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Abstract

This article deals with the history of the principle of legality in Danish criminal
law. The principle of legality is a relatively new invention and was first intro-
duced with the criminal code of 1866 § 1. Before that, courts were given broad
discretion in criminal cases. This discretion must be viewed as the logical conse-
quence of the lack of a comprehensive and systematic criminal code such as that
first issued in 1866 where it replaced the sixth book in the National Law of Den-
mark 1683. With the promulgation of a new systematic criminal code it was pos-
sible to introduce the principle of legality in Danish criminal law in 1866. While
the principle of legality was designed to secure the predictability of the criminal
law, measures were also taken in order to secure flexibility in the application of
the code by the courts. The often casuistic definitions of the criminal offenses in
the National Law of Denmark were thus replaced by abstract definitions and the
courts were generally left with a wide margin of discretion when it came to ques-
tions of punishment. The criminal code of 1866 was thus built on a compromise
between legality and flexibility.

1. Introduktion
»Straf kan kun palaegges for et forhold, hvis strafbarhed er hjemlet ved lov, eller ganske mé lige-
stilles med et sadant.«'

Det strafferetlige legalitetsprincip er som den forste bestemmelse i straffeloven
indgangen til strafferetten i dag, dets placering og indhold understreger kravets
fundamentale karakter.” I det lange retshistoriske perspektiv er bestemmelsen ik-
ke desto mindre forholdsvis ny. Legalitetsprincippet blev forst en del af strafferet-
ten med straffeloven 1866 § 1.> Bestemmelsen blev aflost af straffeloven 1930
§ 1, der stadig er gzldende.* Denne artikel ser pa det strafferetlige legalitetsprin-
cips historie 1 dansk strafferet. Det gores med fokus p& den historiske udvikling
frem mod indferslen af straffeloven 1866. Her laegges der vaegt pa, hvordan straf-
feretten fungerede uden et legalitetsprincip, begrundelsen for legalitetsprincippets
indfersel 1 1866 og dets sammenhaeng med strafferettens udformning. P& denne
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baggrund slutter artiklen med en diskussion af den svare balancegang mellem at
sikre fleksibilitet og legalitet i strafferetten.

2. Straf uden lov

I 1537 afsagde den daverende overste domstol i Danmark, Rettertinget, der be-
stod af kongen og rigsradet, to vigtige domme.’ I den ene blev en ugift mand og
en gift kvinde demt til deden, fordi de havde begaet hor sammen. I den anden
blev en mand, der havde indgaet @gteskab nummer to uden at vare blevet skilt
fra sin forste hustru, demt »for slig gerning at vere i vor nadde og undde« — en po-
tentiel dedsdom, der overlod det til kongen at fastsztte den endelige straf.® Mens
straffen og synet pa de pagaldende forbrydelser kan forekomme meget fremmed-
artet for en jurist i dag, er det interessante her hjemlen, som Rettertinget anvendte
i de to domme. Den forste dom anferte som hjemmel i en margin i domsprotokol-
len »kejserloven, der sandsynligvis var en henvisning til tysk strafferet. I den
anden dom opgav Rettertinget at finde en hjemmel og ngjedes i stedet med at
fastsaette, at kongen skulle straffe manden »efter den skik og ordinans, som der pa
gores skal« — dvs. efter den lov, der efterfelgende skulle udstedes. I de to domme
blev der séledes idemt dedsstraf eller en potentiel dedsstraf efter henholdsvis en
udenlandsk og en fremtidig lov. Dommene illustrerer med al tydelighed, at der
ikke gjaldt et strafferetligt legalitetsprincip i Danmark pa dette tidspunkt.” Eller
som retshistorikeren Henning Matzen sammenfatter det:

»Man demte aabenbart [...] efter et mere vilkaarligt Skjen over, om vedkommende Gjerning
ifglge sin egen Beskaffenhed egnede sig til Straf, og da hvilken,«®

Manglen pa et legalitetsprincip var ikke noget nyt i 1537. Et sadant fandtes heller
ikke i landskabslovene eller den gvrige lovgivning. Perioden fra 1536 til 1683 er
ikke desto mindre velegnet til at illustrere en strafferet uden et legalitetsprincip.
Det skyldes, at det forst for alvor er for denne periode, at der er bevaret praksis,
der kan illustrere strafferettens praktiske anvendelse. Samtidig var periodens
strafferet praeget af forandringerne efter Reformationen i 1536. For Reformatio-
nen havde en lang reekke forbrydelser som kirkelige forbrydelser og sedeligheds-
forbrydelser hert under den katolske kirke, der havde haft sig eget retssystem og
domstole. Efter Reformationen var de blevet overfort til staten, og der var saledes
adskillige forbrydelser, som skulle optages i den verdslige lovgivning. Tiden mel-
lem Reformationen og udstedelsen af Danske Lov 1683, der kodificerede straffe-
lovgivningen i sjette bog, kan betragtes som en proces, hvor disse forbrydelser en
for en blev optaget i verdslig strafferet, indtil der med Danske Lov var kommet

78



Mellem Skylla og Charybdis — treek af legalitetsprincippets historie i dansk strafferet

lovhjemmel til at straffe dem alle.” Blodskam (incest) blev forst med Forordning
16. juni 1637 § 2 udtemmende reguleret i lovgivning,'® mens polygami — trods
loftet om eksplicit lovgivning i dommen fra 1537 — og sodomi (bestialitet og ho-
moseksualitet) forst blev omfattet af udtrykkelig lovgivning med Danske Lov
1683."" Fravaeret af et strafferetligt legalitetsprincip medforte ikke straffrihed,
forbrydelser som de n@vnte kunne og blev straffet, for de blev optaget i straffe-
lovgivningen. Straffen for sidanne forbrydelser blev i stedet overladt til praksis.

For strafferetten beted det, at praksis blev en vigtig kilde som supplement til
lovgivningen. Her kom domstolene med Rettertinget i spidsen til at spille en vig-
tig rolle. I dommen om hor var Rettertinget da ogsd opmaerksom pa betydningen
af sagen. Dommen blev udformet som et praejudikat, der understregede, at straf-
fen for hor blev fastsat for, »at det her efter skulle vides at straffes for slige uhyr-
lige gerninger«. Rettertinget var dermed fuldt ud bevidst om, at den 1 dette tilfael-
de udevende en retsskabende virksomhed inden for strafferetten.

Manglen pa et legalitetsprincip medferte en stor grad af fleksibilitet for rets-
anvendelsen, hvor straffen séledes kunne fastsattes ud fra friere overvejelser om
forbrydelsens karakter. Ud over undtagelsesvis brug af udenlandsk strafferet' ses
ogsa eksempler p4, at straffereglerne i mosaisk ret fra Mosebggerne i Det Gamle
Testamente blev anvendt. Det byggede pa en overbevisning om, at de ikke kun
gjaldt israelitterne, men var udtryk for naturret.”’ I 1628 blev den adelige Ellen
Lange saledes med hjemmel i Guds lov demt til deden af Rettertinget for blod-
skam med sin bror.'* Den naturretlige tanke om en ret, der star over den positivt
fastsatte ret, star saledes i et vist omfang i kontrast til et strafferetligt legalitets-
princip. Nar datidens kristne naturret séledes fastslog, at regler i mosaisk ret kun-
ne vere udtryk for naturret og gjaldt alle, matte de kunne anvendes i strafferetten,
uanset om der fandtes en positiv lovhjemmel. Da det strafferetlige legalitetsprin-
cip omvendt blev indfert i dansk strafferet i 1866, var retten i langt hejere grad
blevet sekulariseret, og brugen af mosaisk ret som naturret var opgivet som folge
af oplysningstidens strafferetlige reformer i Danmark."’

Det er en klassisk draftelse 1 dansk retshistorie, om Danmark i 1500- og 1600-
tallet kan betragtes som et retssamfund.'® Manglen p4 et strafferetligt legalitets-
princip taler imod dette synspunkt. Hvor datidens strafferet dermed var undergi-
vet en principiel form for usikkerhed, skal usikkerheden heller ikke overdrives.
For langt de fleste af de forbrydelser, der blev overladt til praksis, var det forudsi-
geligt, at forholdet ville blive straffet, og hvor straffen fulgte af en etableret prak-
sis, métte ogsa den vaere forudsigelig. Forbrydelser som i de ovennavnte domme
udgjorde samtidig et brud pd Guds bud, og befolkningen kunne derfor gennem
forkyndelsen i kirkerne indskerpes handlingernes karakter af synd og forbrydel-
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ser. I de nevnte domme har det séledes neppe veret overraskende, at forholdene
ville blive straffet. Bigamisten tilstod da ogsé forholdet og anmodede afslut-
ningsvist om, at kongen ville vere nadig mod ham.

Nar det gjaldt straffen, var det langt fra altid en fordel, at der ikke var eksplicit
lovgivning. Rettertingets domme og dets preemisser kunne veere si vidtgaende, at
de senere matte modificeres af lovgivningen.Deadsstraffen for hor efter Rettertin-
gets praeejudikat blev inkorporeret i lovgivningen med Reces 1537 § 8. Efter to ar
blev straffen formildet med Reces 1539 § 3, sa dedsstraffen forst skulle anvendes
ved det tredje hor. Det blev legitimeret med befolkningens klager.'” 1 1603 demte
Rettertinget to adelige til deden for blodskam uden klar hjemmel."® Ud fra Retter-
tingets premisser matte samtlige forhold, der blev betragtet som blodskam, straf-
fes med deden. Forbuddet mod blodskam daekkede dengang sleegt- og svogerskab
til og med 3. led (grandfaetre-grandkusiner), og de involverede adelige havde vee-
ret besvogret i 2. led. Et sé vidtgaende synspunkt blev ikke opretholdt i lovgiv-
ning. Efter Forordning 6. april 1610 blev dedsstraffen kun forudsat anvendt i de
to forste led, og efter Forordning 16. juni 1637 blev dedsstraffen for 2. led ogsé
ophaevet. Omvendt fungerede udtrykkelig lovgivning som et vaern mod hérdere
straffe.' 1 en sag, hvor kongen folte sig serligt fornaermet af, at hans kammer-
junker havde géet i seng med en af dronningens tjenestepiger, blev der pa kon-
gens vegne nedlagt pastand om dedsstraf. Det var der ikke hjemmel til i lovgiv-
ningen, der eksplicit havde reguleret et sddant forhold, og selvom de involverede
fik alvorlige straffe, blev dedsstraffen ikke anvendt.*

I perioden mellem Reformationen og Danske Lov blev der ikke sondret skarpt
mellem lovgivning og den faste retspraksis. Flere gange ses henvisninger til, at en
forbrydelse skulle straffes efter »loven« evt. i kombination med »recessen« eller
»Handfaestningen«. Det beted, at forbrydelsen skulle straffes efter geeldende ret,
og det forudsatte ikke nedvendigvis, at den var omfattet af udtrykkelig lovgiv-
ning.”' Forordning 12. oktober 1617 om trolddom fastsatte i § 2, at folk, der ind-
gik en pagt med Djavelen, skulle straffes efter »loven og recessen«. En sédan ud-
trykkelig lov fandtes ikke, men efter fast praksis var straffen dedsstraf i form af
balstraf. P4 samme méde henviste teologerne fra Kebenhavns Universitet i en be-
teenkning fra 1561 til, at balstraf for blodskam var hjemlet i »vor danske love.*
En sadan lov blev forst udstedt med Forordning 1637. Datidens strafferet vidner
saledes om saedvanerettens vigtige rolle, der havde afgerende betydning for straf-
feretten.

Set fra centraladministrationens synspunkt kunne der ogsé vare fordele for-
bundet med at undlade at lovgive om forbrydelser. Det medferte dels fleksibilitet
1 retsanvendelsen, og nogle forbrydelser kunne méske vere sa forargelige eller
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tabuiserede, at det var bedst ikke at naevne dem i lovgivningen. Et eksempel pé en
sadan forbrydelse er sodomi, som ferst blev neevnt i Danske Lov 1683, og selv da
blev den defineret abstrakt som omgaengelse imod naturen, jf. DL 6-13-15.%

3. Danske Lov og de arbitrzere straffe

Danske Lov 1683 satter et vigtigt skel i strafferetshistorien, da den kodificerede
strafferetten i sjette bog: »Om Misgerninger«. Her blev den eksisterende strafferet
samlet i en bog og suppleret med nye bestemmelser. Som kodifikation byggede
den bade pa den tidligere lovgivning og praksis. I Stig Tuuls udgave af Danske
Lov er bestemmelserne forsynet med kildeangivelser, hvor de har bygget pa l-
dre ret. Det er en effektiv marker af betydningen af retspraksis som supplement
til straffelovgivningen. 16 bestemmelser i sjette bog byggede pa retspraksis.”* De
dekkede over alvorlige forbrydelser, der kunne medfere straffe fra beder, feeng-
sel og legemsstraffe til dedsstraffe i form af drukning, halshugning eller balstraf.
Sjette bog indeholdt ligesom tidligere lovgivning ikke noget strafferetligt legali-
tetsprincip. Selvom den samlede strafferetten i en bog og kodificerede flere af de
i praksis udviklede straffe, forhindrede den ikke, at domstolene fortsat matte
demme ud fra friere overvejelser i strafferetten. Bestemmelsernes ofte kasuistiske
udformning, og da der kun var navnt et begranset antal forbrydelser, skabte fort-
sat et behov for, at domstolene i praksis idemte arbitraere straffe uden udtrykkelig
hjemmel i lov. Selvom Danske Lov lgbende blev suppleret med ny straffelovgiv-
ning, matte domstolene lebende indtil straffeloven 1866 idemme arbitraere straf-
fe.

Tidens strafferetlige stremninger, der pegede frem mod legalitetsprincippet,
var ikke ukendte i Danmark. Montesquieus (1689-1755) teori om magtens trede-
ling 14 meget teet pa et strafferetligt legalitetsprincip, da det var domstolene, der
skulle idemme straffe og gere det som »lovens mund« uden at udeve et skon.” I
Danmark blev Montesquieus tanker brugt af en af eneveeldens mest centrale em-
bedsmend, generalprokurer Henrik Stampe (1713-1789). I en af sine mest be-
romte erkleringer fremhavede han 1 1767, at det var domstolene, som skulle
»bestemme straffen, ved at anvende straffelovene pa den forevede misgerning«.”’
Ligeledes vendte han sig i samme erklaering skarpt imod at give en straffelov til-
bagevirkende kraft.*®

En af de vigtigste forfeegtere for et strafferetligt legalitetsprincip var den tyske
jurist Paul Johann Anselm von Feuerbach (1775-1833). Han opstillede et straffe-
retligt legalitetsprincip nulla poena sine lege. Legalitetsprincippet var teet knyttet
til hans teori om psykologisk tvang og straffelovgivningens generalpraventive
virkning.* I Danmark blev hans teori indgiende droftet af Anders Sandoe @rsted
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(1778-1860), der i stedet for et legalitetsprincip satte de naturlige forbrydelser.
Det var en reekke forbrydelser, som matte straffes, uanset at de ikke var omfattet
af straffelovgivning.® T »Over de forste Grundregler for Straffelovgivningen«
(1817) dreftede han indgiende spergsmalet om legalitetsprincip.”’ Her henviser
han udtrykkeligt til nedvendigheden af at afvise et legalitetsprincip i de mange
stater, der ikke har nyere straffelove.” I stedet fremferte han teorien om naturlige
forbrydelser, der netop ifelge deres natur var forudsigelige for befolkningen: »En
naturlig Misgjernings Stratbarhed kan ikke vare nogen, der ejer sund Sans, ube-
kendt,«.”* Orsteds modstand mod et strafferetligt legalitetsprincip ma iser ses pa
baggrund af Danske Lovs usystematiske karakter.** I et vigtigt afsnit demonstre-
rede Orsted med eksempler fra Danske Lov, at det var nedvendigt, at den blev
suppleret med naturlige forbrydelser, der kunne straffes uden lovhjemmel.*

4. Ingen straf uden lov
Med straffeloven 1866 blev legalitetsprincippet for forste gang en del af straffe-
retten:

»§ 1. Ingen kan straffes efter denne Lov, medmindre han har gjort sig skyldig i et Forhold, der
gaar ind under en af de i Loven givne Straffebestemmelser, eller ganske maa sattes ved Siden af
en i samme som Forbrydelse betegnet Handling.«

En ny straffelov havde lzenge veeret gnsket.’ I 1859 havde en kommission afshut-
tet sit arbejde med et udkast til en straffelov.’” Dette arbejde blev fortsat med
nedsattelsen af en ny kommission samme ar, der udarbejde et nyt udkast i
1864,* som Landstinget aret efter afgav en grundig betzenkning over.* Straffelo-
ven blev vedtaget i Rigsdagen i 1866 og udstedt 10. februar 1866. I 1859-
udkastet var § 1 afffattet lidt anderledes og indeholdt ikke mulighed for den fuld-
steendige lovanalogi. Mens udvidende fortolkninger ikke skulle udelukkes, vendte
kommissionen sig i motiverne klart imod analogislutninger:

»Derimod udelukker § 1 Analogiseren saavel fra en enkelt bestemt Lovbestemmelse (Lovanalo-
gi) som fra Lovens Aand og Grundsetninger i Almindelighed (Lovgivnings- eller Retsanalogi),
hvorved man stettende sig paa Raisonnoment om, hvad Lovgiveren maatte have tenkt og villet,
dersom han havde vare conseqvent, gaaer ud ikke blot over Lovens Ord, men over dens Tanke
og altsaa over dens virkelige Indhold.«*

Det blev afslutningsvist medgivet, at det kunne vere svert at traekke graensen
mellem en udvidende fortolkning og en lovanalogi. Legalitetsprincippet blev be-
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grundet i den nye systematiske straffelovs fuldstendighed, der skulle beskytte
borgerne:

»naar der gives en almindelig Lov angaaende Forbrydelser og Straffe, at den da ogsaa fuldstaen-
digen udtemmer sit Stof, saa at Borgerne ikke skulle udsattes for, at det skal komme til at beroe
paa den enkelte Dommers subjective og derfor altid mere eller mindre vilkaarlige Anskuelse om,
hvad der vil veere en conseqvent videre Anvendelse af Loven og dens Aand paa Tilfelde, som
Loven selv ikke har havt for Qie, om de for en begaaet Handling skulle straffes og hvorledes de
skulle straffes«’!

Ved at udstede en ny, systematisk straffelov fjernedes grunden til de tidligere ar-
bitrere straffedomme, der ifolge udvalget primert skyldtes »den hidtilvaerende
danske Strafferets eiendommelige usystematiske Beskaffenhed«.*

1864-udkastet beholdt legalitetsprincippet i § 1 i en mildt endret affattelse.
Den vigtigste @ndring var, at bestemmelsen nu tillod den fuldsteendige lovanalo-
gi, som blev en del af den endelige bestemmelse. Kommissionen var enig med
det tidligere udvalg i, at en ny, systematisk straffelov skulle afskaere den sakaldte
retsanalogi, der muliggjorde at idemme straf ud fra et friere skon, og kritiserede,
at domstolene syntes at have anvendt den »i temmelig stor Udtreekning og stun-
dom noget vilkaarlig«.* Derimod ville de dbne op for den fuldstaendige lovana-
logi, hvor tilfeeldet »i alle Henseender maa stilles i Klasse med og ved Siden af
det i Lovbestemmelsen udtrykkelig omhandlede Tilfelde«. Her ville det ikke vee-
re betenkeligt at give domstolene denne mulighed, ligesom det blev betragtet
som umuligt at udforme en straffelov sédan, at den kunne forudse alle de former,
en forbrydelse kunne optrede pa under den fremtidige udvikling. Det afgerende
var dermed hensynet til fleksibilitet i retsanvendelsen, og at den fuldstaendige lo-
vanalogi ikke pa samme made som retsanalogien blev fundet retssikkerhedsmees-
sigt beteenkelig.

Landstingets udvalg tilsluttede sig kommissionens betragtninger og understre-
gede legalitetsprincippets vigtighed i en systematisk straffelov:

»Maatte dette Forslag vinde Bifald, vil Loven komme til at begynde med en Udtalelse af den
Seaetning, at Ingen kan idommes Straf, medmindre det Forhold, hvori han har gjort sig, falder ind
under Straffelovens Bestemmelser —nulla poena sine lege.«**

Udvalget tilsluttede sig muligheden for den fuldstaendige lovanalogi for at sikre

fleksibilitet, og som kommissionen betragtede de det som umuligt, at lovgivnin-
gen kunne forudse alle de nevnte forbrydelsers former. Ved at sikre sig, at be-
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stemmelsen kun &bnede op for den fuldsteendige lovanalogi, forhindrede de stadig
vilkérlighed i strafferetten:

»Ved denne Begransning vil Reglen vistnok komme til et udtrykke netop det, som tilsiges, at
opstille et Vaern imod, at Nogen vilkaarligen skulde kunne rammes af Straffeansvar, derved at et
Forhold, hvorom Straffeloven tier, skulde af Domstolene kunne belaegges med Straf i Medfer af
Lovgivningens Aand og Grundsatninger. Det er denne Art af Analogier, der ber bortfalde ved
Vedtagelsen af en ny almindelig Straffelov.«*

Legalitetsprincippet i straffeloven 1866 § 1 byggede saledes pa et kompromis
mellem hensynet til at sikre legalitet og fleksibilitet i straffelovgivningen. Legali-
tetsprincippet blev indfert for at skabe forudsigelighed i strafferetten og beskytte
borgerne mod vilkarlighed i retsanvendelsen — domstolenes anvendelse af den
mere frie retsanalogi — og da den nye, systematiske straffelov skulle vare ud-
toemmende. P& den anden side blev det oprindelige forslag om at afskere alle ana-
logislutninger afvist. Den fuldstendige lovanalogi var ikke pad samme made rets-
sikkerhedsmaessigt beteenkelig og blev fundet nedvendig for at sikre fleksibilitet i
strafferetten.

Straffelovens legalitetsprincip er i dag suppleret af Den Europaiske Menne-
skerettighedskonventions art. 7 og for omrader, der falder ind under EU-retten, af
Den Europaiske Unions Charter om Grundleggende Rettigheder art. 49. Mens
straffelovens § 1 stadig giver mulighed for anvendelsen af den fuldsteendige lo-
vanalogi, er det tvivlsomt, om det er foreneligt, med de menneskeretlige forplig-
telser, og den har formentlig kun et meget snzevert anvendelsesomrade i dag.*®

5. Legalitet, fleksibilitet og straffelovgivning

Legalitetsprincippet i straffeloven 1866 § 1 byggede pa et kompromis mellem
hensynet til legalitet og fleksibilitet. Disse hensyn ger sig ikke kun gaeldende ved
selve legalitetsprincippet, men har afgerende betydning for hele straffelovgivnin-
gens udformning. Legalitetsprincippet skal sikre legalitet i strafferetten og der-
med forudsigelighed. Hvis straffelovgivningen stadig skal vere fleksibel og sikre
en smidig retsanvendelse og lebende tilpasning af strafferetten i praksis, stiller det
krav til udformningen af den evrige straffelovgivning. Her far serligt forbrydel-
sernes definition og spergsmalet om strafferamme betydning.

Mens manglen pa et legalitetsprincip i Danske Lov medferte en stor grad af
fleksibilitet, var udformningen af de enkelte straffebestemmelser anderledes rigi-
de. Straffebestemmelserne var som den tidligere straffelovgivning kasuistiske,
konkret formulerede bestemmelser, som omhandlede enkelttilfeelde. Samtidig var
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straffene absolut lovbestemte. Danske Lov fastsatte som udgangspunkt straffen
for den enkelte forbrydelse uden mulighed for nermere sken, ligesom der ikke
fandtes strafferammer.*” Et eksempel pa en absolut lovbestemt straf er straffen for
hor i DL 6-13-24. Farste gang en egtefaelle begér hor, er straffen en formuestraf
pa bosloden, anden gang forvisning fra landsdel (f.eks. Jylland) og tredje gang
dodsstraf.

I mindre omfang gav enkelte bestemmelser mulighed for et sken.*® I sjette bog
gav 14 bestemmelser i mindre omfang mulighed for at udeve et sken ved fastsat-
telse af straffen f.eks. 6-4-4, der fastsatte straffen til @re, liv eller gods efter ger-
ningens beskaffenhed.*” Mens muligheden for arbitraere straffe gav mulighed for
fleksibilitet, var de lovbestemte straffe anderledes ufleksible. De blev derfor sup-
pleret med en udbredt benddningspraksis, hvor kongen benadede de straffe, der
efterhanden blev anset for utidssvarende og for harde. Der havde ogsé veret en
ofte udbredt benadningspraksis op til Danske Lov, uden at den havde sat sig spor
i dens udformning.”® Fra 1700-tallets anden halvdel og gennem 1800-tallet blev
benddninger endnu mere udbredte og gik i flere tilfeelde forud for, at lovgivnin-
gen efterfolgende blev formildet.”’

Denne strafferet med mulighed for arbitrere straffe, kasuistiske bestemmelser
og absolutte lovbestemte straffe blev genstand for en principiel kritik i forbindel-
se med udformningen af 1866 straffeloven. Mens indferslen af legalitetsprincip-
pet skulle sikre borgerne mod domstolenes ulovbestemte skon, skulle fleksibilite-
ten i strafferetten samtidig sikre mod den lovbestemte kasuistik. I Landstingets
betaenkning er kritikken af den aldre strafferet hard:™

»Den behandler ikke Forbrydelserne paa systematisk Viis, som et udtemmende Hele, der maatte
kunne give Norm for alle medende Forhold. Den opstiller kun Regler for enkelte Arter af For-
brydelser og ofte endog kun for en enkelt forbryderisk handling, ikke at tale om, at den belaegger
de Forbrydelser, den har gjort til Gjenstand for Behandling, med absolut bestemte Straffe, der
ikke overlade noget Valg til Dommerne.«>

Loven havde saledes gjort det nedvendigt at »tage sin Tilflugt til Benaadnings-
magten«, men ogsa det var problematisk, da det uundgaeligt matte medfere ulige
behandling af de samme forhold og skadede »Lovens Anseelse og Magt«.>* En

sadan situation var ifelge udvalget i strid med grundlovens and:

»Den Aand, der gaaer igjennem Grundloven, kan ikke tillade, at en saadan Tilstand vedbliver.«*
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Samtidig egede indferslen af legalitetsprincippet behovet for at sikre fleksibilitet i
strafferetten. En kasuistisk strafferet med absolut lovbestemte straffe ville i kom-
bination med et legalitetsprincip resultere i en meget rigid og formalistisk straffe-
ret. Udformningen af de enkelte straffebestemmelser med et abstrakt defineret
gerningsindhold og med strafferammer mé derfor ses som et bevist valg, der skul-
le supplere legalitetsprincippet.’® P4 den made segte straffeloven 1866 pa samme
tid at sikre legaliteten og fleksibiliteten i strafferetten. Det forste skulle sikres
gennem et legalitetsprincip, det sidste gennem brugen af abstrakte definitioner og
strafferammer.

Landtingets udvalg roste da ogsa udformningen af straffeloven, definitionerne
af de enkelte forbrydelser, og at straframmerne gjorde det muligt at tilpasse straf-
fen til »hvert enkelt tilfzeldes krav«.”” Brugen af abstrakte definitioner af de en-
kelte forbrydelser skete til dels pa bekostning af sproglig enkelhed. Udvalget
medgav derfor, at ordlyden i Danske Lov i hgjere grad var simpel og klar, men
magtede ikke selv at foretage en gennemgribende revision af loven ud fra dette
hensyn.”® F.eks. blev de kasuistiske regler DL 6-7 »Om afhug og Saar« erstattet
med 18. kapitel i straffeloven 1866 »Om Vold paa Person og Legemsbeskadigel-
ser«. Danske Lovs 18 bestemmelser sondrede ngjagtigt og kasuistisk mellem for-
skellige opregnede angreb og typer af skader sdsom athug af nase, ere, tunge,
hénd, fod og finger, jf. 6-7-1, andre sar jf. 6-72, huldsér, jf. 6-7-3, sér i ansigt og
haender, jf. DL 6-7-6 og bid, jf. 6-7-13. I Straffeloven 1866 blev de erstattet med
otte mere generelt formulerede bestemmelser om vold og legemsbeskadigelser.
Her var § 200 den almindelige straf for vold, § 203 straffen for mindre sir og
skade og § 204 straf for lemlaestelse.

Med straffeloven 1866 gjorde brugen af strafferammer sit endegyldige indtog
i dansk strafferet. Straffen for hor blev séledes fastsat til feengsel eller, hvis sam-
livet mellem aegtefaellerne var ophavet eller under sarligt formildende omstan-
digheder med bader, jf. § 159. Straframmerne for de enkelte forbrydelser blev
suppleret med de generelle udmaélingsregler i kapitel seks. Her gav § 57 en gene-
rel vejledning i, hvad der skulle leegges veegt pa ved strafudmalingen, herunder
forbrydelsens farlighed, skadens omfang og gerningsmandens subjektive forhold.
Bestemmelsen skulle alene vare en generel hjelp til dommerne. Som det blev
fastsléet i forarbejderne, var det pa ingen made hensigten, at bestemmelsen skulle
indeholde en detaljeret og udtemmende opregning.® Strafferammer var forste
gang blevet introduceret med den banebrydende tyveriforordning fra 1789. For-
ordningen byggede pa principperne i oplysningstidens strafferet og setter et skel i
dansk strafferetshistorie.®” Brugen af strafferammer brod dog bide med Montes-
quieu og den fremtreedende strafferetstenker Cesare Beccaria (1734-1794), der
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ikke levnede dommerne noget sken i strafferetten.’’ Dermed tog forordningen det
forste skridt mod at introducere en generel fleksibilitet i strafferetten, som skulle
udeves gennem dommernes skon i den enkelte straffesag.

Straffeloven 1866 bygger saledes pa en reflekteret afvejning af hensynet til at
sikre legalitet og fleksibilitet i strafferetten. Det kan ogsa betragtes ud fra et magt-
fordelingssynspunkt. Lovens rolle skulle styrkes med en ny systematisk straffelov
med et legalitetsprincip. Den udovende magts rolle skulle begranses ved at fjerne
behovet for de hyppige benadninger, der underminerede lovgivningens autoritet.
Den dommende magts rolle skulle forandres. Domstolenes rolle skulle pa samme
tid begranses ved indferslen af et legalitetsprincip og udvides ved den konse-
kvente brug af strafferammer. Det lovbestemte sken skulle aflgse det ulovbestem-
te. Det var en opgave, som domstolene var klar til. I 1736 blev der med eksa-
mensforordningen stillet krav til dommernes juridiske kundskaber, og fra 1821
skulle alle dommere have en juridisk eksamen.” Brugen af strafferammer og be-
troelsen af et lovbestemt sken til domstolene falder séledes sammen med opbyg-
gelsen af en professionel, juridisk uddannet dommerstand.

Straffeloven 1866 kan betragtes som et barn af grundloven 1849, hvor be-
stemmelsen om magtens tredeling kan ses som en forudsatning for indferslen af
legalitetsprincippet.”® Landstingets udvalg henviste direkte til grundloven som
argument for at styrke lovens autoritet i strafferetten. Samtidig henviste de til lof-
teparagraffen om navningers medvirken i straffesager.® I rosen af straffebe-
stemmelsernes udformning fremheevede de, at der var lagt vaegt pa, at deres:

»Indhold maatte vaere forstaaeligt for Laegmand saavelsom for Juristen, og som saaledes kunde
tjene til Veiledning for Naevningerne, der i en naer Fremtid ville kaldes til at sige Dom over
Medborgeres Liv og Velfard, og for Enhver der under Landets frie Forfatning har @ie og Inter-
esse for Lovene og deres Anvendelse.«*

Mens Danske Lovs sjette bog var et barn af eneveelden og kodificerede strafferet-
ten, var straffeloven 1866 et barn af grundloven og kan betragtes som den frie
forfatnings strafferet.

I 1951 udrabte retshistorikeren Stig ITuul tyveriforordningen fra 1789 som et
skel i strafferetshistorien. I 2016 fejrede straffeloven 1866 sit 150-érs jubileeum,
og det kan overvejes, om det i1 dag ikke er rigtigere at flytte dette skel frem til
1866. Straffeloven 1866 erstattede sjette bog i Danske Lov og transformerede
strafferetten pa en afgerende méde. Dens grundprincipper er stadig geldende i
dag. Straffeloven 1930 videreforte legalitetsprincippet i § 1 og byggede fortsat pa
abstrakte definitioner af forbrydelsernes gerningsindhold og brugen af straffe-
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rammer, som blev udvidet.®® Kompromisset med at sikre bade legalitet og fleksi-
bilitet i straffelovgivningen afspejles dermed fortsat i straffelovgivningen i dag.
Det afspejles ogsa i domspraksis. Hgjesteret henviste séledes i sin dom fra 2010
om fastsettelse af straf for drab pa egtefzlle eller samlever til sin opgave med at
fastsatte straffen inden for straffelovens graenser:

»det er Hojesterets opgave at sikre, at strafniveauet tilpasses samfundsforholdene ved angivelse
af retningslinjer for udmalingen inden for lovens strafferamme«.”’

6. Mellem Skylla og Charybdis
»Klagende steevned vi ind i den sna@vre og trange passage.
Her 14 Skylla p4 lur og overfor gurgled Charybdis.«*

Straffeloven 1866 byggede pa et kompromis mellem hensynet til legalitet og
fleksibilitet. P4 samme tid forsegte lovgiver at undga to onder — det ulovbestemte
skon og den lovbestemte kasuistik. De kan betragtes som straffelovgivningens
Skylla og Charybdis. Pa sin lange og farefulde hjemtur matte sagnhelten Odys-
seus navigere sit skib mellem de to uhyrer Skylla og Charybids. For at undga for-
liset valgte Odysseus ultimativt det mindste onde og sejlede teettest pa Skylla, der
nojedes med at spise seks af besatningens medlemmer.®” Da Odysseus spurgte,
om der ikke fandtes en made at undgd Charybdis og samtidig bekempe Skylla,
blev han skarpt irettesat af gudinden Kirke for sin freekhed, og det var da ogsé
umuligt. Maske gor det samme sig gaeldende for straffelovgivningen. Hvis det
ikke er muligt at finde det gyldne snit mellem hensynene til fleksibilitet eller le-
galitet,”” ma straffelovgivningen i stedet nojes med at navigere mellem dens to
onder — det ulovbestemte sken og den lovbestemte kasuistik — og bestandigt sege
det mindste onde. Det er da ogsa en svar balancegang. Hvis lovgivningen ikke
overlader nogen fleksibilitet til domstolene, bliver lovgivningen rigid og formali-
stisk. Hvis lovgivningen overlader et for stort sken til domstolene, kan det un-
derminere legalitetsprincippet og svakke forudsigeligheden. Endelig kan det
overvejes, om der kan skabes fleksibilitet ved som under retsopgeret efter besact-
telsen at give straffelovgivningen tilbagevirkende kraft — men sa er der tale om et
helt andet uhyre.”"

Straffelovgivningens to onder viser sig fortsat i diskussionen af straffelovgiv-
ningens udformning. Straffelovgivningen overlader fortsat domstolene et vidt
sken. Pa baggrund af en betenkning fra Straffelovradet i 2002 blev udmalings-
reglerne i §§ 80-83 revideret. Den generelle udmalingsregel i § 80 betoner séle-
des i dag, at straffastsettelsen skal ske »under hensyntagen til ensartethed i rets-
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anvendelsen«.”” Herefter folger de naermere hensyn i §§ 81-83. Bestemmelserne
overlader stadig dommerne »et ganske vidt sken med hensyn til strafniveauet«.”
Der kan séaledes stadig opstd »problemer med forudsigeligheden og ensartethe-
den« i strafudmélingen.”* Omvendt ses der ogsd tendenser i retningen af en delvis
tilbagevenden til kasuistisk straffelovgivning, hvor lovgivningen gir meget langt
i retningen af at regulere domstolenes skon.”” Begge straffelovgivningens onder
pavirker forholdet mellem lovgiver og domstole. Straffelovradets beteenkning om
strafudmaling fra 2012 havde derfor den meget passende titel: »Strafudmaling —
samspillet mellem lovgiver og domstole«.”® Betzenkningen viser tydeligt, hvordan
de ovennaevnte onder stadig er relevante og diskuteres.”” P4 et punkt er betaenk-
ningen i seerdeleshed forbilledligt kort og klar. I kapitel 5, afsnit 3.5, dreftes kort
og »for fuldsteendighedens skyld« lovbestemte straffe, som udvalget vender sig
serdeles skarpt imod:

»Lovbestemmelser, der direkte fastsatter, hvad straffen for en forbrydelse skal fastsattes til, er
udtryk for en fuldsteendig fravigelse af det strafferammesystem, som i en meget lang arrekke
har veeret anvendt i dansk strafferet.«”

Hensynene bag udformningen af straffeloven 1866 treeder dermed stadig klart
frem i dag. Det lykkedes nappe straffeloven 1866 helt at undga bade Skylla og
Charybdis, men dens udformning og forarbejder viser, at lovgiver var opmaerk-
som pa dem og efter bedste evne forsegte at undgéd dem. De grundleeggende hen-
syn bag udformningen af straffeloven 1866 fremstér derfor ikke som foreldede.
Indforslen af et strafferetligt legalitetsprincip var en milepal for strafferetten, og
dens brug af strafferammer og abstrakt definerede gerningsindhold peger frem
mod béde indretningen og diskussionen af straffelovgivningen i dag.
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