Max Lyles

Sedvanas omvandling till lag och ritt.
HD och sedvaneritten 1859-1886

"Domaren skal noga profva Lagens ritta mening och grund, och ther efter
doma; men ¢j theremot, efter egen godtycko. Landssed, som ej har oskiil
med sig, ma han ock ritta sin dom efter, ther beskrifven lag ej finnes.” Aldre

Rittegingsbalken 1 kap. 11 §.

1  Inledning

Att seder, sedvanor och bruk utgjort historiska killor till en miangd olika
rittsinstitut utgor en truism. I dessa fall har sedvanan fungerat savil som
en medelbar riteskilla till innehallet i senare stiftad lag som ett sjélvstin-
digt normerande inslag i rittstillimpningen och rittsbildningsprocessen,
dvs. en direkt och sjilvstindigt fungerande normkategori, eller om man
sa vill ett direke forpliktande faktum.

I litteraturen forekommer rittshistorien igenom talrika erkiinnanden av
landssedens stillning som en kompletterande rittskilla. Fran 1600-talet
finner man exv. Claudius Kloots 7hen Swenska Lagfarenheetz Spegel, uthi
Jfyra Bicker fordeelt och beskrefwen (Goteborg 1676) dir forfattaren fram-
haller att hans framstillning av svensk ritt har sin grund i savil lag som
i”... gode loflige Bruuk och Sedwinjor” samt "gode naturlige Skail och
fornufftige Ordseder, som ocksa kunne brukas fér Lagh, sisom Domare
Reglorne fomila™.! I enlighet med hivdvunna liror papekar Kloot att ritt-
en har tvd principiella uppenbarelseformer — den ena skriven, den andra
oskriven — och féljaktligen vilar ritten pi mer in formell lagstiftning.?

! Inledning till Kloot, Claudius, 7hen swenska lagfarenheetz spegel vthi fyra bicker fordeelt
och beskrefwen aff Claudio Kloot. Medh Kongl. Mayt.ts special privilegio, Gotheborg, trycke
hoos Amund Grefwe, ahr 1676.

2 Aa.,s.6.
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Skillnaden mellan den skrivna och den oskrivna ritten utgar fran det fak-
tum att rittskillorna som sddana har olika giltighetsgrunder.® Lagstiftning
ir giltig i kraft av ett formellt instiftande medan 6vriga rittskillor 4r giltiga
ikraft av utévande och acceptans, ty: "Then obeskrefne Lagen dr Lanzens
Sedwinjo, hwilken 4r medelst ett lingligit, 6fweligit och skiiligt Bruuk
infrd.”® Relationen mellan sedvinjan och den skrivna lagen kinnetecknas
av att sedvidnjan endast ir tillimplig i de fall dir skriven lag saknas eller
befinns vara obruklig.” Kloot beskriver domarens bundenhet till sedvinjan
pa foljande sitt: “Ther man hafwer icke beskrifwen Lagh uppa, ther skal
man bruka Lanzens skilige Sedwinjo, for Lagh och doma ther effter.”®
Och idven om Claudius Kloot accepterar sedvinjan som en riteskilla sa
sker detta med hinvisning till domarereglernas uttryckliga erkdnnande av
sedvinjan som rateskilla.

Fram till och med 1680-talet kinnetecknades den svenska rittskalle-
liran av relativt stor 6ppenhet.” Men frin och med Karl XI:s regerings-
tid kom den kungliga acceptansen av rittsnormer vars giltighetsgrunder
lag utanfor statsmaktens kontroll att minska.® Och med tiden minskade
dven hovritternas villighet att, utan utforliga resonemang och reservatio-
ner, godkinna ritesligt relevanta sedvinjor som juridiskt bindande.’

2 Svearikes lag 1734 och landsseden

Svea rikes lag 1734 fortsatte enligt den tidigare linjen och i Rittegangs-
balken 1 kap. 11§ inférdes en hanteringsregel i den allminna lagen
enligt vilken domaren endast fick tillimpa landssed under forutsittning
att skriven lag saknades och att landsseden efter provning inte befanns var
oskilig eller orimlig. I sak utgjorde dessa féreskrifter ingen nyhet i svensk
ritt. I savil domarreglerna frin 1500-talet som 1615 érs rittegingsord-

3 Se t.ex. Meder, Stephan, lus non scriptum — Traditionen privater Rechtsetzung, Mohr
Siebeck, 2. uppl., Tiibingen, 2009, s. 9 ff.

4 Kloot, Then swenska lagfarenheetz spegel, s.9.

> Aa.,s. 9.

6 Aa.,s.9f

7 Modéer, Kjell A, Historiska riittskillor i konflikt: en introduktion i rittshistoria, Santérus,
Stockholm, 2010, s. 86 ff.

8 Jagerskiold, Stig, Studier rirande receptionen av frimmande ritt i Sverige under den yngre
landslagens tid, Almqvist & Wiksell, Stockholm, 1963, s. 101-110; Modéer, Historiska
rittskillor i konflik, s. 88.

9 Jagerskiold, Studier rorande receptionen av frimmande vitt, s. 199-214.
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ning foreskrevs att domaren frimst borde lita skriven lag ligga till grund
for rittstillimpningen (dven om det hierarkiska férhallandet mellan skri-
ven lag och sedvaneritt dnda fram till och med 1734 érs lag inte var
definitivt avgjord).!” Inom rittsvisendet var dock problemet 1600-talet
igenom att svensk ritt inda fram till och med 1734 ars lag kinneteckna-
des av ett oklart riteskillelige. For dven om Kristoffers lands- och stads-
lagar stadfistes 1608 och 1618, for att sedan under 1600-talet tryckas i
ett flertal upplagor och utgivor, sa skulle dven de dldre landskapslagarna
tillimpas parallellt med Kristoffers lands- och stadslagar dnda fram till

och med 1736.11

3  1700-talet — David Nehrman om
forhallandet mellan lag och sedvana

Under 1700-talet skedde inga storre forindringar i uppfattningen om
forhdllandet mellan lag och sedvana.'? Professor David Nehrman ger i
sin Inledning til then swenska iurisprudentiam civilem (1729) uttryck for
en sedvanerittsuppfattning som ligger nira Claudius Kloots uppfattning.
Enligt David Nehrmans uppfattning, som stdds pé praxis i form av kung-
liga brev, rittsfall med mera, 4r den skrivna lagen den frimsta rittskillan
och landsseden en subsididr killa.”> Landsseden kan endast liggas till
grund for rittstillimpning under férutsittning att skriven lag tiger eller
saknas. Vidare skall domaren prova landssedens normativitet pa grundval
av savil dess faktiska existens, stadga, spridning som dess inneboende
rationalitet.' Dessa faktorer sammantagna implicerade lagstiftarens sam-
tycke och dirigenom éven handlandets rittsenlighet. Ritten, eller det
som Nehrman kallar "lag”, grundar sig ytterst i lagstiftarens samtycke
som antingen ir uttryckligt, i form av skriven lag (jus scriptum), eller
implicit, i form av lagstiftarens tystnad eller stillatigande samtycke, detta
dr vad som sedan kallas oskriven lag (dvs. jus consuetudinarium eller jus

10 A, s 761

"' Modéer, Historiska riittskillor i konflikt, s. 86 fF.

12 Bjérne, Lars, Den nordiska rittsvetenskapens bistoria. Patrioter och institutionalister: tiden
fore dr 1815, bd. 1, Institutet for rittshistorisk forskning. Stockholm, 1995, s. 278-290.
13 Nehrman-Ehrenstrale, David, Inledning til then swenska iurisprudentiam civilem 1729:
Then swenska jurisprudentia civilis 1746, Juridiska féreningen. Lund, 1979, s. 35 ff.

4 Al s. 35
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non scriptum).” Pa grund av sin tillginglighet torde siledes den skrivna
lagen i praktiken ha spelat en central roll i rittslivet under denna period,
savil for Nehrmans rittsuppfattning som for domstolarnas rittstillimp-
ning, medan landsseden savil i praktiken som i teorin spelade en subsidi-
ar roll i riceskélleldra och ritestillimpning.

4 1800-talets rittskilleldra — lagstiftarens vilja
och det allminna rittsmedvetandet

Under 1800-talet sker ett skifte i sedvanerittsldran, medan den tidigare
liran fiste stort avseende vid det faktiska utévandet av seden, si kom
den nya doktrinen att uppmirksamma rittsovertygelsens betydelse for
uppkomsten av sedvaneritt.!® 1700- och 1800-talens diskussioner om
sedvanans rittsenlighet och rittsovertygelsens betydelse i sedvanerittsldran
skiljer sig nagot, Medan den tidigare doktrinen poingterar lagstiftarens
samtycke som en nodvindig forutsittning for uppkomsten av sedvaneritt,
sd podngterar 1800-talets doktrin ritesliga aktorernas subjektiva rittsover-
tygelse sisom den egentliga rittsgrunden till gillande sedvaneritt.!”

5  Den nya uppfattningen: Ernst Viktor
Nordlings sedvaneuppfattning

En foretridare for denna nya inrikening 4r Ernst Viktor Nordling (1832—
1898). Enligt Ernst Viktor Nordling utgor sedvaneritten precis som lag,
praxis och doktrin en formell rittskilla som egentligen endast formule-
rar och konkretiserar innehallet i den ursprungliga och egentliga killan
till ritten i ett samhille, det vill siga det allminna rittsmedvetandet.'®

Y A, Inledning, s. 35.

16 For en utforligare redogérelse, se Bjorne, Lars, Den nordiska rittsvetenskapens histo-
ria. Brymingstiden: 1815-1870, bd. 2, Institutet for rittshistorisk forskning. Stockholm,
1998, 5.299-211; Den nordiska rittsvetenskapens historia. Den konstruktiva rikimingen:
1871-1910, bd. 3, Institutet for ritshistorisk forskning: Stockholm, 2002, s. 306-315.

17" Se Fredrik Schrevelius framstillning av sedvaneritt och annan oskriven ritt dir forfat-
taren understryker rittsovertygelsens betydelse for sedvanerittens uppkomst: Schrevelius,
Fredrik, Lirobok i Sveriges allminna nu gillande civil-rite. D. 1. Inledning eller allméinna
pranotationer, 2. uppl., Berling, Lund 1851, s. 6 ff och 48 ff.

18 Nordling, Ernst Viktor, Anteckningar efter prof. E. V. Nordlings forelisningar i svensk
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Skillnaden mellan folksedvinjan, lagstiftning, praxis och doktrin avser
inte egentligt innehall, utan endast formen f6r konkretiseringen av ritts-
medvetandets innehall. Folksedvinjan ger rittsmedvetandet konkretion
genom utdvandet, lagen genom stiftandet, praxis genom domstolarnas
verksamhet och doktrinen genom vetenskaplig bearbetning av rittssat-
serna.'” Aven om folksedvinjan ger det mest direkta uttrycket for ritts-
medvetandets innehdll sd innebir detta inte att ritestillimparen fritt kan
anvinda sig av denna rittskilla. Tvirtom, en kritisk granskning och prov-
ning av folksedvinjan, efter monster himtat fran historiska skolans liror,
miste foregd upphéjandet av folksedvinjan till rdttsnorm:

”1) Folksedvinja. Hirom har man utvecklat en lira, som gir sirdeles langt i
detalj. Man har antagit, att, om en rittssats gjort sig gillande i flere, pa hvar
andra foljande ritsliga fall, den kan anses sisom konstant och for fram-
tiden férbindande. Dock har man di ansett sig bora gifva nigra sirskilda
bestimningar at de olika fall, i hvilka folksedvinjan framtrider. Man for-
klarar forst, att sedvinjan endast dd lemmar en férbindande rittssats, om de
sirskilda handlingarna af hennes tillimpning dro flere. Ut sjilfva namnet
sedvinja ligger fordran pa ett upprepande af flere handlingar. Vidare skola
handlingarna hafva vidtagits sdsom grundande sig pd en allmint erkind
ritesgrundsats; de fa siledes ej bero pd enskildt godtycke. Vidare skola alla
fallen, hvari tllimpningen skett, vara likartade, sd att omstindigheterna,
som bestimma dem, hdnvisa pa en och samma ritessats. Slutligen antager
man, att handlingarna ej fi vara afbrutna af en eller flere pa annat st utfor-
da och sdledes pa annan ritesats hinvisande handlingar, emedan man da kan
antaga, att den ritesuppfatening, af hvilken ifrigavarande ritessedvinja ir
ett uttryck, ¢j dr allmin. I denna sista regel har man sékt gora en modifika-
tion, s att man ¢j finge forneka tillvaron af en sedvinja, om en eller annan
handling forekommit, som ej afgjorts i fverensstimmelse med den; den
ir nog en rittssedvinja blott rittssatsen i de flesta fall gjort sig gillande.”?

Nordling stiller sig dock nagot tveksam till den sedvanerittslira som han
refererat till i citatet. Till att borja med medf6r denna typ av schematiska
uppstillningar av riteskillorna ett hot mot tanken pé rittens enhet.?!
Enligt Nordling bor det héllas i dtanke att ritten 4r nigot mer och storre
dn de tekniska riteskillorna tagna var for sig. Rittens enhet utgdr en

civilriitt: allminna delen H. T. 1877-V. T. 1879, Juridiska féreningen i Upsala, Uppsala,
1882, s.29.

9 Aa., s 26f.

200 Aa., s. 26.

21 A, s.27.
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syntes av de tekniska rittskillorna som motsvarar innehdllet i det all-
minna rittsmedvetandet.”? Siledes vilar dven Nordlings riteskillelira pa
tanken att vare sig skriven eller oskriven ritt i egentlig mening utgor
sjalvstindiga positiva riteskillor utan endast utgor uttryck for den enda
egentliga positiva riteskillan, nimligen det levande och historiska all-
minna rittsmedvetandet. Och vad giller frigan om den verkliga grunden
till ritten, om denna stod att finna i sedvanan eller rictsovertygelsen sa
var Nordling 6vertygad om den senares foretride:

”D4 man uppstilt sedvinjan sdsom en rittskilla och noggrant utbildat liran
ddrom, sa tro vi, att man uti detta sista gitt nagot for langt. Vi hafva ¢j nagot
emot att uppstilla sedvinjan sdsom en sirskildt utvig pa hvilken ritten ur
det allminna rittsmedvetandet framtrider i sirskilda satser, men man mdste
fasthilla, att det ir det allminna rittsmedvetandet, som dr den ursprungliga

grunden och killan for ritten, €j sedvinjan.”*

Ritten, i detta fall sedvinjan, hirleder foljaktligen sin legitimitet ur det
allminna rittsmedvetandet, inte ur de vigar som detta uttrycker sig. For
Nordling ir siledes lag, praxis, sedvinja och doktrin inte riteskillor i
egentlig mening, utan endast rittskillor i teknisk mening, dvs. killmate-
rial med vilkas hjilp juristen kan skaffa sig kunskap om innehéllet i den
egentliga rittskillan — det allminna ritesmedvetandet.?

Aven i frigan om forhillandet mellan den nu gillande ritten och fram-
tida rittsutveckling sa dr Nordling kritisk mot "den minutiésa uppfattning
som yrkar”? att rittssedvinjor har en ovillkorlig giltighet. Enligt Nordling
ir denna uppfattning felaktig, eftersom det endast r nir rittssedvinjorna
har sin rot i det allminna rittsmedvetandet som rittssedvinjorna lever och
ddrmed blir ritsligt relevanta. I samma stund som sedvinjorna upphor
att vara rotade i det allminna rittsmedvetandet sd upphér de dven att vara
levande och rittsligt férbindande. Foljaktligen ér varje annan uppfattning
om sedvanerittsliran in Nordlings uppfattning uttryck for en rittshistori-
cism som innebr att fastslagna rittssedvinjor (och foljaktligen dven andra

22 Aa.,s.27.

2 Aa.,s.27.

24 Lyles, Max, "Tradition, Conviction or Necessity? An Attempt at a Traditionalist Inter-
pretation of the Uppsala School’s Theory of Legal Doctrine (with respect to the Legacy
of the Historical School),” i Rechtswissenschaft als juristische Doktrin: Ein rechtshistorisches
Seminar in Stockholm 29. bis 30. Mai 2009., s. 160 ff.

25 Nordling, Anteckningar efier prof: E. V. Nordlings forelisningar i svensk civilritt ...,
s.27.

292



riteskillor) for framtiden binder “ritten vid de former rittsmedvetandet
en ging tagit.”*® En sidan antikvarisk uppfattning av ritten skulle, enligt
Nordling, till och med strida mot rittsmedvetandets organiska och dyna-
miska natur och principiella frihet och oberoende i forhéllande till det
tillfilliga historiska innehéllet i de s.k. tekniska riteskillorna.?”

Nordling kopplar fragan om de tekniska rittskillornas giltighet till
deras 6verensstimmelse med det allminna rittsmedvetandet, fér utan en
sidan overensstimmelse ir rittskillorna formellt sett inte giltiga.”® For
sedvanerdtten innebir detta att seder och bruk endast kan aspirera pa
rittslig relevans och rittskillestatus om deras faktiska utovande kan legi-
timeras med hinvisning till en kinsla av rittsenlighet — dvs. en materiell
dterkoppling till det allminna riccsmedvetandets innehdll. Hir finner
man en koppling till kravet pa opinio juris sive necessitatis, historiska sko-
lans frimsta kriterium fér en bindande sedvana.? Enligt detta kriterium
maéste handlandet som siadant vara normstyrt f6r att handlandet skall
anses vara rittsligt relevant. Det enskilda handlandet maste siledes kunna
forklaras med hinvisning till det allméinna rittsmedvetandets krav, dvs.
till den subjektiva forestillningen om forekomsten av en plikt eller en rit-
tighet. Det ér forst i och med att den handlande handlar i enlighet med
rittsovertygelsen som sjilva handlandet anses vara foranlett av den objek-
tiva rittens ritesligt bindande krav snarare 4n andra, icke rittsliga krav.

6 Den ildre sedvanerittsuppfattningen

Ernst Viktor Nordlings samtida, Johan Christian Kretiger, foretridde en
ildre och lagstiftningstrognare stindpunkt.’ Johan Christian Kretiger gor
till en bérjan en distinktion mellan lzg och ritzskilla. For Kretiger 4r det
endast lagen som har bindande kraft fér domaren. Landssed, praxis och
doktrin utgér endast "rittskillor” dvs. killor ur vilka lagstiftaren dser mate-
rial dll lagstiftningsverksamheten.?' Det ir forst nir landsseden uttryck-
ligen har godkints av lagstiftaren som landsseden fir kraft av lag och kan

26 Aa.,s.27.

27 A, s.27.

28 Aa.,s. 261

2 Jimfor dven Schrevelius, Lirobok i Sveriges allminna nu gillande civil-ritt. D. 1.,
s. 49 .

30 Bjorne, Den nordiska riittsvetenskapens historia 3, s. 311.

31 Kreiiger, Johan, "Huru md man forstd 2 mom. af 11 § 1 kap. Rittegingsbalken 1734
ars lag: Landssed, som ej har oskil med sig, ma han (domaren) ock ritta sig efter, der
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liggas till grund f6r domarens domar.?? I Kretigers framstillning ligger sale-
des en specifik betydelse av rittsbegreppet till grund for analysen. I stillet
for att, som romarna och de senaste romanisterna (Savigny m.fl.) likstilla
normkategorierna lag och landssed med varandra, si hivdar Kretiger att
romarna har fel, ty lag och landssed 4r inte normativt likstélld. Den skrivna
lagen ir forbindande, vilket landsseden inte 4r. Landsseden har, betraktat
som ett normativt monster, endast konsultativ funktion, utan strikt for-
pliktande innehall, f6r domaren. Enligt Kretiger ger bestimmelserna i RB
1:11 uttryck for meningen att endast lagen 4r bindande for domaren, ty
strangt taget har pligseden/landsseden aldrig haft sjilvstindig normativ
status i nagon historisk rittsordning. I sjilva verket erhéller seden endast
rittslig relevans i form av rictegangspraxis (juris prudens), dvs. som ett
av domstolen fastslaget rittesndre, snarare an som en sjilvstindig norm.
Enligt Kretiger har domaren att préva landssedens rittsenlighet och ski-
lighet innan han upphéjer landsseden till "lag”. Sedvaneritten har saledes
alltid varit beroende av andra aktdrer dn folket for sin bindande kraft,
vilket ytterligare understryks av Kretiger nir han papekar att lagstiftarens
uttryckliga eller underforstidda samtycke utgdr en nédvindig forutsice-
ning for att seden skall erhalla rittslig relevans.®

Skulle landsseden befinnas vara rittsligt relevant sa innebir detta inte
att landsseden skall betraktas som en omedelbar rittskilla, utan lands-
seden utgor endast ett memento for domaren. Enligt Kretiger ar lands-
seden vare sig identisk eller likstilld med lagen och kan dirfor i egentlig
mening aldrig konkurrera med lagstiftningen. Landsseden mé aldrig
upphiva lagen, eftersom lagen endast kan 4ndras och upphivas genom
lag si skulle den domare som tilldt landssed upphiva lag missbruka sin
stillning.? Vad giller kriterierna for sedvanans beaktande sasom rittslige

beskrifven lag ej finnes?,” Tidskrift for lagstifining, lagskipning och forvaltning (Naumanns
tidskrift, NT) 1882, 5. 575 f.

32 For motsatt uppfatening, se Schrevelius, Larobok i Sveriges allméinna nu gillande civil-
ritt. D. 1., s. 48 1.

3 Denna tanke lever kvar in pd 1900-talet. Se exv. Sjégren, Vilhelm, "Domaremakt och
ritesutveckling,” Tidsskrift for Retsvidenskab (TfR) 1916, s. 341 ff.

3 Kreiiger, J., "Forsok till utredning af begreppet landssed,” i Tidskrift for lagstifining,
lagskipning och forvaltning (Naumanns tidskrift, NT), s.204 ff.; Kretiger, Johan, "Huru
md man forstd 2 mom. af 11 § 1 kap. Rittegangsbalken 1734 ars lag: Landssed, som
¢j har oskil med sig, ma han (domaren) ock ritta sig efter, der beskrifven lag ¢j fin-
nes?,” Tidskrift for lagstifining, lagskipning och forvalming (Naumanns tidskrift, NT) 1882,

s.575 f. Denna lojalitet till lagstiftaren 4r aterkommande i sivil det sena 1700-talets som
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relevant si ir dessa enligt Kreiiger de sedvanliga.®® Kreiiger behandlar
dock inte kravet pa opinio juris, vilket i sammanhanget ir foljdriktigt
eftersom landsseden enligt honom utg6r en historisk killa till lagstiftning
snarare dn en sjilvstindig rittskilla, varfor det saknas egentlig anledning
att prova om seden utovats under en rittsovertygelse (Kretiger 4r pd det
hela taget timligen kritisk till uppfattningar liknande den historiska sko-
lans sedvanerittslira).?® For 6vrigt bor landsseden anvindas med forsik-
tighet, dvs. tolkas och tillimpas stricti juris och framférallt inte utstrickas
till att anses omfatta mer 4n vad den faktiske reglerar.’”

7 Sedvana i praxis och ett lagstiftningsirende

Undersokningen av praxis och lagstiftning innehéller nigra exempel
himtade frin en period omfattande cirka 30 &r. I rittspraxis dr fragor
som ror fragestillningar om sedvana i form av handelsbruk relativt van-
liga medan ritesfall som direkt ror landsseden 4r ovanliga. De tre HD-fall
som jag presenterar har valts dirfor att sakfragan avgdrs med explicita
hinvisningar till den eventuella forekomsten av en rittsligt forbindan-
de sedvana, varigenom de principer som HD arbetat efter i fall rérande
landssed som en rittskilla kan identifieras.

Lagstiftningsirendet, proposition 1886:2 Forslag till forordning angiende
de svenska lapparne och de bofaste i Sverige samt till forordning angiende ren-
mirken har valts dérfor att HD:s utlitande i drendet och propositionen i sin
helhet innehéller ett flertal intressanta uttalanden om dels sedvanerittens
stillning som riteskilla dels dess roll i rittsbildningsprocessen. Lagstift-
ningsirendet gor saken nigot mer komplex eftersom HD inte uttalar sig
auktoritativt och definitivt, som i prejudikatirendena, utan endast konsul-
tativt i ett lagstiftningsirende.?

tidiga 1800-talets doktrin pa omradet. Se Bjorne, Den nordiska rittsvetenskapens historia
2,5.279 —290.

35 Kreiiger, "7Huru méd man forstd 2 mom. af 11 § 1 kap. Rittegingsbalken 1734 ars lag:
Landssed, som ej har oskil med sig, md han (domaren) ock ritta sig efter, der beskrifven
lag ¢j finnes?,” s. 577 f.

3 Aa., s.575f

37 A.a., s.580.

38 HD:s protokoll éver lagirenden 21/11 1884, s. 1, i Proposition 1886:2 Firslag till for-
ordning angdende de svenska lapparne och de bofaste i Sverige samt till forordning angdende
renmirken (Bihang till Riksdagens protokoll vid lagtima riksdagen i Stockholm dr ... 1886.
Samling 2. Afd. 2, Komitébetinkanden, m. m., Bd 1), Riksdagen, Stockholm, 1886.
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8  Sedvana i rittstillimpningen

Tanghimtning

HD:s dom 14/10 1859 (ref. Schmidts Juridiskt arkif, JA 1860-61 s. 281)
behandlar en tvist mellan tvd hallindska byar, Hafverdahl och Sirdahl.
Enligt byaminnen i Hafverdahl hade de en pa alder baserad ritt att himta
ting pa en strand tillhérande Sirdahls by. Sirdahls byamin fornekade att
en sidan ritt existerade. Fragan som egentligen handlade om hivd enligt
15 kap. Jordabalken®® och inte sedvana, ir av intresse for denna under-
sokning eftersom sedvaneritt och hivd uppkommer under /iknande, men
inte identiska, omstindigheter (domstolarna diskuterar frimst sedvane-
fragan). Den strand fran vilka byaminnen i Hafverdahl himtade ting-
en hade genom flera skiften fringicc Hafverdahls by som till slut dven
saknade sdvil vdg som grinser till stranden. Byarna hade dven tidigare
legat i tvist om ritten till stranden och slutligen hade ritten till stran-
den tilldémts Sirdahl 1813. Oaktat det faktum att stranden tillhorde
Sirdahls by hade Hafverdahls byamin under ling tid brukat himta ting
fran stranden, och slutligen, efter det senaste skiftet 1845, hade byarna
reglerat Hafverdahls tinghimtning genom avtal.

Eftersom tanghimtningsritten varit omtvistad under lang tid fastslog
HD i sin dom att Hafverdahls byamin inte lyckats visa att de fore 1813 ars
utslag 7 ... utdfvat tingtigten som en deras hemman, oberoende af dgan-
deritt till stranden, tillhorande rittighet”. HD menade saledes att bruket
att himra visserligen varit av varaktig karakeir, men att férekomsten av
tvister och invindningar rérande detta bruks utévande samt det avtal som
ingicks 1845 innebar att tinghdmtningen inte kunde betraktas som en sed-
vana som utvecklats till sedvaneritt. Enligt en rittsteoretisk analys kunde
tinghimtningen sledes inte anses vara utdvad eller accepterad sdsom en
juridisk nddvindighet, dvs. under trycket av en allmin och tvingande ritts-
overtygelse, och tinghimtningen skulle dirfor sakna sedvanerittsstatus.

39 JB 15:1: Thet dr urminnes hifd: ther man nagon fast egendom eller rittighet i sa ling
tid oqvald och ohindrad besuttit, nyttjadt och brukadt hafver, at ingen minnes, eller af
sanna sago vet, huru hans férfider, eller fingesman forst hertil komne dro.” 15:4 "Forebir
nagor urmines hifd, som klandrad varder; vise td med gamla och laggilda bref och skrifter,
eller trovirdiga min, the ther om orten vil kunnige iro, och pé ed sin vitna kunna, at the
hvarken sielvfe veta, eller af andra hérdt, négon tid annorlunda varit hafva. Gitter han
thet ej; vare ta then héfd utan krafft och verkan.”

40 Jimfor Schrevelius kortfattade hinvisning till betydelsen av opinio necessitatis och kra-
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1 kap. 11 § RB: Fiskelag och oskilig landssed?

Fragan om tillimpningen av 1:11 RB togs upp i HD:s dom 23/10 1873
(ref. Tidskrift for lagstiftning, lagskipning och forvaltning, Naumanns
tidskrift, NT1874 s.493). Sakfragan gillde om sterbhusdeldgare kunde
intrida som successorer i ett fiskelag eller e¢j. Da skriven lag saknades
valde HD att, med direkt hinvisning till den sedvana som gillde 4 orten
(landssed), bifalla sterbhusdelidgarnas kiromal. Enligt vad som vittnades
om av nimnden i Orust hiradsritt si bildades ett fiskelag genom att ett
antal fiskare gemensamt uppsokte en finansiir (forskottsgivaren) som i
utbyte mot en egen lott (andel) i fartyget forskotterade byggandet och
utrustandet av en storsjofiskebat. Utover denna lott i fartyget hade for-
skottsgivaren ritt att utse ytterligare en person (en halvlotteman) som
forskottsgivaren, utover sin egen ursprungliga lott, hade ritt att dela
ytterligare en lott med. Om nagon i fiskelaget avled, utsigs ytterligare en
halvlotteman med vilken den avlidnes sterbhus delade fortjansten.

I fallet hivdade dédsboet efter den avlidne att den déde (som avlidit
innan baten firdigstillts) redan innan dodsfallet blivit deldgare i fiskelaget,
detta pastaende bestreds av fiskelagets 6vriga medlemmar. Enligt fiskelaget
hade den dode aldrig utgivit ett skuldebrev motsvarande dennes del av
forskottet och hade dirfor aldrig blivit medlem i fiskelaget.

Hiradsritten fann att den déde, i enlighet med vad nimnden upplyst
hiradsritten om blivit deldgare i fartyget och att dédsboet var berittigat
till den avlidnes andel i fartyget. Landsseden ifriga uppfyllde saledes de
kriterier som krivdes for att den skulle anses vara rittsligt relevant. Hovrit-
ten fann inte skil att indra hiradsrittens dom. Nedre revisionen yttrade:

»

.. att enir upplyst blifvit att uti den ort, der parterne vore boende, sed-
vanligt vore, att, dé en till ett fiskelag horande fiskare aflded, i hans stille
antoges en halflotteman, och att den andel i fiskfangsten, som skulle belépt
pa den aflidnes lott i fiskelaget, lika férdelades emellan halflottemannen och
den aflidnes sterbhusdeldgare, nedre revisionen hemstillde att Kongl. Maj:t
matte, med stdd af denna sedvinja och pé den af domstolarne anforde skil,
profva ritevist gilla hofrittens domslut ...” (Sid. 500).

Vid foredragningen i HD bif6lls Nedre revisionens betinkande enhilligt.
(Om referatets rubrik "Deldgare i fiskelag eller icke? Tillimpning af det i
1 kap. 11 § rittegingsbalken férekommande stadgande: "Landssed som

ven pa sedvanans fornuftighet enligt Savigny i Larobok i Sveriges allminna nu gillande
civil-ritt. D. 1., s.49 ff.
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¢j har oskidl med sig, md han (domaren) ock ritta sin dom efter, ther
beskrifven lag ej finnes,.” skall anses vara till ndgon ledning for analysen
av rittsfallet si skulle HD funnit att landsseden var savil bevisad som

skalig.)

Pristbostillen pa Oland

Slutligen, i Naumanns tidskrift, NT 1879 s.326, behandlade HD en
fraga som pa ett allmint plan rérde fragan om pristestindets privilegier
och forsamlingarnas respektive kyrkoherdarnas befogenheter att genom
upprepat bruk m.m. sjilvstindigt, och med forbindande verkan, reglera
forsamlingarnas ansvar for underhall for de kyrkliga bostillena. Tvisten
rorde om det var férsamlingen eller kyrkoherdens dédsbo som ansvarade
for underhallet av ett 6lindske pristbostille. Vid eftertridarens tilltrides-
syn ansag forsamlingen att ansvaret vilade pa bostillets innehavare, medan
dédsboet, med hinvisning till existerande landssed pa Oland, hiivdade att
underhéllsansvaret vilade pa forsamlingen. I malet fastslog den s.k. syne-
ritten att eftersom forsamlingen av dlder byggt och underhallit bostillets
samtliga hus och byggnader, sa var forsamlingen dirmed forpliktad att
avhjilpa de brister i underhéll som framkom vid tilltridessynen. Varken
hovritt eller hogsta domstolens majoritet fann anledning att gora ind-
ring i synerittens utslag och torde siledes ha erkint den landssed som
utévades pa Oland som bindande for forsamlingen. HD:s minoritet
(tva justitierad) ansig dock att den f6rpliktelse som enligt kunglig reso-
lution foranledd av pristeskapets besvir 1762 élag pristbostillets inne-
havare inte kunde dsidosittas genom landssed. Forsamlingens lingvariga
sed medforde saledes inte att forsamlingen forpliktades att std for vissa
nybyggnationer pa bostillet.

9  Sedvana, sedvaneritt och lagstiftning

Under senare hilften av 1800-talet borjade statsmakterna att intressera
sig for en reglering av férhéllandena i Norrland, och en rad utredningar
av bland annat samefrigan och renbetesritten initierades. I proposition
1886:2, Forslag till forordning angdende de svenska lapparne och de bofaste i
Sverige samt till forordning angdende renmiirken, utreds samernas framtida
ritt att bruka marken sivil inom som utom de s.k. lappmarkerna och
skattefjillen. I den mén som inte lag reglerat vilken ritt samerna hade till
bland annat renbete och visst uttag av virke m.m. ur annans skog, dvs.
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den bofasta befolkningens fastigheter, si skulle enligt utredarna ricesfor-
hallandena mellan samerna och den bofasta befolkningen bestimmas pa
grundval av vad som gillt enligt sed och gammalt bruk.*! T lagforslaget
(1§) fastslogs att samernas ritt omfattade sivil Norrbottens och Vister-
bottens lins lappmarker, sirskilt avsatta omraden i Jimtland som de
omraden som de trakter som samerna av sedvana besokt, och att denna
ritt innebar att samerna, utan markigarnas tillstand, fick anvinda sig av
mark och vatten for sitt och renarnas underhill. (Den del av renbetes-
ritten som berdrs i denna artikel giller endast uppkomsten av rittigheter
och plikter mellan samerna och de bofasta pa grundval av sedvana, inte
rittigheternas och forpliktelsernas innehall.)

Hogsta domstolen riktade kraftig kritik mot utredarnas pastdenden
om forekomsten av sedvanerittsligt grundad betesritt f6r samerna. Flera
av hogsta domstolens medlemmar var sirskilt kritiska mot kommitténs
anvindning av sedvanerittsargumentet som historisk killa till ny lagstift-
ning.*? Enligt hogsta domstolen hade kommittén felaktige lage sedvane-
ritten i en del av landet (sedvana i Visterbottens och Norrbottens lin) till
grund for pastdenden om faktiska forhallanden i en annan del av landet
(Jimtland).® Fran lagstiftarhdll ansdg man dock att HD:s ledaméter i
sin kritik av utredningen underlit att skilja mellan ritestillimpnings- och
lagstiftningsfragor och att lagstiftaren dirfor kunde limna hogsta dom-
stolens kritik utan avseende.*

Av intresse i detta fall dr den dikotomi mellan rittsbildning och ritts-
tillimpning som HD:s kritik av utredningen belyser. Enligt HD anvin-
der kommittén en existerande sedvana och tillhérande sedvaneritt som
motiv for denna sedvanas upphdéjande till lag, vilket innebir att kommit-
tén (felaktigt) anvinder sig av sedvana och sedvaneritt som rittspolitiska
motiv fér kommande lagstiftning och blandar dirmed samman tva olika
rttsliga verksamheter. (Se Kretigers instéllning till sedvaneritten ovan.)

4 Forslag till forordning angdende de svenska lapparne och de bofaste i Sverige sams till for-
ordning angiende renmdrken, Stockholm 1883, s. 5.

42 HD:s protokoll Gver lagiirenden 21/11 1884, s. 1-12, i Proposition 1886:2.

B Aa,s 1-12.

“4 A, s 1-12.
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10 Sedvanans forekomst och geografiska
utbredning

Enligt den kommittéutredning® som forgick proposition 1886:2 sakna-
des sirskilda lagbud som tillerkiinde de svenska samerna ritt att foreta sina
vandringar ner till kustlandet. Enligt kommittén maste saken dock ses ur
ett vidare perspektiv, f6r dven om vandringsritten saknade direkt lagstod
sd borde man beakta att "dessa Lapparnes flyttningar maste, da de af alder
allt hitintills opartalde egt rum, anses vara grundade pa sedvaneritt.”4® Pa
grundval av sedvanans utévning samt franvaron av de bofastas invind-
ningar konstaterade siledes kommittén forekomsten av sedvaneritr till
flyttning fran fillen ner till kustomradena. Sedvaneritten ifriga omfat-
tade i och for sig endast Norr- och Visterbottens lins samer och deras
vandringar, men utredarna ansag att denna sedvaneritt dven kunde utvid-
gas till att omfatta samegrupper utanfér Norr- och Visterbottens lin, ty
“enahanda ritt till vinterflyttningar, hvilken sades tillkomma de tvinne
nordligaste linens Lappar, synes jimvil enligt sedvana tillkomma Lappar-
ne inom Jemtlands lin.”¥” Frekomsten av denna utvidgade sedvaneritt
var dock inte oomtvistad. Tvirtom, hivdades det att de vandringarna till
och fran olika betesomraden endast utgjorde en sedvana men inte sedvane-
ritt (dvs. vandringarna utgjorde endast ett bruk utan ritslig verkan); vis-
serligen hade de bofasta fordragit sedvanan, men fragan var om de bofasta
verkligen var forpliktade att erkinna sedvanan som rittsligt bindande.®
Enligt utredarna hade de bofasta pa senare tid bérjat invinda mot sam-
ernas vandringar, men eftersom de bofastas invindningar borjat luftas forst
efter det att sedvanan etablerats sa saknade invindningarna rittslig betydel-
se. Utredarnas argumentation tyder siledes pa att de menade att den fore-
liggande sedvanan redan omvandlats till en rittsregel, en foreteelse skyddad
av sedvaneritt. Och slutligen, samerna var obestridligen de ursprungliga
nyttjarna av omradet varfor det i denna friga var naturligt att den bofasta
befolkningens ansprik och krav maste vika for samernas intressen.*

 Forslag till forordning angdende de svenska lapparne och de bofaste i Sverige samt till for-
ordning angiende renmirken, Stockholm 1883.

46 Forslag till forordning angiende de svenska lapparne ... , Stockholm 1883, s. 66.

7 Aa., s. 66.

48 HD:s protokoll 6ver lagiirenden 21/11 1884, s.7 1.

# Jimfor NJA 2011 s. 109 dir HD pépekar att invindningar mot en etablerad sedvana
endast har rittslig relevans under sedvanerittens uppbyggnadsfas.

50 Forslag rill forordning angdende de svenska lapparne ..., s. 70 f.
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Hogsta domstolens kritik

I sitt yttrande ifragasatte HD kommitténs resonemang kring sedvanans
geografiska utbredning och dess betydelse i lagstiftningsirendet. Enligt
HD lade utredningen férekomsten av sedvana och sedvaneritt i en del av
landet till grund for slutsatsen att en liknande sedvana och sedvaneritt
dven forekom i en annan del av landet, vilket enligt HD var betink-
ligt eftersom det innebar att de faktiska forhallandena i Norrbotten och
Visterbotten utgjorde bevis om férekomsten av rittsligt relevanta sed-
vanor dven i Jimtland (ddr sedvanans rittsliga status enligt HD inte var
lika stark).”! HD:s kritik i detta sammanhang innebar att HD ifrigasatte
om lagstiftaren (dvs. de kommitterade) verkligen hade mandat att fringa
sedvanerittsldran och anvinda en annan metod vid beddmningen av sed-
vanans rittsliga relevans och omfattning dn vad domstolarna i allménhet
fick gora. Svaret tycks ha varit nekande.

Utdver att lata sedvanan i Norr- och Visterbottens lin presumera fore-
komsten av en sedvana i Jimtland lade kommittén 4ven sociala argument
och samhillsargument till grund f6r sina rekommendationer. De faktiska
realiteter under vilka renniringen utovades, t.ex. svarigheter att under vissa
delar av édret finna bete pa grund av svéra viderfoérhillanden, utgjorde fak-
torer som de facto tvingat fram seden med vandringar till och frin olika
betesomraden. Enligt kommittén utgjorde dessa argument dirfor ”... stod
for det antagande, att de jemtlindska Lapparnes hir athandlade sed eger
verklig rittsgrund”, dvs. att seden utévats under opinio necessitatis varmed
dven de jamtlindska samernas flytt- och betesrittigheter var att anse som
sedvanerittsligt skyddade.> HD:s ledaméter fann dock argumentationen
tveksam.

Justitieradet Ostergren ansig att syftet med lagforslaget var att ge samer-
nas vandrings- och flyteningsritt lagstod.>® Till stod for denna lagstiftnings-
atgird ville de kommitterade stédja sig pa en historisk killa, nimligen
forekomsten av en, enligt Ostergren, icke existerande sedvaneritt.’* Det
faktum att samerna sedan gammalt, opétalat, 6verskridit lappmarkernas
och skattefjillens omraden var allmint kint, men Ostergren ansig att upp-
héjandet av denna ”[sed]vana till ritt” och genom lag faststilla den en gang
for alla torde kriva starkare stdd an blotta pastdendet om forekomsten

51 HD:s protokoll dver lagirenden 21/11 1884, s. 1-12.

% Firslag till forordning angdende de svenska lapparne ... ,s.70.
53 HD:s protokoll 6ver lagirenden 21/11 1884, s.3 1.

4 Aa,s. 3

W
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av en sedvaneritt. Enligt justitieradet Ostergren var den underliggande
sedvanans rittsliga status langt ifrin ostridig, och intressemotsittningarna
kring markanvindningen i Norrland var skarpa. Dirtill var den omstridda
sedvanan alltf6r obestimd for att anses vara skilig (jfr. RB 1 kap. 11 §) och
kunde dirfor inte anses vara rittsligt bindande.>

Aven justitieradet, f.d. professor, Knut Olivecrona ansig att lagstift-
ningsirendet inte kunde avgoras ensamt med hinvisning till sedvane-
ritten.’® Till en bérjan miste den rittsliga betydelsen av sedvaneritten
undersokas. Enligt Olivecrona var sedvaneritten enligt RB 1:11 under-
ordnad den allminna lagen. Och den pa sedvana grundade flyttnings-
ritten m.m. utgjorde dérvidlag ett undantag frin den allminna lagens
regler (som enligt Olivecrona dessutom frimst skyddade jordigarnas
intressen).”” Olivecrona ansdg dirtill att samernas “ritt” endast var en
langvarig sedvana, ett bruk och en sed som saknade sivil rittsskydd som
forpliktande verkan. Sedvanan ifriga var, enligt Olivecrona, tolererad
men inte accepterad av de bofasta och utgjorde dirfor inte sedvaneritt.’®
Sammantaget vilade Olivecronas argumentation pd hanteringsregeln i
RB 1:11 enligt vilken domaren &lades att prova sedvanans skilighet.”
Olivecrona anvinde dirmed RB 1:11 for att fora in samhillsargument i
prévningen av sedvanans bindande kraft och hivdade att en kodifikation
av den ifrigavarande seden skulle krinka "statens férnuftiga intressen”,
varfor han méste avstyrka lagforslaget i denna del.®® Enligt Olivecrona var
det, ur ett allmint samhills- och utvecklingsperspektiv, foga fornuftige
att lagfista samernas renbetesritt eftersom en sddan atgird skulle med-
fora att samernas niringsting kom att ligga hinder i vigen f6r den snabba
utveckling som dé skedde inom savil skogsbruk som kommunikationer,
samt hindra odling dir sadan var méjlig.!

Olivecrona utvecklade sin argumentation mot lagférslaget och sokte
underbygga sina invindningar ur ett rittsideologiskt perspektiv och

5 Jfr. Aa., s. 5.

56 Aa., s 5-11.

7 A.a.,s.7foch 9f.

% A.a., s.7. Hir anvinds dock argumentationslinjer, dvs. ett poingterande av ritts-
vertygelsens betydelse, liknande de som anvints av savil Schrevelius (Lirobok i Sveriges
allméinna nu gillande civil-ritt. D. 1., s. 48 fI.) och Nordling (Anteckningar efier prof. E. V.
Nordlings forelisningar i svensk civilriitt ... ,s. 26 ff.).

59 HD:s protokoll dver lagirenden 21/11 1884, s. 6 f. Se dven foregiende fotnot.

60 Aa. s.7ochl1l.

ol Aa.,s. 7ff.
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poingterade att lagen skyddade dganderitten framfor andra intressen.
Exv. sa kunde ritten till marken endast inskrinkas eller upphivas genom
hivd, servitut eller frivilliga pilagor, och di sedvanan vare sig utgjorde
hivd, servitut eller avtal sa var det enligt Olivecrona hogst befogat att
ifrdgasitta rattsgrunden for inférandet av en lagstadgad betes- och flytt-
ningsritt som fick utdvas pa de bofastas bekostnad.®? I sjilva verket var
mojligheterna att lata sedvanan gilla framfér den skrivna lagen begrin-
sade, for att inte siga obefintliga.®®

11 Avslutning

De fall som redogjorts for ovan visar att HD inte varit frimmande for att,
i enlighet med RB 1:11, godkinna landssed som en rittskilla och ligga
den till grund f6r sina beslut. Domskilen 4r dock knapphindiga och det
ar darfor vanskligt att dra nagra slutsatser om vilka bevekelsegrunder, eller
vilka delar av sedvanerittsliran, som tillimpats av domstolarna i malen.
De processuella kraven pa bevisning innebir att kravet pa landssedens
faktiska existens och faktiska utévande i processen utgor en sjilvuppfyl-
lande processuell truism — dvs. dberopad landssed méste bevisas uppfylla
kraven pa stadga, utbredning och upprepning. Fragan om den betydelse
som HD fister vid rittsovertygelsen (opinio juris sive necessitatis) vid fast-
stillandet av sedvaneritten ir dn svirare att besvara. Sedvanans transfor-
mation fran sakforhillande till rittsforhillande, forvandlingen frin fakea
till norm, kan inte avgoras direkt pd grundval av faktiska omstindighe-
ter, utan maste konstrueras mot bakgrunden av ett formodat subjektivt
moment (opinio juris) som har till funktion att tillhandahalla en nor-
mativ forklaring till det faktiska handlandets uniformitet. I HD:s argu-
mentation antyds att sedvanans transformation till sedvaneritt, sitillvida
som opinio juris har riteslig relevans, endast kan faststillas pa grundval av
frinvaron av avtal parterna emellan eller frinvaron av invindningar frin
nigon av parterna. Enligt detta synsitt tycks forekomsten av ett avtal
tala emot att den utdovade sedvanan som sidan skulle foranletts, utovats
och uppritthallits pa grundval av en sedvanebildande pliktférestillning.
Anledningen till denna beddmning dr om parternas inbdrdes rittsforhal-
lande de facto hade reglerats i avtal sd utgjorde avtalet en presumtion om
att det statt parterna frizz att reglera de inbordes rittsforhéllandena och i

02 Aa,s.9f
63 Aa.,s.9f
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sadant fall kunde ingen tvingande sedvaneritt ha existerat — sedvaneritt
gjorde avtalet verflodigt, medan avtal motbevisade den dberopade sed-
vanerittens existens. Franvaron av invindningar mot sedvanans utévande
tyder pa forekomsten av ett stillatigande samtycke fran berérda parter, pa
ungefir samma sitt som franvaron av invindningar mot sedvanan fran
lagstiftaren maste tolkas som ett godkidnnande av sedvanan som rimlig
eller utan oskal (se exv. Kretiger). Givet det svaga stod som finns for de
ovanstiende resonemangen om hur HD faststillde férekomsten om en
sedvanerittsgrundande rittsovertygelse dr det méihinda sikrare att anta
att HD ur forekomsten av en objektiv omstindighet, dvs. en tillrickligt
stadgad sedvana, presumerat forekomsten av en motsvarande subjektiv
instillning, dvs. en sedvanerittsgrundande rittsovertygelse.

I lagstiftningsirendet gir argumentationen vidare och de ledaméter av
HD som uttalar sig i drendet stiller uttryckligen rittsliga argument mot
samhillsargument. Sedvaneritt samt samernas sedvinjor och behov av
betesmarker stills mot lagstadgad 4ganderitt samt de bofastas niringar
och behov, och HD finner att man maste avstyrka forslaget da de bofastas
rittigheter och intressen viger tyngre dn samernas. Vad giller de enskilda
sedvanerittskriterierna sd tar HD upp dem till behandling i lagstiftnings-
drendet, men eftersom juridiska argument och rittspolitiska 6verviganden
blandas i HD:s rekommendation ir det svart att avgora vilken egentlig
tyngd som lades vid de olika sedvanerittskriterierna; dn antyds det att
sedvaneritt faktiskt kan visas, 4n att sedvaneritten ir obevisad och att
samernas sedvanor darfor saknar riteslige stdd. Och skulle sedvaneritt inda
foreligga si kan denna inte utgora ett rittspolitiskt argument for lagstift-
ning som dsidositter och upphiver dganderitt och jordbruksniringens
intressen till forman for samernas sedvaneritt till annans mark.
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