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A N K L A G E M Y N D IG H E D E N S  R O L L E  
- N O G L E  K O M P A R A T IV E  T A N K E R  O M  L E G A L IT E T  
O G  O P P O R T U N IT E T  I D E T  D A N S K E  O G  D E T  T Y S K E  
R E T S S Y S T E M

A f  a d j u n k t , d r . j u r . B i r g i t  F e l d t m a n n

The article investigates the role o f  the prosecution service in the German 
and the Danish systems o f  crim inal justice. It raises the question o f  the 
importance and influences o f  the ”opportunity principle ” (also known as 
the ”expedience principle ") and/or the ”legality principle ” in both legal 
systems. The starting point o f  the investigation is the contradiction that 
while the two systems are generally understood to represent different 
categories, there are still significant similarities in the legal framework 
governing prosecutor discretion and its understanding: The German 
system is usually described as fo llow ing the ”legality principle ”, while 
the Dan ish system is seen as an example o f  the ”opportunity principle ”. 
Nevertheless, a review o f  the two systems reveals that the prosecution 
service in both legal systems is in general obliged to prosecute i f  the evi
dence suggests that the prosecution w ill lead to a conviction. In both 
systems the prosecutor s alternatives fo r  discretion provided by the law 
are seen as exceptions to this general rule.
The article investigates some important aspects o f  the use o f  discretion in 
the German and Danish legal systems and provides some explanations 
fo r  the above mentioned contradiction. It reveals some similarities bet
ween both systems, but it also points out some important differences. One 
important factor that can be identified fo r  the differences concerning the 
prosecutor s role and the use o f  discretion, are the differences between 
the legal culture o f  the two legal systems. The article concludes with 
some thoughts about the impact that such differences in legal culture 
could have on tendencies to extend cooperation in the f ie ld  o f  crim inal 
justice in Europe. *

”Når klokken er 11 i Danmark, er den 5 i U.S.A., 10 i London, og 18 i K ina og 
13 omkring Moskva. Flvor er v i danske et udvalgt folk, at v i netop er født i selve 
det lille  velsignede land, hvor klokken er 11, når den er 11.”

Piet Hein beskriver i sit lille  gruk enkelt, men rammende, hvordan mennesket 
tænker: Det, som v i er vant til, opfatter v i som det rigtige, mens det fremmede 
bliver opfattet som en mærkelig undtagelse. Denne tankegang findes også i

* Title in English: The role o f  Prosecution: Comparative Perspectives on Legality and Opportunity 
in the German and the Danish Legal Systems. Original in Danish.
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retsvidenskaben: Lov og ret og den videnskabelige behandling a f begge er først 
og fremmest nationalt orienteret. Der findes ingen universel opfattelse af, hvad 
ret er, og behandlingen a f retlige spørgsmål foregår traditionelt inden for det 
eksisterende nationale system.

T il trods herfor optræder talrige problem stillinger med retlige im plikationer 
parallelt i forskellige retssystemer. For eksempel angår spørgsmålet om anklage
myndighedens rolle og kompetence i straffesager ikke kun det danske retssy
stem, men diskuteres i forskellige retssystemer.1 Komparation a f retssystemer er 
i den sammenhæng en nyttig metode, ikke blot med henblik på at stifte 
bekendtskab med fremmed ret, men også til at opnå bedre forståelse a f eget rets
system.

Det grænseoverskridende perspektiv på straffe- eller procesretlige spørgsmål 
findes også a f en anden grund i stigende grad oplagt: Det kan forventes, at det 
europæiske samarbejde på det strafferetlige område v il øges i fremtiden. E U ’s 
”tredje søjle” omfatter blandt andet et styrket samarbejde inden for strafferet.2 
Med terrorangrebet mod U SA  i september 2001 har de kræfter, som ønsker en 
fælles strafferet eller i det mindste en fæ lles strafforfølgningspolitik inden for 
den Europæiske Union, fået ny medvind. I forbindelse med et intensiveret sam
arbejde eller endda en fælles strafferet tales også om etablering a f en europæisk 
anklagemyndighed.3 Forudsætningen for enhver form  for samarbejde på det 
strafferetlige område er indsigt i forskelle og ligheder i teori og praksis i de 
involverede landes strafferetssystemer.

For øjeblikket findes der ingen fælles opfattelse a f eller koncept for anklage
myndighedens opgave og funktion i straffeprocessen i Europa. Der er retssyste
mer, hvis tradition for overhovedet at have en egentlig anklagemyndighed som 
fast element i straffeprocessen end ikke er særlig lang.4

Emnet for denne artikel er ét a f de punkter, hvor retssystemerne ofte adskiller 
sig fra hinanden, nemlig spørgsmålet om, hvorvidt anklagemyndigheden uden 
undtagelse skal efterforske og rejse tiltale, hvis bevissituationen gør det sand
synligt, at den sigtede bliver dømt, eller om anklagemyndigheden har (eventuelt 
inden for visse grænser) en selvstændig skønsbeføjelse i dette spørgsmål.

Dette omtales i teorien som et valg imellem legalitetsprincippet og opportuni
tetsprincippet. Danmark antages som udgangspunkt at bekende sig til opportu
nitetsprincippet, mens Tyskland regnes som klassisk eksempel på et land med et 
rodfæstet legalitetsprincip. Men hvad betyder disse principper? Og hvori består 
de reelle forskelle mellem det danske og det tyske system?

Legalitets- og opportunitetsprincip som kategorier for retssystemer
Begreberne legalitets- og opportunitetsprincippet er ikke klart definerede. I 
Tyskland foregår der en indgående diskussion, med stærke modstående syns
punkter, om, hvad forskellen mellem principperne egentlig er. Denne diskussion 
tager a f gode grunde først og fremmest udgangspunkt i de tyske regler og den
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tyske anklagemyndigheds ro lle i straffeprocessens praksis.51 en komparativ 
analyse, som den der ønskes foretaget her, er denne vinkel im idlertid ikke t il
strækkelig. Her er det afgørende at finde frem til en definition, som kan bruges 
til kategorisering og sammenligning a f forskellige retssystemer.

I Danmark er begreberne opportunitet og legalitet ikke så kontroversielle som 
i Tyskland. I Danmark går spørgsmålet simpelthen ud på at fa afdækket, om, og 
i hvor vid udstrækning, anklagemyndigheden har kompetence til at inddrage b il
ligheds- og hensigtsmæssighedsovervejelser i sin afgørelse af, om tiltalen skal 
rejses. I Danmark er det endvidere antagelsen, at de fleste retssystemer i realite
ten ikke kan kategoriseres som enten/eller, men ligger et sted im ellem  disse 
yderpunkter.6

1 den tyske og den komparative litteratur b liver begreberne opportunitet 
og legalitet anvendt på to måder: For det første ses begreberne anvendt i 
”materiel forstand” .7 Her er spørgsmålet, om enhver lovovertrædelse, stor eller 
lille , skal forfølges ind til domsafsigelsen, e ller om forfølgelse kan undlades 
undervejs a f forskellige retlige aktører. Denne forståelsesvariant ses ofte i tysk 
litteratur.

For det andet anvendes begreberne i ” form el forstand” .8 Spørgsmålet om 
legalitet eller opportunitet i et retssystem er her begrænset til spørgsmålet om 
anklagemyndighedens kompetence: Forskellen mellem principperne består her 
i, hvorvidt anklagemyndigheden har den form elle kompetence til at slutte en 
sag, hvor beviset antages at kunne bære til domfældelse.

Det er den anden forståelsesvariant, som sædvanligvis -  og således også i 
denne artikel -  fører til kategorisering a f retssystemet som baseret på enten 
legalitets- eller opportunitetsprincippet. Legalitetsprincippet v il i sin rene form 
medføre, at anklagemyndigheden rejser tiltale i enhver sag med tilstræ kkeligt 
bevis. Omvendt medfører et rendyrket opportunitetsprincip, at anklagemyndig
heden har kompetence til at udøve frit skøn i spørgsmålet om tiltalerejsning 
eller ej.9 Det er i realiteten imellem disse yderpunkter, hvor de fleste retssyste
mer befinder sig.10

Legalitet og opportunitet i de to retssystemer
Det tyske strafferetssystem bygger, som sagt, på legalitetsprincippet. Denne 
kategorisering skyldes § 152, stk. 2, og § 170, stk. 1, i Strafprozessordnung 
(StPO). I § 152, stk. 2, pålægges anklagemyndigheden at indlede efterforskning, 
hvis der foreligger tilstrækkelige indicier for, at der er begået en strafbar lovo
vertrædelse. § 170, stk. 1, forp ligter anklagemyndigheden til at rejse tiltale, 
hvis efterforskningen giver anledning hertil, det v il sige, hvis det forventes, at 
tiltalen v il føre til domfældelse. Der findes dog undtagelser fra denne pligt: For 
eksempel giver §§ 153 ff. StPO  og § 45 Jugendgerichtsgesetz (JG G ) anklage
myndigheden kompetence til under visse omstændigheder at undlade at rejse 
tiltale. D isse undtagelser fører til den vurdering i litteraturen, at opportunitet
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spiller en stor rolle i praksis, og til en strid om, hvordan det reelle forhold mel
lem opportunitet og legalitet er i det tyske system."

Spørgsmålet om forholdet mellem de to principper er afgørende, fordi legali
tetsprincippet traditionelt opfattes som en garant for en rechtsstaatliches Ver- 
fahren, altså en straffeproces, som er i overensstemmelse med fundamentale 
retsstatslige principper. Men i tysk perspektiv er legalitet og opportunitet ikke 
alene en strafferetlig eller procesretlig problem stilling, men i høj grad også en 
forfatningsretlig. Den tyske forfatningsdom stol (Bundesverfassungsgericht 
(BVerfG)) har i flere domme beskæftiget sig med spørgsmål, som vedrører 
opportunitet og legalitet i strafferetsplejen. 1 BVerfGE 46, 214 (s. 222f.) siger 
forfatningsdomstolen, at det er statens pligt at retsforfølge straffelovovertrædel
ser konsekvent for dermed at sikre borgernes sikkerhed og lige behandling a f 
lovovertrædere. Dette anses a f legalitetsprincippets tilhængere som et stærkt 
argument mod opportunitet i strafferetsplejen. Men omvendt udelukker Bun
desverfassungsgericht ikke opportunitet. I den samme afgørelse fastslår dom
stolen, at den generelle forpligtelse til at retsforfølge lovovertrædelser ikke ude
lukker lovregulerede undtagelser fra påtalepligten. I en senere afgørelse, den 
såkaldte ” Cannabis Entscheidung” (” cannabis dom”), BVerfGE 90, 145, gik for
fatningsdomstolen videre. Her stod domstolen over for spørgsmålet om, hvor
vidt generel krim inalisering a f blandt andet omgang med små mængder canna
bis til uregelmæssigt, eget forbrug er en krænkelse a f de forfatningsretlige prin
cipper om, at strafferetten kun må bruges som "ultima ratio” (sidste middel), og 
at straffetruslen skal stå i rim eligt forhold til de samfundsværdier, som ønskes 
beskyttet C'Ubermafiverbof'). Retten konkluderede i sin meget omtalte dom, at 
staten kun kan benytte sig a f en omfattende straftrussel for omgang med canna
bis, hvis den samtidig accepterer muligheden for at undlade retsforfølgningen af 
forbrugeren, og denne mulighed bliver brugt i konkrete sager. Dommens konse
kvens er, at anklagemyndigheden i sager vedrørende uregelmæssigt forbrug a f 
små mængder ikke alene har kompetence til at frafalde tiltalen, men ligefrem er 
forpligtet til det.12

Spørgsmålet om forholdet mellem legalitet og opportunitet i det tyske retssy
stem er altså komplekst. En analyse a f de procesretlige bestemmelser i lyset af 
forfatningsdomstolens udtalelser fører til den antagelse, at legalitetsprincippet 
er hovedreglen i det tyske system, mens opportunitet er den lovfæstede undta
gelse i afgrænsede tilfæ lde. Dette er dog relativt, idet opportunitetsmuligheder
ne flere gange er udvidet a f lovgiveren, og opportunitetsbestemmelseme anven
des i dag i stort omfang. Således førte 32,2 % a f anklagemyndighedens afgørel
ser i sager, hvor gerningspersonen var fundet, i 1998 til afslutning a f sagen 
a f opportunitetsgrunde. I 1981 afsluttede anklagemyndigheden derimod kun 
16,3 % a f sine sager med denne begrundelse.13

Når Danmark kategoriseres som et land, der bygger på opportunitetsprincip
pet, skyldes det to forhold: For det første findes der ingen udtrykkelig bestem-
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melse i retsplejeloven, som kunne svare til § 170, stk. 1, StPO, der forpligter 
anklagemyndigheden til at rejse tiltale, når der foreligger tilstrækkeligt bevis. 
For det andet giver rpl § 722 anklagemyndigheden forskellige muligheder for 
at frafalde tiltalen. Det er især den vidtgående opportunitetsbestemmelse i rpl 
§ 722, stk. 2, som forklarer kategoriseringen. Im idlertid anses denne kategori
sering i Danmark ikke som særlig indholdsrig.14 Gorm Toftegaard Nielsen argu
menterer for, at det i sidste ende er formålsløst at diskutere, hvilken etikette der 
skal sættes på det danske system. Det afgørende er for ham, at lovens udgangs
punkt er, at der skal rejses tiltale, hvis der foreligger fornødent bevis, og at tiltale
frafald har undtagelseskarakter.15

Det er ikke muligt at give et fuldstændigt overblik over anvendelse a f tiltale
frafaldet i dansk praksis: I krim inalstatistikken for 1999 anføres, at ”tiltalefra
fald” udgør 1,9 % a f politets, anklagemyndighedens og domstolens afgørelser. 
Kategoriseringen a f afgørelsesformer i statistikken er im id lertid ikke konse
kvent, idet den ikke følger retsplejelovens struktur. Også i kategorien ”tiltale 
undladt” , som udgør 9,5 % a f afgørelserne, og som blandt andet omfatter påtale
opgivelse efter rpl § 721, registreres nogle afgørelser efter rpl § 722 og § 723. 
Tiltalefrafalds andel a f det samlede antal afgørelser ligger således mellem 1,9% 
og 11,4 %.16

Forskelle og ligheder mellem det danske og det tyske system
Et første b lik  på det danske og det tyske strafferetssystem afslører altså, at til 
trods for forskellig kategorisering betragtes legalitet i begge lande som hovedre
gel i spørgsmålet om tiltalerejsning og opportunitet som en undtagelse, der 
kræver lovhjemmel. Er det derfor ikke nærliggende at antage, at forskellen mel
lem det tyske og det danske retssystem i sidste ende er mindre, end først anta
get?

Det er im idlertid iøjnefaldende, at spørgsmålet om legalitet og opportunitet i 
strafferetsplejen indtager en central rolle i den retsvidenskabelige debat i Tysk
land, medens samme emne ikke fylder meget i danske debatter. Heri kan der ses 
et indicium  for den antagelse, at der findes en grundlæggende forskel mellem 
det tyske og det danske retssystem. Set med danske øjne bliver det tyske retssy
stem ofte opfattet som stærkt dogmatisk orienteret, omvendt oplever den tyske 
observatør det danske retssystem som meget pragmatisk.17 Denne forskel beror 
ikke kun på det legislative grundlag i de to lande, men i langt højere grad på det, 
den retssociologiske forskning kalder ”retskultur” . Begrebet ”retskultur” er dog 
ikke éntydigt defineret i litteraturen.18 Dog findes en vis enighed om, at det i 
hvert fald omfatter væ rdiforestillinger og holdninger, som danner grundlaget 
for retssystemet, eller som påvirker rettens anvendelse i praksis.19

I den analyse, som foretages her, indgår således, udover de to landes lov
grundlag og fortolkning, erfaringer vedrørende reglernes anvendelse i praksis 
og de faktorer, som påvirker anvendelsen. Der v il ikke være tale om en
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fuldstændig komparativ analyse, men en analyse a f udvalgte centrale aspekter. 
Udvæ lgelsen er sket på grundlag a f erkendelser vundet i m in tyske doktoraf
handling20 og i ønske om at anskueliggøre nogle væsentlige ligheder og forskel
le mellem det tyske og det danske straffeprocessystem.

1. Lovgrundlaget fo r  opportunitetsafgørelser
I begge retssystemer gælder princippet om, at betingelserne for ifa ldelse a f 
straffeansvar og de mulige straffe skal være reguleret ved lov.21 Straffeprocesret 
er det retlige virkem iddel til regulering a f proceduren for anvendelse a f den 
materielle strafferet. Procesretten skal sikre, at sagsbehandlingen og domfældel
se -  eller anden afslutning -  sker i overensstemmelse med generelle retsstatslige 
principer og i øvrigt med gældende lov.22

I Tyskland er de fleste undtagelser fra anklagemyndighedens påtalepligt i 
Strafprozessordnung normeret, men der findes særlige bestemmelser for eksem
pel i lovgivningen om straffesager mod unge, § 45 JGG , og i narkotikalovgiv
ningen, § 31a Betåubungsmittelgesetz (BtMG). I Danmark er hjemmelsgrundla
get for tiltalefrafald samlet i rpl § 722.1 begge lande beskriver reglerne adskilli
ge situationer, i hvilke anklagemyndigheden kan frafalde tiltale. For begge rets
systemer gælder, at nogle a f reglerne indeholder udtrykkelige betingelser for at 
frafalde tiltale, mens andre åbner for et betydeligt skøn.231 Danmark findes i rpl 
§ 722, stk. 2, en hjemmel til at frafalde tiltale, som giver anklagemyndigheden 
en vidtgående skønsbeføjelse. En tilsvarende hjemmel findes ikke i Tyskland.

Lovgivningen hjemler i begge lande mulighed for at frafalde tiltale med og 
uden vilkår.241 det tyske system benyttes v ilkår i situationer med ikke særlig 
a lvorlig krim inalitet ( Vergehen, § 12 Strafgesetzbuch (StGB)), hvor anklage
myndigheden formoder, at den offentlige interesse i, at lovovertrædelsen bliver 
retsforfulgt, kan tilgodeses ved opfyldelsen a f vilkår.25 De m ulige v ilkår er 
udtrykkeligt nævnt i loven, og det mest anvendte er betaling a f et a f anklage
myndigheden fastlagt pengebeløb til en velgørende organisation eller til stats
kassen (§ 153a, stk. 1 nr. 2 StPO).26

I Danmark fastsættes vilkår efter rpl §§ 722 og 723. Det virkelige interessan
te i denne sammenhæng -  igen ud fra en tysk synsvinkel -  er im id lertid ikke 
lovgrundlaget for tiltalefrafald med vilkår, men hvordan der udvikles en praksis. 
Især udviklingen a f praksis vedrørende unge lovovertrædere er et godt eksempel 
for forskellen: Baggrunden for udviklingen på området er, at der i Danmark -  i 
modsætning til Tyskland -  ikke eksisterer et særlig straffe- og proceduresystem 
for unge. I Danmark har man i stedet enkelte særlige lovbestemmelser vedrøren
de unge, hvori der tages højde for de unges særlige behov, blandt andet ved at 
åbne m ulighed for at vælge en m ildere reaktion. For eksempel hjem ler rpl 
§ 722, stk. 1, nr. 2 og nr. 3 muligheden for tiltalefrafald med vilkår i sager mod 
unge lovovertrædere. I praksis sker vilkårsfastsættelsen i disse tilfæ lde im idler
tid ikke alene inden for reglerne i rpl § 722, stk. 1, nr. 2 og nr. 3, men ofte i
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form  a f en ungdomskontrakt. Ungdomskontrakten er en reaktionsform , som 
ikke er omtalt i hverken retsplejeloven eller andre love, men som ifølge Rigsad
vokatens Meddelelse 7/1998 (Behandlingen a f unge lovovertrædere) som regel 
anvendes, hvis sagen mod den unge skal afsluttes med tiltalefrafald med vilkår. 
Teknisk set sker behandlingen a f sagen i forbindelse med ungdomskontrakten 
som et ordinært tiltalefrafald med vilkår efter rpl § 722, stk. 1, nr. 2 eller nr. 3 
og rpl § 723. Forskellen til et ordinært tiltalefrafald er im idlertid, at vilkårene 
beskrives i en kontrakt, som gennemgås og underskrives i et særligt møde mel
lem anklagemyndigheden, den unge, dennes værge og en medarbejder fra de 
sociale myndigheder.27 Ungdomskontrakten skal derefter godkendes a f retten, 
og den unge skal under retsmødet afgive tilståelse.

Introduktionen a f ungdomskontrakter tog i slutningen a f 80’erne sit udgangs
punkt i en grundig debat i Folketinget. Debatten omhandlede blandt andet nye 
reaktionsformer over for ungdomskriminalitet og resulterede i en afgrænset for
søgsordning med ungdomskontrakter i udvalgte politikredse. Forsøgsordningen 
var baseret på en Folketingsbeslutning.28 Selv om ungdomskontrakten altså har 
været genstand for en indgående behandling i Folketinget, blev den landsdæk
kende introduktion a f denne reaktionsform  ikke foretaget ved lov. Den i dag 
gældende praksis blev i stedet del a f den danske strafferetspleje gennem Rigsad
vokatens Meddelelse 7/1998, der nøje beskriver, i hvilke tilfæ lde ungdomskon
trakten skal anvendes, og hvordan den i praksis skal gennemføres.29

Eksemplet vedrørende ungdomskontrakten viser, at spørgsmålet om undta
gelser fra anklagemyndighedens påtalepligt kan i Danmark ikke alene besvares 
på baggrund a f lovgrundlaget. Loven synes at give rammen for afgørelserne, og 
denne udfyldes og udvikles herefter i praksis.

E t andet eksempel findes i forbindelse med rp l § 722, stk. 1, nr. 1. Denne 
bestemmelse tillader anklagemyndigheden at frafalde tiltalen ved mindre lovo
vertrædelser, som kun har en ringe strafværdighed og kun straffes med bøde. I 
praksis kan et tiltalefrafald i medfør a f rp l § 722, stk. 1 nr. 1 im idlertid forbindes 
med en (skriftlig) advarsel fra politiet.30 Denne form for advarsel er ikke omtalt i 
lovgivningen, her omtales udelukkende advarsler, der tildeles i retten (rpl 
§ 937). Igen er det rigsadvokatens interne bestemmelser, der åbner muligheden 
og som bestemmer, i hvilke situationer den anvendes.31

Fra en tysk synsvinkel er det ikke overraskende, at man i Danmark bruger 
reaktionsformer som advarsel og ungdomskontrakt. Det særlige ved det danske 
system er derimod, at etablering og udvikling a f reaktionsformer sker i anklage
myndighedens eget regi.

En tilsvarende udvik ling ses ikke i Tyskland. Bestemmelserne vedrørende 
opportunitetsafgørelser giver anklagemyndigheden et betydeligt spillerum for at 
træffe afgørelser og foretage prioriteringer i sit strafforfølgningsarbejde. 
Anklagemyndigheden udnytter dette spillerum  i stort omfang i praksis -  nogle 
mener endda i alt for stort omfang32 men dette betyder ikke, at den tager
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initiativ til at introducere egne reaktionsformer i strafferetsplejen.
Den retsskabende funktion, som den danske anklagemyndighed (på rigsadvo

katens niveau) har, er til en vis grad hjemlet i retsplejeloven. I medfør a f rpl § 
722, stk. 1, nr. 7 kan tiltalen nem lig frafaldes, hvis muligheden fremgår a f 
bestemmelser udstedt a f justitsm inisteren eller rigsadvokaten. Lovgiveren har 
dermed givet hjemmel til begge til at konkretisere eller udvide bestemmelserne 
vedrørende tiltalefrafald. I praksis har justitsministeren delegeret sin kompeten
ce til rigsadvokaten, som i ”Bekendtgørelse nr. 816/2000 om politimestrenes og 
statsadvokatens adgang til at frafalde tilta le” definerer yderligere muligheder 
for tiltalefrafald. En tilsvarende bemyndigelse findes ikke i tysk ret.

Men den retsskabende funktion a f den danske anklagemyndighed er ikke 
nødvendigvis begrænset a f den i retsplejeloven hjemlede kompetence. Udover 
de her nævnte eksempler omtaler Henricson forskellige områder, hvor der i 
praksis anvendes tiltalefrafald, uden (klart) lovgrundlag.33 Henricson konkreti
serer ikke, hvor udbredt dette er, men set fra en tysk synsvinkel er det værd at 
notere, at en dansk vicepolitimester omtaler ikke-lovregulerede former a f tilta l
efrafald, uden at det fremprovokerer særlige reaktioner. En lignede hændelse v il 
i Tyskland med al sandsynlighed medføre heftig debat om overskridelsen a f 
anklagemyndighedens kompetence.

2. Opportunitetsafgørelser i en bredere kontekst
Vurderingen a f opportunitets- eller legalitetsprincippets rolle i strafiferetsplejen 
og hermed anklagemyndighedens funktion hverken kan eller bør alene ske på 
grundlag a f tiltalefrafaldsbestemmelserne. I begge lande eksisterer opportuni
tetsmulighederne i et komplekst system a f afgørelsesmuligheder. For at få et 
reelt indtryk a f mulighederne for opportunitetsafgørelser i de to lande skal hvert 
regelsæts kontekst inddrages.

V il man for eksempel som dansk forsker undersøge, om der i Tyskland findes 
en hjemmel til at frafalde tiltalen i mindre straffesager, som svarer til reglen i rpl 
§ 722, stk. 1, nr. 1, så er det ikke tilstrækkeligt at beskæftige sig med reglerne i 
straffeprocessen (for eksempel § 153, stk. 1, StPO). I Tyskland eksisterer en 
todeling a f lovovertrædelser, hvilket betyder, at ikke alle lovovertrædelser 
omfattes a f selve strafferetten. M indre lovovertrædelser, såkaldte Ordnungs- 
widrigkeiten, behandles uden for den egentlige strafferet i et adm inistrativt 
system og kan kun straffes med en slags bøde (Geldbufie).34

Nogle a f de mindre lovovertrædelser, som i Danmark kan blive afsluttet efter 
rpl § 722, stk. 1, nr. 1, som for eksempel mindre færdsels- og m iljøsager eller 
sager vedrørende overtrædelser a f lukkeloven, behandles således i Tyskland slet 
ikke som straffesager, men som Ordnungswidrigkeiten.35 Ved forfølgningen af 
disse gælder im idlertid et vidtgående opportunitetsprincip, som udtrykkes på to 
måder: For det første fremgår det a f § 47, stk. 1, Gesetz iiber Ordnungswid- 
rigkeiten (OWiG), at forfølgning a f Ordnungswidrigkeiten ligger i myndighe-
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dens36 ”pligtopfyldende skøn” (”plichtgemåfie Ermessen"). For det andet er alle 
Ordnungswidrigkeiten-bestemmelser formuleret på en sådan måde, at lovover
trædelsen kan straffes med Geldbufie. I modsætning hertil er straffebestemmel
serne altid form uleret således, at lovovertræderen bliver straffet med bøde 
og/eller fængsel. Undladelse a f imperativ form i Ordnungswidrigkeiten-bestem
melserne fortolkes således, at anvendelse a f en sanktion ikke er obligatorisk, 
men en mulighed.37

Med den tyske todeling omfatter straffeprocessen her reelt kun en delmængde 
af, hvad den danske omfatter. Denne erkendelse er vigtig for en samlet forståel
se af, hvilke overtrædelser det -  efter dansk opfattelse måske lid t stive -  tyske 
legalitetsprincip reelt rammer. For eksempel rammer det ikke det i praksis store 
område a f små færdselssager.

Også det omvendte perspektiv bekræfter, at det er nødvendigt at inddrage for
skellige aspekter i sammenligningen mellem den tyske og den danske anklage
myndigheds rolle i strafferetsplejen. Ønsker en tysk forsker at få et dækkende 
overblik over anklagemyndighedens mulighed for selv at afslutte sager med en 
bødelignende reaktion svarende til § 153a, stk. 1, nr. 2 StPO, må han/hun ind
drage andre regler end den mest nærliggende parallel (rpl § 723, stk .l, nr.l). 
Uden b lik  for rp l § 924, som indeholder hjemmel til, at anklagemyndigheden i 
visse tilfæ lde kan forelægge borgeren en bøde, som vedkommende kan betale 
og derved undgå en domstolsbehandling, mangler man en ikke ubetydelig 
dimension i det danske bødesystem.

Baggrunden for en tysk interesse i afgørelsesmuligheder, som tillader, at 
anklagemyndigheden bestemmer over en bøde (eller en bødelignende reaktion), 
er, at den tyske anklagemyndighed gerne bruger bødevilkåret efter § 153a, stk. 
1, nr. 2 StPO  som middel til at afslutte sager om småkriminalitet.38 På den anden 
side har den ud over denne regel ikke kompetence til at slutte sagen under forud
sætning af, at vedkommende betaler et pengebeløb.

Den tyske anklagemyndighed kan i stedet for at rejse tilta le forberede en 
såkaldt Strafbefehl (§§ 407 ff. StPO), i hvilken følgerne a f lovovertrædelsen 
fastsættes. I Strafbefehl, som ikke kan anvendes ved meget alvorlige lovovertræ
delser (§ 407, stk. 1 StPO), kan der blandt andet fastsættes en bøde eller, under 
visse omstændigheder, betinget fængsel i op til et år.39 Im idlertid er det ikke 
anklagemyndigheden, som træffer den endelige beslutning om vedtagelsen a f 
Strafbefehl, men domstolen. Anklagemyndigheden tager in itia tiv  til denne 
afgørelsesform  og foreslår sanktionen, men det er forbeholdt domstolen at 
bestemme, om Strafbefehl skal gennemføres eller ej. Den sigtede kan modsætte 
sig Strafbefehl, hvilket betyder, at der gennemføres en alm indelig domstolsfor
handling, hvor Strafbefehl bruges som anklageskrift. Reagerer vedkommende 
ikke inden for 2 uger, får en Strafbefehl retskraft og er dermed ligestillet med en 
dom (§410 StPO).
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Det er altså ikke Strafbefehls-muUgheden, som giver den tyske anklagemyn
dighed kompetence til selvstændigt at anvende en bødelignende reaktion. Også i 
forbindelse med et tilta lefrafa ld  med v ilkår i medfør a f § 153a, stk. 1, nr. 2 
StPO er anklagemyndighedens bemyndigelse begrænset: Bestemmelsen forud
sætter som regel, at domstolen godkender vilkåret. Baggrunden for denne god
kendelse er, at det anses for domstolenes monopol at fastsætte enhver strafferet
lig  sanktion eller sanktionslignende reaktion.40 Men samtidig ser man også i det 
tyske system det praktiske i, at små sager kan afgøres uden den fulde strafferet
lige procedure og uden at involvere domstolen. Derfor indeholder § 153a, stk. 1, 
s. 6 StPO  (i forbindelse med § 153, stk. 1, s. 2 StPO) en undtagelse fra godken
delseskravet. Anklagemyndigheden kan slutte sagen med v ilkår uden rettens 
deltagelse, hvis sagen vedrører en mindre alvorlig lovovertrædelse,41 og hvis fø l
gerne a f lovovertrædelsen er a f mindre karakter. Det er altså kun i disse tilfæ lde, 
at man kan konkludere, at den tyske anklagemyndighed har en selvstændig 
sanktionskompetence.42

Anvendelse a f tiltalefrafald med vilkår er i Tyskland im idlertid afhængig af, 
at den sigtede medvirker i afgørelsesformen, idet § 153a, stk. 1, StPO  kræver, at 
han/hun erklærer sig enig i afslutningsformen. Kravet om den sigtedes samar
bejde anses som legitimation for, at domstolen ikke altid involveres i fastsættel
sen a f reaktionen, fordi afgørelsen skal baseres på en konsensus mellem anklage
myndigheden og den sigtede.4’

Også vedrørende tiltalefrafald med vilkår i Danmark er det reelt en forudsætning, 
at den pågældende medvirker, idet denne afgørelsesform kun kan vælges, hvis der 
afgives en uforbeholden, bestyrket tilståelse i retten, rpl § 723, stk. 2. Derudover 
kræves der for bødevilkåret efter rpl § 723, stk. 1, nr. 1, at den sigtede vedtager at 
betale bøden. En vigtig forskel til det tyske system er imidlertid, at det for ethvert 
tiltalefrafald med vilkår forudsættes, at domstolen godkender vilkårene. Domstolen 
har ingen aktiv rolle i denne procedure, fordi den ikke selv kan bestemme eller for
andre vilkår, men uden dens deltagelse kan tiltalefrafald med vilkår ikke gennem
føres. Dette betyder, at der i forbindelse med denne afslutningsform ikke er tale om 
en selvstændig sanktionskompetence hos anklagemyndigheden.

Men den danske anklagemyndighed har med bødeforelægget en afgørelses
form til rådighed, som indebærer en selvstændig sanktionsfunktion. I medfør af 
rpl § 924 har den kompetence til at fastsætte en bøde i et bødeforelæg, hvis ved
kommende erklærer sig skyldig i lovovertrædelsen og vedtager bøden. A fgørel
sesformen kan kun anvendes i sager a f mindre alvorlig krim inalitet, idet loven 
kræver, at lovovertrædelsen ikke v ille  medføre højere straf end bøde (rpl § 924, 
stk. 1). Bødeforelæg er en afgørelsesmåde, som foregår mellem anklagemyn
digheden og den pågældende, og kan kun gennemføres, hvis han/hun medvirker 
aktivt. I modsætning til de tyske former for forkortede procedurer til fastlæggel
sen a f en bøde eller en bødelignende sanktion, deltager domstolene aldrig i 
bødeforelæg. Kun hvis den pågældende ikke ønsker at medvirke, kommer sagen
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til domstolsbehandling.
Bødeforelæg spiller en stor rolle i dansk praksis: I 1999 endte 71,9 % a f po li

tiets, anklagemyndighedens og domstolens afgørelser (overtrædelse a f straffelo
ven og særlove) med en bøde. 53,5 % a f alle afgørelser skete som bødeforlæg.44 
Dermed har anklagemyndigheden i lid t over halvdelen a f alle strafferetlige 
afgørelser bestemt sanktionen, uden at domstolen var involveret.

Det kan altså konkluderes, at der i begge retssystemer findes en kompetence 
for anklagemyndigheden til selvstændigt, dvs. uden rettens deltagelse, at slutte 
sager med fastsættelsen a f (i Tyskland: blandt andet) en bøde. I begge systemer 
er reaktionsformerne afhængig af, at den pågældende accepterer bøden, og for
skellen ligger ikke primært i indholdet a f afslutningsformen, men den retslige 
kvalifikation. Med til sammenligningen hører også, at en del a f de lovovertræ
delser, som sluttes med bødeforelæg i Danmark, ikke er omfattet a f strafferetten 
i Tyskland og kan der straffes som Ordungswidrigkeit med Geldhufie. Procedu
ren i disse sager er, at forvaltningsmyndigheden fastsætter sanktionen i en skri
velse (Bufigeldbescheid, § 66 OWiG), og at domstolen kun beskæftiger sig med 
sagen, hvis vedkommende modsætter sig afgørelsen (§§ 67 ff. OWiG).

3. Styring a f  opportunitetsafgørelser
Spørgsmålet om anklagemyndighedens kompetence til at træffe opportuni
tetsafgørelser er tæt knyttet til spørgsmålet om, hvilken retslig aktør i retssyste
met der skal bestemme, hvornår og med hvilke følger straffesagen afsluttes. 
Dette aspekt indtager en fremtrædende position i den retsvidenskabelige diskus
sion i Tyskland vedrørende legalitet og opportunitet. K ritikken a f de i loven 
hjemlede opportunitetsmuligheder peger især på, at disse overdrager anklage
myndigheden en funktion, som strider imod anklagemyndighedens egentlige 
opgave og domstolens monopol til at bestemme over straffastsættelsen. K ritik 
ken vender sig især mod bestemmelsen i § 153a, stk. 1, StPO, idet denne 
bestemmelse blandt andet giver mulighed for at frafalde tiltalen under fastsæt
telse a f vilkår uden rettens deltagelse. Argumentet mod denne kompetence er, at 
den bryder med den egentlige kompetencefordeling i strafferetten, som forbe
holder domstolen sanktionsfastsættelsen: Ved at frafalde tiltalen med vilkår v ir
ker anklagemyndigheden i sidste ende som ”dommer før dommeren” , hvilket 
anses for at være i strid med den tyske grundlov (Grundgesetz)G Argumentet, at 
fremgangsmåden retfærdiggøres ved kravet om, at den sigtede er indforstået, 
bliver a f kritikkerne mødt med en tv iv l om, hvorvidt den sigtedes deltagelse i 
alle tilfæ lde kan betegnes som friv illig .46

Tilhængerne a f opportunitetsmulighederne anser disse som et effektiv middel 
til at undgå unødvendige straffesager og til at afgøre mindre sager med forkortet 
procedure, svarende til sagens betydning. M od denne opfattelse bliver det im id
lertid anført, at disse afgørelsesformer ganske vist kan være praktiske, men i 
sidste ende forhindrer de, at en egentlig afkrim inalisering sker. Derudover
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anføres det, at de medvirker til, at grænsen mellem det, som er strafbart, og det, 
som ikke straffes, bliver utydelig.47 Det billede, som diskussionen tegner, er, at 
tyskernes forhold til opportunitetsmulighederne er ambivalent, og at holdnin
gerne ikke mindst er præget a f forfatningsretlige overvejelser.

I Danmark fremprovokerer emnet ikke de store princip ie lle diskussioner. 1 
modsætning til Tyskland spiller -  også i forbindelse med andre straffe(proces)- 
retlige problem stillinger -  forfatningsretslige argumenter og mere principie lle 
overvejelser ikke en fremtrædende rolle i retslitteratur og retspraksis. Forskellen 
kan forklares med, at det er en del a f dansk retstradition, at grundloven indtager 
en begrænset rolle i domstolens håndtering a f strafprocessuelle problem stillin
ger,48 og dermed også i litteraturen. I Tyskland anses det derimod som en del a f 
forfatningsdomstolens opgave at behandle straffe(proces)retslige spørgsmål. 
Den forfatningsretslige vinkel på strafferetlige problem stillinger afspejler sig 
klart i den tyske retsvidenskabelige debat.

Uanset denne grundlæggende forskel i retskultur og -opfattelse har anklage
myndigheden dog i begge lande altså kompetence til at træffe opportunitetsaf
gørelser og, ved mindre lovovertrædelser, en selvstændig sanktionskompetence. 
Disse kompetencer rejser i den tyske litteratur (næsten nødvendigvis) spørgsmå
let om styring og kontrol a f anklagemyndighedens afgørelser.

I begge lande er anklagemyndigheden en hierarkisk opbygget forvaltnings
myndighed, hvor det højerestående niveau har en kontrol- og tilsynsfunktion 
over for de laverestående niveauer. Den højerestående anklager kan udstede 
generelle regler om, hvordan sager skal behandles, og kan gribe ind i konkrete 
sager.491 Danmark er det først og fremmest rigsadvokaten, som med sine med
delelser styrer anklagemyndighedens brug a f opportunitetsmulighederne og 
bødeforelæg og i visse tilfæ lde regulerer nye afgørelsesformer.

I Tyskland er styringen a f anklagemyndighedens brug a f opportunitetsmulig
heder mere komplekst. Den tyske anklagemyndigheds organisation svarer til 
den tyske stats føderale organisation. Dette betyder, at der eksisterer såvel en 
føderal anklagemyndighed som en anklagemyndighed i de enkelte delstater. 
Den føderale anklagemyndighed tager sig kun a f få alvorlige lovovertrædelser, 
mens delstaternes er ansvarlig for det store flertal a f sager. Selvom lovgrundla
get for anklagemyndighedernes arbejde er føderalt, er der altså ikke tale om en 
landsdækkende og centralt styret myndighed. Der kan ikke udstedes generelle 
interne regler for anvendelsen a f loven, fordi der ikke findes en fælles overord
net anklager, svarende til rigsadvokaten i Danmark. I delstaterne er det delsta
tens justitsm inister, som fører tilsyn med anklagemyndigheden. Interne regler 
om lovens fortolkning og udøvelsen a f anklagemyndighedens opgaver bliver 
udstedt a f Generalstaatsanwalt, som er den øverste anklager i en retskreds a f en 
Oberlandesgericht. Oberlandesgericht er det øverste niveau i delstatens dom
stolsorganisation, hvoraf der kan im id lertid være flere i en delstat og dermed 
flere Generalstaatsanwålte.50
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Anklagemyndighedens føderale struktur er grunden til, at det i Tyskland kan 
være vanskeligt at identificere en klar strafforfølgningspolitik.51 Problemet blev 
også set a f Bundesverfassungsgericht i dens tidligere omtalte ” cannabisdom” 
(BVerfGE 90,145): Domstolen understregede her, at det er delstaternes forp lig
telse at sikre en ens anvendelse a f opportunitetsgrunde. I forbindelse med can
nabissagen drejede det sig konkret om spørgsmålet, hvordan der i praksis fortol
kes ” små mængder” , som er en forudsætning for en afslutning a f sager efter 
§ 31a BtMG.

Domstolens krav baseres blandt andet på overvejelsen om, at delstaterne kan 
sikre en ensartet strafforfølgningspolitik via ens formulerede instrukser/vejled- 
ninger til deres anklagere.52 I praksis imødekommer delstaterne kun delvist 
domstolens krav. En analyse a f behandlingen a f narkotikakrim inalitet i de enkel
te delstater viser, at de regionale vejledninger for håndtering a f narkosager sta
digvæk er ret forskellige med hensyn til, hvad der forstås ved ”små mængder” , 
og hvordan behandlingen a f unge og gentagelsestilfælde skal foregå. Samtidig 
hermed viser analysen a f praksis dog, at behandlingen a f cannabissager i bety
delig grad er ens i delstaterne, undtagen i forbindelse med gentagelsessager. 
Analysen a f håndteringen a f sager i forbindelse med ”hårde stoffer” viser deri
mod i praksis store forskelle mellem delstaterne, hvorfor der konkluderes, at der 
er behov for lovgiverens indblanding.53

Den manglende mekanisme til at sikre, at opportunitetsmulighederne bliver 
ens anvendt i Tyskland, er en del a f forklaringen på, hvorfor store dele a f den 
juridiske litteratur er meget kritisk indstillet over for opportunitet i retsplejen. 
Danmark er derimod et betydeligt mindre land og anklagemyndighedens centra
listiske organisation gør, at dens arbejde virker mere gennemskueligt. I denne 
sammenhæng bliver det påpeget, at der i Danmark undgås mytedannelse 
omkring tiltalefrafald, ford i praksis offentliggøres i årsberetningerne.54 Det 
inform ative indhold a f anklagemyndighedens årsberetning i forbindelse med 
opportunitetsafgørelser er im id lertid ikke længere særlig stor, ford i det efter 
ændringen a f tiltalekompetencen i 1992 55 ikke længere er rigsadvokaten, som 
træffer afgørelse efter § 722, stk. 2.

Konklusioner
Sammenligningen a f de her præsenterede aspekter a f det tyske og det danske 
straffeprocessystem viser, at begge systemer baserer sig på nogle fælles grund
sætninger, men samtidig kan der konstateres væsentlige forskelle. Begge syste
mer befinder sig et sted mellem et rendyrket legalitetsprincip og et rendyrket 
opportunitetsprincip. Forskellene mellem de to lande ligger ikke udelukkende i 
det normative grundlag, men også i bestemmelsernes fortolkning og anvendelse 
i praksis.

En vigtig konklusion er, at der i begge lande eksisterer afgørelsesformer, som 
muliggør, at anklagemyndigheden kan afslutte mindre sager uden forelæggelse
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for domstolene. Dette kan foregå med e ller uden bøde eller en bødelignende 
reaktion. Forskellen mellem retssystemerne ligger i denne sammenhæng ikke 
primært i indholdet a f disse afgørelsesmuligheder, men i den retslige konstrukti
on.

En anden forskel vedrører spørgsmålet om, hvorvidt anklagemyndigheden 
selv udvikler reaktionsformer, og hvordan opportunitetsafgørelser kan styres. 
Ens for begge systemer er, at opportunitetsmulighederne i et vist omfang er for
bundet med en reducering a f domstolens kompetence. Lovgiverens beslutning 
om at overdrage anklagemyndigheden kompetence til at træffe opportunitetsaf
gørelser betyder, at det ikke er forbeholdt domstolene at afgøre disse straffesa
ger.

Den her foretagne sammenligning har se lvfø lgelig  kun berørt nogle a f de 
aspekter, som spiller en vigtig ro lle i forbindelse med legalitets- og opportuni
tetsprincippets rolle i strafprocessen. Et andet relevant spørgsmål kunne eksem
pelvis være relationen og kompetencefordelingen mellem anklagemyndigheden 
og politiet, samt om politiet kan træffe egne opportunitetsafgørelser.

På baggrund a f de påpegede forskelle må det antages, at et europæisk samar
bejde på strafferetsområde kan blive vanskeligt. Komparationen har vist, at selv 
retssystemer, som ligger ret tæt på hinanden -  som Tyskland og Danmark på 
mange måder gør -  har nogle grundlæggende forskellige opfattelser a f anklage
myndighedens rolle i straffeprocessen. Forskellen kan ikke kun udlignes på det 
normative plan, fordi det i høj grad handler om forskellige retstraditioner og 
opfattelser af, hvilken rolle anklagemyndigheden skal have i straffeprocessen.

Spørgsmålet er derfor, hvordan man v il prøve at forene disse forskellige 
opfattelser i for eksempel en m ulig europæisk anklagemyndighed. Derudover 
kan der spørges, om et europæisk samarbejde på strafferetsområdet, som går ud 
på at harmonisere de nationale strafferetssystemer, er ønskeligt eller ej? Ethvert 
retssystem finder de løsningsmodeller, som passer bedst til systemet. De enkel
te komponenter i systemet er i de fleste tilfæ lde resultatet a f en længerevarende 
udvikling. Hvis man v il forandre et (vel)fungerende system, så skal man have 
en klar forestilling om, hvilket formål det skal tjene, og hvordan man v il gen
nemføre forandringen uden at ødelægge systemets balance.

På den anden side står argumentet om nødvendigheden a f en koordineret 
bekæmpelse a f krim inalitet i EU, for eksempel i forbindelse med grænseover
skridende krim inalitet som menneskehandel eller terrorisme.56 Et andet aspekt 
a f udefra kommende påvirkninger på de enkelte retssystemer er samarbejdet i 
Europarådet og Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, som (blandt 
andet) indeholder klare principper for strafferetsplejen, og som er sikret via et 
system, hvor krænkelserne kan påklages til Menneskerettighedsdomstolen i 
Strasbourg.57

Europæiske påvirkninger på nationale retssystemer og ønsket om samarbejde 
på europæisk plan er en realitet. Men spørgsmålet om, hvor udviklingen går
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hen, er stadigvæk ubesvaret. Der er derfor et behov for at debattere spørgsmålet, 
både på nationalt og europæisk plan, og for at lære mere om forskelle og lighe
der mellem de involverede retssystemer.
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