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H.K. 1. november 1989 i sag 11 223/1989

Rigsadvokaten

mod

T1 (adv. Klaus Berning, Holstebro, e.0.), T2 (adv. A. Holst Nielsen,
Silkeborg, e.o.)

Retspleje 11.3 Retspleje 382.2
Fortolkning af retsplejelovens §§ 64, 60, stk. 2, og 62. stk. 1.

Byretsdommer, der var retsformand i domsmandsret, tog ikke forsva-
rernes pastand om, at han veg sit s@de, til folge. Landsretten bestemte,
at byretsdommeren skulle vige sit seede. Anklagemyndigheden pékee-
rede med Justitsministeriets tilladelse landsrettens kendelse til Ho-
jesteret med pastand om stadfaestelse af byrettens afgerelse. Forsvaret
péstod kaeremalet afvist. Keeremalet blev taget under realitetsbehand-
ling, da retsplejelovens § 64, 1. pkt., efter ordlyden og forarbejderne
til bestemmelsen ma forstas saledes, at den kun omfatter afgerelser
truffet af en ret som forste instans, og da der ikke er grundlag for en
udvidende fortolkning til tilfeelde, hvor landsretten under et kaeremal
fastslar inhabilitet. (Dissens). Der var efter forarbejderne til retsplej-
elovens § 60, stk. 2, ikke grundlag for at fastsla, at bestemmelsen til-
sigter en udtemmende regulering af spargsmalet om en dommers in-
habilitet som folge af, at han under sagens forberedelse har taget
stilling til begeeringer om varetegtsfengsling efter retsplejelovens §
762, stk. 2. Lovens §§ 60, stk. 2, og 62, stk. 1, ma fortolkes i overens-
stemmelse med de principper, der er lagt til grund i den Europaiske
Menneskerettighedsdomstols dom af 24. maj 1989 i Hauschildt-sagen.
Selvom dommen er konkret begrundet, ma dommen opfattes saledes,
at det seedvanligvis ikke vil veere stemmende med konventionens ar-
tikel 6, stk. 1, at en dommer, der for domsforhandlingen har truffet
bestemmelse om faengsling efter § 762, stk. 2, enten alene eller i for-
bindelse med andre faengslingsgrunde, medvirker ved sagens padem-
melse. Byretsdommeren havde i kendelser under efterforskningen
begrundet faengslinger med henvisning bl.a. til denne bestemmelse
og var derfor inhabil efter retsplejelovens § 62, stk. 1. Hgjesteret
stadfaestede med denne begrundelse landsrettens kendelse.

Herning rets kendelse 1. juni 1989 (2. afd.).

Under domsforhandlingen af nervaerende sag har de for de tiltalte be-
skikkede forsvarere i et retsmede den 25. maj 1989 nedlagt pastand
om, at retsformanden, dommer Henrik Stamp, viger sit sede.

Forsvarerne har i deres processkrift af samme dato begrundet pastan-
den séledes:

»Ved dom af 24. maj 1989 blev Danmark ved Menneskerettigheds-
domstolen demt for kraenkelse af Den europaeiske Menneskerettigheds-
konvention. Krankelsen bestod i, at samme byretsdommer deltog i
afgarelsen af skyldspergsmalet i en straffesag, hvor han tidligere et
antal gange havde varetagtsfeengslet den tiltalte i henhold til retspleje-
lovens § 762, stk. 2.

I nervaerende sag har dommer H. Stamp ved sagens begyndelse i
januar og februar 1988 afsagt i alt 5 feengslingskendelser, der som et
veasentligt led 1 preemisserne henviser til retsplejelovens § 762, stk. 2.
Efter forsvarets opfattelse er det i denne forbindelse - uanset den skete
e@ndring af retsplejelovens § 60, stk. 2 - ikke afgerende i relation til
menneskerettighedskonventionens garantier, om der i forbindelse med
faengslingen tillige er citeret andre faengslingsgrunde, nar samme
dommer har faengslet et antal gange ogsé under henvisning til § 762,
stk. 2.

Forsvaret henviser herved til, at dommer H. Stamp eksempelvis i
kendelser af 11. februar 1988 meget detaljeret efterprover momenter
i skyld spergsmaélet.

Nearvarende sag adskiller sig fra den ved Menneskerettighedsdom-
stolen pddemte derved, at fengslingskendelserne tilsidesattes af Ho-
jesteret, nemlig ved dennes kendelse af 26. juli 1988.«

Neervzerende sags omstzendigheder i relation til den af forsvarerne
nedlagte pastand er folgende:

Ved Herning rets 2. afdelings kendelser af 21. og 22. januar 1988 blev
de tiltalte under denne sag, T1, T2 og T3, varetegtsfaengslet i 3 uger
af dommer Henrik Stamp, som sigtet for mandatsvig af serlig grov
beskaffenhed efter straffelovens § 286, stk. 2, jfr. § 280, nr. 1. Vare-
teegtsfeengslingen af T1 skete i medfer af retsplejelovens § 762, stk. 1,
nr. 1 og 3, samt stk. 2, nr. 1, af T2 i medfer af retsplejelovens § 762,
stk. 1, nr. 3, og stk. 2, nr. 1, og af T3 i medfer af retsplejelovens § 762,
stk. 1, nr. 3.

Kendelserne blev af de faengslede med péstand
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om lgsladelse pakeret til Vestre Landsret, der i kendelse af 29. januar
1988 stadfaestede faengslingskendelserne, men med den a&ndring, at
faengslingen af de 3 sigtede alene opretholdtes efter retsplejelovens §
762, stk. 2, nr. 1.

Da fengslingsfristen udleb den 11. februar 1988, blev der under et
retsmade til forleengelse af denne rejst nye sigtelser mod de varetaegts-
feengslede for savel mandatsvig som bedrageri af sarlig grov beskaf-
fenhed. Ved kendelse af samme dato forleengede dommer Henrik Stamp
varetaegtsfeengslingen af alle 3 sigtede i 4 uger under henvisning til, at
betingelserne herfor i medfer af retsplejelovens § 762, stk. 2, nr. 1,
fortsat var til stede, ligesom betingelserne for feengsling efter retsple;j-
elovens § 762, stk. 1, nr. 3, nu ogsa fandtes at vere til stede, efter at
de nye sigtelser var rejst.

Denne kendelse blev af Vestre Landsret stadfaestet den 17. februar
1988.

Kendelser om fortsat forlengelse af varetegtsfeengslingen af de 3
sigtede blev herefter afsagt af dommer Peter Rosleff, Herning rets 1.
afdeling.

Ved Hgjesterets kendelse af 26. juli 1988 blev de sigtede losladt,
idet Hojesteret, sdledes som sagen forela for retten, ikke fandt grundlag
for at fastsla, at feengslingsbetingelserne efter retsplejelovens § 762,
stk. 2, nr. 1, var til stede.

Ved den af forsvarerne paberabte dom af 24. maj 1989 blev Danmark
ved Menneskerettighedsdomstolen i Strasbourg demt for kreenkelse af
artikel 6, § 1, i Den europaiske Menneskerettighedskonvention. Den
pageldende bestemmelse indledes saledes:

»Enhver skal, nar der skal traeffes afgerelse enten i en strid om hans
borgerlige rettigheder og forpligtelser eller angaende en mod ham rettet
anklage for en forbrydelse, vere berettiget til en retferdig og offentlig
rettergang inden en rimelig frist for en ved lov oprettet uathengig og
upartisk domstol.«

Klageren, Mogens Hauschildt, havde under sagen for domstolen
blandt andet gjort geeldende, at han ikke under en straffesag i Danmark,
hvor han ved Ostre Landsrets ankedom af 2. marts 1984 blev idemt 5
ars faengsel for berigelseskriminalitet, havde faet en fair retssag ved
en uvildig domstol. Til stette herfor havde han blandt andet anfort, at
retsformanden 1 byretten, som havde medvirket under pddemmelsen
af hans sag, serlig inden men ogsa under domsforhandlingen af straf-
fesagen havde afsagt talrige kendelser om forlengelse af varetaegts-
fengslingen af ham samt andre kendelser vedrerende processuelle
spergsmal. Han henviste s@rlig til anvendelsen af retsplejelovens §
762, stk. 2, ved forleengelserne af varetegtsfangslingen.

Mogens Hauschildt sad varetegtsfangslet fra den 2. februar 1980
til den endelige dom ved @stre Landsret den 2. marts 1984. Ved Ko-
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benhavns Byrets dom af 1. november 1982 var han blevet idemt 7 ars
faengsel.

Da Hauschildt den 2. februar 1980 blev varetegtsfaengslet, skete
dette i medfor af retsplejelovens § 762, stk. 1, nr. 1 og 3. Ved en frist-
forlengelse den 10. april s.4. foretaget af den samme dommer, som
senere var retsformand under domsforhandlingen, fandtes betingelserne
for fortsat varetaegtsfeengsling ogsa efter retsplejelovens § 762, stk. 1,
nr. 2 at vare til stede. Ved @stre Landsrets kaeremalskendelse af 5.
september 1980 blev faengslingen af Hauschildt forlaenget og séledes,
at betingelserne for varetegtsfaengsling efter retsplejelovens § 762,
stk. 2, nu tillige fandtes at veere opfyldt. Ved kendelse af 24. september
1980 bestemte den senere retsformand under sagen ved byretten, at
fortsat feengsling ogsa skulle finde sted efter retsplejelovens § 762, stk.
2. Den samme dommer forleengede herefter adskillige gange varetegts-
feengslingen under henvisning blandt andet til denne bestemmelse i
retsplejeloven.

I Menneskerettighedsdomstolens dom udtales blandt andet, at det
ikke er domstolens opgave at bedemme den sagen vedrerende lov eller
praksis »in abstracto«, men at afgere om den made, hvorpé den er an-
vendt eller har berert Hauschildt, har givet anledning til en kraenkelse
af Menneskerettighedskonventionens artikel 6, § 1.

Det anferes videre i dommen, at nir man i en given sag skal treffe
afgarelse om, hvorvidt der er en rimelig grund til at befrygte, at en
bestemt dommer mangler den fornedne uvildighed, vil den anklagedes
standpunkt vaere vigtigt, men ikke afgerende. Hvad der er afgerende
er, om denne frygt kan nares med en saglig begrundelse. I den for
domstolen foreliggende sag er frygten vedrarende mangel pa uvildighed
begrundet i den kendsgerning, at byretsdommeren, som var retsformand
under domsforhandlingen, allerede havde beskaftiget sig med sagen
pé et tidligere stade af processen og havde truffet forskellige afgarelser
med hensyn til klageren forud for domsforhandlingen. Den situation
ma give anledning til bekymring hos den tiltalte, hvad angér dommerens
uvildighed, en
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bekymring, som er forstdelig, men som ikke desto mindre ikke ngdven-
digvis kan betragtes som saglig begrundet. Om den kan anses som sadan
afthaenger af de neermere omstendigheder omkring hver enkelt sag.

Videre fremgar det af dommen, at det er domstolens synspunkt, at
den blotte kendsgerning, at en byretsdommer eller landsdommer i et
system som det danske ogsa har truffet afgerelser i sagen forud for
domsforhandlingen, herunder afgerelser om forleengelse af varetaegts-
faengsling, ikke i sig selv kan begrunde en frygt for hans upartiskhed.
Ikke desto mindre kan saerlige omstendigheder i en given sag vere af
en sadan beskaffenhed, at de berettiger til en anden konklusion.

Det anfores séledes, at domstolen i den foreliggende sag ikke kan
andet end at tillegge den omstaendighed s®rlig betydning, ati 9 af af-
gorelserne om forlengelse af Hauschildts varetegtsfengsling paberdbte
den samme byretsdommer, der var retsformand under domsforhandlin-
gen, sig specielt retsplejelovens § 762, stk. 2. P4 samme made paberébte
de dommere, som i sidste instans deltog i behandlingen af appelsagen,
sig specielt den samme bestemmelse ved flere lejligheder, da de inden
domsforhandlingen skulle treeffe bestemmelse om forleengelse af vare-
teegtsfaengslingen.

Vedrerende anvendelsen af retsplejelovens § 762, stk. 2, udtales i
dommen, at forskellen mellem dommerens konstatering af tilstedevee-
relse af en s@rlig bestyrket mistanke om et strafbart forhold og resultatet
ved en feldende dom er meget lille.

Det konkluderes herefter i dommen, at domstolen derfor er af den
opfattelse, at under henvisning til sagens omstendigheder var uvildig-
heden hos de fernavnte retsinstanser egnet til at give anledning til
tvivl, og at klagerens frygt i denne henseende kan betragtes som sagligt
begrundet, hvorfor domstolen finder, at der er sket en kraenkelse af
Menneskerettighedskonventionens artikel 6, § 1.

Folgende skal udtales:

Indledningsvis bemerkes, at dommer Henrik Stamp under nerve-
rende sag ikke har truffet bestemmelse om varetaegtsfeengsling af de
nu tiltalte alene efter retsplejelovens § 762, stk. 2, hvorfor han ikke i
medfor af retsplejelovens § 60, stk. 2, er udelukket fra at deltage som
dommer under domsforhandlingen af sagen.

Ved bedemmelsen af, hvorvidt den af Menneskerettighedsdomstolen
den 24. maj 1989 afsagte dom ber medfere, at dommer Stamp viger
sit seede, bemarkes seerligt, at det i dommen anfores, at den omstaen-
dighed, at en dommer har truffet afgerelser i sagen inden domsforhand-
lingen, herunder afgerelser om varetegtsfeengsling, ikke i sig selv kan
begrunde en frygt for dommerens uvildighed. Kun hvis der foreligger
ganske serlige omstaendigheder, kan det fore til et andet resultat.

I den nevnte dom fandt domstolen, at der forela sadanne serlige
omstendigheder, idet den samme dommer i byretten, som senere pa-
demte sagen, 9 gange forlaengede varetegtsfaengslingen under henvis-
ning til retsplejelovens § 762, stk. 2, ligesom de dommere, der i
landsretten deltog i behandlingen af ankesagen, ved flere lejligheder
forinden havde deltaget i afgerelser om forlengelse af vareteegtsfaengs-
lingen og herunder faengslet efter samme bestemmelse.

Under nerverende sag har dommer Stamp inden domsforhandlingen
alene i 2 tilfeelde afsagt kendelse vedrerende varetegtsfeengsling af T1
og T3 under henvisning til blandt andet retsplejelovens § 762, stk. 2,
nr. 1, og 1 gang afsagt kendelse under henvisning til blandt andet
samme bestemmelse vedrerende T2. Kendelser om yderligere forlen-
gelse af varetaegtsfeengslingen er herefter afsagt af en anden dommer.

Nér henses hertil og til, at Hojesteret ved kendelsen af 26. juli 1988
loslod de nu tiltalte efter ca. 6 méneders varetaegtsfengsling med den
begrundelse, at sdledes som sagen forela for Hajesteret, var der ikke
grundlag for at fastsla, at feengslingsbetingelserne efter retsplejelovens
§ 762, stk. 2, nr. 1, var til stede, findes der ikke i nervaerende sag at
gore sig sddanne sarlige omsteendigheder gaeldende, som fremhaevet
i Menneskerettighedsdomstolens dom, at dommer Stamp ber vige sit
sede.

Vestre Landsrets kendelse 19. juni 1989 (5. afd.).
Den pékarede kendelse er afsagt den 1. juni 1989 af retten i Herning,
2. afdeling.

For landsretten har de tiltalte gentaget deres pastand om, at dommer
Henrik Stamp skal vige sit sade.

Anklagemyndigheden har pastéet stadfaestelse.

Der har efter landsrettens bestemmelse varet anordnet mundtlig
forhandling af keeremalet.

I forsvarernes skriftlige indleeg til landsretten anferes det bl.a.:

»Forsvarets pastand er fremkommet efter
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afsigelsen af Den europiske Menneskerettighedsdomstols dom af 24.
maj 1989 i sagen Hauschildt ctr. Danmark. Ved navnte dom bestemte
Menneskerettighedsdomstolen, at en dommer, der et antal gange har
varetaegtsfeengslet en sigtet under henvisning til rpl. § 762, stk. 2, er
inhabil.

Forsvaret er naturligvis bekendt med, at det af dommens preemisser
udtrykkeligt fremgér, at Menneskerettighedsdomstolen ikke har udtrykt
nogen generel kritik af retsplejelovens regler om varetaegtsfengsling
eller inhabilitet. Dommen er udtryk for en konkret vurdering.

Heri ligger imidlertid efter forsvarets opfattelse ikke, at det ville
veare rigtigt at forstd dommen sédledes, at den alene skulle have betyd-
ning for dommere, der har varetegtsfeengslet med hjemmel udelukkende
1§ 762, stk. 2. Tvaertimod ma dommens praemisser forstds saledes, at
den dommer, der - i hvert fald nogle gange som i Hauschildt-sagen -
har taget praegjudiciel stilling til skyldspergsmélet, er inhabil. Det kan
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herved ikke antages at gore nogen forskel, om dommeren ogsa har
anset andre feengslingsbetingelser for at vaere opfyldt.

1 byrettens kendelse af 1. juni 1989 hedder det (side 6-7):

»Under nervarende sag har dommer Stamp inden domsforhandlingen
alene i 2 tilfeelde afsagt kendelse vedrerende varetegtsfengsling af T1
og T3 under henvisning til blandt andet retsplejelovens § 762, stk. 2,
nr. 1, og 1 gang afsagt kendelse under henvisning til blandt andet
samme bestemmelse vedrerende T2. Kendelser om yderligere forlen-
gelse af varetaegtsfeengslingen er herefter afsagt af en anden dommer.«

Dette er en ufuldstaendig gengivelse af, hvorpa feengslingen baseredes
iretsmadet den 11. februar 1988, hvor dommer Stamp afsagde kendelse
om fengsling. I dette retsmode fremkom nye sigtelser, herunder serligt
den nye bedragerisigtelse, der er blevet til sagens forhold D. Om alle
de allerede da foreliggende sigtelser sagde retten kort i sin kendelse:
»Betingelserne for fortsat varetaegtsfeengsling efter retsplejelovens §
762, stk. 2, nr. 1, findes at veare til stede«. Herefter fortsatter retten:
»Vedrerende de nu yderligere pasigtede forhold - - - da der vedrerende
bedragerisigtelsen mé antages, at varetegtsfeengslede pa fri fod pa af-
gorende made vil kunne vanskeliggere forfelgningen - - -, findes betin-
gelserne for vareteegtsfangsling ogsa efter retsplejelovens § 762, stk.
1, nr. 3, at vaere til stede.«

Der er herefter ingen tvivl om, at retten kun for sa vidt angér de nye
sigtelser medciterer § 762, stk. 1,nr. 3, hvorimod retten for sa vidt angar
samtlige allerede foreliggende sigtelser (som havde veret pakendt af
landsretten) alene faengsler efter § 762, stk. 2, nr. 1.

Derfor er situationen efter kendelsen af 11. februar 1988, at retten
ville veere inhabil allerede efter ordlyden af § 60, stk. 2, for s& vidt angar
de ®ldre pasigtede mandatsvigsforhold. Da det naturligvis ville vaere
absurd at finde retten inhabil vedrerende disse &ldre forhold, men habil
vedrerende det nye bedrageriforhold, mé inhabilitet i blot ét af de for-
hold, der gér igen i anklageskriftet, medfere fuldsteendig inhabilitet.

Allerede som folge af ordlyden i retsplejelovens § 60, stk. 2, ma
retsformanden derfor vaere inhabil, helt uanset Hauschildt-dommen.

Inhabiliteten stottes imidlertid ligeledes pad Hauschildt-dommen,
sammenholdt med generalklausulen i retsplejelovens § 62, hvorom
forsvaret anforer folgende:

- - - Det fremgér - - -, at Menneskerettighedsdomstolen har anset
forskellen mellem den prajudicielle stillingtagen til skyldspergsmalet,
som § 762, stk. 2, kraever, og den endelige afgerelse af skyldspergsma-
let for at vaere s& harfin/tynd (»tenuous«) at kravene i artikel 6 i Den
europaiske Menneskerettighedskonvention om upartiskhed ikke vil
vere opfyldt, hvis samme dommer treeffer begge de navnte afgorelser.

Domstolens argumentation kan uden videre overfores til neervaerende
sag, hvor dommer H. Stamp flere gange har varetagtsfeengslet de til-
talte under s& minutigs og dybtgéende stillingtagen til skyldspergsmalet
- eksempelvis i kendelsen af 11. februar 1988 - at forskellen herfra og
til sagens endelige afgerelse af skyldspergsmalet er lige s harfin/tynd
som i Hauschildt-sagen.

Den reservation, som domstolen ger i indledningen af de citerede
premisser (pkt. 5, forste led, i justitskontorets referat), godkender ud-
trykkeligt selve det system, at samme dommer bade kan komme til at
feengsle og pddemme skyldspergsmélet endeligt. Domstolen godkender
imidlertid ikke dette system, nar faengslingen indebaerer en dybtgéende
stillingtagen til skyldspergsmalet - hvilket netop er tilfeeldet i naerva-
rende sag.

Byretten synes - - - i alt for vid udstreekning at slutte modsatningsvis
fra Hauschildt-dommens bemarkninger om, at samme dommer havde
faengslet
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9 gange, og at ogsa nogle landsdommere, som havde faengslet, deltog
i pddemmelsen under anken. Naturligvis kan man ikke reesonnere, at
hvis blot der ikke er feengslet 9 gange, men kun et mindre antal gange,

under anvendelse af § 762, stk. 2, skulle man - ud fra en modsatnings-
slutning fra Hauschildt-dommen - vaere fuldt habil. Dommen fastslar
det princip, at dén, der har villet feengsle efter § 762, stk. 2, har beskeef-
tiget sig meget dybt med skyldspergsmélet. Samme situation foreligger
i nerverende sag.

Selv om byretten i sin kendelse ikke beskaftiger sig med spergsmélet
om, i hvilket omfang en folkeretlig forpligtelse, som (endnu)ikke ud-
trykkeligt er blevet gengivet i dansk lov, binder den danske dommer,
bemarker forsvaret ex tuto:

Forsvaret er naturligvis opmarksomt pé, at forholdet mellem Dan-
marks folkeretlige forpligtelser og det internationale retssystem er af
dualistisk beskaffenhed med den felge, at vore folkeretlige forpligtelser
ikke automatisk saledes, som det ville vaere tilfeeldet i et monistisk
retssystem, bliver geldende som bestanddel af intern-national ret.

Det er imidlertid stedse antaget i retslitteraturen og i praksis, at lan-
dets domstole ber straekke sig meget vidt for ved fortolkning af danske
retsregler at bringe disse i overensstemmelse med vesentlige folkeret-
lige forpligtelser, der pahviler den danske stat. En af disse meget ve-
sentlige folkeretlige forpligtelser er naturligvis Menneskerettighedskon-
ventionens helt grundlaeeggende bestemmelse om kravet pa en upartisk
dommer. Denne grundleeggende konventionsbestemmelse er nu autori-
tativt og definitivt fortolket gennem Hauschildt-dommen.

Domstolene kan naturligvis henvise til, at der i seeregne tilfelde kan
foreligge en sa éntydig afvigelse mellem en folkeretlig forpligtelse og
en national regel, at domstolene ikke gennem fortolkning kan bringe
den nationale bestemmelse i overensstemmelse med folkeretsforplig-
telsen, og at den heraf folgende overtreedelse af den folkeretlige forplig-
telse ma repareres af lovgiver gennem en lovendring. Efter forsvarets
opfattelse vil det imidlertid vaere en alvorlig fejlfortolkning bade af det
dualistiske princip og af retsplejelovens inhabilitetsregler at slutte, at
der efter nugeldende dansk ret ikke skulle foreligge inhabilitet i en si-
tuation som den foreliggende. (Rasonnementet skulle vaere, at rpl. §
60, stk. 2 - som efter forsvarets opfattelse endog kan péberabes i sagen,
jfr. bemaerkningerne foran om kendelsen af 11. februar 1988 - udtem-
mende skulle gore op med inhabilitetstilfzeldene efter varetaegtsfengs-
ling, og at der derfor ma sluttes modsetningsvis fra denne bestemmel-
se).

Tvaertimod er inhabilitetsreglerne netop udstyret med en generalklau-
sulirpl. § 62, der dels ma vere udtryk for et almindeligt grundleeggende
princip, dels mé supplere de ovrige, mere konkrete inhabilitetsbestem-
melser. Det kraever sdledes ingen loveendring at indfortolke i § 62 den
inhabilitet i nervaerende sag, som utvivlsomt ma felge af Hauschildt-
dommen. Hvis de gvrige, mere specifikke inhabilitetsforskrifter saledes
ikke efter deres ordlyd satter domstolene i stand til at overfore Haus-
childt-dommens princip til dansk ret (og dermed sikrer statens overhol-
delse af den folkeretlige forpligtelse, der folger af Hauschildt-dommen),
ber domstolene efter forsvarets opfattelse sege den fornedne hjemmel
hertil netop i generalklausulen i § 62.«

Forsvarerne har under den mundtlige forhandling gentaget og uddybet
proceduren i det skriftlige indlaeg.

Anklagemyndigheden, der i det vasentlige har henholdt sig til de
grunde, der er anfort i byrettens kendelse, har erkleret, at retspleje-
lovens § 60, stk. 2, efter anklagemyndighedens opfattelse ikke er til
hinder for i givet fald at statuere inhabilitet efter § 62.

Der er enighed mellem parterne om, at der ikke skal tillegges de
praktiske ulemper betydning, som vil opsta, safremt dommer Stamp
erklaeres inhabil, og domsforhandlingen i sagen, der indtil nu har varet
i mere end 9 maneder, derfor skal begynde forfra.

Dommer Rordam udtaler:
Efter retsplejelovens § 762, stk. 2, er det hensynet til retshandhavelsen,
der skal begrunde en varetegtsfeengsling i henhold til denne bestem-
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melse. Heri ligger, at den kriminalitet, som anklagemyndigheden hen-
viser til, skal veere sd grov, at det efter almindelig retsopfattelse vil
vaere uacceptabelt, at den sigtede eller tiltalte er pa fri fod, mens sagen
foregér. Der er saledes i disse tilfelde reelt tale om, at strafafsoningen
iverksattes, allerede inden der er afsagt dom i sagen. Det siger sig
selv, at der kun kan ske feengsling pé dette grundlag, nar der foreligger
en meget hoj grad af sandsynlighed - nermest vished - for, at der vil
blive idemt en
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alvorlig straf i anledning af det pasigtede eller patalte forhold. Dette
har fundet udtryk i § 762, stk. 2, ved kravet om, at der skal foreligge
en sarlig bestyrket mistanke. Menneskerettighedsdomstolen har i
overensstemmelse med det anforte i sin afgerelse 1 Hauschildt-sagen
lagt den forstaelse af mistankekravet til grund, at forskellen mellem
feengslings- og domfaldelsesgrundlaget er »tenuous«. Den dommer,
der inden domsforhandlingen har fastslaet, at der foreligger en serlig
bestyrket mistanke, mé derfor have taget stilling til skyldspergsmalet
pa en sadan méade, at der udadtil vil kunne opsta tvivl om hans fuldstaen-
dige upartiskhed, hvis det ogsa er ham, der skal pddemme sagen i en
situation, hvor den tiltalte naegter sig skyldig.

I overensstemmelse med det anforte kan det ikke vere antallet af
gange, dommeren har truffet bestemmelse om fengsling efter § 762,
stk. 2, der bliver afgerende for, om konventionens artikel 6, stk. 1,
krenkes, og det md antages at folge af afgerelsen i Hauschildt-sagen,
at der sker en kreenkelse af artikel 6, stk. 1, hvis den dommer, der pé-
demmer sagen, blot én gang forud for domsforhandlingen har fastsléet,
at der foreligger en sarlig bestyrket mistanke.

Det kan heller ikke pavirke afgerelsen om, hvorvidt artikel 6, stk. 1,
er kreenket, at der er blevet truffet bestemmelse om faengsling bade
efter § 762, stk. 2, og efter andre af retsplejelovens feengslingsbestem-
melser. Det, der mé vere afgerende, er som anfort, at dommeren ved
en fengsling efter § 762, stk. 2, har fastslaet, at der foreligger en seerlig
bestyrket mistanke, og det er uden enhver betydning, om det samtidig
skulle vere fastsldet, at ogsa andre feengslingsbetingelser, der ikke
stiller sé store krav til mistankens styrke, er opfyldt.

Hauschildt-dommen forer derfor til det resultat, at dommer Stamp 1
medfer af konventionens artikel 6, stk. 1, ber erklaeres inhabil i den
foreliggende sag. Dette resultat er i strid med bestemmelsen i retsplej-
elovens § 60, stk. 2, hvorefter inhabilitet i anledning af en feengsling
efter § 762, stk. 2, kun skal indtraede, hvis dommeren har truffet beslut-
ning om varetegtsfangsling alene efter § 762, stk. 2.

Om denne konflikt mellem menneskerettighedskonventionen og den
danske lovgivning skal folgende bemarkes.

Det var netop Hauschildt-sagens indbringelse for menneskerettig-
hedskommissionen, der gav anledning til overvejelser om, hvorvidt
der i dansk ret burde indferes specialregler om inhabilitet for en dom-
mer, der tidligere havde truffet bestemmelse om fengsling i sagen.
Overvejelserne resulterede i indsattelsen af det navnte nye stk. 2 i
retsplejelovens § 60 ved lov nr. 386 af 10. juni 1987. Formélet med
denne bestemmelse kan have veret at tage brodden af den kritik af det
danske retssystem, som ville blive folgen af en domfaeldelse af Danmark
i Hauschildt-sagen. Da man abenbart ansa det for mindre sandsynligt,
at Danmark ville blive demt, fik bestemmelsen den affattelse, at inha-
bilitet kun skulle indtrade, hvis der var sket fangsling alene efter §
762, stk. 2. Herved opnéede man pa én gang at demonstrere sin lydher-
hed overfor konventionens krav om en retfaerdig rettergang og samtidig
at begrense inhabilitetsreglens raekkevidde sd meget, at de praktiske
ulemper blev sterkt reduceret. Opmarksomheden om bestemmelsens
udformning druknede iovrigt i det vasentlige 1 diskussionen om den
samtidig indferte og sterkt kritiserede nye faengslingsbestemmelse i
retsplejelovens § 762, stk. 2, nr. 2. Resultatet er blevet, at retspleje-
lovens § 60, stk. 2, har faet en udformning, der gor den meningsles set

i forhold til det mal, at den danske lovgivning skal opfylde konventio-
nens krav om en retfaerdig rettergang.

Pé denne baggrund findes de konsekvenser for dommer Stamps ha-
bilitet, som folger af menneskerettighedskonventionens artikel 6, stk.
1, som bestemmelsen er blevet fortolket i Hauschildt-sagen, at matte
slé igennem overfor den udformning, bestemmelsen i retsplejelovens
§ 60, stk. 2, har faet.

Med denne begrundelse stemmer jeg for at tage de tiltaltes pastand
til folge.

Dommer Lyngse udtaler:

Formalet med retsplejelovens § 60, stk. 2, som blev indfert ved lov nr.
386 af 10. juni 1987, mé antages at have vaeret at bringe retsplejelovens
regler om inhabilitet i overensstemmelse med menneskerettighedskon-
ventionens artikel 6, stk. 1. I overensstemmelse med menneskerettig-
hedsdomstolens dom i Hauschildt-sagen ma artikel 6, stk. 1, forstas
séledes, at en dommer, der inden domsforhandlingen har fastslaet, at
der er saerligt bestyrket mistanke om, at den sigtede og senere tiltalte
er skyldig, ikke kan medvirke som dommer under
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domsforhandlingen. Retsplejelovens § 60, stk. 2, ma forstés i overens-
stemmelse hermed. Uanset at § 60, stk. 2, efter sin ordlyd indskraenker
sig til at erkleere en dommer for inhabil i tilfeelde, hvor der »alene« er
sket varetaegtsfeengsling efter retsplejelovens § 762, stk. 2, mé en
dommer herefter ogsa anses for inhabil i tilfaelde, hvor der er sket va-
reteegtsfeengsling bade efter retsplejelovens § 762, stk. 2, og efter
retsplejelovens § 762, stk. 1. I den foreliggende sag har byretsdommeren
truffet beslutning om varetaegtsfeengsling bade efter retsplejelovens §
762, stk. 2, og efter retsplejelovens § 762, stk. 1. Denne dommer finder
herefter ogsé, at byretsdommeren er inhabil i medfer af retsplejelovens
§ 60, stk. 2, og séledes ikke kan medvirke som dommer under doms-
forhandlingen.

Dommer Blok udtaler:

Ifolge retsplejelovens § 60, stk. 2, md ingen deltage som dommer under
domsforhandlingen i en straffesag, safremt han tidligere i sagen har
truffet beslutning om at varetegtsfaengsle den pageldende alene efter
§ 762, stk. 2, medmindre sagen behandles som en tilstelsessag.

I ingen af de kendelser, der blev afsagt af dommer Stamp den 21. og
22. januar og den 11. februar 1988, er der truffet beslutning om vare-
teegtsfeengsling alene i medfer af retsplejelovens § 762, stk. 2. Ved
kendelsen af 11. februar 1988 skete varetegtsfaengslingen af de tiltalte
tillige 1 medfer af lovens § 762, stk. 1, nr. 3. Henvisningen til denne
bestemmelse angik ganske vist alene et forhold, i hvilket der ikke tid-
ligere havde varet rejst sigtelse, men dette kan ikke bevirke, at dommer
Stamp i medfer af lovens § 60, stk. 2, skal anses for inhabil for sa vidt
angdr de gvrige forhold. Den indsigelse mod dommerens habilitet, som
stottes pa ordlyden af retsplejelovens § 60, stk. 2, kan séledes ikke tages
til folge.

Retsplejelovens § 60, stk. 2, mé antages at tilsigte en udtemmende
regulering af det heromhandlede serlige inhabilitetsspergsmal. Det
forhold, at en dommer tidligere har afsagt kendelse om varetegtsfaengs-
ling i en sag, kan derfor ikke i sig selv begrunde, at dommeren i medfer
af den generelle inhabilitetsregel i lovens § 62 anses for afskéret fra at
deltage i domsforhandlingen, jft. herved ogsé § 60, stk. 3. Den generelle
regel i § 62 ma derfor lades ude af betragtning i den foreliggende sag.

Afgorelsen af sagen beror herefter alene pa, hvorvidt ordlyden af
retsplejelovens § 60, stk. 2, kan og ber fraviges under hensyn til Den
europaiske Menneskerettighedskonventions artikel 6, stk. 1, saledes
som denne bestemmelse er blevet fortolket af Den europaiske Menne-
skerettighedsdomstol ved dommen af 24. maj 1989 i Hauschildt-sagen.

Bestemmelsen i retsplejelovens § 60, stk. 2, blev, som det er anfort
foran, indfert ved lov nr. 386 af 10. juni 1987 i forbindelse med en
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@ndring af retsplejelovens § 762, stk. 2. Bestemmelsen var ikke med-
taget i det oprindelige lovforslag, men blev indfejet under behandlingen
af dette i Folketingets retsudvalg. Udvalgets betaenkning, jfr. Folketing-
stidende 1986-87, tilleeg B sp. 2155 ff, indeholder ingen naermere rede-
gorelse for bestemmelsens anvendelsesomréde. Ud fra de hensyn, der
ligger bag bestemmelsen, kunne meget tale for, at det burde vare uden
betydning for inhabilitetsspergsmaélet, om dommerens tidligere beslut-
ning om varetegtsfaengsling er truffet alene i medfer af lovens § 762,
stk. 2, eller tillige i medfer af en eller flere af bestemmelserne i § 762,
stk. 1. Det kan imidlertid ikke antages, at medtagelsen af ordet »alene«
beror pa en fejl, og det ma derfor laegges til grund, at lovgiveren for at
begranse inhabilitetsreglens anvendelsesomrade bevidst har holdt til-
faelde, hvor varetegtsfengsling er sket savel efter stk. 2 som efter stk.
1, uden for anvendelsesomradet. Dette bekraeftes ogsa af bemarkninger
fremsat i Folketinget under anden behandling af lovforslaget, jfr. Fol-
ketingstidende 1986-87 sp. 12312.

Bestemmelserne i Den europiske Menneskerettighedskonvention,
der ikke som sddanne er gjort til en bestanddel af dansk ret, kan og
skal tillegges betydning i tilfelde, hvor danske lovregler rummer flere
fortolkningsmuligheder eller hjemler skensmassige befajelser, men
kan ikke medfere tilsidesettelse af en utvetydig dansk lovregel. Selv
om en fortolkning af dommen i Hauschildt-sagen métte fore til den
konklusion, at dommer Stamps deltagelse i domsforhandlingen i den
foreliggende sag ikke er i overensstemmelse med de krav, der folger
af Menneskerettighedskonventionen, kan dette derfor ikke bevirke, at
dommer Stamp i strid med bestemmelsen i retsplejelovens § 60, stk.
2, skal anses for inhabil. Safremt det af hensyn til forholdet til konven-
tionen anses for ngdvendigt eller enskeligt at endre den galdende
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retstilstand i Danmark, ma dette ske ved gennemforelse af en lov, der
endrer retsplejelovens § 60, stk. 2.

Med denne begrundelse stemmer denne dommer for at stadfaeste den
pakerede kendelse.

Der treeffes afgerelse efter stemmeflertallet.

Hagjesterets kendelse.

Vestre Landsrets kendelse er med Justitsministeriets tilladelse kaeret

af anklagemyndigheden med pastand om stadfzstelse af byrettens af-

gorelse.

De tiltalte har principalt pastiet afvisning, subsidieert stadfzestelse
af landsrettens kendelse.

I pékendelsen har deltaget fem dommere: Torben Jensen, Weber,
Kardel, Riis og Marie-Louise Andreasen.

Keremalet har veeret forhandlet mundtligt.

I den dom, der er afsagt af Den Europaiske Menneskerettighedsdom-
stol den 24. maj 1989 i Hauschildt-sagen, hedder det i preemisserne
bla.:

»50.

Domstolen finder - - -, at det blotte faktum, at en byretsdommer eller
en dommer ved appelinstansen, i et system som det danske, ogsé har
afsagt kendelser under efterforskningen, herunder kendelser vedrerende
varetaegtsfeengsling, ikke i sig selv berettiger til frygt for dommerens
manglende upartiskhed.

51.  Ikke destomindre kan sarlige omstendigheder i en given sag
berettige til en anden konklusion. I den foreliggende sag kan
domstolen ikke undga at leegge saerlig vaegt pa det faktum, at ni
af kendelserne vedrerende forlaengelse af Mogens Hauschildts
varetegtsfeengsling blev afsagt specifikt under paberabelse af
retsplejelovens § 762, stk. 2, af dommer Claus Larsen - - -. Lige-
ledes anvendte de dommere, der senere skulle afgere sagen ved

appelinstansen, § 762, stk. 2, ved flere lejligheder - - - i forbin-
delse med kendelser vedrerende forlengelse af varetegtsfeengs-
lingen inden pabegyndelse af domsforhandlingen under appelsa-
gen.

52.  Anvendelse af retsplejelovens § 762, stk. 2, kreever f.eks. at
dommeren finder, at der er en »s&rlig bestyrket mistanke« om,
at sigtede har begaet den/de forbrydelse(r), vedkommende er
sigtet for. Denne formulering betyder i henhold til officiel for-
klaring, at dommeren skal vare overbevist om, at der er »en
meget hoj grad af klarhed« med hensyn til skyldspergsmélet - -
-. Hermed bliver der kun en spinkel forskel mellem det sporgs-
maél, dommeren skal afgere ved anvendelse af paragraffen om
varetegtsfengsling, og det spergsmal, han skal tage stilling til
ved den endelige domsafsigelse.

Domstolen er derfor af den mening, at spergsmalet om navnte
domstoles upartiskhed efter omsteendighederne i den foreliggende sag
godt kunne se ud som om, der kunne rejses tvivl herom, og at klagerens
frygt i denne henseende kan anses at vaere objektivt berettiget.«

Anklagemyndigheden og forsvaret er for Hojesteret enige om, at den
fortolkning, som Den Europziske Menneskerettighedsdomstol har
anlagt med hensyn til forstaelsen af kravet om upartiskhed i Den Euro-
paxiske Menneskerettighedskonventions art. 6, stk. 1, mé tillegges be-
tydning ved danske domstoles fortolkning af inhabilitetsreglerne i
retsplejelovens §§ 60 og 62. Den i 1987 indsatte nye bestemmelse i
retsplejelovens § 60, stk. 2, er ikke til hinder derfor, idet det ikke med
denne bestemmelse har varet lovgivningsmagtens hensigt at fastsztte
regler, der ville stride mod Menneskerettighedskonventionen. Det har
tveertimod tilsyneladende vaeret hensigten at sikre, at de danske inhabi-
litetsregler bedre end hidtil kunne opfylde kravene i konventionen. Der
er ligeledes enighed om, at det for fortolkningen af Menneskerettig-
hedskonventionens art. 6, stk. 1, er uden betydning, om der er varetagts-
faengslet alene efter retsplejelovens § 762, stk. 2, eller om denne be-
stemmelse er anvendt ved siden af andre feengslingsbestemmelser.

Fire dommere - Torben Jensen, Weber, Kardel og Riis - udtaler
vedrerende formaliteten:

Retsplejelovens § 64, 1. pkt., mé efter ordlyden og forarbejderne til
bestemmelsen forstas saledes, at den kun omfatter afgerelser truffet af
en ret som forste instans. Der er ikke grundlag for en udvidende for-
tolkning til tilfzelde, hvor landsretten under et keeremal fastslar inhabi-
litet. I medfer af retsplejelovens § 973 har Justitsministeriet herefter
haft hjemmel til at tillade, at sagen indbringes for Hejesteret. Disse
dommere stemmer derfor for at tage kaeremalet under realitetsbehand-
ling.

Dommer Marie-Louise Andreasen udtaler om dette spergsmal:

Retsplejelovens § 64 ma efter sit formél forstas saledes, at kendelser,
der statuerer inhabilitet, ikke kan appelleres, mens kendelser, der statu-
erer habilitet, kan appelleres i overensstemmelse med
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de almindelige regler. § 64, 1. pkt., ma herefter antages at omfatte ogsa
en kendelse som den foreliggende, hvor landsretten i et keremél be-
stemmer, at en byretsdommer skal vige sit sede. Denne dommer
stemmer derfor for at tage de tiltaltes afvisningspastand til folge.
Afgorelsen herom treeffes efter stemmeflertallet.

Vedrerende realiteten udtaler samtlige dommere:
Ved lov nr. 386 af 10. juni 1987 gennemfortes retsplejelovens § 60,
stk. 2, hvorefter ingen ma deltage som dommer under domsforhandlin-
gen i en straffesag, sdfremt han tidligere i sagen har truffet beslutning
om varetegtsfangsling alene efter § 762, stk. 2.

Efter forarbejderne til bestemmelsen var Folketinget opmerksom
p4, at Den Europ®iske Menneskerettighedskommission i sin afgerelse
af 9. oktober 1986 i Hauschildt-sagen enstemmigt havde givet udtryk
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for, at den geldende danske ordning rejste alvorlige spergsmal med
hensyn til fortolkningen og brugen af art. 6 i konventionen.

Der er herefter ikke grundlag for at fastsla, at retsplejelovens § 60,
stk. 2, tilsigter en udtemmende regulering af spergsmaélet om en dom-
mers inhabilitet som folge af, at han under sagens forberedelse har taget
stilling til beg®ringer om varetegtsfengsling efter retsplejelovens §
762, stk. 2.

Lovens §§ 60, stk. 2, og 62, stk. 1, mé fortolkes i overensstemmelse
med de principper, der er lagt til grund i Menneskerettighedsdomstolens
dom. Selvom dommen er konkret begrundet og navnlig henviser til
antallet af feengslingskendelser, som byretsdommeren under efterforsk-
ningen afsagde efter § 762, stk. 2, ma dommen opfattes saledes, at det
sedvanligvis ikke vil vaere stemmende med konventionens art. 6, stk.
1, at en dommer, der for domsforhandlingen har truffet bestemmelse
om fengsling efter § 762, stk. 2, enten alene eller i forbindelse med
andre faengslingsgrunde, medvirker ved sagens pademmelse. Dommer
Henrik Stamp har i kendelser af 21. januar, 22. januar og 11. februar
1988 begrundet faengslinger med henvisning bl.a. til denne bestemmelse
og ma derfor anses for inhabil efter retsplejelovens § 62, stk. 1.

Med denne begrundelse stadfaester Hojesteret landsrettens kendelse.

Thi bestemmes:
Landsrettens kendelse stadfcestes.
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