontorer) nogle arealer tilgeengelige,
andre ikke tilgengelige for offentligheden. ,Adgang for-
budt” eller andre forbudsskilte kan vaere opstillet for at af-
greense det offentlige rum, eller dere er lukkede og aflaste, sa
kun den, der har noglen, kan komme ind. Her dannes der
inde i retsbygningen graenser, der er bestemmende for den
almindelige borger, men som virker som skrevet med citron-
saft for de interne, der frit kan bevaege sig i hele bygningen.
Det, der for udefrakommende er trappen op til et retslokale,
er for mig en ikke benyttet omvej, mens den vej, jeg folger til
retslokalet, er utilgeengelig og usynlig for den udefrakom-
mende. Dommerne kommer ind i retslokalet ad veje, som ik-
ke kendes af udefrakommende.

4. Offentligheden omfatter retslokalet, men ikke de papirer,
der benyttes under retsmodet. Tilhorerne er netop - tilho-
rere. Der er — endnu — ikke givet adgang for offentligheden
til sagens papirer, sagens akter. Ogsa herved markeres en seer-
stilling for de medvirkende, herunder en serstilling for
dommerne, der jo har haft sagens akter leenge for retsmodet.
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5. Dommerne har sagens akter — som administratoren har sa-
gens chartek. Et chartek rummer ofte mere, end hvad selv et
vidtgdende offentlighedskrav kan bringe frem. Der ligger
handskrevne notater fra sagsbehandlere, der tidligere har ar-
bejdet med sagen, fotokopier af a&ldre domme af interesse for
sagens behandling eller afggrelse, sma notitser fra en telefon-
samtale med en advokat med dennes kommentar til et prak-
tisk spergsmal. 1 straffesager findes politirapporter og for-
akter (sager om tidligere straffe), selvom materialet ikke er
fremlagt som bevismateriale. I en forsikringssag om en vare-
vogns mystiske forsvinden har jeg fundet politirapporter
med forklaringer, der kunne belaste den ene part, men som
under forberedelsen af sagen var naegtet tilladelse til at blive
fremlagt. Disse spor fra tidligere hdndteringer af sagen under
dens behandling ved samme institution kan bringe den aktu-
elle sagsbehandling hurtigere ind pa det rette spor, men kan
selvfelgelig ogsa vaere vildledende som skrevet ud fra en op-
fattelse af sagen, som nu ikke leengere er den relevante.

6. Disse sma spor af behandlinger og tilherende dreftelser,
formelle eller uformelle, bringer os frem til offentlighedens
adgang til de dreftelser, der foregér i retten — og tilsvarende
foregar i administrativ myndighed. Offentligheden er be-
grenset til de offentlige draftelser. I Folketing og i kommunal-
bestyrelser geelder der offentlighed, men offentligheden
geelder ikke for meder i udvalg eller grupper. Offentlighe-
den kan ikke folge en sag, efterhanden som den fra sin spae-
de begyndelse gennem droftelser i myndigheden nar frem
til en sddan , modenhed”, at den kan ga til behandling i et
plenum med offentlighed. Heller ikke, nar den ene dommer
taler med en anden dommer om den sag, der skal behandles
i morgen, er der nogen offentlighed, droftelsen er tvaertom
diskret, sker under udtalte eller indforstaede forbehold, og
bliver ikke senere refereret. Heller ikke den dreftelse, der
sker, efter at den offentlige domsforhandling er afsluttet, er
tilgeengelig for offentligheden.
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Der skabes herved en forskel mellem den eksterne og den
interne synsvinkel: For den eksterne er der faser, man kan
folge, andre man ikke kan folge. Nar der er er pause i doms-
forhandlingen, er der ingen tilherer, der felger med til dom-
mernes kaffekande eller frokostbord, hvor de optredende
advokater og sagens problemer droftes og kommenteres,
ganske vist forsigtigt, med forbehold, men alligevel med
vidnesbyrd, der giver rimeligt sikre varsler om den enkelte
dommers senere standpunkt. Der er heller ingen, der gér
med mig ind p& mit kontor for at folge med i mine revisioner
af domsudkastet med eller uden preemisser og resultat. For
de interne - den valgte eller ansatte - forleber sagen i offent-
lige og i lukkede rum, kontinuerligt og uden brud, men sale-
des at de forskellige faser har forskellige funktioner. Hvad
der siges, og hvordan noget siges, er naturligvis pavirket af,
om der er offentlighed eller ej. Det er forstdeligt, men samti-
dig paradoksalt, at dreftelsen er &ben og frimodig, nar drof-
telsen er hemmelig, men kontrolleret og filtreret, nar droftel-
sen er offentlig. Den frimodighed, man finder ved dommer-
nes voteringer i retter med flere dommere, kunne ikke beva-
res, hvis voteringen gjordes offentlig.

7. Alt det, der saledes er holdt tilbage, , holdt hemmeligt” —
kommer det s& frem i dommens begrundelse, i praemisser-
ne? De skal som det summarisk hedder i retsplejelovens §
219 ,ledsages af grunde”, og mere udferligt i § 929 om straf-
fesager, at ,,domsgrundene” skal angive nejagtig ,,de om-
steendigheder, der som beviste laegges til grund for domfeel-
delsen”, og anfere det ,lovbud..., som bringes i anvendel-
se”. Kravene er mere udferligt beskrevet for forvaltningssa-
ger i forvaltningslovens § 24.

De ,grunde”, der er for en afgorelse, er set med en intern
synsvinkel ganske omfattende. De indbefatter en stillingta-
gen til hele apparatet af juridisk litteratur, domspraksis og
andet retskildemateriale, foruden en stillingtagen til den
konkrete sags sammenhang. Det kan kraeve mange arbejds-
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dage at forberede sig, og ,grundene” til det resultat, man
nar, skulle jo vere tilsvarende omfattende. Advokaternes
procedure kan give et mal for omfanget af den redegorelse,
der skal til for at begrunde resultatet selvom dens betoning
af det retoriske kan forleenge den mere, end en egentlig , be-
grundelse” nodvendigger. I Hojesteret er et hgjdepunkt i sa-
gens behandling netop dommernes votering, dvs. den rede-
gorelse for sagen, som hver dommer efter tur kommer med i
fortseettelse af domsforhandlingen. De forste voterende bru-
ger ofte en time pa sager, som ikke rummer sarlige eller
principielle problemer, og mere pa sterre sager. Voteringen
giver saledes et mal for, hvad der faglig internt kraeves for at
na frem til en velbegrundet afgorelse. I andre retter er vote-
ringen mindre formel og kortere.

Danske domspraeemisser giver, iser ved de hgjere instanser,
ofte kun en afglans af det materiale og de synspunkter, der
er kommet frem under sagens forberedelse, domsforhand-
ling og votering eller efterfolgende analyse. Det beror for det
forste pd, at der er en retskulturelt bestemt bestrabelse pa, at
flere dommere (der er enige om resultatet) skriver deres
dom sammen, dvs. finder ud af nogle felles praemisser. Da
flere dommere faktisk ofte ser temmelig forskelligt pa ,,sam-
me” sag, bliver det , feelles” derfor den faelles grundstamme,
som forklarer det ens resultat, og denne stamme er ofte en
tynd og bejelig pilekvist, der ikke giver meget indtryk af de
overvejelser og standpunkter, der har varet fremme. Det be-
ror endvidere pa en usikkerhed eller et ubehag hos mange
dommere ved at formulere praemisser, der kan risikere at
binde retten til bestemte standpunkter i fremtidige sager.
Denne frygt kan vaere begrundet, og selv med den forsigtig-
hed, der praktiseres, forekommer det, at raekkevidden af
prejudikater ma korrigeres ved senere domme. Malet er
derfor, at preemisserne kun omtaler de traek ved sagen, som
har haft betydning for afgerelsen, og denne stramme linje er
selvforsteerkende, for det er nu en almen forventning, at nar
noget er nevnt i preemisserne, har det haft betydning. Resul-
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tatet er imidlertid, at det bliver andre — advokater, forskere,
private — der ma overveje, hvad de forsigtigt afgraensede
preemisser ferer til i sager, der ligger uden for praemissernes
snavre rammer.

Ikke blot er det reesonnement, der begrunder afgerelsen,
ofte kun summarisk fremlagt, men praemisserne giver sjeel-
dent indtryk af de bevaegelser fra tvivl til sikkerhed, fra at
anse noget som afgerende til at forkaste det som irrelevant,
som er sket under sagens overvejelse. Dommernes overve-
jelser i deres tidsmaessige forleb og deres folelsesmaessige
grund omtales ikke.

8. I den danske Hgjesteret er voteringsprotokollen det sted,
hvor dommerne kan finde det, domspraemisserne ikke inde-
holder. Her er et referat af hver enkelt dommers votering,
nedskrevet af en dommerfuldmeegtig (og ikke kontrolleret
efterfelgende af de deltagende dommere). Dette materiale,
der er fremme i naesten hver eneste sag, er ikke tilgaengeligt
for parterne eller deres advokater. Jeg har oplevet procede-
rende advokater, der kunne have haft glaede af at vide, at et
preejudikat blev afsagt under stor tvivl (ifelge voteringspro-
tokollen), at en korrektion af en strafudmaélingstakst, som
anklagemyndigheden enskede, faktisk allerede var sket ved
en tidligere dom, uanset at dette ikke var synligt i dommens
preemisser, at det kriterium, der efter praejudikatets praemis-
ser var afgorende, og som var accepteret i litteraturen, slet
ikke havde haft tilslutning hos flertallet af dommerne, osv.

9. Nar dommen er afsagt, kan jeg se den pa min skaerm, hvor
jeg ogsa kan finde rettens evrige domme. Den udenforsta-
ende ma laese i avisen, leese et kort resumé pa rettens hjem-
meside, eller vente pa, at dommen offentliggeres i Ugeskrift
for Retsvaesen. Den egentlige dom er (endnu?) ikke tilgeenge-
lig for almenheden. De europaziske domme - fra Luxem-
bourg og Strasbourg - kan uden videre hentes pa nettet.
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I1

Noglen er séledes blevet tegnet pa den sarstilling, den dom-
mer, der er inde i huset, rummet, sagen, akten, tankegangen,
har og til en vis grad ogsa méa have. Man kan - som offentlig-
heden i forvaltningen illustrerer — endre pa disse graenser,
idet offentlighedens indblik eges, men processen ledsages af
en stadig forskubning pa den anden side af den laste der -
dér hvor den nu er anbragt. _

Gores voteringen offentlig, mé& sagen — som i Norge, hvor
voteringen er offentlig — droftes mellem dommerne inden
voteringen, og den votering, der fremlagges og offentligge-
res, gennemdroftes mellem dommerne. At give offentligheden
indblik @ndrer genstanden for indblikket.

At skrive mere udferlige preemisser (begrundelser) i dom-
me vil @ndre begrundelsernes karakter. Man mé — som i Sve-
rige — acceptere individuelle begrundelser ogsé fra domme-
re, der er enige i resultatet, den juridiske litteratur ma omta-
les og eventuelt dreftes, forberedelsen af dommernes arbej-
de ved assisterende fuldmaegtige ma udvikles, og dommer-
nes rolle bliver dermed andret.

Den vanskeligste hindring for fuldt indblik i en sag finder
man i sin egen motivation. Hvorfor mener jeg nu det? spor-
ger man sig selv, nar debatten mellem to standpunkter til et
tvivlsomt problem har stiet pa nogen tid. Alle de love,
domme, juridisk litteratur, kontrakter og kontraktudkast
osv., som vi alle har set pa, har ikke skabt samme opfattelse
af sagen. Hvordan kan mennesker danne sig forskellige op-
fattelser pd dette — ens - grundlag? Disse sporgsmal ud-
springer af den situation, hvor der er uenighed, men pa sin
vis er de mange sager, hvor der er enighed, lige sa gadeful-
de: Hvordan kan en raeekke dommere med hver deres per-
sonlige forudsetninger komme til samme opfattelse af en
sag? I begge sagstyper er det basale, individuelle spergsmal
netop, hvordan man selv er naet til sin overbevisning. Til at
belyse dette sporgsmaél hjaelper regler om offentlighed ikke.
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Dommere er som andre mennesker, og den indsigt, jeg her
taler om, far man mere ved at reflektere over sig selv end ved
at forestille sig som en homunculus, der — med en lant nagle
- har lukket sig ind i en andens hoved.



OMSORG

er ikke noget sarligt for retten eller for juridisk virksomhed,
specielt ikke for retsanvendelse, som dette primaert handler
om, men omsorg er integreret i den retlige virksomhed, og
den retlige virksomhed kan derfor ikke forstas, kritiseres el-
ler foreslas forandret, uden at omsorgen medteaenkes.

Da omsorg er noget, man ikke i almindelighed forbinder
med juridisk virksomhed — snarere tvaertom! — er min forste
opgave at gore klart, hvad jeg mener med at tildele omsorgs-
begrebet en central plads i retten, og hvorfor jeg mener det.
Forst derefter kan det mere nuanceret beskrives, hvorledes
omsorg praktiseres, og hvordan der sattes graenser for om-
sorgen.

Retsanvendelse straekker sig over tid. Retsanvendelse ta-
ger tid. Retsanvendelse er ikke en gjeblikkelig konfrontation
af en generel, pa forhdnd givet regel med et konkret pa for-
hand fastlagt og bestemt faktum, der (logisk og @jeblikke-
ligt) resulterer i en afgerelse. Nej, retsanvendelsen kraver
tid, tid til opmaerksomhed.

Retsanvendelsen begynder med en indledende oriente-
ring, den felges op af kortere eller laengere tids studium af
sagens materiale, der streges under og viskes ud, noter skri-
ves i marginen, og merkesedler settes i for at erindre om
vigtige passager i materialet. Man gar pa biblioteket, ser i
den ene bog, i den anden bog, @ldre udgaver bestilles. I den-
ne arbejdsproces indgar en form for forskning, men her er
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det arbejdet som proces, der er det centrale. Retsanvendel-
sen forudsatter tilegnelse af en — storre eller mindre - viden.
Den specielt fremskaffede viden glider sammen med, vurde-
res i lyset af og forer til revision af den forhdndsopfattelse,
dommeren har om sdvel sagens parter og deres livsforhold
som om det retlige.

Sagen bliver en del af en retsanvenders liv. Retsanvende-
ren lever med de problemer, som — med varierende indhold
— forbindes med sagen, efterhanden som forarbejdet bliver
udfert. Dette geelder ikke blot tiden bag skrivebordet pa ar-
bejdspladsen, for man ,tager arbejdet med sig”, teenker pé
det pa vej til og fra arbejde og taler med sin familie om sa-
gen.

Dette fortseetter ind i den egentlige forhandling om sagen,
domsforhandlingen, hvor parterne og deres advokater, for-
uden eventuelt vidner og sagkyndige giver made. Parternes
krav bliver praesenteret, sagen bliver oprullet, forklaringer
bliver afgivet eller (hvis de allerede er afgivet ved en anden
ret) forelagt, og advokaterne argumenterer for deres klien-
ters standpunkt. Dommernes opmarksomhed er helt foku-
seret pa sagen, og selvom sagen ofte kendes godt fra det for-
beredende forarbejde, kommer der ofte nye detaljer og syns-
vinkler frem, som kan sendre helhedsbilledet.

Og det fortsaetter efter domsforhandlingen. Indtil afgerel-
sen er truffet, kan dommeren @ndre standpunkt, og indtil da
er der derfor grund til at bearbejde, om det (forelebigt) valg-
te standpunkt kan opretholdes. Denne eftertanke kan vaere
intens, hvis dommeren er i tvivl, eller den kan vaere en svag
refleksion i et lille hjorne af bevidstheden, hvis afgerelsen
ikke ,frembed tvivl”.

Dette tidsforleb har interesse, fordi det viser, at retsanven-
delsen — hvad der jo i og for sig er abenbart — udspringer af
en levende, menneskelig proces. Denne fokusering eksiste-
rer i kortere eller leengere tid, og i dette tidselement ser jeg et
forste treek af omsorg: Retsanvenderen fokuserer pa en sag i
et kortere eller leengere tidsrum, dommeren engagerer en del
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af sit liv i en sag. Uden dette engagement ville dommeren
ikke ,kende” sagen, dvs. ikke veere vidende om eller have
foling med sagen, og dommeren ville derfor ikke kunne af-
gore sagen. En dommer, der afgor en sag uden at kende den,
demmer ikke ret, men handler i blinde eller deponerer sin
vilje hos en kollega, hvis standpunkt han kalkerer, og her
foreligger ikke retsanvendelse. Den, der er dommer, skal
demme. Du skal demme." Dette geelder ikke blot dommere:
Den, der som administrator eller som advokat skal tage stil-
ling til en sag, er stillet pA samme made: Det er dig, der skal
tage stilling, og det er derfor dig, der ma give en del af dit liv
til den sag. Engagementet kan kompliceres ved, at det ikke
er ,hele” sagen, som den enkelte medarbejder har til be-
handling, og det bliver da en mindre del, der er vedkom-
mendes ansvar. Men i hvert fald for denne del geelder det
samme, og undertiden for mere end det.

Tid til opmaerksomhed - og tid til opmarksomhed; det er den
forste nedvendige forudseetning for en ordentlig retsanven-
delse. Heri ligger antydet et yderligere aspekt, nemlig betyd-
ningen af, at retsanvenderen er med som person. Retsanven-
delse ytrer sig ikke som sédan i fysiske handlinger, som ken-
des fra den ,omsorg”, vi uden toven forventer af sundheds-
personalet, f.eks. pd et hospital, hvor syge bliver behandlet
ved operation eller medicinering, og smerter lindret ved mas-
sage og samtale. Anderledes i retten: Retsanvendelse kommu-
nikeres undertiden, uden at retsanvender og adressater er i
samme lokale, og resultatet — afgorelsen — bliver f.eks. sendt
med post eller telefax. Her er i almindelighed ingen fysisk
kontakt, og hvis der er kontakt, er det ofte et krisetegn, f.eks.
nér den bistandssegende overfalder socialradgiveren. Der er
derfor noget intellektuelt koligt ved retsanvendelse, noget til-
syneladende ikke fysisk eller ikke kropsligt.

1. Man understreger gerne, at en dommer skal demme, selvom han er i tvivl
- han kan ikke slippe! Dette krav, der omtales som ,non liquet”, angar
saledes noget andet. Trykket ligger pa, at man skal demme.
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Men kroppen er med i retsanvendelsen. Kroppen signa-
lerer til dels bevidst, til dels ubevidst de folelser, der beher-
sker retsanvenderen. Disse folelser veksler fra sag til sag.
Der er imidlertid en felles retning, en faelles ramme, som fel-
ger af retsanvendelsen, og det er denne folelse, jeg vil bringe
til udtryk ved at tale om omsorg. Der er noget mere end det
intellektuelle, og det er ikke nok at papege, at der tillige er
noget kropsligt eller folelsesmaessigt. For der er en feelles
indholdsmassig ramme. Og der er noget, der rekker ud
over en stillingtagen til faktum og regler.

Den myndighed, der udever ret, anvender ret, har i og
med det retlige kompetenceforhold en magt over den eller
dem, afgorelsen vedrorer. Det er denne retligt bestemte
magt, som er relevant for en forstaelse af retsanvendelsen.
Den retligt bestemte magt — den magt, vi som jurister lever
med og praktiserer og skal praktisere - stiller de private i en
tilsvarende retligt bestemt afheengighed, en retligt bestemt
afmeegtighed. Dette magtforhold kan vaere kombineret med
et modsatrettet magtforhold, som vi ser, nar en stor er-
hvervsvirksomheds ansggning om en dispensation behand-
les i den lokale kommunale forvaltning.

Den retsanvendelse, der sker ved en myndigheds afgorel-
ser, kan betegnes som vertikal: Vi opfatter rumligt myndig-
heden som overordnet den private, som er genstand for rets-
anvendelsen. Der er i dette retsforhold et magtforhold, som
udspringer af den retlige underordnelse, at en myndighed
(myndighedsperson) skal fastleegge en andens retsforhold.
Det er denne retligt bestemte magtudevelse, der indebeerer
omsorg. Retsanvendelse og dermed omsorg kan ogsa indga
i et horisontalt forhold, f.eks. nar arbejdsgiveren overvejer,
om den ansattes fraveer kan begrunde bortvisning. Ogsa
denne afgorelse indgar i et grundigt magtforhold.

Omsorgen angar ud over forberedelsen, som er omtalt,
noget personligt og noget alment.

Forst den vertikale omsorg. Personligt ma myndigheden
pé den ene side anerkende sin opgave som myndighed, dvs.
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som magthaver (inden for snavre granser) over en anden,
pa den anden side anerkende sig selv som et menneske som
den anden. Denne dobbelthed kan melde sig hos myndig-
hedspersonen som en anfaegtelse: Hvorfor skal jeg afgere
f.eks., hvordan et agtepar skal fordele foraeldremyndighe-
den over deres bern? Med hvilken adkomst kan jeg gore mig
til herre over, om A skal betale B en godtgorelse? Men anfaeg-
telser farer ingen veje. Eller rettere: Jeg tager det nu for givet,
at det er dommerens opgave at treeffe disse beslutninger; er
det ikke mig, er det en anden. Det er dommerens virksom-
hed, beskrivelsen her tager sigte pa, ikke dens forudseetnin-
ger i et almindeligt retssystem, et saet af myndigheder, osv.

Jeg ser ingen anden udgang end den at fastholde, at jeg
som et menneske forholder mig til et andet menneske, at jeg
nu skal traffe en afgorelse om dette andet menneske, at min
magt er til for at tilfore en ret, en retfaerdig ordning, og det er
mig, der (sammen med de andre, der deltager i sagens be-
handling, herunder advokater og sagkyndige) skal bestrabe
mig pa dette. Min omsorg indbefatter, at jeg anerkender den
anden som et menneske som mig, og at jeg anerkender min
pligt til at sorge for at na et sd retfaerdigt forleb og resultat
som muligt.

Jeg indgadr som dommer i en interaktion med et andet
menneske. Denne omgang er som al interaktion veerdiorien-
teret, og den grundlaeggende veerdi i retlig omsorg er retfaer-
dighed: Dommeren drager i den enkelte sag omsorg for at
fremme retfeerdighed. Det er med udgangspunkt i en fore-
stilling om retfeerdighed, at en sags behandling eller en af-
gorelses indhold droeftes, om end dreftelsen ofte sker uden
brug af begrebet retfeerdighed. Det er retferdigheden, der
giver omsorgen dens retning.

Dette er ikke en teori om retten, for jeg tager jo som naevnt
retten som givet: Dommere og andre retsanvendere er ud-
naevnt og har deres lovbestemte opgaver, de sidder med sa-
ger, der skal afgores efter retten, osv. Hele det tilgrundlig-
gende ,system” er taget for givet, og det, der bringer omsor-
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gen frem, er en overvejelse af den opgave, som retsanven-
deren gennemforer. Der er derfor ikke tale om en afledning
eller deduktion, hvor jeg seger at bestemme rettens karakter,
for retten er forudsat, ikke afledt.

Tilsvarende i den horisontale relation: Ogsa den private ma
vise omsorg under sin magtudevelse, for at der kan tales om
retsanvendelse.

Nar der tales om omsorg, bringes fortolkningen af retsan-
vendelsen inden for en kristen tradition. I den kristne tradi-
tion forbindes omsorg med keerlighed (caritas), og ofte drof-
tes sporgsmélet om den professionelles folelse som et
sporgsmal om keerlighed. For alle gaelder her, at ,,du skal el-
ske din naste som dig selv”. Efter min opfattelse — der slet
ikke gar ind pa det teologiske grundlag for dette krav — tales
der her et sprog, som ligger meget langt fra den made, disse
forhold opleves pé og fungerer. Denne afstand haenger sam-
men med, at det forekommer umuligt at forbinde den geeng-
se nutidige forstaelse af begreber som ,elske” og ,keerlig-
hed” med f.eks. den professionelle opgave at fungere som
dommer (og for sa vidt ogsé leege, sygeplejer osv.) og dennes
relation til f.eks. parten i en civil sag, der antagelig har snydt
sin medkontrahent, eller den tiltalte, der er demt for at have
myrdet sin tidligere keereste, mor til deres felles barn. Disse
begreber bruges i almindelighed om relationer, som den en-
kelte kun har til ganske fa. Min brug af begrebet omsorg ind-
befatter derfor ikke en forestilling om eller et krav om keer-
lighed i geengs forstand, men et krav om en menneskelig
omsorg, en tagen sig af en anden pa en praktisk méde. Jeg
finder ikke, at fraveret af et keerlighedskrav ger det urigtigt
at anvende begrebet. Heller ikke det forhold, at dommeren
modtager penge for sit arbejde, gor det urimeligt at kraeve
omsorg. Jeg finder lidt stette i historien om den barmhjertige
samaritan, der — antager jeg — anerkendes som én, der efter-
levede kravet om at elske sin naeste som sig selv: Han fandt
den berovede pa vejen, fik ,medynk” med ham, tog sig af

141



ham, bragte ham til et herberg, betalte veerten for at tage sig
af den berovede, og rejste videre. Han viste ,barmhjertig-
hed”.? I mere generelle termer vil jeg tale om omsorg. For
den, der vil tale om at ,elske” eller om , keerlighed”, ma det
bygge pa det netop resumerede forleb, og det er det, jeg ikke
finder deekkende.

Den lov, der siden 1916 har reguleret domstolenes virk-
somhed i Danmark, baerer titlen ,lov om rettens pleje”. Ud-
trykket retsplejen finder vi allerede i Grundloven 1849, der
foreskrev, at ,Retspleien bliver at adskille fra Forvaltin-
gen” (§ 47). Udtrykket stammer fra tysk , Rechtspflege”.?

Rettens pleje betyder saledes — med nutidige ord — omsorg
for retfeerdighed. Omsorg ydes over for en anden eller over
for flere, og for dommerens vedkommende er det forst og
fremmest parterne, der er dem, for hvem der drages omsorg
- som prasterne efter Christian den 5.’s Danske Lov 1683
2-7-2 har omsorg for de fattige.

Men de fleste sager, deres behandling og afgorelse, bereo-
rer andre end parterne, og ogsa for disse ma dommeren vee-
re omsorgsfuld. Disse andre kan vare bestemte personer el-
ler virksomheder, der er med i sagen uden at vaere parter, og
som der derfor ma tages hensyn til. De andre kan vare fjer-
nere personer, eventuelt endda de ovrige personer, der er
virksomme i en branche, og som vil blive reguleret af de
preemisser, retten overvejer. I forhold til en sddan ,.almen-
hed” viser omsorgen sig i dommerens overvejelse ikke af
konklusionen, der teknisk kun er bindende for parterne,
men i overvejelsen af preemisserne. Dommeren geor sig klart,
at der kan veere tale om alternative preemisser — ofte praemis-
ser, der ligger i fortsaettelse af de positioner, som hver af par-
ternes advokater har praesenteret. Findes der andre, alterna-
tive mader at regulere dette emne efter, og hvilken grad af
sikkerhed har man for de forskellige preemisser? Usikkerhed

2. Det Nye Testamente. Lucas 10, 25-37.
3. Ordbog over det danske Sprog (Retspleje, Pleje, Omsorg).
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kan ofte imedekommes ved at afstikke graenserne for pree-
misserne mere snavert — give dommen som praejudikat en
snavrere og dermed mere overskuelig raekkevidde. Ofte
kan en sddan indsneevring veaere en god lesning i tilfeelde af
usikkerhed, men undertiden er parternes indsats netop ret-
tet mod et bredere praejudikat — det er en principiel sag fort
af to modstdende organisationer — og det er ikke omsorgs-
fuldt — men juridisk ikke udelukket - at kappe principperne
af og afgere ,den konkrete sag”, dvs. afgere sagen uden hen-
syn til andre end parterne.

Omsorgen har ikke blot en personkreds for gje, men ogsa
et mal eller snarere et perspektiv: Det er retfaerdighed, det
gelder, som det for leegen geelder (patientens og offentlighe-
dens) sundhed og smertelindring, og for laereren geelder
(elevens) kundskaber og selvstaendighed. Det er - med A. S.
Drsteds ord - retfeerdigheden, der plejes.*

4. A. S Jrsted fandt det ,af yderste Vigtighed for et Folk, at Retfeerdigheden
pleies efter faste og lige Grundsatninger, paa hvilke man kan stole, og ef-
ter hvilke man kan vide at indrette sig”, A. S. Orsted: Haandbog over den
danske og norske Lovkyndighed, Kebenhavn, 1822, bd. 1, s. 119.



OVERBEVISNING

er noget , man nar frem til -, jeg er naet frem til den overbe-
visning at ...” siger man for at leegge den vej, man har fulgt,
frem. Jeg mente forst noget — eller jeg mente slet ikke noget —
og kom sa efterhdnden frem til det, der altsd nu er min over-
bevisning.

Denne proces er naturligvis af central interesse for en prak-
tiserende jurist, for retsanvendelse foregdr som en keaede af
kontinuerlige overbevisninger, bestandig ,tager man stil-
ling”, hver enkelt sag rummer en maengde forhold, som man
ma have en mening om - en overbevisning om - for at kunne
komme videre. , Er Andersen skadet i skulderen? Skyldes den
skade hans arbejde? Medferer den skade, at han ikke laengere
kan arbejde som hidtil? Kan han sa slet ingenting gere, eller
kan han dog noget? Hvor stor var hans indtegt for skaden?
Hvad kan den nu veere, hvis han gjorde, hvad han kunne?”
Hele denne serie af spergsmal er en forenklet ramme for be-
handling af en arbejdsskade som grundlag for krav om forsik-
ring eller erstatning. Disse sporgsmal skal besvares af flere
mennesker under sagens gang, og om alle disse mennesker
geelder, at de pa forhand ikke ved noget som helst om Ander-
sens skulder, hans indtaegter eller andre af Andersens forhold.
De har aldrig hert om Andersen, og de vil som regel ikke
teenke pa ham, nar sagen er faerdigbehandlet. Men undervejs
nar sagsbehandleren altsé frem til en overbevisning om, hvor-
dan man skal besvare de stillede spergsmal.
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Jeg kan - som sagsbehandler — sporge mig selv, hvordan
jeg nar frem til en overbevisning. Mit svar findes da ved at
henvise til de oplysninger, jeg tilleegger serlig betydning:
For at antage, at der er sket en skade, ma der foreligge en
leegeerkleering, helst fra en specialist inden for det omréde,
skaden herer under. Denne laegeerklaerings indhold ma leve
op til visse krav, som kan udpensles ngjere. Men en udtom-
mende beskrivelse af denne vej frem til en overbevisning
kan jeg ikke give, for der vil altid veere nogle modifikationer
eller uforudseelige situationer, som jeg ikke kan tage heojde
for.

Overbevisningens andet element er at vaere grundlag for
en handling eller afgerelse. Der tales ganske vist ofte om
overbevisninger, uden at dette handlingsaspekt er med,
f.eks. ndr man sporger om: , Hvilken religios overbevisning
har du?” eller fastslar, at ,Smith er overbevist republika-
ner”, men undertiden er der alligevel et handlingsaspekt,
som blot ikke er umiddelbart naerveerende. De overbevisnin-
ger, der interesserer her, er orienteret mod en afgorelse eller
handling. Overbevisningen har ikke nogen mening uden
dette aspekt — hvis det ikke var min opgave at tage stilling til
Andersens erstatnings- eller forsikringssag, sa ville jeg ikke
bruge tid pa at finde ud af, om han har lidt en skade, har tabt
indtaegt osv. — det er jo totalt uinteressant for mig. Andersen
er kun interessant for mig, fordi hans skaebne indgar i det
chartek, jeg har liggende foran mig, og som jeg skal flytte fra
IND til UD med mit bidrag til sagens videre behandling lagt
ind i chartekket. (Chartekket er kun en handfast metafor:
Det kunne lige sa vel foregd mundtligt, jeg saetter mig ind i
sagen for (med det resultat for gje) at aflevere et mundtligt
indleeg. Eller elektronisk: Jeg ser sagen pa skaermen, indflet-
ter nogle oplysninger, jeg har fra anden side, og sender re-
sultatet videre).

Jeg kan kun vanskeligt selv forklare, hvordan jeg nar min
overbevisning. Jeg kan naturligvis give mine grunde. Hvis
Andersen er utilfreds med min afgerelse, ringer han mig op,
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og jeg kan da forklare ham, hvad jeg har lagt vaegt pa — det er
jo et krav, ja, det folger endda af forvaltningsloven, at jeg
skal give ham en begrundelse fra starten, dvs. samtidig med
min afgerelse. Men at give en begrundelse er ikke det sam-
me som at forklare, hvordan man nar en overbevisning,
selvom der er en sammenhang. Hvis der kun er en legeer-
klering i sagen, og denne erklering ikke bekrafter, at An-
dersen har lidt en skade, er sagen ikke sveer at afgore. Jeg er
ikke overbevist om, at han har lidt nogen skade. Andersen
har ikke noget krav. Sagen ville stille sig anderledes, hvis der
var flere erklaeringer, hvoraf en maske ikke bekraeftede no-
gen skade, men andre gik ud p4, at der var sket en skade.



PRAKSIS

I

I den praksis, som udfolder sig ved administrative myndig-
heder, ved domstolene, i advokaters rddgivning og private
virksomheders juridisk orienterede beslutninger, er retten
for den juridiske praktiker undertiden noget givet, noget der
binder og dermed noget som bekraefter den etymologiske
rod, som ord som lex og obligation har i det latinske legare, at
binde. Loven skal tages i betragtning, en aftale skal opfyldes,
en dom skal efterleves, osv. Selv hvor retsanvendelsen har en
frihed, f.eks. som folge af et upraecist lovudtryk eller et ud-
trykkeligt sken, er der juridiske argumenter, der er forbudte
eller i hvert fald irrelevante, uanset hvad retsanvenderen
personligt matte mene om sagen.

Vi kan saledes se, at der i praktikerens arbejde med retten
ogsa er traek af en retsforstaelse, der fokuserer pé retten som
noget udenforstaende, noget i og for sig geeldende, som man
indretter sig pa og tager til folge. Denne retsforstaelse er ikke
alene et resultat af den positivistiske videnskabsteori, men
er forst og fremmest en refleks af det forhold, at retten er et
socialt feenomen, noget der angar mit forhold til andre, og
dermed noget, der i vidt omfang og undertiden helt er bestemt
af andres forhold.

Samtidig er retten individuel eller subjektiv i den for-
stand, at jeg kommer til en sag eller kommer ind i en relation
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med de forudsaetninger, jeg har; sagen ser ud, som den ser
ud for mig, og jeg forstar det i den, som mine forudsaetnin-
ger gor det muligt at forsta, ligesom jeg forstar tingene péa en
made, der er min subjektive. Retten er subjektsafthaengig, ef-
tersom dette jeg, som vi alle har som vores udgangspunkt,
seetter vilkdrene for vores deltagelse i de retlige relationer
med andre.

Betydningen af denne subjektsafheengighed viser sig i vo-
res opfattelse af den samfundsmaessige sammenhang, der
giver sagen dens mening. Vi ved en mangde ting om sam-
fundet, dvs. vi har en opfattelse af et samfund, og denne op-
fattelse er den baggrund eller den fordom eller den for-
héndsantagelse, som et specielt juridisk emne eller en kon-
kret sag bedemmes ud fra. Vi kender ogsa en maengde nor-
mer, som udger de forudseetninger, som er grundlaget for
vores vurdering af de retlige problemer i det emne, vi kon-
kret preaesenteres for.

Man kan sammenfatte de specifikke retligt relevante sider
af disse forudseetninger, som hermeneutikken har draget
frem i almindelighed, i betegnelsen et normativt beredskab,
hvorved jeg vil forstd de operative antagelser, jeg (som en-
hver anden) har om den sag eller det emne, der nu foreligger
til bedemmelse. Enhver bedemmelse beror pa et normativt
beredskab. At dette beredskab er operativt, viser sig ved, at
det utvunget er det, jeg gor brug af, eller rettere er det, hvori-
gennem sagen opleves; det er neermest det, der konstituerer
sagen. Dets indhold kan stamme fra mine erfaringer i mit
hverdagsliv, f.eks. mit private liv som barn, ung og voksen,
men det indeholder ogsa mine erfaringer fra mit arbejdsliv.
Mellem privatliv og arbejdsliv kan der ofte slet ikke skelnes,
f.eks. kender jeg til udviklingen af bestemte obligationstyper
fra savel avisleesning om aftenen som fra et par sager om
dette emne.

Tjuridisk arbejde deltager jeg i en proces, der indebaerer en
konkret eller generel regulering af et eller flere menneskers
liv, og det er derfor bestandig et problem, hvordan jeg skal

148



sikre, at mit normative beredskab ikke leder mig pa vild-
spor. I hvilket omfang er det muligt at treekke det frem og fa
det debatteret og kontrolleret — en kontrol, der naturligvis
ma ske pa visse forudseetninger — og hvornar kan jeg forlade
mig pa det uden videre refleksion?

II

I enhver juridisk praksis er der et element af selvsteendig-
hed. Retsanvendelsens selvsteendighed er selvfolgelig igjne-
faldende, nar retsanvenderen tillader sig en nyfortolkning,
tillader sig at beslutte sig for en anden fortolkning end den,
som lovens forarbejder, leerebog, domspraksis eller lovfor-
arbejder laegger op til. Men ogsd, hvor retsanvenderen be-
slutter sig for, at loven skal forstas i overensstemmelse med,
hvad der er udtrykt i leerebog, lovkommentar og forarbejder,
har retsanvenderen dog i den foreliggende situation med sin
beslutning afstdet fra den mulighed at foretage en nytolk-
ning. I begge tilfaelde er det retsanvenderen, det kommer an
pa.

Selvsteendigheden viser sig ikke blot i fortolkningen. Det
skabende som noget selvstaendigt eller personligt ligger hel-
ler ikke blot i forhdndsbedemmelsen eller forhandsantagel-
sen. Det ytrer sig i afgorelser som noget i sig selv selvstaen-
digt. Fortolkningen er i sidste ende en fortolkning af sagen,
og der er ogsa her altid et element af selvsteendighed, et ele-
ment af spring: Begge parter har argumenteret, de har ar-
gumenteret for hver sin opfattelse, og i almindelighed er der
noget, der stotter det ene, og noget der stotter det andet re-
sultat. Retsanvenderen skal beslutte sig. Noget skal tillaeg-
ges betydning, og noget skal der ,ses bort fra”. Der skal i
straffesagen tages stilling til, om den tiltalte har gjort sig
skyldig, og dette reguleres naermere af de relevante monstre
for bevisvurdering og af den geldende bevisbyrderegel -
der ma ikke veere nogen rimelig tvivl. Men selv under iagtta-
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gelsen af denne regel kan dommeren indremme, at der er en
vis tvivl, ganske vist ikke nogen ,rimelig” tvivl, men dog en
tvivl. Selv det mest usandsynlige er dog en mulighed. I sin
afgorelse af straffesagens skyldsspergsmal skal dommeren
se bort fra denne mulighed. Dommeren skal - ansigt til an-
sigt med den tiltalte — udtrykke den opfattelse, at det er
~godtgjort”, at tiltalte er skyldig i f.eks. et manddrab. Tiltalte
er morder! Den tvivl, som ikke er en rimelig tvivl, skal der
ses bort fra. Den ikke rimelige tvivl skal springes over. Dom-
meren bidrager til en klarleeggelse af tingenes sammen-
hang, og bidraget bestar blandt andet i dette spring, i den
klargering, at her er der en tvivl, som der ma ses bort fra.
Dommen gar et skridt laengere end beviserne.

Ogsa ved den retlige side af sagen tages der en selvstendig
og skabende stilling: Retten angér relationer til og med andre,
men det er ogsé noget, jeg har indflydelse pa. Littersere frem-
stillinger af retten udger selv et element i det samlede retlige
materiale, og fremstillingen kan — afhaengig af dens indhold —
sta i forskellige relationer til det ovrige materiale om emnet -
det kan stabiliseres, forandres eller lades uberert. Min ytring
er altsd under alle omstaendigheder en form for intervention.
Det geelder f.eks. byretsdommeren, der er utilfreds med det
strafniveau, man har valgt pa hojeste sted, og som derfor i en
dom prover med en mild underbydning i forhold til
standardstraffen i den pagaeldende sagstype.

Retten er saledes ikke blot noget objektivt, der afdaekkes
ved en ekstern, distanceret iagttagelse og beskrivelse, der
udmentes i videnskabelige fremstillinger eller konkrete af-
gorelser — i overensstemmelse med geeldende ret. Retten er
heller ikke blot noget subjektivt, der fastlaegges af den enkel-
te efter hans eller hendes forhdndsantagelser. Retten er so-
cialt forankret og dermed til dels noget, som kommer til mig
som noget fremmed eller udefrakommende, men dette ude-
frakommende fortolkes ud fra mine forudseatninger, der gi-
ver retten dens mening og indhold, og dermed bliver retten
ogsa noget formbart og individuelt.
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Dommere, administratorer, advokater og forskere udtaler
sig ikke om retlige emner uden at kende — eventuelt ved net-
op i sagens anledning at have skaffet sig kendskab til - de
retskilder, der har betydning. Retten bygger pé en tradition,
og retlig virksomhed integrerer denne tradition. Heri ligger
der et empirisk element i retlig virksomhed. Sdvel den admi-
nistrative og judicielle som den videnskabelige praksis krae-
ver eftersyn af materiale efter retningslinjer, der kan minde
om empiriske videnskabers procedurer.

Traditionen fortolkes. Fortolkningens retning er retfeer-
digheden, denne retning kan aldrig defineres definitivt og
afsluttende, men er bestandig under overvejelse eller maske
tillige til forhandling, men sédledes at overvejelse og forhand-
ling stadig afbrydes af kontinuerlige beslutninger. Savel af-
grensningen af det materiale, der giver retlig virksomhed
en empirisk side, som dets anvendelse i den givne sammen-
heeng styres sdledes af et mal, der ikke kan bestemmes ab-
strakt og entydigt. Malet fastleegges i situationen. Afgreens-
ning af materiale og anvendelsen af dette er derfor ogsa be-
standig til forhandling, overvejelse og beslutning.

Den retlige virksomhed udtrykker sig i afgorelser, regule-
ring, redeggrelser eller andre foranstaltninger, der hver pa
deres mdde griber ind i andres tilveerelse, hvad enten der er
tale om orienterende, vejledende, anbefalende eller bestem-
mende tilkendegivelser. Det er en magtudevelse, og denne
virksomhed er malrettet. Mélet er retfeerdigheden, og magten
udeves med dette mal for gje.

Det er pa denne baggrund, at jeg karakteriserer retlig virk-
somhed som omsorg for retfeerdighed.

Retferdighed angiver en genre, en type af rettet virksom-
hed — som sundhed eller oplysning kan angive andre. Ret-
feerdighedens konkrete udformning og forestillingerne om,
hvad der er eller kunne vare retferdigt, veksler fra kultur til
kultur, fra samfund til samfund, fra menneske til menneske.
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Forskellige indholdsmassige udfyldninger strides om mag-
ten, om at udgere buddet pa den aktuelle retfaerdighed.



PROCESSEN

som tankeform: Processen er den praktiske tilretteleeggelse af
retssagers behandling. Den reguleres af procesretten, som for-
teeller, hvem der kan fore retssag, hvordan parter i en sag skal
preesentere deres krav, underbygge dem med argumenter og
beviser, og hvordan dommerne skal handtere materialet og né
frem til en afsluttende dom. Den overvejelse, det folgende om-
handler, angar det tankemenster, dommere folger. Nar jeg her
taler om et tankemaenster, er det ikke et lovbestemt menster,
det er ikke et universelt monster, der genfindes ved alle staters
domstole eller blot hos alle danske dommere. Det er et men-
ster, fordi det er karakteristisk og normalt for danske domme-
re at teenke og argumentere pad den made, jeg gor geeldende.

Dette ,tankemenster” behandler jeg under en overskrift
,processen”, vi taenker i baner og menstre, der foreligger i
vores omverden. ,Vore elever danner os, vore gerninger
bygger os op”, skrev Martin Buber.! Den klassiske stations-
forstander levede med kereplanen, uret og tavlen over spor-
skifter. Barsmaegleren folger gennem arbejdsdagen (og det
er den, der interesserer her) kurserne pa de forskellige mar-
keder, modtager og ekspederer anmodninger om keb og
salg, og det er den teknologi, hvormed dette sker, og de in-
formationer, den giver og modtager, der fylder hans arbejds-
liv. At vaere dommer er at leve med og i processer.

1. Martin Buber: Jeg 0og du, Kebenhavn, 1997 (1964, s. 31).
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1.

For det forste materialet: I processen er det den sadvanlige
ramme, at materialet skal komme fra parterne. Retten for-
holder sig afventende. Finder en dommer, at der er uklarhe-
der eller mangler i materialet, kan dommeren stille sporgs-
mal til parterne for derigennem at fa afklaret, om parten er
sig bevidst, at materialet har den (problematiske) karakter.
Men det er kun i begraenset omfang, at dommere skaffer sig
viden om et sagforhold ad andre veje end dem, der er lagt af
parterne. De danske retsbiblioteker, jeg kender, er i overveel-
dende grad afgreenset til strengt juridisk litteratur. Under
dommeres droftelse af en sag er det sjeeldent, at en dommer
inddrager viden hentet fra ikke-juridiske videnskabelige el-
ler journalistiske kilder, som ikke er indbragt af en af par-
terne.

Dette rids af danske dommeres officielle vidensgrundlag
stemmer med et argumentationsmenster, hvorefter dom-
merne i deres bedemmelse af en sag kun sjaeldent udtrykke-
ligt bygger pa andet end sagens materiale.

2.

Problemstillingen defineres primeert af parternes krav og ar-
gumenter (pastande og anbringender). Basalt star to opfat-
telser over for hinanden. Hver af parterne gor ofte flere krav
geldende (det ene foran det andet, dvs. som principalt og
subsidiaert), og hvert krav kan vaere stottet pa flere selvstaen-
dige argumenter. Men selv med en sddan udbygning af par-
ternes definering af sagens problemstilling er det stadig —
parvis betragtet — en opfattelse over for en anden, hvor ret-
ten skal vaelge side eller i hvert fald placere sig et sted mel-
lem de to muligheder.

Den dommer, der foler sig fristet af et tredje standpunkt,
bliver hurtigt opmaerksom pé - eller bliver i kollegiale retter
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af kolleger gjort opmaerksom pa - at ,det er en mulighed,
ingen af parterne gjorde noget ud af”. Nar det geelder den
retlige fortolkning af f.eks. lovbestemmelser, er domstolen
ikke bundet til at vaelge netop en af de fortolkningsmulig-
heder, parterne har argumenteret for. Men det kan veere
sveert at finde tilstraekkelig sikker stotte for et standpunkt,
der ikke er belyst under processen, og i hvert fald i civile
sager ma parternes undladelse af at argumentere for en for-
tolkningsmulighed jo ofte ses som et udtryk for, at parten
ikke gnsker denne fortolkningsmulighed anvendt i sin sag.

Domstolens problem er sdledes som udgangspunkt et bi-
neert dilemma. Materialet i sagen sammenholdes med dette
bineere dilemma: Hvis en omtvistet lovbestemmelse er om-
talt i forarbejder til loven, er spergsmalet, om forarbejdet
stotter den ene eller den anden fortolkning, eller i hvert fald
om det stotter den ene mere, end det stotter den anden. Pro-
cesstrukturen fremmer siledes det tankemenster, jeg tidli-
gere har behandlet som alternative forleb.

3.

En proces fores som regel mellem to parter, A og B, anklage-
ren og tiltalte. Dette enkle skema kan kompliceres uden at
blive aendret ved, at der optraeder flere parter: A mod B og C,
eller A og B mod C, eller flere sager kan behandles under ét
(kumuleres) eller samtidig. Stadig er grundfiguren de to par-
ter over for hinanden — med dommeren (eller dommerne)
som , mellemmand”, magler eller netop dommer.

Det er, med rette, en almen forventning, at en dom er ret-
feerdig i forhold til sagens parter. Afgorelsen skal fungere i
forhold til parterne. Ingen gunstig virkning i andre sammen-
haeng kan betale, at afgorelsen er uretfeerdig i forhold til (en
af) sagens parter. Man taler undertiden om, at nogen , ofres
pa retfeerdighedens alter”. Eksempel: En debitor bliver sag-
sogt for sin geeld. Han indremmer, at han engang har 1ant
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penge af kreditor, men havder p& den anden side, at han for
leengst har betalt geelden; han havde tillid til kreditor, og han
bad derfor ikke om nogen kvittering, da han betalte. Selvom
denne debitor gor et troveerdigt indtryk, ma han nok dem-
mes til betaling. Han vil da nok netop opfatte sig som et offer
- et offer for princippet om, at den, der haevder at have betalt
en geld, ma sarge for at fa kvittering, og kan han ikke bevise
sin betaling pa anden méde, bliver han demt.’

En dom kan bedemmes efter andre parametre end dens
retfeerdighed i forhold til parterne. Er dens opfattelse af sa-
gens sammenhaeng overbevisende? Er den retsopfattelse,
den lader vare afgerende, rigtig og hensigtsmaessig for
fremtidige sager? Er dommen ogsa retfaerdig i disse hense-
ender, er det godt. Men det er ikke uundgaeligt, at disse
parametre anlegges. Processen er i denne forstand parter-
nes. Domstolen kan begraense sig til det nedvendige. Det be-
tyder en dbenhed for den tendens, at sagen afgores ,kon-
kret”, afgores pa en made, der stemmer med parternes for-
ventninger og forhdbninger eller rettere er retferdig i for-
hold til disse. Den konkrete afgorelse er ,det maksimalt
nedvendige”.

En judiciel argumentation retter sig derfor bestandig mod
netop dette. At ga videre kraver et overskud og en viden,
der rakker ud over parterne.

2. Sddan blev situationen beskrevet af Per Olof Ekeldf, se Per Olof Ekelsf &
Robert Boman: Ritteging IV, Stockholm, 1992 s. 91: ,,de gédldenirer, som
forsummat att begara kvitto, ofras pa kreditlivets altare” — de bliver nem-
lig demt til at betale.



PRAESTATIONSANGST

Solen sender et varmt og skarpt formiddagslys ind i retssa-
len.

Advokaten sidder bag det smalle bord, med klienten i sit
fineste puds pa venstre hand. Overfor har modpartens ad-
vokat sin plads, han er netop ved at rejse sig for at begynde
sit procedureindleeg. Dommerne sidder til hojre, bag deres
havede og buede bord, rede til at lytte og notere. Advokaten
tager karaflen og heelder lidt vand i sit glas.

Advokaten ved nogenlunde, hvad han skal sige, nar det
senere pa dagen bliver hans tur. Han har et manuskript, der
i nogle passager giver den fulde tekst, i andre passager kun
stikord, han ma udvikle sit indleeg over. Hans indleg vil
derfor kreeve mere end opmaerksom oplasning — han skal
uden manuskriptgrundlag kunne formulere en tankegang
over stikordene.

Der er ingen fare for, at han ikke skulle kunne det. Han har
provet det mange gange for. Men lidt nerves er han. Det er
maske rigtigt - som nogen siger — at lidt nervesitet er godt,
det fremmer koncentration og engagement og fjerner rutine-
praeget.

Advokaten bemaerker, at der er ved at ske noget. Den lille
og kontrollerede nervositet er erstattet af noget andet. Han
bliver ter i munden, drikker lidt vand. Hans hjerte banker
med en usedvanlig kraft, hvorfor? Han kan hore dets slag
som i et hult bryst. Han er blevet varm, og huden er fugtig.
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Det forestaende indleeg er ikke mere en prove pa hans tale-
kunst og tankekraft, det er en prove pa hans livsduelighed.
Med den hjertebanken, han nu har, hvordan vil det sa ud-
vikle sig, nar han selv skal tale? Han drikker lidt vand igen.
.Jeg klarer det ikke”, teenker han og forestiller sig, at han gar
i std i tankegangen, at han mister meelet, at han falder ned
over skranken, han skal sta ved. Det er ikke bare indlegget i
dag, der er problemet. Han ser pa sig selv, haevet over sin
krop, og erfarer samtidig og paradoksalt sin atheengighed af
kroppen. ,Jeg er denne krop, eller mit liv er i denne krop, og
den klarer det ikke.” Han ser kroppen som noget uden for
sig selv, siddende pa sin rette plads, med klienten til den ene
side og dommerne til den anden. Han sanser sin kropslige
endelighed i en blank og formalsles angst. Hans optreeden
her i retten er uden betydning, sa uvasentlig som at flytte et
sandkorn. Han er selv uden betydning, er ved at blive op-
slugt af en meningsleshed, der ikke er nogen udvej ud af.
Hans kolleger pa kontoret glider vaek fra ham, de er ikke til
at komme i kontakt med, ogsd dommerne her bliver fjerne,
som fremmede med bekendte navne. Han overvejer, om det
ikke — som et fornuftigt tiltag — var bedst at fa dette her af-
brudt, han er jo syg, han traenger i hvert fald til en pause.
Men hvad nytter en pause - han er i det nu, det er en prove,
han kan nok ikke komme gennem den, og sa ma det vare
sadan, det er ikke til at tale med nogen om, ingen vil kunne
forsta det, ingen kan hjaelpe. Kan han pa den anden side kla-
re det, holde sig siddende pé sin plads og om lidt levere sit
indleeg, sa gar det maske, sa er der nok alligevel en vej til-
bage til det normale, sjelen i kroppen, kroppen fungerer,
man kan tale med andre, drikke eftermiddagskaffe med kol-
legerne pa kontoret.

Modpartens advokat taler nu med eftertryk, i korte let for-
staelige saetninger, der vist sammenfatter formiddagens ind-
leeg.

Munden foles ikke leengere tor, hjerteslaget meerkes ikke
leengere. Angsten er veget, han er helt rolig, mere rolig end
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da kollegaen begyndte i morges. Han samler sine notater og
gor sig parat til at rejse sig. Han har styr pa det, selvom han
har veeret lidt uopmaerksom.

Dommerne sidder fortsat bag deres ophejede bord, de no-
terer, med uforandrede ansigtsudtryk. Klienten er faldet i
sovn. Retsmodet gar sin vante gang. Ingen har bemeerket no-
get.



RETFARDIGHED

Nar man taler om ,retfeerdighed” blandt jurister, melder der
sig hurtigt den kommentar, at retfeerdighed er noget subjek-
tivt, noget der afhanger af den enkeltes erfaringer, folelser
og hele personlighed. Og af denne konstatering folger sa
den konsekvens, som skal veere sa indlysende, at den ikke
behover at gores udtrykkelig, at retfeerdighed er det ikke
umagen vard at tale om. Denne tradition har vistnok en
serlig staerk tilslutning i Danmark, hvor den har sin retsfi-
losofiske legitimation i Alf Ross’ bemerkning i bogen Om
Ret og Retferdighed (1953), hvorefter det at paberabe sig ret-
feerdigheden er som at sla i bordet, det er en ekspressiv yt-
ring uden meningsindhold - en bemaerkning, der om ikke
for andet har gjort sin ophavsmand verdensbersmt.

I

Om retfeerdigheden tier man. Denne tavshed kan imidlertid
have en helt anden forklaring end sendraegtigheden i opge-
ret med den uudryddelige positivisme.

I ethvert fag er der nogle begreber, som det volder store
vanskeligheder for faget at fa afgreenset, og disse vanskelig-
heder hanger sammen med, at begrebet er blevet s& grund-
leeggende, at det spiller ind i ethvert af fagets emner. En de-
finition af begrebet forudseetter dermed en stillingtagen til
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en uoverskuelig raekke af problemer, og ethvert forslag til en
definition kan derfor mgdes med modeksempler, som efter
nogle andres opfattelse karakteriseres forkert med den fore-
slaede definition. Hvad er sundhed? Hvad er kemi? Hvad er
retfeerdighed? En mulighed er at fastholde begrebet som ,,alt-
omfattende” — som den danske Kemisk Forening, der for
nogle ar siden lancerede en foreningsbluse med paskriften
,Der er kemi i alting”. Eller man kan soge trost i det sociale
ved at henvise til en socialt virksom definition: Sundhed er
det, som i et givet samfund eller af en bestemt profession
anses for sundt, sdledes at definitionen er overladt til en be-
stemt kreds af personer, laeg eller leerd.

Anvendes den sidste metode pa retfeerdighed, bliver ,ret-
feerdighed” til f.eks. , det, som dommere anser for retferdig-
hed”. Denne definition kan maske vare brugbar i nogle -
ogséa videnskabelige - sammenheeng. Men den duer jo ikke
for den, der arbejder som dommer. For dommeren - og med
dommeren kan vi sidestille enhver anden praktiker - skal jo
selv tage stilling til sagen og kan ikke komme videre ved at
sporge sig selv: Hvad anser du for retfaerdigt? Praktikeren
kan sporge sine kolleger, de kan sperge hinanden, men det
kan vel ikke vere rimeligt, at dommer A skal forsta retfaer-
digheden, som kollegerne dommer B og C forstdr den; eller
at dommer B skal lade sin forstaelse folge dommer A’s og
dommer C’s. Det giver ikke mening. Ligesom en galleriejer
kan godtage det som kunst, som er produceret af kunstnere,
der er pa finansloven, kan jurister lade retfeerdigheden vaere
det, som Hgjesteret eller Den Europaiske Menneskerettig-
hedsdomstol har fastslaet. Retfaerdigheden bindes til en tra-
dition, og bestrabelsen er at efterligne det, der er produceret
under andre vilkdr. Mindre bastant er det klart, at traditio-
nen er et vigtigt pejlemaerke.
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I

Der er gjort mange forseg pa at definere, hvad man kunne
kalde ,den store retfeerdighed”, ved at opstille almene prin-
cipper for, hvad der er retfaerdigt, eller efter hvilke kriterier
retfeerdighed skal bedemmes. , At give enhver sit”, ,du ma
ikke forvolde skade”, ,alt efter fortjeneste”, eller mere avan-
ceret det kantianske bud ,,En handlemade er retmaessig, der-
som friheden hertil kan forenes med enhver anden frihed
under en almindelig regel” (Metaphysik der Sitten, Einleitung
in die Rechtslehre C) eller dets forleg i Matteus 7,12 ,Alt
hvad I vil at mennesker skal gore mod jer, det skal I ogsa
gore mod dem.” Grundlaget for sidanne principper kan vee-
re religiost, det kan soges i naturretten, der uden religiost
grundlag finder en objektiv orden i menneskets natur, eller
man kan forestille sig en kontrakt, altsa en slags konsensus
om det gode, der anviser, hvordan samfund skal indrettes,
og sager afgores.

III

I retsanvendelsens praksis, som den udfolder sig i domstole,
administration og private sammenhaeng, spiller forskellige
retsgrundsaetninger en rolle. Nogle af disse retsgrundsaet-
ninger kan vare inspireret af disse mere almene retfeerdig-
hedsprincipper, men disse principper er sa almene, at man
kommer nermere pa den sande beskrivelse af deres ret-
ningsgivende betydning ved at sige, at de har ingen betyd-
ning. En juridisk afgerelse traeffes altid i en bestemt sam-
menhang — en bestemt social situation, nogle bestemte poli-
tiske tendenser er dominerende, osv. — og pa grundlag af be-
stemte vedtagelser i regulering og tidligere afgorelser. Den
juridiske afgerelse er konkret og tidsbunden, og tidlese, al-
mene principper for retferdighed har kun en tynd forbin-
delse hertil.
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Ikke desto mindre spiller retfeerdighed en afgarende prak-
tisk rolle. Juridisk arbejde handler simpelthen om retferdig-
hed - ,den lille retfeerdighed”. Retfeerdighed er blot sa
grundleeggende, sa dybtsiddende, om man vil, at den ikke
sanses i det daglige. Kemikeren kan til frokost spise sin
tomatmad (forhdbentlig) uden at taeenke pa kemi. Tilsvaren-
de kan en retsanvender, f.eks. en dommer, afgore en sag
uden at teenke pa retfeerdighed. Men ligesom ogsa en tomat-
mad kan analyseres kemisk, indgar retfeerdigheden som ret-
tesnor for dommerens arbejde.

Dette indebaerer det paradoks, at jeg pa den ene side vil
betone, at retten indebeerer en omsorg for retfaerdighed, pa
den anden side kan jeg ikke svare pa, hvad jeg i denne for-
bindelse forstar ved retfaerdighed. Retsanvendelsen er rettet
mod et mal, hvis indhold ikke lader sig alment beskrive eller
definere. Maske skal man slet ikke enske sig, at det kunne
defineres:

~Hvad skulle der vel blive af os, om ellers det guddomme-
lige, om fornuften og dyden og sandheden ville dbenbare sig
for vore sanser? Ville vi ikke ga til grunde?”!

Vi kan sdledes ikke anvise et praecist og operativt ideal,
som kan vere styrende for de konkrete sagers bedemmelse.
Nar jeg her fremhaver retfeerdighed, er det heller ikke for at
binde bedemmelsen til én veerdi, en monovalent malestok.
Retfeerdighed er den brede og i sig modsatningsfyldte ram-
me, hvori retlige relationer kan dreftes.

IV

~Retferdighed” er ikke noget abstrakt, men noget konkret:
P& et tidspunkt ved en sags behandling nar jeg frem til en
opfattelse af sagen, der indbefatter en opfattelse om sagens
afgoarelse, som — ved en refleksion, som ikke altid geres be-

1. Thomas Mann: Doden i Venedig, Kebenhavn, 1965, s. 80 (tysk 1912).
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vidst — kan udtrykkes i retfeerdighedens begreber. Jeg finder
méske ligefrem, at et bestemt resultat forekommer retfeer-
digt. Sa er sagen klar. Oftest ma jeg vaere mere beskeden. Jeg
sammenholder det resultat, jeg er stemt for, med de forskel-
lige andre mulige udfald af sagen, og jeg finder, at de vil vae-
re mindre retfaerdige end det, jeg foretraekker. Retfaerdighe-
den opleves som forbundet med en konkret sag og dens ud-
fald i sammenligning med andre udfald. Nar jeg skal for-
klare mig, dvs. fortelle andre, hvorfor netop det resultat, jeg
foretraekker, er det (mest) retfeerdige, naevner jeg en raekke
momenter i sagen, som taler for resultatet. Det retfaerdige er
en tilnaermelse - en afgerelse eller et standpunkt er retfeer-
digt, fordi jeg kan ikke finde nogen afgorelse eller noget
standpunkt, der er mere retferdigt.

\Y

Nar dommeren ser sagen for forste gang, har han selvfolge-
lig ikke en bastant og sikker mening om, hvad der ville vare
Jretfeerdigt”, dommeren kender jo fra chartekkets yderside
kun parternes navne og maske en kort angivelse af, hvad sa-
gen angar — ,lejeforhojelse” eller ,sporgsmal, om en maski-
ne var mangelfuld, og om reklamationen rettidig.” Nar
dommeren kommer frem til at leese staevningen og eventuelt
et svarskrift fra modparten eller — i en ankeinstans — dom-
men fra forste instans, s er dommerens bedemmelse langt
mere nuanceret, og der er mening i at orientere sig efter,
hvad der kunne vere retfaerdigt. Der danner sig en fornem-
melse. Det giver ingen mening at soge denne orientering
gennem etablering af et eller flere almene principper om ret-
feerdighed, for hvordan forholder de sig til den konkrete
sag? Det, der giver mening, er at fortsaette arbejdet med sa-
gen, udvikle de retlige bedemmelser, som kan komme pa ta-
le, undersoge, om sagen kan berettige til disse bedemmelser,
sortere de bedemmelser fra, der ikke stemmer med sagen,
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og saledes trinvis indsnaevre de alternativer, som der fortsat
arbejdes med.

I denne proces er bade det faktiske og det retlige levende,
bade det konkrete og det generelle er dbent eller kan andres.

Jeg foretager to bevaegelser. Den ene er den, der er kendt i
hermeneutikken som fortolkningen af det foreliggende ud
fra den forstaelseshorisont, der var rammen om den oprin-
delige disposition, dvs. jeg ser pd sagen, som den har set ud,
da der i sin tid blev disponeret. Er det et testamente, der er
oprettet i 1940, ser jeg pa dokumentet som skrevet i 1940 —
dvs. for jeg selv blev fadt, jeg laeser det ud fra de forudsaet-
ninger, der da var galdende, sa godt de lader sig oplyse. Her
er der en tendens til at skabe en mening, en sammenhaeng.
Den anden bevagelse stammer fra nutiden, fra den opgave,
jeg har i dag: Jeg kan ikke se pa den tids problem uden tanke
pa den aktuelle strid, s& der vil veere en tendens til at se da-
tidens forudsaetninger som relaterede til den aktuelle strid.

Min fortolkning af mening, hensigt, funktion og formal er
bestandig farvet af en bestraebelse mod det retfaerdige. Det
retfeerdige er ikke adskilt fra lov og aftale. Det er ikke sadan,
at loven laeses forst og isoleret og forst derefter — nar den er
leest og fortolket — sammenkobles med en retfaerdighedsbe-
dommelse. Heller ikke en aftale kan fortolkes pa den made.
Der kan ikke skelnes mellem en formel retfeerdighed og en
materiel retfeerdighed, mellem det formelt korrekte og det
indholdsmeessigt rigtige. Hvad der er retfeerdigt i den kon-
krete situation, kan ikke lgsrives fra, om der findes en lov,
der direkte angéar situationen, eller der ikke findes en saddan
lov.

VI
Mens man ikke i den enkelte situation kan tale kategorisk

om retfeerdighed, giver det ofte god mening at tale om uret-
feerdighed: , Dette er uretfaerdigt,” er en dom, der kan udtryk-
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kes med stor sikkerhed, i hvert fald hvis man sammenkader
dommen med det grundlag eller den situation, der forelig-
ger. Det kan vist teoretisk ikke udelukkes, at der kan tilfejes
yderligere omsteendigheder, der forer til, at dommen ikke
kan opretholdes, men det kan veere meget teoretisk. Sa i prak-
sis faelder man ofte, undertiden blot i sit stille sind, sin dom.

Til konstateringen af at noget er uretfaerdigt, herer sporgs-
malet, hvad der sa kan gores ved det: Advokaten patager sig
sagen; administratoren traeffer en afgorelse, der griber ind i
urimelighederne; dommeren faelder sin dom, s& det uretfeer-
dige bliver underkendt. At tale om uretfeerdighed er hand-
lingsinitierende.

VII

Retfeerdighed angar sociale relationer, forholdet mellem dig
og mig (horisontalt), forholdet mellem myndighed og privat
(vertikalt). Bedemmelsen af retfaerdighed kan angé savel re-
lationen overhovedet som dens naermere indhold. Dette er
dog en akademisk betragining i den — darlige — forstand, at
den ikke behever at have sa meget med virkeligheden at go-
re. For retfeerdighedsbedemmelsen ma jo netop som indled-
ningsvist beskrevet tage situationen i betragtning. Jeg kan
teenke ved mig selv, at det er uretfeerdigt, at jeg skal under-
kaste mig en myndigheds bedemmelse, eller at en bestemt
regel i bund og grund er uretfaerdig. Men hvis jeg selv har en
myndighedsopgave, mé jeg gore op med mig selv, om jeg vil
fortsaette, og vil jeg det, kan jeg ikke frit se bort fra det, jeg
ideelt set ville kalde uretfeerdigt. Men jeg kan pa den anden
side ikke veere upavirket. Min situation bestemmes af min
opgave: Hvordan vil du afgere denne sag? Ved svaret pa det
spergsmal vil de forestillinger, der i en anden sammenheng
ville fa mig til at stemme mod den regel, der nu skal tages i
betragtning, vaere levende, men péa en anden made.

Der er retfeerdighed i alle relationer — eller uretfaerdighed.



RETSFAKTUM

En beskrivelse af juridisk virksomhed kan sammenfattes i en
analyse af retsfaktum: Hvad er det for et faktum, der ifelge
retsreglen er afgorende? Foreligger det i denne sag? Hvis det
sidste sporgsmal besvares bekraeftende, skal der tages stil-
ling til retsfelgen — hvad skal konsekvensen vare? Kort sagt
bestar virksomheden af tre elementer:

1. Det generelle spergsmal om rettens indhold, dvs. en afkla-
ring af, hvad den relevante lov gér ud pa, herunder en for-
tolkende stillingtagen til betydningen af reglens enkelte
udtryk og dens samlede indhold.

2. Det konkrete spergsmdl om den foreliggende sags fakta,
dvs. en stillingtagen til, om der konkret foreligger et fak-
tum, der svarer til det generelle retsfaktum.

3. En konklusion, dvs. en fastleeggelse af retsfelgen.

Dette skema praesenteres i aftaleret, forvaltmingsret, straffe-
ret og mange andre fag. Undertiden praesenteres skemaet
som en syllogisme, hvor de to ferste led udger praemisser
for en (tvingende) slutning om sagens udfald. Men det kan
ogsa ses haevdet af forfattere, der tager afstand fra at opfatte
den juridiske virksomhed som en logisk sluttende virksom-
hed.
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~Retskraft” kan vaere et eksempel: Retskraft betegner det
forhold, at der tidligere er truffet en afgerelse, som nu - i en
senere sag mellem de samme parter — er bindende for par-
terne. Man siger, at ,den forste afgorelse har retskraft”, og
vil hermed udtrykke, at det, der er bestemt ved den ferste
afgorelse, ikke kan rokkes. At en afgorelse er retskraftig, be-
tyder saledes at den ,star fast”. Retskraft kommer kun pa
tale, nar de to parter i den forste sag ogsa er parter i den
anden sag. Nar en sag angéar retskraft, kan vi herefter — i
overensstemmelse med det beskrevne skema - definere de
generelle betingelser for retskraft, jf. det ferste punkt oven-
for, og derefter sammenholde det med den konkrete sag for
at se, om disse betingelser er til stede.

I1

Advokatfuldmeegtig Birgitte Sehn sukkede, hun sukkede sa
dybt, at det kunne hores ud pa gangen. Klokken var hen ad
syv aften, og hun var kun ndet trekvart gennem bunken af
sager. Udlejningsselskabets forretningsforer var kommet
med bunken dagen for, og advokat Fast, som Sehn var ansat
hos, havde lovet, at sagerne skulle blive ekspederet i lobet af
et par dage. Hendes mand havde bade afleveret og hentet
barnet i dag, og hun ville helst have veeret hjemme for
leengst.

Fast havde pa chartekket noteret, at sagen skulle gores
klar ,i dag”, dvs. inden hun tog hjem. Sa opgaven var enkel:
Det gjaldt om at danne sig et indtryk af sagen og fa skrevet et
udkast til et svar i en fart, sa kunne hun og Fast tale om det i
morgen tidlig, svaret skulle nok gerne af sted allerede i mor-
gen. Birgitte Sehn gik i gang med sagen. Hun faldt lidt ofte i
staver og sa for sig, hvordan aftenens sadvanlige begiven-
heder nu var i gang derhjemme, middagen var kebt ind,
maden sat over, den lille sad foran fjernsynet.

Sagen angik noget rod, flere sager mellem samme parter,
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der gjensynlig ikke kunne enes om noget. Proces ved hus-
lejeneevn og domstole. Sehn syntes og havde altid syntes, at
proces var kedeligt, det var for trivielt og formularagtigt.
Hun syntes bedre om de mere almene fag, forvaltningsret,
aftaleret, retsfilosofi. Igen var hun faldet i staver. Na, hvad
handler det om? Der var fort to sager mellem den samme
lejer og pa den anden side klienten, udlejningsselskabet. Det
var klienten, udlejeren, der havde startet begge sager ved at
varsle lejeforhgjelser. Lejeren havde selvfelgelig gjort indsi-
gelse begge gange. I den forste sag for nogle ar siden havde
huslejenavnet naegtet at folge lejerens indsigelse, og sagen
var ikke kommet leengere. Lejeforhojelsen stod altsa ved
magt. S var der kommet nogle landsretsdomme i nogle helt
andre sager, der ikke havde noget med denne sags parter at
gore, og i disse domme lancerede landsretten en anden rets-
opfattelse end den, navnet havde bygget pd, faktisk den
samme opfattelse som lejeren i den forste sag havde gjort
geldende uden at fa medhold. Udlejningsselskabet havde
sa senere som navnt pa ny varslet en huslejeforhgjelse, som
lejeren igen havde klaget over. Og i denne sag ville lejeren s&
have, at huslejenaevnet skulle revidere den opfattelse, det i
sin tid havde bygget pa.

En afgorelse — en ny sag om det samme: Det havde hun da
leert: Retskraft. Ja, det var samme parter, og spergsmalet var
allerede afgjort, sdidan matte det vere. Betingelserne var op-
fyldt. Neevnets oprindelige opfattelse mé fastholdes som
retskraftig” eller bindende mellem parterne, selvom lands-
retten i mellemtiden havde ment noget andet i nogle helt an-
dre sager.

Inden Sehn begyndte at skrive om betingelserne for rets-
kraften, slog hun op i leerebogen om behandling af civile sa-
ger, i kapitlet om retskraft. Det var hendes gamle leerebog,
men siderne sa ret sa uleste ud. Hun tog notater og ned-
skrev nogle gode citater med sidehenvisninger, det tegnede
til at kunne blive hurtigt overstaet.

Eksemplerne i leerebogen handlede alle om domme - en
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eldre dom har retskraft i en senere retssag mellem samme
parter. I denne sag var det jo en naevnsafgerelse, det startede
med. Det passede ikke lige med teksten. Men det kunne va-
re rigtigt alligevel. Ogsa forvaltningsafgerelser har retskraft.
Modpartens indleeg i sagen handlede ogsa kun om retskraft,
om end modparten naturligvis mente, at retskraftleeren ikke
hindrede en revision af det tidligere standpunkt. Modpar-
tens advokat holdt sig ogsa til proceslitteraturen. S& Sehn ar-
bejdede videre ad det udlagte spor, men nagedes af en usik-
kerhed, naesten en utilpashed - var det ikke en forskel, at der
her var en naevnsafgerelse, og sd havde man i anden om-
gang en domstolssag? Kan navnsafgorelser have retskraft i
retssager? Det var der ikke noget om i leerebogen, og hun
huskede heller ikke noget om det fra forvaltningsretten. For-
valtningsafgerelser kan indbringes for domstolene, og sa ta-
ler vi ikke om retskraft, tveertom. Det var heller ikke helt ty-
pisk for retskraftsager, at der blev inddraget domme fra helt
andre sager til belysning af noget retligt.

N4, hun skulle ikke skrive en doktorafhandling i aften,
hun skulle se at blive feerdig i en fart, sa hun skrev videre,
holdt sig til retskraften og sogte at gemme sin tvivl bort, at se
bort fra den. Men den blev ved at nage hende. Det var lige-
som tvivlen optog hende netop, som man kan vare foku-
seret pa noget, man ikke ma se pa — som nar man ikke ma se
pa et barn, der forbereder opferelsen af en tryllekunst for én
- og selv efter at hun var kommet hjem, kunne hun ikke slip-
pe sagen.

Da hun medte tidligt naeste morgen, besluttede hun at la-
ve et notat, der tog fat pa tvivlspunkterne. Ingen klient er
tient med at tabe en sag. Hun forlod forsegsvis retskraftlae-
ren. Hvad ville det fore til, hvis man gik linen ud? Hun argu-
menterede nu for, at det ikke var rigtigt at tale om ,rets-
kraft”, da det drejede sig om at revidere en afgerelse, der
byggede pa en retsopfattelse, som landsretten havde under-
kendt. Det kunne ikke veare meningen, at den fejl, der jo
egentlig var sket ved den forste naevnsafgerelse (nar man sa
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pa det som landsretten nu havde gjort), ikke skulle kunne
endres i senere sager. Landsrettens domme maétte jo som
preejudikater veere bindende i senere sager, og dette ma vel
gelde, selvom lejer og udlejer tidligere havde veeret i kon-
flikt om lejen. Hvis man tog lejerens standpunkt, var det ik-
ke nok at tale om en undtagelse fra retskraften.

Det var ikke muligt for Sehn at finde et nyt begreb for sa-
gen, den var serpraget, konkret. Den mindede mere om de
sager, der handlede om, at domstolene fastslog en ny for-
tolkning, og hvor spergsmalet var, hvilken betydning den
nye fortolkning skulle have for aldre sager. Hojesteret hav-
de f.eks. for nylig givet en anseger om fertidspension med-
hold, og som felge af den dom var en mengde tidligere sa-
ger, der var afgjort administrativt, taget op for at blive an-
dret, saledes at de kom i overensstemmelse med Hegjesterets
dom. Her var der ikke tale om ,retskraft”, og de sager lig-
nede meget mere det problem, denne sag rejste. Den dom-
stolseendrede lejeret matte kunne fa betydning i zeldre leje-
forhold og ogsa i sager, hvor der havde veeret navnssager,
der — som her — var blevet forkert afgjort, i hvert fald her,
hvor udlejeren selv havde taget initiativ til en ny lejeforhe-
jelse. Naevnet og de domstole, der senere behandlede den
anden sag, matte vaere berettigede — og i virkeligheden ogsa
forpligtede - til at anvende den fortolkning af loven, som
landsretten havde givet udtryk for i mellemtiden. Det, der
kunne tale til fordel for udlejeren, var vel forst og fremmest,
at han havde oppebaret lejen gennem flere ar i god tro. Han
havde fdet medhold ved navnet i den forste sag, lejeren
kunne jo blot have indbragt den afgorelse for domstolene, s&
var det lejeren, der havde faet medhold i sidste instans. Ud-
lejeren matte i hvert fald kunne regne med at kunne beholde
den leje, han hidtil havde faet.

Sehns notat tegnede en helt anden opfattelse af sagen. Pa
den made var det et interessant forseg. Sehn var lidt stolt
over pd sa kort tid at have formuleret to forskellige opfattel-
ser af en temmelig almindelig sag om lejeforhojelser. Sagen
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angik nu ikke retskraft, men noget lidt fremmed, naesten
retsfilosofisk — retskilderne, et prajudikat der tages som ud-
tryk for gaeldende ret og skal laegges til grund af andre myn-
digheder. Synspunktet forekom hende fremmed, for der var
ikke nogen leerebog, der direkte hjalp hende pa plads. Der
var ikke nogen fortilfaelde, hun direkte kunne sammenligne
med, og hun kom jo ogsé ind pa en tankegang, der ikke var
sa gunstig for klienten. Man kunne selvfolgelig betone hen-
synet til udlejeren - udlejningsselskabet, hendes klient —
men det forte ikke langt, kun til at daekke den allerede be-
talte leje.

Sehn lagde sagen til side. Hun havde et kort retsmode i en
anden sag. Der var derefter et par meder pa kontoret. Hun
glemte alt om sagen, indtil hun kort for frokost havde nogle
minutter i ro. Hun tog sig da igen tid til at sammenligne sit
oprindelige udkast til svar med det nye notat. Selvom ,rets-
kraften” stadig gav hende et fast og anerkendt grundlag for
forstaelsen af sagen, vaklede hun nu mellem de to forskel-
lige opfattelser. Man kunne valge det ene, man kunne velge
det andet, det var som at springe fra ét felt i en hinkerude til
et andet, man kan kun veere i ét felt, enten det ene eller det
andet. Ikke i begge felter og ikke i et tredje ,overordnet”,
sveevende i luften. Hun besluttede sig for at foreleegge begge
synspunkter for Fast.

Ved frokosten spurgte Fast til sagen ,Er der problemer i
den?” Birgitte Sehn begyndte pa en redegorelse, hun kunne
ikke rigtig holde styr pa de forskellige tilgange, og Fast afbrod
hende, han havde forst tid efter 16. Efter frokost havde nota-
tets synspunkter lejret sig i hende, det forekom hende at inde-
holde den bedste fortolkning af den samlede sag. Retskraft-
synspunktet var rykket til side. Det var nu blot et alternativ,
der primaert havde det for sig, at det var mere fordelagtigt for
klienten. Notatet forekom hende nu at vere det rette grund-
lag for den videre behandling. Sehn ville anbefale, at man sog-
te at fa et forlig med lejeren. Man skulle udszette det mere for-
melle svar og indlede en forhandling. Det var ganske vist et
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radikalt skift, men det var bedre end at tabe sagen. Kunne
man mon enes om, at landsrettens nye opfattelse kun skulle
tillegges betydning for den fremtidige leje?

Maodet med Fast gik som planlagt. Birgitte Sehn fremlagde
sin opfattelse af sagen. Hun argumenterede for, at retskraft-
synspunktet ikke kunne bruges. Fast lyttede, han var bedre
til proces end til retsfilosofi, s& han var lidt tevende. Han
ville tage sagen med hjem. Men han satte i hvert fald pris pa
hendes indsats.

11

Ser vi pa Birgitte Sehns overvejelser, er det klart, at de ikke
daekkes af det skema, jeg indledte med at omtale, hvor afge-
relsen trinvis bevaeger sig fra et generelt retsfaktum til den
konkrete sags faktum og derfra videre til en konklusion.

1. Sagen indledes - for Sehns vedkommende - med - ja,
hvad er egentlig det forste, det umiddelbare, som Sehn me-
der i sin professionelle arbejdsdag? Der ligger et chartek pa
hendes bord! Det er ,opgaven”, den arbejds-startende erfa-
ring. Det er naturligvis tillige en ,tavs” meddelelse, efter-
som sagen ikke blot er faldet ned fra himlen. Sehn ved, at det
er Fast, der har lagt chartekket pa hendes bord, og at dette
betyder, at det er hendes opgave at producere et forslag til,
hvordan sagen skal ekspederes videre, et forslag der skal
kunne realiseres af Fast uden anden indsats end en droftelse
med hende og eventuelt en underskrift. Den rette reaktion
kan veere et brev til klienten, et svarbrev til modparten eller
dennes advokat, eller — hvor der som her ligger en staevning
fra modparten i chartekket — et svarskrift eller et andet pro-
cesskrift eller et begrundet forslag til anden videre behand-
ling af den sag, der er anlagt, alt sammen i udkast, som Fast
ma tage stilling til.

Det er sdledes ganske abent, hvordan sagens naeste skridt
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formelt vil se ud. Der kan vaere menstre: Nogle klienter
kommer kun med f& sager, som er velfunderede og hold-
bare, og med sddanne klienter teenker man fra starten pa de
skridt, der kan bringe sagen videre mod en afgorelse i klien-
tens faver. Andre klienter har sparet den juridiske afdeling
bort og sender revl og krat til advokaten, her er opgaven at
vaere kritisk og sortere.

2. Et andet moment, der heller ikke bringes til udtryk, og som
sjeeldent er bevidst i den daglige virksomhed, er karakteren af
den indsats, der skal ydes. Sager og chartekker kan vaere for-
skellige. Domme kan vere lange eller korte, selvstaendige el-
ler rutinepraegede. Den advokatfuldmaegtig, der arbejder sig
gennem en stak sager fra en klient, har en anden ramme for sit
arbejde end den dommer, der far en sag — maske den ,sam-
me” sag to ar senere — praesenteret som en principsag, der skal
afklare et leenge omstridt lejeretligt problem. Birgitte Sehn har
en ramme - at blive feerdig med sagerne i dag — der kun har
den elastisticitet, der folger af hendes radighed over, hvornar
hun synes, at hun kan og skal tage hjem til sin familie.

3. Sagen som chartek indeholder ikke et defineret problem.
Klienten kan have spurgt til, om afgerelsen ikke matte sta
fast, men har ikke spurgt advokat Fast: ,Har den tidligere
afgerelse i huslejenavnet, der gav os medhold, ikke retskraft
i den sag, der nu er rejst?” Klienter har sjeldent hert om
~retskraft” og kan ikke sperge sddan, og hvor en klient und-
tagelsesvis kan stille sdidan et sporgsmal, er advokatens op-
gave ikke bare at svare pa det.

Det forste indholdsmaessige problem i en sagsbehandling
er saledes netop at finde det problem, der skal behandles.
Selvom der er fremlagt et ,,problem” i sagen, er det ikke sik-
kert, at det er det eller kun det, der skal behandles. Den sag,
der forelaegges som en sag om, hvorvidt en administrativ af-
gorelse er berettiget eller ej, skal maske afvises. I denne op-
gave, at formulere problemet, ligger en betydelig grad af
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selvsteendighed eller konstruktiv indsats, mere iojnefalden-
de maske, nar det geelder en advokat end, nar det gaelder en
dommer, der til en vis grad er bundet af og i en yderligere
grad lader sig binde af parternes tilkendegivelser. Konstruk-
tivismen er ikke fri, sagens forhold og gaeldende regler saet-
ter nogle graenser. Men problemet giver pa den anden side
ikke sig selv.

Problemet formuleres ud fra den viden og de forventnin-
ger, man har. Vi har i eksemplet en klient (eller part), der haev-
der, at en retsopfattelse, som tidligere er lagt til grund i en
afgorelse mellem parterne, ikke kan anfaegtes og efterproves i
en senere sag mellem de samme parter. For mange jurister
med elementaere kundskaber i procesret lyder det som en sag
om retskraft. Den nyligt afsluttede juristuddannelse udger
det materiale, hvoraf problemstillingen formuleres. Andre ju-
rister havde maske fra starten udformet en anden problem-
stilling.

4. Birgitte Sehn er ikke tilfreds med den ferste problemstilling.
Der er flere punkter i sagen, der ikke opfanges af den. Hendes
styrke er da, at hun ger sig det besveer at forsege sig med en
friere betragtning. Friere i den forstand, at hun laegger rets-
kraften til side. Men ikke fri i den forstand, at den nye pro-
blemstilling ikke har et grundlag. Hun kan ikke nojes med at
sige til sig selv, at dette blot er en sag om noget bestemt andet.
Sagen er — som alle sager — enestaende, noget for sig. Hun kan
ikke bare skifte ,retskraft” ud med en anden betegnelse. Sa-
gen falder ikke ind i en kategori, hun kender pé forhdnd. Hun
kan ikke give en ordentlig sammenfatning ved frokosten, for
hun er ikke afklaret. Hun neermer sig en ny opfattelse, en bre-
dere opfattelse ved, at hun ser en lighed mellem sagen og en
anden sag — sagen om fortidspension, hvor en hgjesteretsdom
dannede grundlag for administrativ revision af en raekke an-
dre, endda @ldre afgerelser. Hun ser en lighed mellem de to
sager, men hun ser ikke en identitet. Ved at se en lighed fér
hun et nyt perspektiv pa sin sag.
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Det nye perspektiv etableres i kraft af hendes orientering i
nyere praksis. Hun kender fra de ugentlige domme i Uge-
skrift for Retsvaesen, fra egne erfaringer og fra droftelser med
kolleger en stadig voksende maengde af tilfaelde, sager. Den-
ne kobling er praktikerens kunst. ,The artistry of a practi-
tioner ... hinges on the range and variety of the repertoire
that he brings to unfamiliar situations. Because he is able to
see these elements of his repertoire, he is able to make sense
of their uniqueness and need not reduce them to instances of
standard categories.”!

5. En sag er ikke et problem, der skal lgses. En sag rummer et
problem (eller flere problemer), der skal findes. At finde pro-
blemet er ikke bare en detektivopgave, forstdet som en op-
gave, der gar ud pa at afdaekke noget, der blot er skjult for
ojet. At finde problemet er inden for den ramme eller pa
grundlag af det materiale, der er i sagen, at fortolke sig frem
til eller at konstruere problemet. En sag rummer saledes,
kort sagt, et problem, der skal konstrueres. Nar problemet er
konstrueret eller stillet, skal det lases. Lasningen eller los-
ningsmulighederne er imidlertid af betydning for, hvordan
problemet stilles.

Problemet stilles sdledes, at det kan loses: En praktiker
foretraekker at formulere de problemer, der skal formuleres,
saledes at praktikeren kan lgse problemet. Det skal ikke for-
stas saledes, at man altid holder pa en sag og klemmer den
ind i det speciale, man nu engang har tilegnet sig. Losnin-
gen kan besta i, at sagen sendes videre - til en anden myn-
dighed eller til en kollega pd samme kontor. Men pointen —
nér sagen sendes videre — er jo, at man kun kan sende en sag
videre, hvis man ved, hvem man skal sende den til. Sa ogsa
i denne forbindelse er der en greense, som deekkes af den
formulering, at praktikeren veelger et problem, som kan lo-
ses.

1. Donald A. Schon: The Reflective Practitioner, 1983/91, Ashgate, 2000, s. 140.
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6. Hun nér frem til en overbevisning om sagen. Hun vealger
til sidst side. Hun beslutter sig. Og da hun har besluttet sig,
gar hun ind for sin lesning. Det er ikke en hypotese, hun
praesenterer for Fast. Det er heller ikke to (flere) hypoteser.
Det er slet ikke hendes opgave at prasentere hypoteser. Ved
frokosten er hun pé ,hypotesestadiet” og derfor ikke beredt
til at drofte sagen med henblik pa at bringe den videre (men
naturligvis aben for en kollegial dreftelse med en anden
fuldmaegtig som hjeelp til at bringe dilemmaet til orde). Hun
loser den opgave, Fast har stillet, bedst ved at veare naet sa
langt, at hun kan fremlaegge en egen opfattelse af sagen.

v

Praktikerens opgave er her illustreret ved at konstruere en
sag hos en advokatfuldmaegtig. Den er fiktiv, men inspireret
af en offentliggjort sag, hvor de trinvise fornyelser af opfat-
telsen af sagen, der i min historie er samlet hos en fuldmaeg-
tig, fordelte sig mellem advokater og flere instanser.?

Heller ikke for en dommer giver den enkle struktur ,rets-
faktum - faktum = afgerelse” noget daekkende skema.
Tveertom giver skemaet et misvisende indtryk af den retlige
afgorelses karakter. Der er ved sagens start ikke noget gene-
relt ,retsfaktum”, men man kan, om man vil bruge den ter-
minologi, sige, at man arbejder sig frem til en forstaelse af
sagen, som undertiden kan, undertiden ikke kan udtrykkes i
en generalisering som et (generelt) retsfaktum. Det er ofte
sveaert at beskrive et generelt retsfaktum.

Hvorfor er der da en s steerk tradition for at tale om , rets-
faktum”? For det forste er der jo sager, der passer nogen-
lunde med skemaet. Billetkontrolleren gér fra passager til
passager (fra sag til sag) med det formal at efterse, om det

2. Ugeskrift for Retsvaesen 2000 2047 H.
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generelle krav om ,rejsehjemmel” er opfyldt, og kontrolle-
ren efterser derfor, om hver enkelt har billet eller kort (det
konkrete faktum). Nar dette er i orden, nikker han venligt og
gar videre. Der findes ogsa juridiske sager af denne enkel-
hed. Men det er jo ikke sddanne enkle sager, jurister har i
tankerne, nar de taler til studerende, der gennemgar en fem
ar lang juridisk uddannelse.

Det ma derfor tillige betones, at skemaet ogsa, nar vi ten-
ker pa komplicerede sager som f.eks. den netop beskrevne,
har noget attraktivt. Det indrammer den juridiske virksom-
hed, og rammen udtrykker det dramatiske mede af det ret-
lige (det generelle retsfaktum) med den faktuelle virkelig-
hed (det konkrete faktum). Det er i dette mede, at afgorelsen
skabes. Fokus pa retsfaktum afspejler derfor ofte en klar og
handfast opfattelse af rettens karakter: Retten er et generelt
normativt system, der som et systematisk beredskab kon-
fronteres med virkelighedens konkrete fakta. Retten er som
et net, hvis masker ~ retsfakta ~ fanger eller ikke fanger sa-
gens konkrete fakta, afheengig af, om de svarer til nettets mal
eller ej. I den enkelte sag har vi nettet i den ene hand og sa-
gens fakta i den anden hand: Gar sagen gennem nettet, er én
afgorelse den rette, stoder et af sagens fakta pa nettet og bli-
ver haengende, er en anden afgorelse den rette. Alt dette er
selvsagt veeldig forenklet, men jeg tror, at grundtanken er
som beskrevet.

Skemaet giver tilsyneladende ogsé en klar - alt for klar -
opdeling mellem det normative og det virkelige, mellem det
gyldige og det faktuelle, mellem det politiske og det empiri-
ske. Men det normative indbefatter ogsa virkelighedsopfat-
telser, og sagens konkrete faktum er fuldt af jura.



SAG

Jurister behandler sager, som ogséa socialradgivere, konsu-
lenter og mange kontoransatte ger det. Vi er sagsbehandlere.
Leeger behandler patienter, leerere underviser elever, arki-
tekter tegner huse, og bygningshandvarkere bygger dem.
Sagsbehandlere har netop det feellesskab, at det er sager, de
behandler. Meerkeligt nok er der ikke i litteraturen gjort me-
get ud af, hvad en sag er.!

Den forste tanke, jeg far ved ordet sag, er en bunke beskre-
vet papir i et omslag. Uden pa omslaget kan man laese jour-
nalnummer og sagens parter og emne osv. Journalnummeret
giver chartekket dets officielle status: sagen er startet rigtigt
op, den er registreret, bliver der udefra eller oppefra spurgt
til sagen, kan den identificeres og lokaliseres, den ma ikke
bare laegges til side, som jeg kan gore med et chartek med
private optegnelser fra en konference eller en afhering.

Journaliseringen er sagens undfangelse. Det er her, det
starter, men alligevel oftest en start i det skjulte, for journali-
seringen sker pa et kontor, hvor man ikke beskaftiger sig
med andet, og pa tidspunktet for journalisering kender sags-
behandlerne i almindelighed ikke til sagen.

Sa det er forst, nar sagen tages under behandling, at den er
rigtig , fedt”. Og dette sker ofte ved, at sagen bliver ,givet”
til en af medarbejderne. Med denne levering (delivery) be-

1. Se dog Hans Gammeltoft-Hansen i Forvaltningsret, Kebenhavn, 2002, s. 19f.
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gynder behandlingen. Chartekket er tyndt og rent, det inde-
holder kun et eller f4 dokumenter, f.eks. et brev fra en nabo
til en industrivirksomhed, der er treet af lugten, eller en ved-
tagelse i ministerens lokale partiforening, der anbefaler
overvejelse af en @ndring af en bekendtgerelse. En sag kan
angd et enkelttilfeelde, hvor der kan veere tale om at treeffe en
afgerelse (men ogsa om at lade veere), eller en , generel sag”,
der angar en lov, en bekendtgorelse, en kommunal vedtegt
osv. Ved domstolene, hvor sager — uden for domstolsadmi-
nistrationen — er konkrete sager, begynder sagen med en
steevning, der kan veere tyk eller tynd og have mange eller fa
bilag.

Enhver sag begynder efter sin fodsel en udvikling, en
modningsproces. Denne proces er netop et formal med ,be-
handlingen”. At behandle eller med andre ord at gere noget
ved en sag er netop at satte sagen ind i denne bevaegelse:
Sagsbehandleren indkalder til mede, der skaffes yderligere
materiale, ,sagens faktum” belyses mere indgaende, end det
skete i det oprindelige papir, andre interesserede personer
gives lejlighed til at ytre sig, og deres ytringer kommer ind —
mundtligt eller skriftligt. Disse forleb er retligt fastlagt i reg-
lerne om forvaltningsproces og domstolsproces. For tilveje-
bringelse af generelle forskrifter findes kun fa regler, men
mere tradition. Sagsbehandlingen bestar af en uendelig raek-
ke af sma og store beslutninger, der treeffes i et mere eller
mindre harmonisk samarbejde mellem de involverede pri-
vate personer eller virksomheder og offentlige myndighe-
der, der deltager i behandlingen. I dette arbejde er sagsbe-
handlerne ofte naermere hinanden, end de er deres ,hverv-
givere”: To advokatfuldmaegtige, der sidder pa hver sit ad-
vokatkontor med kendte og uomgangelige chefer, der til sin
tid med fynd og klem skal procedere denne sag for de hgje
dommere, har naturligvis en modgaende interesse, nar det
gelder sagens udfald, og for sa vidt har de helt forskellige
mal, men ved siden heraf har de ogsa feelles interesser, f.eks.
i at undga, at der skulle blive rejst faglig kritik af deres forbe-
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redelse af sagen, og de kan maske udvikle en underliggende
hjeelpsomhed. I sager, der udadtil ser ud som sager mellem
forskellige myndigheder, kan der tilsvarende f.eks. blandt
leeger vaere en opfattelse af en mulighed for professionelt
samarbejde, f.eks. ved information om patientens forhold,
som gar pa tvers af myndighedernes administrative graen-
ser.?

I naesten alle sagsbehandlingssystemer er der forskellige
sagstyper, og det er meget vigtigt for sagens gang og dermed
ogsa for dens udfald, hvilken sagstype den enkelte sag fra
starten bliver henfort til. Er det en kverulant, eller er der
kod pa sagen? Sddan ma man altid sperge sig, nar man star
ved vejens begyndelse, og maske bliver det ogsa dreftet li-
geud. Kveerulanter skal behandles korrekt, men de skal eks-
pederes med et minimum af indsats. Behjertede forseg pa at
forklare sagens skave gang gor ikke mere indtryk end regn-
vand pa granit. Sager med hold i skal selvfelgelig behandles
ordentligt. Grupperingen mé suppleres med den praecise-
ring, at nogle sager horer hjemme i begge kategorier — det er
altsa lykkedes en kvaerulant at finde noget, som man (sags-
behandleren) ber tage alvorligt — eller méske er det, som jeg
skal komme til, sagsbehandleren, der har det held at blive
opsegt af en kverulant i rette gjeblik.

Hvori bestar forskellen mellem det korrekte (kveerulanter-
ne) og det ordentlige (sager med ked pd)? Forskellen bestar i
de forskellige seet af personale, der kan saettes pa sagen: Er
det en sag for den nyansatte fuldmaegtig, eller skal vi lade
sekretariatschefen tage fat fra starten? Skal sagen op til che-
fen? Skal den naevnes, som det hedder i ministerierne, nar en
sag omtales for en minister? Er det et udvalg, f.eks. et klage-
neevn, er der valget mellem at lade sagen afgore af sekreta-
riatet eller i naevnet - og eventuelt i naevnets plenum, et for-
retningsudvalg eller formanden alene. Valget af, hvilket saet

2. Mette Hartlev i Peter Blume o.a. (red.): Liv, arbejde og forvaltning, Keben-
havn, 1995, s. 191f.
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af personer der skal tage stilling til sagen, traeffes ud fra sag-
lige kriterier, der kan ga pa sagens vigtighed, dens betyd-
ning for parterne, den offentlige interesse i sagen, om de
foreliggende oplysninger taler for, at der traeffes en afgorelse
osv. Disse hensyn indbefatter mere end det, jeg ovenfor be-
skrev som udskillelsen af , kvarulantsager”, men hensyn i
denne retning er en vigtig del af beslutningsgrundlaget. Det-
te er der ikke noget merkeligt i. Forskellen viser sig ogsa i
sagsbehandlingen — en sag kan underseges skrabet, men sta-
dig korrekt, eller den kan behandles med udfoldelse af per-
sonligt initiativ og besog pa det lokale bibliotek for at f& sup-
plerende viden, sdledes at den vokser fra den tynde start til
at blive arets afgorelse pa feltet.

En sag, der fremstar, som om den alene fores, fordi en eller
anden har sat sig noget i hovedet, ma man kunne handtere,
sa der bliver tid og kreefter til de vaesentlige sager. Det er
selvfolgelig vigtigt, at udskillelsen sker rigtigt. Men det er
ikke helt let at svare pd, hvad der i denne henseende er rig-
tigt. For om en sag er ,vigtig”, , principiel” eller i det hele er
en ,sag med ked pa”, er noget, der i vidt omfang afgeres af
den, der behandler sagen. Den utilfredse kvaerulant skyder
med hagl i alle retninger, og ofte er det let at se, at en kugle
ikke rammer noget af betydning, men mange kugler forsvin-
der, og det kreaever et stort arbejde at folge den enkelte kugle
for at se, om den rammer noget, eller i hvert fald kommer i
neerheden af noget, der er veerd at beskeaftige sig med.

Den gode radgiver er netop den, der fra begyndelsen kan
fa frasorteret alt, hvad der fremtraeder som skud i blinde, og
selvom enhver frasortering altid rummer den risiko, at no-
get vaesentligt glider ud af sagen, rummer frasorteringen en
sikker og god virkning, nemlig koncentrationen om nogle fa
pointer.

Der findes store sager og sma sager. Som man vil forsta, er

storrelsen af sagen ikke noget pa forhdnd givet. Storrelsen
kommer med tiden. Nogle sager modnes, nar de har stor-
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relse som en cherrytomat, andre sager kan vokse yderligere
ved fortsat behandling, sa& de bliver store som aber. Nogle
gange kan det fra starten ses, at her er der en stor sag, og den
bliver da fra starten behandlet med forventningen om, at
dette vil udvikle sig til noget stort. Andre sager ses fra be-
gyndelsen af sagsbehandleren som typiske sager - rutine-
sager, der kan behandles efter skabelonen og relativt let fin-
de en afslutning. Disse forventninger er vigtige, for de laeg-
ger banen for sagens videre gang. Men forventningerne bli-
ver problematiske, nar der er optrak til, at sagen alligevel
ikke kan behandles som forventet. Viser den sag, der fra
starten blev anset for stor, sig at veere uden substans -, der
var alligevel ikke noget hold i det” — er faldet dybt, hvis den
@ndrede bedemmelse slar igennem i behandlingen. Under-
tiden bliver sagen fortsat behandlet som stor, men der dan-
ner sig hos sagsbehandlerne en intern forstaelse af, at denne
sag er kun stor, fordi den startede som stor, men nar det
kommer til stykket, er der ikke noget alvorligt problem i
den. Den bliver behandlet efter alle kunstens regler, men af-
standen mellem sagen, som den opleves af de involverede,
og dens storrelse, som den ma tage sig ud set udefra, giver
behandlingen en lidt teatralsk karakter, man spiller spillet,
og dette teenker man — ikke fordi der ikke bliver spillet et spil
i andre sager, men fordi behandlingens karakter af spil stik-
ker frem, ndr sagen ikke passer til kostumerne.
Vanskeligere er det, nér en lille sag viser sig at burde be-
handles som stor. Sagen kan ikke bare behandles som ,en
kvarulantsag”. Der ma skiftes spor. Det store arbejde bliver
en uventet belastning, ikke som ved den fra starten store sag
noget forventet, og sagsbehandleren ma prove at skreelle ir-
ritationen af sig. Den, der f.eks. ved foreleggelse af en sag
prover at gore den storre, kan stode pa en grense — ,Hvor
megen tid kan saddan en sag baere?” — en graense, som ingen
ville have taenkt pa, hvis der fra starten var disponeret ud fra
en forventning om en stor sag. Den, der vil have andre med
pa at skifte spor, ma ogsa se i gjnene, at sporskiftet kan inde-
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beaere en informel kritik af dem, der har villet give sagen en
rutine-behandling, maske endda en kvarulantstatus.

Sagens livshistorie forleber ogsa pa en anden led, nemlig i
det forleb den enkelte sagsbehandler har med sagen. Sagen
som en del af sagsbehandlerens liv varierer efter, hvem sags-
behandleren er. Advokater folger ofte en sag gennem mange
ar — fra den ferste henvendelse fra klienten til sagen foreleaeg-
ges den ene efter den anden myndighed. Advokaten laner
en del af sit liv til sagen og klienten, ikke blot hans tid, men
ogsa hans tanker og folelser, og sagens lykkelige eller ulyk-
kelige gang praeger hans stemning. Sagen kan bevare sin
kontinuitet, selvom klienten skifter — landsretssagfarer Carl
Madsen (og sikkert ogsa andre fremsynede advokater) talte
om at laegge testamenter til ,modning”, dvs. nar der var op-
rettet testamente og det bl.a. med en bestemmelse om, at ad-
vokaten skulle tage sig af den praktiske behandling af boet,
var der ofte ikke nogen kontakt med ,sagen”, for klienten
var ded, og dedsboet skulle behandles.

For dommere kan sagens liv i dommerens liv veere kort.

Sagens handfaste udtryk — chartekket — kommer ind pa
skrivebordet et par uger for domsforhandlingen, andre sa-
ger forhindrer mig oftest i at tage fat for en uge senere, og jeg
koncentrerer mig da helt om denne ene sag, og mine tanker
og folelser fyldes helt af sagens liv. De juridiske problemer er
ofte pa forhand naesten ubekendte, og sagens parter kender
jeg intet til.

Sagen kommer til mig som noget truende og urovaekken-
de. Kan jeg finde ud af det? Under forberedelsen kan jeg bli-
ve grebet af en foruroligende fornemmelse af, at jeg aldrig
far styr pa dette, et veeld af lese ender haenger ud over kan-
ten pd mine tankers skrivebord, og opgaven er i forste om-
gang netop at fokusere, at afgreense de problemer, jeg vil ar-
bejde med, og dermed afskaere andre som underordnede el-
ler irrelevante. Denne ,tilskaering” gor sagen mere handter-
lig og overskuelig. Foruroligelsen afloses af en mere afgraen-
set uvished eller tvivl, som jeg kan inddele i nummererede
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delemner, som jeg sa undersoger, det ene efter det andet. Sa-
gen er nu bragt ind i en struktur, jeg danner mig min mening
om de forskellige delemner, eller maske er det mere praecist,
som man siger, at ,sagen finder sin afgerelse”, dvs. at efter at
sagen er systematiseret og karakteriseret, er bedemmelsen
mere mekanisk, den kan give sig selv.

En sag, der p& denne made har fundet sin struktur, kan
stadig skabe nye problemer. Det kan vise sig, at strukturen
ikke passer, jeg har fraskaret noget, som parterne viser sig at
tilleegge afgorende — om end forskellig - betydning, eller det
er en af mine kolleger, der vil anleegge et andet synspunkt -
som taler om sagen ud fra en anden struktur. Jeg ma da revi-
dere min struktur, og det kan blive nedvendigt at vende til-
bage til en ny start, eller jeg ma prove at fastholde min struk-
tur, maske undertiden mere for at undgé besvaeret ved en
nyvurdering end af overbevisning om dens uimodstaelige
rigtighed.

Mit liv med sagen nar sit hejdepunkt ved domsforhand-
lingen. Under en domsforhandling i retten er alt koncentre-
ret om sagen. Dorene er lukkede, ingen af de aktive i sagen -
dommere og advokater — kan forlade lokalet, telefoner kan
ringe, men de kan ikke besvares. Sindets koncentration om
sagen styrkes af det rumlige, at alt andet er lukket ude - og
selv er man lukket inde med sagen med dens repreaesentan-
ter, advokaterne, og eventuelt dens parter. Advokaterne er
de nedvendige, parterne kan vere der eller kan veere fravee-
rende - kun hvor parten ikke har en advokat, mé parten na-
turligvis selv komme. Det er ikke bare en menneskelig kon-
flikt der foreleegges, det er en sag — det er derfor, advoka-
terne er sagens repraesentanter og vigtigere end parterne.
Parterne kommer til orde i partsforklaringer, men disse for-
klaringer indgar i sagens materiale pa linje med f.eks. vidne-
forklaringer.

Sagen afsluttes ofte, ndr dommen er skrevet. Sagens liv
med eller i mig er kort og intenst.

Nar sagen er afsluttet, ser jeg tilbage pa den med en sar
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ro, sagens problemer er last, maske ikke altid ideelt, men
dog lost s& parterne kan ga videre — undertiden til nye kon-
flikter. Den foruroligelse, hvormed jeg sa sagen narme mig,
er aflost af en fortrestning om, at noget har fundet sin plads.
Den fortrestningsfulde fornemmelse ved sagens placering
svinder langsomt ud, jeg glemmer sagen, den er — for mig —
ded.

Den kan senere vakkes til live igen. Nogle kommenterer
afgorelsen, den bliver publiceret, der bliver bedt om en udta-
lelse til brug for en anden sag osv. I begyndelsen ser jeg pa
sagen og afgerelsen som en udenforstdende leaeser tekster,
han ikke har set for - til trods for, at jeg har vaeret med til at
skrive afgorelsen. Forst efter nogen tids koncentration kan
jeg genvinde lidt af den indlevelse, der tidligere var helt do-
minerende i mit liv. Men det bliver ikke det samme, og jeg
forstar, hvor fjernt den, der ikke har levet med i en sag, men
f.eks. blot som forsker laeser dommens pramisser for at kun-
ne beskrive , geeldende ret”, er fra sagen - s& fjernt som jeg
ogsa selv nu er kommet.



SELVRETFARDIGHED

I

.Retsfolelsen, tilfredsheden ved at have ret, gleeden over at
nare agtelse for sig selv, ... er meegtige drivfjedre, der holder
os oppe eller tvinger os fremad.”!

II

Jeg har laest pa sagen.

Jeg har gennemgaet de originale dokumenter for at se, om
noget var forsvundet ved kopieringen. Jeg har gennemset
nogle zldre sager, der ligner denne her, og som de andre ik-
ke har haft fingre i. Jeg matte selv ned i arkivet for at finde
dem, assistenten kunne selvfolgelig ikke finde noget. Loven,
som sagen skal bedemmes efter, er blevet revideret flere
gange, og jeg har gennemgaet alle revisionerne, vaeret pa
Folketingets Bibliotek for gennemse forslag og forhandlin-
ger. Jeg har skaffet mig nogle redegerelser for norsk, svensk,
engelsk og tysk ret, for det har vist sig, at de forskellige sta-
ter har ret forskellige ordninger. Der er endnu ingen af de
andre dommere, der har berort retsforhold i andre lande el-
ler sammenlignet med de parallelle sager, advokaterne har

1. Albert Camus: Faldet, Kebenhavn, 1965, s. 17 (La chute 1956).
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selvfolgelig slet ikke. Der er i det hele taget endnu ikke sagt
noget om sagen, jeg ikke vidste i forvejen og vidste bedre.

Mit kendskab til sagen er simpelthen bade bredere og dy-
bere end de andres.

Kollega Bruun taler nu, han taler sagte, som om han vid-
ste, at han ikke har noget at sige. Han omtaler den statistiske
undersogelse, men det, han siger, viser bare, at han ikke har
fattet problemet, han kender ikke noget til statistik. Jeg orker
ikke at tage ordet for at forklare ham det, det nytter ikke, han
bliver bare stadig, eller han bliver maske stedt, han vil i
hvert fald ikke indremme, at han har taget fejl, jeg tier stille.
Hviid beder om ordet, herregud, han giver det udseende af,
at han kender til problemet, han siger, at han har arbejdet
med sagen i flere uger — skammeligt, for hvad er der kommet
ud af det? Han har heller ikke fattet sagens problem, jo, han
strejfer det og haevder, at det slet ikke er en del af sagen,
hvad mener han? Det er jo det, det hele drejer sig om. Det,
han siger, er ubegribeligt, det giver ikke mening. Schwartz
bakker ham op, hun stetter ham altid, hun vil slet ikke tage
sagen under behandling, hun vil afvise den. De andre nik-
ker, hele vejen rundt. Det er da vanvittigt, vi afskaerer os fra
at beskaftige os med det reelle problem, vi blotter os, de har
misforstaet sagen, og de vil skare det ud i pap, sa alle kan se
det. Griin siger omsider noget, han foretreekker ikke at af-
vise sagen, men han har ogsa misforstaet sagen, sa ham kan
jeg ikke bygge pa, han vil som saedvanlig bare noget andet, i
hvert fald i starten — nar det kommer til stykket, makker han
ret og folger flertallet, sikkert uden nogen forklaring.

Jeg har ikke faet noget ud af at hore pa de andre. Jeg tager
ordet, og det, det geelder om, er at praesentere den lgsning,
jeg for lengst har fundet frem til. Jeg indleder med forhi-
storien. Redegor for de parallelle sager, det ma vere ret
grundigt, for de kender dem tydeligvis ikke, det burde de
egentlig. Nojes med at omtale tysk ret, der er helt entydig,
tysk ret kan repraesentere de udenlandske ordninger og an-
viser jo netop den lesning, jeg ogsa gar ind for. Sa er der sa-
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gen, jeg gar let hen over det statistiske problem, for det er for
besveerligt at forklare; men jeg far dog sagen sat pa skinner,
et spergsmal om varians og ikke sandsynlighed, gar ikke i
detaljer. S& mit forslag til afgorelse, det er ikke til at komme
udenom, afvisningsmuligheden er der ikke grund til at
kommentere, det er for langt ude. Schwartz sidder da ogsa
og noterer hele tiden, Bruun har lukket gjnene. Jeg resume-
rer min opfattelse, fastleegger det centrale problem, hoved-
argumenterne, konklusionen, her ma vi sta fast.

Da jeg har sluttet, er der et gjebliks stilhed, de ma have tid
til at sunde sig. Bruun abner ojnene og starter forfra, han har
ikke forstaet et ord, sov han? Han gentager det forslag, de
tilsluttede sig for, de andre nikker igen. Schwartz leeser op af
det, hun netop sad og noterede, et udkast til preemisser for at
afvise.

De taler om et helt andet problem, de er helt pa vildspor,
hvorfor har de ikke hort efter? Jeg har jo lesningen.

Jeg prover igen, begynder igen med forhistorien, s& de pa-
rallelle sager. Schwartz afbryder, vi har hort det, siger hun,
problemet er ...

Alle gode gange tre, jeg afbryder hende og prever endnu
en gang. Men de er traette, de vil have sagen sluttet nu,
Bruun har vist et mede i sit nevn i eftermiddag, de herer
ikke efter, de har ikke fattet sagen, men de har for leengst
besluttet sig. Det er ikke altid retfeerdigheden, der sejrer.



SITREN

Forud for en sags behandling, f.eks. dagen for en domsfor-
handling, merkes jeg af en ser sitren, en anspaendelse i
kroppen og en indsneevring af mit felt for opmaerksomhed
og engagement. Min krop er med i sagen, jeg gdr sammen
med parterne, dvs. — da parterne selvfolgelig slet ikke er,
hvor jeg er — jeg har parterne i kroppen, har dem med mig,
hvor jeg gdr, og jeg drofter med dem, hvad der er den rette
made at stille sagens problem op pa, og hvordan det skal
loses — forst med den ene, og nar han er tilfreds, sd med den
anden, og da han oftest er utilfreds, s& omformuleres pro-
blem og lesning, derefter igen med den ferste, osv. Dette
kontinuerlige selskab, denne uafbrydelige samtale tager
min opmearksomhed fra andre og andet, min opmaerksom-
hed er netop rettet mod denne samtale for gennem den at
afdaekke, hvad der skal ske, hvad der vil kunne ske under
sagen i morgen.

Det er en sitren i kroppen, en ,nervesitet” som forud for
en eksamen eller udferelse af en anden vanskelig opgave.
Her drejer det sig om en sag, om to eller flere parter, hvis
retlige forhold vil blive lagt offentligt frem og kommenteret
af modparten, og som retten derefter skal drofte og tage stil-
ling til. Min dialog med parterne overvares af advokater og
kolleger, der blander sig: ,Det kan man ikke haevde ...” eller
»Det har jeg taget afstand fra i dommen fra forrige maned,
det gér jeg ikke med til her ...”.



STROMMEN

af sager: Jeg meerker, at den sag, der ligger foran mig, og som
jeg er ved at tilegne mig, hurtigt glider frem mod et resultat.

Sagen er enkel. Der er ikke noget at komme efter. Den ene
part er bare urimelig. Han prover maske at traekke betalin-
gen ud, en dyr kredit, men alligevel en kredit, der udskyder
det endelige sammenbrud, netop hans indifferens over for
kreditomkostningerne taler for, at han ikke har noget ledigt
madl med sagen. Eller hustruen traekker manden gennem alle
de genvordigheder, som en agteskabssag kan byde pa, ikke
nogen konstruktiv samvirken af hensyn til bernene, bare
stille krav, mere og mere urimeligt, nu geelder det foraeldre-
myndigheden over de bern, manden har gjort alt for, passet
mens hun var pa hospitalet, draget omsorg for degnet rundt.

Sagen er enkel. Nogle fa, men vaegtige kendetegn har sat
min holdning, har givet mig mit fodfaeste for en mening, jeg
behover ikke mere. Enkle sager skal afgeres hurtigt, intet er
mere fortvivlet end at bruge tid pa en sag, som er afgjort,
dvs. som jeg har afgjort, og hvor mit fortsatte arbejde med
sagen kun sker for at tilfredsstille nogle andres forventnin-
ger. Der er nogle, der mener, at man altid ma gennemga hele
det litteraere grundlag for sagen, efterse forarbejderne til den
relevante lovbestemmelse, selvom man ikke er i tvivl om af-
gorelsen, leese tiltaltes tidligere straffeakter igennem, selv-
om strafudmalingen i den foreliggende sag ligger fast. Nej,
man skal rationere sine resurser, man skal gemme sine kreef-
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ter til de vaesentlige sager, de sager, hvor det gor en forskel,
hvor der er behov, hvor ens demmekraft kan komme pa en
preve, hvor parterne har en serigs konflikt, noget der bety-
der noget for dem selv eller eventuelt blot for andre, for
branchens vilkar, for samfundet, for den principielle opfat-
telse af retten.

Ogsé sagen i gar var enkel, og alligevel tog den det meste
af en dag. Det hele ender med bare formaliteter, stille dom-
men op i de rette former, parternes krav praesenteret, kort
referat af forklaringer, kun kort, for det er legn og udenoms-
snak det meste, ikke til at stole pa, og sa resultatet, det var
der ikke tvivl om, heller ikke begrundelsen voldte vanske-
lighed, den behover kun veere kort, for der er ingen, der ikke
for leengst har forudset, hvordan dette her skal ende, kort og
klart, sagen sat pa plads, eller rettere, da den jo egentlig altid
har vaeret der, sagen blastemplet, der er egentlig ikke nogen
sag.

Jeg har set det for, der er mange, og de ligner hinanden, de
samme forklaringer og iseer bortforklaringer, de er maske i
god tro, eller de er blevet det med tiden, de er kommet til at
tro pa det, de forteller, ikke fordi det er sandt, men fordi de
har fortalt det s& mange gange.

Da jeg havde den forste sag, var jeg rystet, det var hardt,
der var steerke folelser med, det var ikke en hverdagssag, jeg
husker domfeldtes blik, jeg tog det som et udtryk for tillid,
leeste hele sagsmappen - fra de forste ar, rapserier i skoleti-
den, ingen leereplads til at gennemfore en erhvervsfaglig ud-
dannelse, sa blev anklagerne alvorlige, ingen faste forhold,
han havde flere born, men ingen kontakt, kunne heller ikke
holde pa et job. Jeg ved ikke, om al den viden fik betydning
for sagens udfald, der var ikke tvivl om skylden, og straffens
leengde var der heller ikke meget at rokke ved, maske skulle
den narmest have veret strengere end standarden, vi blev
ved standarden, men der var alligevel noget seerligt ved sa-
gen, og jeg tror, han fornemmede, at vi havde det sadan.

I dag ved jeg, hvordan det ender, jeg kan ikke laegge sa
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meget i det, for jeg kan se, at det gor ingen forskel, jeg har
sans for at finde de enkle kendsgerninger, holde dem op
mod tabellen og afleese resultatet. Man kan for det forste ik-
ke &bne sig for enhver sag, man kan ikke tage enhver sag til
sig. Det slider pa én. Men det er ikke bare det, for sagerne
eendrer sig med erfaringen; det, der forst sa kompliceret ud,
viser sig at vaere enkelt; jeg ved godt, at der bag det enkle
kan vere en menneskelig konflikt, en lidelse eller en glaede,
men som sagen handteres her, er den kun en ekspeditions-
sag. En individuel behandling ville vaere en ulige behand-
ling, nu behandler vi det lige ens.

Det er ikke kun sagen i dag og sagen fra i gar, der er enkle.
Der er mange sager, og de bliver mere og mere enkle. Ved at
fokusere pa det vasentlige, gor jeg dem enkle.

Det er en side af erfaringen, der gor dem enkle. For jeg har
faet blik for ligheder fra sag til sag. Jeg har faet blik for, hvil-
ke forskelle der viser sig at veere uden betydning, og jeg ser
bort fra disse forskelle, forst leeser jeg lidt i sagsmappen om
dem, det er jo trods alt mennesker, det drejer sig om, men det
kniber med tiden, og nar det ingen betydning far, er det
spild af tid og kreefter. Erfaringen styrker min fokusering pa
det, som i sidste ende er afgerende.

Det er jo ganske enkle ting, det drejer sig om. Alder, vaegt,
tidsrum, promille - objektive og ubestridelige kendsgernin-
ger, der let lader sig afdaekke, og som styrer sagen mod dens
afslutning. Sagens udfald kan afleses af en instruks, af en
tabel. Tabellerne bliver ofte noget komplicerede. For der méa
tages hojde for mange variationer, men de kan aflaeses af en-
hver, man behover faktisk ikke at vaere dommer for at afgere
disse sager. Det er ikke sager for sddan én som mig, jeg spil-
der min tid péa sagen, og samfundet spilder penge pa mig.

Jeg stér i en strom af sager, de lgber forbi mig som vandet
i en bak, jeg skiller sagerne i enkle kategorier, behandler
mange sager, maske stadigt flere og flere, og kategorierne
ma stadig forenkles. Jeg behandler flere og flere sager, men
er jeg stadig dommer?



SVAGHED

i en argumentation tyder pa en svag sag. Sagens svaghed er
forskellig fra, men en metafor for personlig svaghed.

I

Den svage argumentation peger frem mod, at den svage vil
tabe sagen. Kan den ene part ikke give et ordentligt og tro-
verdigt svar pa, hvorfor han har handlet pa en bestemt ma-
de, ma denne svaghed ofte fore til en negativ bedemmelse.
Inden den spontane sammenkaedning af svaghed med en
tabt sag slar igennem, overvejer jeg, om svagheden er noget,
jeg finder, noget der findes derude i advokatens procedure, i
sagens materiale, i lovtekstens manglende opbakning til ad-
vokatens standpunkt. Eller er det mig, der som bedemmer
gor tavsheden eller uklarheden til svaghed? P& vej ud af
retslokalet naevner jeg for en kollega, at jeg fandt advokatens
argumentation pafaldende svag, men hun viser sig at have
heeftet sig ved, at modpartens advokat var sjeeldent darligt
forberedt. Vi finder svaghed hos hver sin part. Sa jeg — og
hun - ma til at analysere, hvad det er, der far en bedemmer
til at opleve en argumentation som svag.

Forventninger leegger et niveau pa forhand, og kommer
praestationen ikke op til det niveau, kan oplevelsen af svag-
hed indtraede. Dette forventningsniveau er forskelligt. Nog-
le advokater forventer man sig mere af end af andre, et mini-
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sterium kan f.eks. finansiere en god forberedelse og praesen-
tation. Men kan den sagnomspundne advokat ikke leve op
til sit ry, eller kan ministeriet ikke med de resurser, det rader
over, pavise et legitimt grundlag for sit standpunkt, slar
styrken over i svaghed. Omvendt er en dommer maske hur-
tigere imponeret af en ukendt advokats praestation eller af
en selvmoder (part uden advokat), der undtagelsesvis — dvs.
i strid med forventningerne — er i stand til at analysere sagen
og argumentere for sit standpunkt.

Svagheden kan veere relativ. I en retssag er der normalt to
parter med hver en advokat, og det er disse to sider (parter),
der sammenlignes. En klient kan stille nogle krav til sin ad-
vokat, krav om en vis ydelse, og afvigelser herfra kan vare
en misligholdelse. Nar det geelder vurderingen af parten -
og dermed advokatens arbejde for parten — findes der imid-
lertid ikke nogen absolut malestok for, hvad der kan forlan-
ges af en advokat. Der er ikke et bestemt antal bilag eller en
bestemt varighed af de mundtlige indlaeg, et minimalt antal
paragraffer eller praejudikater paberabt eller andet tilsvaren-
de, som klient og advokatmyndigheder - og ikke mindst
dommere, der skal tage stilling — kan vurdere praestationen
ud fra. Malestokken er relativ: Gor mere end modparten, og
denne parole viser sig ofte sandfaerdig og brugbar: Der ind-
traeder ofte en oplevelse af, at den ene part simpelthen er
kommet leengere ind i sagen end modparten, har faet bedre
fat i dens begivenhedsforleb, som gives en mere nuanceret
tolkning, end modparten kan, eller kan give en dybere retlig
analyse, der afdaekker flere relevante hensyn, flere mal for
vurderingen af de modstridende hensyn, en bedre afdaek-
ning af domstolenes fortolkningsfrihed i forhold til lovgiv-
ningen, osv. I alle disse oplevelser er svagheden eller be-
graensningen jo relativ. Ingen kan afvise den mulighed, at en
tredje advokat kunne argumentere for det ,svage” stand-
punkt pa& en made, der ville fjerne enhver tvivl - for en tid.
Undertiden kommer dette tredje standpunkt frem, nar dom-
meren overvejer eller voterer i sagen. ,Selvom ingen af ad-
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vokaterne sagde det, kunne man vel godt se saledes pa
det ...”, indledes denne eftertenksomhed, som kommer den,
der endte med at std som svag, til undsatning.

I hojesteretssagforer Carl Tjurs anvisninger for procedu-
rens forberedelse var hovedprincippet meget rammende:
~Et spadestik dybere end modparten™, og dette princip finder
ogsa undertiden anvendelse ved diskussioner mellem kolle-
ger i administration eller domstole om den rette afgorelse.
Heri ligger en relativisering af stor principiel betydning: Der
er intet absolut mal for, hvor dybt der kan graves i en sag,
eller rettere der er i en sag ikke nogen bund, hvor jeg som
enhver anden ma stoppe — men hvortil jeg kan tilstraebe at
na. Der kan altid - hvis tid, penge, kreefter tillader det — gra-
ves dybere, og den, der graver dybere, mestrer maske sagen
bedre end de andre. Denne forelabighed eller relativisering
fanger et absolut retsbegreb ikke.

II

At hjeelpe den svage er en opgave, der undertiden tilskrives
retten som sddan - retten skal temme magten - og som i
seerdeleshed padhviler myndigheder i deres kontakt med pri-
vate. Hvem er sd den svage? Umiddelbart falder tanken pa
de sociale ,klienter” — og de sociale myndigheders ansvar.
Den boliglase, den fattige, den enlige med utrygge born stil-
ler den sociale myndighedsperson over for et umiddelbart
og nasten sproglest krav om hjeelp. Det er til det formal, at
den sociale lovgivning skal vare en stotte — hjelpe den sva-
ge. I denne forstaelse kommer modet mellem den staerke -
myndigheden - og den svage forst, i dette mode appelleres
til en grundlaeggende pligt til hjelp, og loven kommer til
~bagefter” som et hjeelpemiddel. Hermed ses der bort fra, at

1. Carl Tjur: Procedurens forberedelse, i W. E. von Eyben (red.): Proceduren, Ko-
benhavn, 1980, s. 33 (kursiv tilfojet).
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situationen ikke er forudseetningsles: Den boliglese kommer
til kontoret for social service, socialrddgiveren er uddannet
og senere ansat til at tage dette mede som en professionel
opgave, uddannelse og arbejdsgang savel som indholdet af
den sociale service er reguleret i love og cirkulerer. Dette
mode begynder som et mode bestemt af forudsaetninger, og
den staerkes opgave er netop at bearbejde disse forudsaetnin-
ger, sa de ikke hindrer, at det bliver til et mede mellem men-
nesker. Men det kan ikke blive et mede mellem mennesker
uden forudsaetninger, og det er ikke let at administrere de
seerlige treek ved et made, der sker inden for en institutionel
ramme. Advokaters forhold til deres klienter kan se mere
normale og forudsaetningslese ud, men ofte er der jo ogsa
her rammer og magt pa spil — advokaten kan f.eks. vaere
klientens sidste hdb, og klienten kan derfor ikke legge sig
ud med advokaten.

Nadr advokaterne er kommet ind i retslokalet, nikker dom-
meren fra sit hoje saede til den ene advokat, som er en gam-
mel studiekammerat, og bryder dermed diskret den hejtide-
lige og neutrale fremtraeden, som ellers er pakraevet. Dom-
meren kommenterer spontant det utrovaerdige i en parts for-
klaring og kommer dermed let pa kant med, hvad habilitets-
reglerne kraever. Den bureaukratiske model som beskrevet
af Max Weber dikterer netop en professionel rolle forskellig
fra personens selv som en middelalderlig ridder ma slas i sin
rustning. Det er den preussiske embedsmands selvforstael-
se: ,Den preussiske embedsmand udtrykte sin position sale-
des: "Hvis de spoerger mig som menneske, er jeg af den opfat-
telse, ... sparger de mig som embedsmand, er jeg af den op-
fattelse ...”.”? Men denne opdeling folges ikke hverken af
dommere eller embedsmand. Netop nar det gelder svag-
hed, er denne adskillelse mellem dommeren og andre rets-
anvendere som professionelle bureaukrater og pa den anden

2. Sebastian Haffner: En tyskers historie. Erindringer 1914-1933, dansk overs.,
2. udg., Kebenhavn, 2003, s. 94.
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side disse personer som private mennesker nedbrudt (hvis
den overhovedet har veret der). For det herer jo som naevnt
til rettens opgave at hjeelpe den svage. Det er en del af den
professionelle opgave, et element i virkeliggorelsen af ret-
tens karakter. Det er endda gjort geeldende som et menster
for retlig analyse, at retten skal omtolkes i et socialt perspek-
tiv. Ogsa i praksis dukker spergsmdlet om rettens va-
retagelse af den svages interesser op. En advokat tager un-
dertiden en sag, som ikke kan baere sine omkostninger hjem,
fordi det er den eneste made, klienten trods sin skonomiske
uformden kan komme igennem med sine berettigede krav.
Og en dommer ma eftertaenke, om den part, der med en dyg-
tig advokat far praesenteret sin sag meget overbevisende,
maske far for steerkt gennemslag som falge af, at modparten
er uden advokat eller uden en lige s& dygtig advokat. Der
indtreeder en ,medlidenhedsfaktor”: Dommeren indlever
sig i den svages situation, opfinder og udvikler de argumen-
ter, som den svage ikke har fremfort, men efter dommerens
mening kunne have gjort gaeldende, og faren er, at domme-
ren ikke derefter kan praestere samme kritiske analyse af de
argumenter, som dommeren selv har udviklet, som
advokaters argumenter i almindelighed bliver udsat for.
Medlidenhedsfaktoren kan fa overvaegt. Den svage bliver
rettens protegé.

Med fri proces prover loven at skabe en balance i proces-
sen, f.eks. repraesenteres en subsistensles af en advokat pa
niveau med Socialministeriets. Den ene parts svaghed be-
grunder en statslig stotte — og forsvinder derefter pa en ma-
de ud af sagen. Parterne er jeevnbyrdige. I processen. Tilbage
er den — grundlaeggende — ulighed, der lettest ses ved at teen-
ke pd, hvor parterne tager hen, nar sagen er slut, den subsi-
stenslose maske til en baenk i en park.

Lighed bliver det ikke helt til. Den, der har faet fri proces,
er bedre stillet, end den, der har faet afslag, men den, der har
rad til at betale sin egen advokat uden offentligt tilsyn, star
bedst, sterkest.

198



ITI

Retten gor mere og andet end at beskytte den svage. Den
virksomhed, der har et milliardoverskud, ,har” et overskud
i kraft af ejendomsretten til provenuet af dens virksomhed,
og ligesom den tidligere ansatte kan habe pa rettens bistand
til en erstatning for uberettiget afskedigelse, forventer ar-
bejdsgivervirksomheden rettens beskyttelse, hvis nogen
skulle anfegte dens ejendomsret. Ejendomsretten er retlig,
og den definerer bade rig og fattig, bade steerk og svag.
Retten er ikke engang neutral i forhold til svag og steerk.
For retten er med til at definere skelnemzerket for svag og
steerk. Kriterierne for styrke og svaghed bestemmes (ogsa)
retligt. Svaghed og styrke kan ikke ses som noget, der blot
findes uden for retten, og som retten sa forholder sig til,
f.eks. ved at traede til og stotte den svage. Retten har sa at
sige veeret der pa forhand og vaeret med til at skabe en svag.



TAKTISK FORTOLKNING

er fortolkning, der styrer efter et pa forh&nd fastsat resultat.
Advokaten har sympati for det krav, som hendes klient har
fremlagt; advokaten tager det til sig som sit mal: ,,Den sag
skal jeg vinde,” og advokaten ser sa efter, hvordan kravet
kan bedemmes juridisk, og hvordan det skal feres frem og i
hvilke sammenhaeeng for at vinde anerkendelse. Forst resul-
tatet, sa argumenterne for det. En medarbejder i en kommu-
nal administration, der har faet besked ovenfra om at spare,
ved fra begyndelsen af samtalen med den aldre kvinde, at
hun ikke kan fa hjemmehjzlp, s& opgaven er gennem samta-
len at finde det frem fra kvindens temmelig hjelpelose situa-
tion, der taler for, at kommunen kan afsla. Eller dommeren
finder det pa sin plads, at den skadelidte far noget erstat-
ning, og overvejer pa det grundlag, hvad der kan anfores til
fordel for det resultat.

Den taktiske fortolkning forudseetter i sin rene form, at be-
demmelsen af resultatets rimelighed er adskilt fra den juri-
diske regulering. ,Forst resultatet, s& argumenterne” forud-
seetter jo, at resultatet kan beskrives og vurderes uafhaengigt
af argumenterne. Denne forudsatning synes ogsa garvede
dommere undertiden abne for. En hejesteretsdommer Jep
Frost (1894-1970) anbefalede, at man efter at have analyseret
en sag juridisk lagde juraen til side og spurgte sig selv, om
det resultat, man var naet til, var rimeligt. Han skrev i dati-
dens standardinstruktion om domsskrivning: ,En dom kan
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ud fra en juridisk og logisk betragtning synes uangribelig,
men dommens resultat kan alligevel ikke holde, fordi det ik-
ke synes i stand til at tjene det praktiske livs behov. Derfor
ber man altid i vanskeligere sager foretage en ‘praktisk efter-
provelse’. Man ber for et gjeblik leegge bort al jura og sperge
sig selv: "Er dette resultat nu ogsa praktisk holdbart, fornuf-
tigt og rimeligt?’ !

Jura til den ene side, rimelighed til den anden side - forer
de til samme resultat, er det godt. Her optrader adskillelsen
efter den juridiske tolkning, fortolkningen er vel ikke i forste
omgang taktisk, for det er jo ferst efter, at fortolkningen er
gennemfort, at de to storrelser - jura og rimelighed - sam-
menholdes. Men der er grund til at teenke pa fortsaettelsen,
som Frost ikke giver ord - for hvad ger dommeren, hvis jura
og rimelighed ikke stemmer sammen? Ja, hvis der skal veere
mening i historien, ma fortolkeren vel starte forfra med det
hab, for ikke at sige det mal, at na et rimeligt resultat. For-
tolkningen i anden omgang bliver da taktisk.

Dommerens taktiske fortolkning kan siledes ses som en
tolkningsmetode, der beskytter fortolkeren (og ikke mindre
de bergrte mennesker!) mod urimelige resultater, ja, rimelig-
heden er sd at sige indbygget i fortolkningsmetoden, for det
er jo ikke muligt at ende med et urimeligt resultat, medmin-
dre rimelighed simpelthen er utilgengelig i den givne sam-
menhang, og da er det altsa ikke juraen, der er problemet,
men netop ikke-juraen, de ,virkelige” forhold, hvor virke-
ligheden er alt andet end det juridiske.

Men den taktiske fortolkning kan andre steder ses haengt
ud som udtryk for, at juraen ikke spiller nogen rolle. Juraen
er instrumental i forhold til resultatet, juraen styrer ikke, re-
gulerer ikke, men legitimerer resultater, der findes ad helt
andre veje. Denne kritik er f.eks. karakteristisk i amerikansk
realistisk retsfilosofi. Men ndr ret og resultat adskilles, abnes
banen for andre — og mere kritiske — opfattelser af, hvad der

1. Jep Frost i W.E. von Eyben (red.): Juridisk Grundbog, Kebenhavn 1967, s. 181.
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bestemmer resultatet. Er det den blotte magt? Retten er et
kleede, magten svaber sig i, og retfeerdighedens sveerd styres
af magten, ikke af retten. Lodderne pa veegtskalen er ikke af
bly, men af guld. Eller er det dommerens humer? Har dom-
meren haft et skeenderi med sin kone ved morgenmaden, er
de tiltalte, hvis sager behandles den formiddag, stillet ilde.
Magtsociologi og dommerpsykologi kan enes om at benaeg-
te, at reglerne skulle have nogen betydning, og disse indsig-
ter kan siges at stotte den taktiske fortolker, jeg indledte med
at preesentere - men med det afgerende forbehold, at den
taktiske fortolker tror pa, at bedemmerens opfattelse af en
rimelighed er bestemmende eller i hvert fald af en vis betyd-
ning.

Ret beset kan jura og rimelighed ikke adskilles. Det ses og-
sa af citatet fra Frosts instruktion om at , leegge bort al jura”,
at det juridiske kun ,synes” uangribeligt; den jura, der har
fort til et urimeligt resultat, er siledes kun tilsyneladende
uangribelig, og en aldrende dommers mulighed for at fjerne
juraen fra sine vurderingskriterier er nok temmelig teore-
tisk. Den juridiske og den rimelighedsorienterede be-
demmelse sker under et. Regulering og praksis fortolkes
som rimelige. Hvad der s er rimeligt eller retfeerdigt, er et
andet sporgsmal, det heller ikke er let at besvare.



TILPASNING

Den, der - som advokat, socialrddgiver, dommer, admini-
strator osv. — arbejder med juridiske emner, er kommet til sit
arbejde efter at have gennemfeort en uddannelse, segt om an-
settelse, og er s& kommet gennem nalegjet. Den opgave,
man sidder med lige nu, er man derfor selv ude om. Man har
selv valgt sin situation. Ens situation kan derfor henfores til
autonomiens verden, hvor man som ansat eller hyret selv
har valgt sine vilkar. Man kunne have valgt noget andet, el-
ler man kunne maske have sagt fra pa et tidligere tidspunkt.

Hvor langt kan denne autonomi-betragtning bzere? Jeg er
kommet her, hvor jeg nu er, fordi jeg besluttede at (prove at)
forlade noget andet - jeg ville videre, jeg ville have andre
erfaringer, jeg ville have bedre lon, jeg ville vaek fra en ube-
hagelig chef eller ulidelige kolleger, jeg ville have et arbejde
for at finansiere mit liv, osv. Det, jeg valgte, var en stilling
beskrevet i almindelighed, og de stillinger, der kom i be-
tragtning, var selvfelgelig kun dem, der var synlige der,
hvor jeg for var.

Den sag, jeg nu har foran mig — den klient, der nu sidder
over for mig — de kolleger, der med tiden ogsa er blevet ansat
her, alt dette havde jeg intet kendskab til, da jeg kom. Jeg
sansede fra begyndelsen bygningen, kontorernes fordeling,
der i begyndelsen forekom mig kaotisk, og lugten pd gan-
gene, der bestemmes af den usynlige rengeringsassistents
praeferencer. Og mere vigtigt: Den méade, ,sagerne” kommer
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til mig; de papirer, der er i dem; de papirer, der er enighed
om, ber veere der (ikke dem, som kun jeg savner); det rum,
hvori vi seetter os til vores interne dreftelse af sagerne; hele
denne tilrettelaeggelse er der pa forhand og er der ofte med
den tyngde, som traditioner over 10, 100 eller flere hundrede
ar giver en fastlagt sagsbehandling.

Alt dette beskrives bedre ved at se sagsbehandleren som
anbragt der ud fra forudsetninger, som han ikke selv har
skabt, og under fraveer af alternativer, som han ikke selv har
fravalgt. Sagsbehandleren er anbragt i et bestandigt dilem-
ma mellem

opror og tilpasning.

Eller sddan ser det i hvert fald ud i ferste omgang, hvor for-
udsetningen er, at jeg kan velge, at jeg kan gore, hvad jeg
vil, og at det, der er malestokken, er, om det gar lige, som jeg
optimalt vil have det, og ger det ikke det (og hvor ger det
det?), sa ma jeg enten banke i bordet, tage afstand, forlange
en anden ordning indfert eller selv indfere den. Eller - hvis
jeg ikke gor det eller ikke kan fa mine krav gennemfert — ma
jeg bringe mig ud af dilemmaet ved at forlade stedet. Ellers
ender jeg som den slovt tilpassede, den uansvarlige, der ba-
re gor, hvad der plejer at blive gjort, eller hvad den overord-
nede forlanger, at der skal geres. Tilpasning reprasenterer
her ikke blot en afmaegtig anerkendelse af overmagten, men
tillige en andring af én selv: Jeg skaerer noget af, snitter min
personlighed til, sa den passer til omgivelserne, tilegner mig
den lokale kultur, idet jeg ger den til min egen. Min person-
lighed mister identitet, mit standpunkt er bestemt af stedets
standpunkt, ikke fordi jeg synes den stedlige opfattelse er
den rigtige, heller ikke fordi jeg kan gengive stedets opfat-
telse som en, som jeg ma leegge frem, og som er forskellig fra
min egen, som jeg holder for mig selv og mine narmeste.
Nej, stedets opfattelse og praksis er blevet (ogsa) min, selv-
om jeg oprindelig ikke var enig, men ogsé uden at jeg fortsat
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har reservationer over for stedet. Jeg bgjer mig, min hold-
ning bliver med tiden krum, men ingen kan se, hvordan og
hvorfor min ryg er krum.

Er det virkelig en rigtig beskrivelse af dilemmaet? Kastet
ind i en opgave velger jeg mellem oprer eller tilpasning? Jeg
vil nedig svare ja, for jeg gar ikke oprer og bryder mig heller
ikke om bare at tilpasse mig. De to muligheder beskriver to
polere modsatninger, der har det til faelles, at jeg lever i to-
tal harmoni med mine omgivelser. Jeg glider ind i dem, iden-
tificerer mig med dem, bliver som dem, bliver dem (det var
tilpasningen), eller jeg gar i opposition, leegger afstand, byg-
ger skel op, fjerner mig (det var sd opreret). Men det er ret
beset ikke nogen af disse to muligheder, jeg ser for mig. Jeg
er gledet ind i den foreliggende opgave, men er ikke tilfreds.
Jeg ytrer i stilfeerdighed mine onsker om at folge et spor, der
gar i en anden retning end den gaengse, jeg far ikke de andre
til at ga ad mit spor, og jeg slar derefter folge med de andre.
Men jeg er ikke ,tilpasset”, for jeg har stadig den alternative
vej i tanken, og jeg har ikke gjort oprer, for jeg felges jo med
de andre. Jeg aner, at tilpasningen vil kunne blive en realitet
inden leenge, men den er det endnu ikke, og jeg ser, at det
kan ende med, at jeg distancerer mig, men heller ikke det er
sket endnu. Mit dilemma er snarere mellem

accept og forandring.

Jeg md indleve mig i en praksis, gere den til min praksis,
argumentere i denne praksis og beherske denne praksis.
Uden denne forudsatning er der ingen her, der horer mig.
Jeg taler som en udenforstdende, som en geest, der ikke ved
bedre, mit sprog herer hjemme i en anden verden, hvad jeg
mener og foreslar, falder ved siden af det, der hidtil er ment
og gjort, og det bliver da ikke hert eller i hvert fald ikke for-
staet. Den, der mener, at domme ber skrives pa en anden,
f.eks. bredere, mere oplysende og nuanceret made, end det i
almindelighed sker, kan ikke forvente, at hans forslag skal
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vinde tilslutning, hvis ikke udgangspunktet for forslagene
er taget i den traditionelle domsskrivnings menster. En god
kollega siger: Hvis du vil have udforlige domme, skal du ik-
ke tale om et behov for brede og fyldestgorende svar pa de
sporgsmal, sagens parter har stillet os (det var det, jeg netop
havde gjort), men pege pa behovet for at domme lettere for-
stas rigtigt, at parter og offentlighed ikke misforstdr vores
domme, og hermed bragte kollegaen mig — mener jeg - pa
rette spor, for han bragte mig ind i det tankemenster, hvor
den juridiske tradition kan forstds og kan fele sig anfegtet.
Den, der vil skrive videnskabelige artikler uden fodnoter el-
ler referencer, ma forst vise, at han behersker den gaengse
fremstillingsform. Nar jeg derimod handler i samme prak-
sis, taler samme sprog, kan jeg konstruere noget nyt inden
for denne praksis. Det, der er praksis, er jo bestandig i foran-
dring, og ogsa jeg kan deltage i denne forandring. Hvad jeg
foreslar, kan nu ses som noget, der er vokset af traditionen,
af det, der hidtil har veeret praktiseret.

Nu kan det sa veere, at forandringen er et led i en tradi-
tions tilpasning til @ndrede vilkar, det er ikke laengere mig,
der ,tilpasses” institutionen, men institutionen, der , tilpas-
ses” eendringer i omgivelserne, og jeg er med til at formidle
denne @ndringsproces. Eller hvad der vel er sjeldent, foran-
dringen udgar fra den enkelte, forstaet af omgivelserne som
en konstruktiv udvikling af traditionen - eller som en udvik-
ling, man er imod, men som man dog forstar.

En méde at pa den ene side acceptere det udgangspunkt,
jeg er sat i, pd den anden side se muligheden for en foran-
dring, som imidlertid steder pd modstand og derfor ikke
uden videre lader sig gennemfore, er at gore sig klart, at der
er et alternativ — man kan holde op, sege over i et andet kon-
tor, give sagen til en anden. Et sddant alternativ er ikke no-
get, jeg onsker, men ved at gore mig klart, at det foreligger,
og ved at teenke igennem, hvordan det eventuelt kunne rea-
liseres, bliver det udgangspunkt, jeg forst er sat i, noget mere
end blot noget, jeg er sat i. Jeg far blik for, at jeg har et ansvar
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for, at jeg sidder der, eller i hvert fald for, at jeg bliver ved
med at sidde der og preve kraefter med de problemer, der er
aktuelle der. Den, der pa langrendstur i norske fjelde bliver
bekymret for de skumle skyer, der trakker op, og for rutens
stadigt vanskeligere forleb, kan finde trest i skiltet ,det er
ingen skam at snu”, og denne trest fair man ikke kun glaede
af, hvis man vender om, men fortsat fremfard kan blive
mindre bekymrende, fordi den sker i bevidstheden om, at
der er et alternativ, hvis det gar helt i sort.

Accepten kan imidlertid blive sa harmonisk, at den bliver
til tilpasning. Den, der arbejder sig frem til en accept som
beskrevet, en accept af den tradition, der hersker i hans eller
hendes fag og arbejde, risikerer at komme til at opgive sig
selv undervejs, at blive den tilpassede, hvis identitet til en-
hver tid bestemmes af fag og arbejde. De sider af faget eller
arbejdet, som man har tilegnet sig, men som oprindelig vak-
te ubehag eller maske endda fremkaldte modsigelse, svinder
ved hverdagens osmose ud af sjelen, og de tavse modfore-
stillinger, der i begyndelsen maske slares af en tilegnet ky-
nisme, forsvinder med tiden helt.



TVIVL

kan veere en plage eller kan vare vejen til ny indsigt, en ny
selvberoenhed.

Tvivl er ikke det samme som abenhed. Nar sagen kommer
ind pa skrivebordet, eller nar den bliver rullet op i retsloka-
let, er bedemmeren ubestemt — det star abent, hvordan sa-
gen skal falde ud. Du kan sige til en kollega, at du er i tvivl,
men heri ligger ikke andet, end at sagen gar sin gang, og det
er for tidligt at have en bestemt mening om den.

Der kan vere en anden usikkerhed, som felger af, at man
ikke har nogen struktur péa sagen, man ved f.eks. ikke, hvad
det er, klienten forlanger (,,Det er noget med en social pen-
sion, men hun ser jo rask og frisk ud”), eller hvad parterne er
uenige om (,Jeg leeser advokaternes argumenter, men hvor
er det egentlig, at de er uenige?”). Hvad er det egentlig, det
drejer sig om, sporger jeg mig selv — og undertiden ogsa i
fortrolighed en kollega. Fortroligheden skyldes, at det jo er
min opgave at finde ud af, hvad det drejer sig om, det er det,
jeg er uddannet til, og kan jeg ikke det, er jeg ikke min op-
gave voksen. Dommeren er i samme situation som forske-
ren, der har fat i noget interessant, men som endnu er ude af
stand til at formulere ,problemstillingen” — projektets be-
tydning for geengse antagelser, de punkter i traditionens lae-
reseetninger, der kan blive anfagtet, og de veje, undersogel-
sen skal ga, for at det kan blive afklaret, om projektet er bee-
redygtigt. Jeg kan sidde en times tid og leese pa en sag, uden
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at jeg forstar, hvad det drejer sig om, og jeg er ved at smide
det hele til side, jeg er kommet pa en forkert hylde, hvorfor
kan de ikke skrive forstaeligt? Jeg foler ikke min usikkerhed
som tvivl, usikkerheden er alt for stor og usystematisk, men
som en afmagt, en uformaen i forhold til situationen - ,jeg
ved intet om dette, og alligevel skal jeg om fa timer eller
dage kunne sige noget brugbart.”

Tvivlen (i en tredje variant) meder jeg — eller den erobrer
mig — nar jeg har faet struktur pa sagen og forstar, hvad der
gores geldende af deltagerne i konflikten, men (endnu) ikke
ved, hvad jeg skal mene, ikke har gjort mig klart, hvad der
skal veere mit standpunkt. Tvivlen kan formuleres, f.eks.
som en usikkerhed ved valget mellem to muligheder: Jeg
kan laegge storst vaegt pa det privatretlige, og sa nar jeg til
resultat A, men jeg kan i stedet laegge vaegt pa det offentlig-
retlige, og sa bliver resultatet B. Ofte er det en tvivl om en
fortolkning — lovens eller aftalens tekst kan udlegges pa fle-
re mader, jeg har gjort mig indholdet af disse alternativer
klart, og jeg kender ogsa argumenterne for hver af dem - og
alligevel er jeg i tvivl.

At der i en fase af analysen af en sag er flere mulige re-
sultater, f.eks. flere fortolkninger, som er tilgeengelige i den
forstand, at jeg ikke lige nu kan afvise dem, behover ikke at
vaere forbundet med en tvivl, for der kan vaere tale om den
abenhed eller ubestemthed, jeg har navnt. Fortsatter jeg
med at arbejde med sagen, forsvinder denne d4benhed, resul-
tatet bestemmes, bestemmer nasten sig selv, og nogen tvivl
bliver der ikke tale om. Tvivlen forudsaetter netop, at arbej-
det med problemet ikke af sig selv har erstattet &benheden
over for flere mulige resultater med en bestemthed, et resul-
tat, som jeg uden forbehold gar ind for. Tvivlen vokser frem
pa grundlag af en uovervundet ubestemthed og er sa tillige
afhaengig af, at jeg er i en proces, hvor jeg skal na et resultat.
Hvis min opgave f.eks. som en forsker er at prasentere de
alternativer, der foreligger, og pointen i fremstillingen er at
udvikle de argumenter, der anvendes for det ene og det
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modsatte resultat, sa er ubestemtheden med hensyn til val-
get mellem disse mulige resultater ikke baggrund for en
tvivl - for forskeren (udrederen) skal ikke leengere. Til tviv-
len horer, at den tvivlende skal overvinde ubestemtheden.
En ubestemthed kan derfor undertiden opleses ved at ar-
bejde videre, og en tvivl kan undgas ved at finde en udvej,
der bringer mig vaek fra den opgave, der traekker mig ind i
tvivlen. Jeg kan komme ud af tvivlen, hvis den aftaleklausul,
hvis fortolkning jeg er i tvivl om, bliver uden betydning for
sagen, f.eks. fordi jeg (nu) bedommer sagen séledes, at der
slet ikke er noget bevis for, at en aftale er indgéet. Fortolk-
ningstvivlen fordufter. Eller med en indarbejdet jargon: ,Jeg
skriver mig ud af problemet” eller ,Jeg undgar det dilem-
ma”. Jeg har fundet en anden vej, en vej, der ikke tvinger
mig til at passere tvivlens vdde mose, men lader mig komme
torskoet udenom. Undertiden er det en vej, som jeg ser som
den rette, men som jeg blot i begyndelsen har overset. Un-
dertiden er det derimod en vej, jeg netop vealger for at undga
tvivlen. Maske har jeg skerpet kravene til beviset for en af-
tale, fordi jeg derved kan undga at skulle fortolke den aftale,
den ene part gor gaeldende. Bdde personlig tvivl og kollegial
uenighed kan undgas pd denne made — ved at finde andre
veje. Har en advokat gjort flere selvsteendige argumenter
(anbringender) gaeldende, der hver for sig kan begrunde det
resultat, som advokaten ensker, kan administratoren eller
dommeren velge, i hvilken rekkefolge argumenterne skal
bedemmes - og stoppe, nar man har fundet et argument,
som man tilslutter sig. De argumenter, der medforer tvivl,
kan man derfor satte sidst og lade ligge, hvis det bliver
unodvendigt at tage stilling. Forseg pa at fa en domstol til at
tage stilling til noget, der praesenteres som et principsporgs-
mal, bliver - til frustration for advokaterne — afvist ved, at
sagen afgores pa et ,sidesporgsmal”, som vel er en del af
sagen, men som ikke interesserer andre end de to parter,
mens principsporgsmalet bliver efterladt ubesvaret — fordi
det var for tvivlsomt. Dansk dommertradition anerkender
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ikke det synspunkt, at en god dom tager stilling til de syns-
punkter, der er gjort gaeldende som centrale eller baerende -
ogsa selvom en stillingtagen ikke er nedvendig for at na til
en konkret konklusion.

Men er ingen af disse metoder brugbare, sidder jeg i tviv-
len, som altsa — som jeg her forstdr det — retter sig mod nogle
bestemte videre skridt, tvivlens tema. Det, der bringer mig
videre, er da ofte synspunkter, der angar noget andet end
tvivlens tema. Tvivl ved fortolkning af en lov, hvor to eller
flere resultater — efter grundig analyse — star som mulige, an-
gar ofte min egen position, min identitet, min forestilling
om, hvordan den institution, hvor jeg arbejder, ber placere
sig og blive opfattet. Det er min professionelle identitet, der
er usikker, og tvivlen bearbejdes ved, at jeg bestemmer mig
for en (mere specifik) identitet. Det heenger sammen med, at
den ubestemthed, som jeg her kalder for tvivlens tema, kun-
ne vaere fjernet, hvis nogle andre havde gjort noget andet -
skrevet lovteksten anderledes, udformet aftalen i overens-
stemmelse med branchens standardaftale, fastsat et regle-
ment for en procedure, der nu har varet skadevoldende osv.
Og min tvivl udspringer af usikkerhed om, hvad jeg nu kan
forlange eller uden egentligt forlangende forudsaette som
det rette, nar det geelder denne handling eller — forsemmelse
— hos andre personer eller institutioner.

Tvivlen overvindes ikke ved at stirre pa den tekst, der er
genstand for tvivl. Det er ikke, fordi teksten er uden betyd-
ning. Teksten er studeret og har efterladt tvivl. Man kommer
videre ved at forlade teksten.



YDMYGHED

er ikke et begreb, jurister hyppigt gor brug af, men de folel-
ser og de handlinger, begrebet betegner, er nok ikke uden
praktisk betydning, selvom de opleves og behandles under
andre navne. Det, der mest sldende opleves som ,,ydmygt”,
er jo ,ikke-juristerne”: Fru Hansen, hvis i og for sig ikke seer-
lig store strid med et supermarked er blevet til en principsag
for forbrugerbevagelsen og derfor genstand for en retssag,
nermer sig nok advokatens kontor med ydmyghed. Advo-
katkontoret er indrettet til at fremvise velstand og aestetisk
omhu, sa den ,almindelige forbruger” ma fole sig i en anden
verden, mens de mere velbesldede klienter befinder sig i om-
givelser, der vidner om situationsbeherskelse og overskud -
netop de egenskaber, klienten haber, at advokaten kan de-
monstrere under striden med modparten.

Ogsa i rettens lokaler er det de udefrakommende, der kan
teenkes at vise ydmyghed — allerede nar de naermer sig rets-
bygningen, der med en pompegs facade og den tunge ind-
gangsder varsler, at her er der sterre magter pa spil, og at
man kun er en lille brik i det spil, hvis retfeerdighed man
maske ikke engang vil forsta.

Nar en advokat kommer ind i retslokalet med henblik pa
forhandling af sagen, praktiseres i hvert fald ydmyghed el-
ler zerbedighed. Advokaten tiltaler dommerne , Hoje ret” el-
ler, ndr man er ndet landets overste instans: ,Haedervaerdige
Hojesteret”, og advokaterne bukker, nar de ankommer til og
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forlader retslokalet, om end det afmalte i bukket kan vise, at
ydmygheden ikke er ubetinget, hvis den overhovedet er der.
De dommere, der bukkes for, er de narmeste til at vide, at
dommere er mennesker, og at denne ,hadervaerdighed”
kan forekomme noget ubegrundet. Jeg er dommer, men ikke
~haederveerdig”.

Det er derfor naerliggende at overveje, om disse rituelle
adskillelser af rettens forhandlinger fra forhandlinger i an-
dre sammenhaeng - hos en professionel konfliktlgser, hos en
psykolog eller magler — ikke burde erstattes af mere ,nuti-
dige” former — uden buk og tomme talemader, ingen kapper
til advokater og dommere, lad os sidde rundt om et bord og
tale om det, osv. Disse tanker er narliggende, men bygger
madske pa en miskendelse af, hvad ydmygheden geelder.

Maske er det slet ikke dommeren, der bukkes for, og ma-
ske skal bukket og andre ritualer om retsudevelsen — kap-
per, faste talemader som de faerreste forstdr, osv. — netop ses
i det perspektiv, at noget sterre er pa spil. Den ydmyghed,
advokaterne tilsyneladende demonstrerer (men ikke ned-
vendigvis feler), svarer til den ydmyghed, hvormed dom-
merne i den enkelte sag arbejder sig frem til en bedemmelse,
som de kan sta inde for. I denne proces gar man efter noget,
der ikke kan ses eller foles, og det, der er dommerens store
vanskelighed, er ikke sa meget, at man fra begyndelsen intet
ved om sagens konkrete omstaendigheder og ofte kun lidt
om de regler, der geaelder for en sddan sag; det rigtig vanske-
lige er, at det, der skal danne trdden i den dom, der - for
dommerens vedkommende — afslutter sagen, ikke er synligt,
ikke lader sig traekke frem og kan vise sin styrke, men er og
forbliver noget skjult. Det er i denne bestraebelse mod noget
usynligt og ukontrollabelt, som kan betegnes retfaerdighed,
at retten adskiller sig fra anden magtudfoldelse.

Advokater skal ikke have nogen serlig @rbedighed for
dommere, ligesom dommere skal kunne optraede myndigt
og styrende over for parterne og deres advokater, men hele
processen bliver uden mening, hvis den ikke fungerer og
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leves som en virksomhed, der i ydmyghed sigter mod et
hojere mal. Advokaten kan veere ydmyg over for ,retten”,
dvs. domstolen, der ikke mé identificeres med den eller de
dommere, der nu har sat sig i dommersadet.

Selvom dommere ikke som personer er mere ,ydmyge”
eller beskedne end mennesker i almindelighed — maske sna-
rere tveertom — er de dog som regel behersket af en sddan
bestrabelse, en omhu eller omsorg for retfeerdigheden, som
ingen dommer ganske vist kan definere i generelle termer,
og som kun sjeldent nevnes ved navn, men som dog konti-
nuerligt tjenes.



EFTERORD

Vad dr det da som jag vill? Vad ar det jag menar?
Jag vet vad det ar — och jag vet det inte!

Det har inget namn, ingen ort, ingen art

Jag kan inte ropa pa det, inte forklare det

Det dr det som far namn nér jag ropar

Det dr det som far mening nér jag forklarar
Detta dr det — men innan jag @nnu har ropat
Detta dr det — men innan jag dnnu har forklarat
Det dr det som @nnu inte fatt namn

Det som fatt namn ar inte nagonting annat —

Gunnar Ekelof!

1. Fra Gymnosofisten i Gunnar Ekelof: Non Serviam, Stockholm, 1945.



TAK

Enkelte tekster i denne bog har varet trykt tidligere:

De to essays om , Barmhjertighed” og ,, Glemsel” er trykt i
Nybrott og Odling, Festskrift til Nils Nygaard, Fagbokforla-
get, Bergen, 2002, og de samme to essays er siden genoptrykt
i Hanne Petersen (red.): Globaliseringer, ret og retsfilosofi, Ju-
rist- og Gkonomforbundets Forlag, Kebenhavn, 2002. Essay-
et om ,Retfeerdighed” er trykt i Ditlev Tamm (red.): Retfer-
dighed, Nyt Nordisk Forlag (under udgivelse). Dette essay
indgik sammen med essays om ,Magt” og ,Omsorg” i et fo-
redrag, jeg holdt ved Det Juridiske Fakultet ved Uppsala
Universitet den 30. maj 2002, og som under titlen , Fra po-
lycentri til omsorg for retfeerdighed” i sin helhed er trykt i
Svensk Juristtidning 2002 s. 857f. Dele af forordet bygger pa
min tiltreedelsesforeleesning ,Hvad skal jeg gore i denne
sag?” ved Kebenhavns Universitet den 31. august 2002, der i
dens helhed er trykt i Juristen 2003 s. 81f, hvorfra ogsa tek-
sten til ,Handling” er hentet. Disse tidligere trykte tekster er
revideret med henblik pa denne bog. , Praksis” er praesente-
ret ved konferencen , Folkekirke, religionsret og EU”, RUC,
den 14.-15. maj 2003.

Udkast til teksterne i denne bog er pa forskellige stadier
leest og kommenteret af flere:

En forste laesegruppe om udvalgte essays bestod af Flem-
ming Arentoft, Niels Arnfred og Erik Nordahl Svendsen.
Deres forsigtige opbakning opmuntrede til at arbejde videre.
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Enkelte essays blev pa et tidligt stadium laest af Hans Gam-
meltoft-Hansen, der dermed blev min ferste juridiske leeser,
Erik Boe og Hanne Petersen. Et samlet hafte med essays
blev kommenteret af Mads Bryde Andersen, Seren Stig
Andersen, Jonas Christoffersen, Per Henrik Lindblom, Per
Magid, Ole Spiermann og Claus Bratt Jstergaard. Kom-
mentarerne har varet usadvanligt intense, dbenhjertige
og konstruktive.

Nogle spergsmal er blevet besvaret af Rolf Kuschel, John
Smidt Thomsen og Marianne Hofgaard. Chris Fischer har bi-
stdet ved eftersegningen af et egnet omslagsbillede. Birgit
Jacobsen har beredvilligt og effektivt bistdet under den af-
sluttende redigering.

En serlig og keerlig tanke til Lene Koch, der uden teven
eller afbrydelse har opmuntret, stottet og skubbet pa.

For den, der foler sig pa usikker eller fremmed grund, er
det betryggende at vide, at nogle har forstdet, hvad man vil,
og mindre afgerende, om alle synes, at man er pa rette vej.
Ansvaret er, med andre ord, mit alene.

Hijertelig tak til alle!
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